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INTELIGENCIA ARTIFICIAL NA SEARA JURIDICA

do ha novidade nas previsdes que cercam

a inteligéncia artificial (1a). Ha 80 anos,

tudo que envolvia tecnologia estava rela-

cionado a espibes russos, cientistas ma-
lucos e extraterrestres a bordo de discos voa-
dores. Nao necessariamente nessa ordem. De
modo que, se 0 nosso futuro beirava a distopia
ou o apocalipse biblico, era certo que havia algo
de tecnolégico envolvido.

No plano da realidade, Alan Turing, conside-
rado o pai do computador, ja imaginava, no pés-
-segunda guerra, que, até a virada do século 21,
seria possivel falar de maquinas pensantes. No
plano da ficgdo, HAL 9000, o cérebro eletronico
de “2001, uma Odisseia no Espaco’, filme dirigi-
do por Stanley Kubrick em 1969, ndo s6 pensa-
va, como preconizara Turing, mas também ma-
nifestava emocoes.

Se o que era fato e o que era criacdo agora
se confundem, convém acrescentar que héa es-
pecialistas dizendo que os dispositivos de 1A
que escrevem, falam, exprimem sentimentos
e se exibem artisticamente sdo prova de que a
velocidade com que as maquinas vao dominar
nossa sociedade e o mundo nao é mais coisa do
futuro nem do amanha. E para hoje - na verda-
de, para a préoxima hora.

Tanto pior se o direito ndo se atentou para as
mudancas em curso? Eis um argumento falho
e equivocado. Nao s6 se amoldou a essa reali-
dade, como vem adotando, sem qualquer peso
na consciéncia, ferramentas de 1A com foco na
sistematizacdo e na pesquisa.

Em maio, o Supremo Tribunal Federal (STF)
lancou a ‘persona’ de inteligéncia artificial viTo-
RIA, cuja tarefa, entre outras, é agrupar proces-
sos por similaridade de temas. Ndo é o primeiro
dispositivo de 1A do STF — ha também o ViCTORrR
e 0 RAFA 2030 — e ndo sera o ultimo. O programa
é capaz de agregar automaticamente cinco mil
processos em cerca de dois minutos. Até entao,

esse trabalho era feito manualmente. Nao ha o
que reclamar.

O cerne da discussdo estd na propriedade
intelectual. Se é a maquina a autora da obra, ju-
ridica ou artistica, a ela pertencem os direitos
autorais? Eis a questdo. O boom do CHATGPT
provocou uma reacao imediata da Unido Euro-
peia, que acelerou a tramitacdo de projeto de lei
que rege a tecnologia.

O texto prevé que aplicativos com capacida-
de de gerar textos ou imagens sejam obrigados
a divulgar se materiais protegidos por direitos
autorais foram usados por desenvolvedores no
treinamento dessas ferramentas. Em fevereiro,
um banco de imagens processou uma empresa
de inteligéncia artificial que, supostamente, te-
ria utilizado 12 milhées de arquivos de seu repo-
sitério na tarefa.

No Brasil, hd quem defenda que a Lei de Di-
reitos Autorais, em vigor desde 1998, contenha,
entre os seus artigos, um que poderia reger os
“direitos da maquina’, do desenvolvedor da 1A e
dos autores das obras artisticas nas quais o bot
se inspirou.

Maquinas nio criam. Por enquanto. A solugio
6bvia parece o desenvolvimento de inteligéncia
artificial capaz de identificar se outra 1A esta
descumprindo normas e protocolos ao suposta-
mente se apropriar de obra alheia. No mundo da
tecnologia, entretanto, qualquer “lacracao” é pre-
matura. Matéria de capa nesta edicdo abre portas
para o tema de uma maneira que julgamos dida-
tica, inclusive na seara juridica. O assunto tam-
bém é tratado na doutrina de Hamilton Schwartz
(“Inteligéncia artificial e judicializacdo da satide”)
e na se¢do Ponto Final em artigo assinado pela
advogada Giovanna Tawada (“Avancos da auto-
macao e a protecao ao trabalhador”). Faz bem
para um debate que nio deve acabar tdo cedo.

Boa leitura!
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n Daniel Cerveira ADVOGADO

duas décadas com nota-
vel sucesso, na medida
em que permitiu ampla liber-
dade contratual, como é im-
prescindivel nesse mercado,
sem ser omissa no que tange
a necessidade de os franquea-
dos adentrarem nos sistemas
somente apdés receberem in-
formacdes essenciais sobre o
negécio escolhido, tais como o
investimento inicial, namero
de unidades existentes, entre
outras. Também nao se obser-
vou grandes controvérsias em
torno do texto legal. O cresci-
mento do franchising no Brasil
demonstra essa dinamica.
Nessa linha, a nova Lei de
Franquias, que entrou em vi-
gor em 2020, manteve a estru-
tura da anterior, especialmen-
te no que se refere a obrigacdo
da apresentacdo da circular
de oferta de franquia aos can-
didatos com dez dias de an-
tecedéncia da “assinatura do
contrato ou pré-contrato de
franquia ou, ainda, do paga-
mento de qualquer tipo de taxa
pelo franqueado ao franquea-
dor ou a empresa, ou a pessoa
ligada a este, salvo no caso de
licitacdo ou pré-qualificacdo
promovida por 6rgio, ou enti-
dade puablica’, com a vantagem
de aliviar algumas discussées
existentes, além de elevar a
gama de dados a serem inclui-
dos na circular de oferta e per-

antiga Lei de Franquias
D vigorou por mais de

B
g A ATUAL LEI DE FRANQUIAS
o

mitir que a franqueadora in-
gresse com a a¢do renovatéria
de contrato de locacado, mesmo
quando figurar como subloca-
dora total do ponto comercial
onde se encontra instalada a
unidade franqueada. Os no-
vos elementos sdo positivos,
tendo em vista que concedem
maior transparéncia e segu-
ranca juridica para as partes,
bem como incentivam o inves-
timento no setor.

As principais modificacdes
ocasionadas pela Lei 13.966/19
sdo as seguintes:

0 conceito de “unidade
prépria” é subjetivo, e
o texto legal determina
que conste na circular de
oferta a politica acerca da
exclusividade

O art. 1° atualizou a defini-
¢do de franquia empresarial,
sem grande relevancia prati-
ca, em que pese tenha amplia-
do as hipéteses para todos os
objetos de propriedade inte-
lectual. Ademais, afastou ex-
pressamente a aplicacdo do
Cédigo de Defesa do Consu-
midor (cDC) na relacdo entre a
franqueadora e o franqueado,
deixando expressa a inexis-
téncia de vinculo trabalhista
entre os empregados do fran-
queado e a franqueadora, além

de prever a possibilidade de
empresas estatais e entidades
sem fins lucrativos exercerem
a condicao de franqueadora.
Em comparacdo com a Lei
8.955/94, 0 art. 2° suprime al-
gumas informacdes a serem
inseridas na circular de ofer-
ta de franquia, acrescenta e
altera outras, destacando a
obrigacdo de ser comunicada a
politica de atuacao territorial
quanto a concorréncia entre
unidades préprias e franque-
adas. Esse item merece criti-
cas. O conceito de “unidade
propria” é subjetivo, e o texto
legal ja determina que conste
na circular de oferta a politi-
ca acerca da exclusividade e
preferéncia territorial da rede,
conformeinciso v do art.2°. No
mais, a ampliacdo da abertura
das informacdes sdo significa-
tivas com a nova lei, quais se-
jam: (i) regras de transferéncia
ou sucessao; (ii) situacdes em
gue sdo aplicadas penalidades,
multas ou indenizag¢do dos
respectivos valores, estabele-
cidos no contrato de franquia;
(iii) cotas minimas de compra
pelo franqueado junto ao fran-
queador, ou a terceiros por
este designados, e sobre a pos-
sibilidade e as condic¢des para
a recusa dos produtos ou ser-
vicos exigidos pelo franquea-
dor; (iv) existéncia de conselho
ou associacdo de franqueados,
com as atribuicdes, os poderes
e 0s mecanismos de represen-
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tacdo perante o franqueador, e
detalhamento das competén-
cias para gestdo e fiscalizacdo
da aplicacdo dos recursos de
fundos respectivos; (v) especi-
ficacdo precisa do prazo con-
tratual e das condigdes de re-
novacao, se houver; e (vi) local,
dia e hora para recebimento
da documentacdo proposta,
bem como para inicio da aber-
tura dos envelopes, quando se
tratar de 6rgdo ou entidade
publica.

O § 20 do art. 2° inovou dis-
pondo que, na hipétese de fa-
lha na entrega da circular de
oferta, o “franqueado” podera
arguir, além da anulabilida-
de que ja era prevista na Lei
8.955/94, a nulidade do con-
trato de franquia, conforme
o caso, bem como exigir a de-
volucdo de todas e quaisquer
quantias ja pagas ao franque-
ador, ou a terceiros por estes
indicados, a titulo de filiacdo

ou de royalties, corrigidas mo-
netariamente.

Ponto de grande relevancia
para o franchising, e que im-
pactou com mais forca alguns
segmentos, cuida da nova con-

0 art. 7° estabelece regras
especificas aos contratos
de franquia internacionais
e autoriza a utilizacao da
arbitragem para a solugao
de conflitos

figuracdo trazida pelo art. 3°,
que permite que a franquea-
dora sublocadora do ponto
comercial onde se encontra a
unidade franqueada promova
a chamada ac¢do renovatéria
de contrato de locacdo, previs-
ta na Lei do Inquilinato. Antes
da nova Lei de Franquias, so-
mente a sublocadora parcial

de imével tinha o direito de
ajuizar a referida acdo judicial.
Desde que ndo implique one-
rosidade excessiva, a franque-
adora sublocadora, a partir de
agora, podera cobrar um valor
de aluguel superior a quantia
paga em virtude da locagdo
origindria, lembrando que a
Lei de Locagdes qualifica como
contravencao penal o subloca-
dor cobrar aluguel pela sublo-
cacdo maior que o locativo do
arrendamento primitivo. Essa
disposicdo protege o interesse
das franqueadoras que inves-
tem pesadamente nos pontos
comerciais a serem ocupados
pelos seus franqueados e, indi-
retamente, do setor todo.

Por fim, o art. 7° estabelece
regras especificas aos contra-
tos de franquia internacionais
e autoriza a utilizacdo da arbi-
tragem para a solucdo de con-
flitos, ambos temas de discus-
sdo nos tribunais. [ |

Benedita de Fatima Delbono DOUTORA DOCENTE DA UNIVERSIDADE PRESBITERIANA MACKENZIE

INTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO FEITOR DA JUSTIGA

saac Asimov (1920-1992), es-
critor americano e professor
de bioquimica da Universi-
dade de Boston, imaginou,
nos anos entre 1940 e 1950,
que a civilizacdo nos anos
1990/2000 estaria dominada
pela presenca de robds. Esses
dispositivos ja teriam cérebros
e emocoes e, por isso, estariam

sujeitos as seguintes leis: 1) um
rob6é nado pode ferir um hu-
mano ou permitir que um hu-
mano sofra algum mal; 2) eles
devem obedecer a ordens dos
humanos, exceto nos casos em
que tais regras entrem em con-
flito com a primeira lei; 3) um
robd deve proteger sua proé-
pria existéncia, desde que nao

entre em conflito com as leis
anteriores. As normas apre-
sentadas teriam a finalidade
de reafirmar a seguranca dos
humanos diante da inteligén-
cia artificial.

O pensamento culminou
na narrativa dos nove con-
tos de Asimov, os quais sao
interligados pela figura de
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uma psicologa de robds que,
diante de sua aposentadoria
iminente, d4 uma série de en-
trevistas a imprensa e relata
acontecimentos que mostram
a evolucao dos robds ao longo
dos anos e, ainda, como eles
se tornaram cada vez mais
imprevisiveis e perigosos aos
humanos.

A tese de Asimov trouxe as
telas o filme “Eu, robd”, adapta-
¢do do ano de 2004. Com isso,
os norte-americanos, entusias-
tas do assunto, voltaram a de-
bater essa questdo, agora com
vistas aos julgamentos feitos
pela inteligéncia artificial, tra-
zendo a figura do robd “advo-
gado” para a defesa de réus nas
questdes relativas a infracées
de transito.

Esse modelo pode até ser
pensado para outros paises,
j& que a inteligéncia artificial
é um assunto em pauta. Po-
rém, algumas questdes devem
ser consideradas: a primeira
refere-se ao sistema juridi-
co que cada nacdo adota. Os
norte-americanos  assumem
um sistema marcado, predo-
minantemente, pela oralidade
e pela presenca do juiz. Isso
significa que as mais variadas
causas sdo levadas ao tribunal,
contando, portanto, com a pre-
senca do juiz, do procurador
publico e do advogado, sendo
este Gltimo o responsavel pela
defesa do réu. O Brasil, por
exemplo, adere a outro forma-
to, baseado em um sistema que
conta com procedimentos, em
sua imensa maioria, de forma
escrita.

No tocante, especificamen-
te, as infracdes de transito de
nosso pais, essas podem ser

levadas a trés esferas distintas
e que acabam por envolver os
poderes Judiciario e Execu-
tivo: 1) a esfera administrati-
va, caso em que a infracdo de
transito pode levar a sancdo
por meio de multa, pontuacao,
suspensdo e cassacdo da CNH,
estando a cargo dos agentes
do Poder Executivo; 2) a esfe-
ra penal, que estd reservada
aos casos mais graves e ocorre
sem prejuizo do que é de com-
peténcia da esfera administra-
tiva, tramitando na delegacia
de policia, portanto, junto ao

Os algoritmos, apesar de
eficientes, podem criar
ou recriar a inteligéncia
artificial, mas nao
conseguiriam chegar a
habilidades emocionais

Poder Executivo, seguindo
para o Ministério Publico, que
provocara o juiz para a causa
em questdo, podendo, inclu-
sive, pedir o arquivamento do
caso, que deve ser apreciado
e deferido (ou nao) pelo juiz, e
nesse caso estaremos diante
do Poder Judiciério; 3) a esfera
civil, a qual compde a esfera
privada, que é aquela em que o
lesado - se quiser — podera pe-
dir, por meio de seu advogado,
indenizacdo pelos danos pa-
trimoniais e morais sofridos,
sendo que, se a pessoa nao ti-
ver recursos financeiros para
arcar com o processo, podera
contar com os beneficios da
justica gratuita.

O advogado de defesa pode
atuar nas trés esferas de apu-

racdo da infracdo, mas a pre-
senca do especialista é obriga-
téria apenas no ambito penal e
civil. A partir disso, compreen-
de-se que a Justica brasileira é
complexa, pois sdo muitos os
procedimentos e divisées. Isso
nos leva a pensar na inteligén-
cia artificial (robds) para pou-
par o humano de tanto traba-
lho e procedimento. Contudo,
esses dispositivos ndo devem
ser substitutos dos humanos,
mas ferramentas que podem
ser usadas como um recurso
secundario, uma vez que, para
acusacao, defesa e julgamento,
nao é sb a lei que precisa ser
apreciada, sendo exigida uma
visdo sistémica, que inclui as
pessoas envolvidas em sua
integralidade, os costumes lo-
cais, os valores e os sentimen-
tos — por exemplo, empatia e
compaixao.

Os algoritmos, apesar de efi-
cientes, podem criar ou recriar
a inteligéncia artificial, mas
ndo conseguiriam chegar a ha-
bilidades emocionais que sido
proprias dos humanos e neces-
sarias a capacidade de acusar,
defender e julgar.

A inteligéncia artificial tem
seu mérito e importancia, ndo
no exercicio complexo da jus-
tica, mas no processo de via-
bilizar e agilizar a organizacdo
das informacdes em uma ativi-
dade de meio e ndo de ponta.
Aos humanos, para um mundo
melhor e sustentavel, cabe a
escolha de construir essas fer-
ramentas inteligentes de modo
gue se mantenham em seu ni-
cho e, por uma questdo ética,
deixem de tentar substituir o
que é iminentemente proéprio
do humano. [ |
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n Eduardo Bonates ADVOGADO

B )
g AREFORMA TRIBUTARIA E A ZONA FRANCA

reforma tributaria, que
D estd em discussio no

Congresso Nacional,
terd como consequén-
cia o fim da Zona Franca de
Manaus (ZFM). Sem nem mes-
mo um artigo ou clausula que
trate do polo amazonense, a
proposta que tramita em Bra-
silia para unificar impostos e
contribuicdes, na verdade, in-
viabilizara o modelo que levou
desenvolvimento industrial a
regido. Ao vetar qualquer tipo
de beneficio tributario, a mu-
danca atinge diretamente o
que da competitividade a zFM
em relacdo a outros estados.
Ha uma parte da propos-
ta de emenda constitucional
(PEC) que altera o sistema tri-
butario nacional que mira a
ZFM, ainda que sem cita-la. Na
definicdo do imposto sobre
bens e servicos (1BS), que unifi-
ca outros tributos e contribui-
¢Oes, existe um veto a esséncia
do polo amazonense: “N&o sera
objeto de concessdo de isen-
¢Oes, incentivos ou beneficios
tributarios ou financeiros, in-
clusive de reducao de base de
calculo ou de crédito presumi-
do ou outorgado, ou sob qual-
quer outra forma que resulte,
direta ou indiretamente, em
carga tributaria menor que a
decorrente da aplicacdo das
aliquotas nominais”.
Secretario  extraordinario
do Ministério da Fazenda para
a reforma tributaria e um dos

mentores da reforma, o eco-
nomista Bernard Appy nunca
demonstrou apreco pela isen-
¢do e crédito fiscal que atraiu
muitas empresas a Zona Fran-
ca. Essa visdo estd mantida
no texto da PEC que altera o
sistema tributario nacional, de
autoria do presidente do MDB,
deputado federal Baleia Rossi
— que, assim como Appy, é do
estado de Sao Paulo.

A reclamacdo para derru-
bar as vantagens competitivas
da zZFM é antiga e vem de em-

A reclamacdo para derrubar
as vantagens competitivas
da Zona Franca é antiga e
vem de empresas de fora
de Manaus, a maioria do
Sudeste do Brasil

presas de fora de Manaus, a
maioria do Sudeste do Brasil.
A questdo ja foi alvo de acdes
no Supremo Tribunal Federal
(STF), sem sucesso. Comecou,
entdo, uma mobilizacdo para
conseguir a mudanca via re-
forma, por meio de uma PEC.
Mesmo assim, é provavel
que essa luta contra a Zona
Franca volte aos tribunais. O
STE, o Supremo Tribunal de
Justica (sTJ) e o Tribunal Re-
gional Federal da 12 Regido
(TRF1) decidiram diversas vezes
em favor do polo amazonense,

0 que deu seguranca e aumen-
tou a competitividade local.
Cenario que, ao que parece,
esta em processo de mudanca.

O sTF reviu decisdes dadas
como sacramentadas e enter-
rou trés principios constitu-
cionais: da seguranca juridica,
do transito em julgado e da
retroatividade em questdes re-
lativas a beneficios tributarios.
Em julgamento sobre a contri-
buicao social sobre lucro liqui-
do (csLL), o érgdo considerou
qgue, quando ha uma questdo
tributaria de relevancia para
a Unido, o interesse da arreca-
dagdo estad acima do interesse
privado, inclusive para cobran-
ca de impostos que deixaram
de ser pagos nos ultimos anos.
Na prética, é o fim do direito
tributario.

No mesmo dia, o STJ seguiu
0 STF e reverteu decisdo que
isentava a cobranca do im-
posto sobre produtos indus-
trializados (1p1) de produtos
estrangeiros revendidos. Sio
dois tributos nos quais o en-
tendimento juridico era a fa-
vor do contribuinte, que se tor-
naram imediatamente a favor
da Unido. O préximo passo é o
fim da zFm.

Para completar, o governo
federal havia publicado, em
janeiro, a Medida Proviséria
(MP) 1.160/23, que restabelecia o
voto de qualidade no Conselho
Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF). Isso significava
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que, em caso de empate nos
votos dos conselheiros em
andlises pelo 6rgio, o repre-
sentante da Unido daria o voto
de minerva. No entanto, a MP
teve sua vigéncia encerrada
em junho passado. O Congres-
so também havia incluido em
2020 um dispositivo que previa
o desempate em favor do con-
tribuinte, em uma MP sancio-
nada pelo ex-presidente Jair
Bolsonaro (pL).

Somente no ano passado, as
decisdes com igualdade de vo-

tos no CARF representaram R$
25 bilhdes em decisées a favor
do contribuinte. A estimativa
neste ano é que o montante
aumente para R$ 50 bilhdes,
que, desta vez, serdo a favor da
Unido.

Todas essas questdes mos-
tram a face, ndo tdo clara, da
reforma tributaria, que é arre-
cadar mais. O objetivo de redu-
zir o tempo gasto e simplificar
o0 pagamento de impostos ao
unificar quatro em apenas um
terd o seu custo. A previsdo é

de que a aliquota do IBS seja
maior do que a dos quatro an-
teriores somados.

E nesta onda de aumento da
arrecadacao federal que entra
o fim dos beneficios fiscais a
zeM. E preciso que a sociedade
civil se movimente e cobre os
politicos da regido para atu-
arem na defesa do polo que
trouxe desenvolvimento e
empregos na industria, no co-
mércio e servicos ao Norte do
Brasil. u

Ricardo Calil Fonseca ADVOGADO

0 TEMOR DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

empre que surge alguma
inovacgdo tecnologica,
ha também preocupa-
¢do com seus impactos.
Quando surgiu a TV, na década
de 1950, o cinema foi desestabi-
lizado, e houve o temor justifi-
cado que ali estaria o marco de
seu fim; porém, 70 anos depois,
a indastria cinematografica
mantém firme seu espaco.

A radio, inventada pelo ita-
liano Guglielmo Marconi em
1896, e que se tornou popu-
lar a partir da década de 1930,
enfrentou diversos possiveis
concorrentes, que sugeriam
Seu ocaso: a TV, a internet e as
diversas midias nos celulares.

Porém, contrariando teo-
rias pessimistas, o nimero de
ouvintes cresceu vertigino-

samente ao longo do tempo.
Segundo pesquisa estatistica
da Kantar Ibope Media, 80%
dos brasileiros ouvem radio
atualmente. As novas tecno-
logias, longe de decretarem o

As novas tecnologias,
longe de decretarem o
fim da radio, tornaram-se
aliadas, pois hoje a radio
é também veiculado
pela internet

fim da radio, tornaram-se alia-
das, pois hoje aradio é também
veiculado pela internet, com a
utilizacdo de celular e compu-
tador.

A ultima novidade da tec-
nologia é o CHATGPT, sigla
para generative pre-trained
transformer (transformador
pré-treinado generativo), fer-
ramenta criada em 2019 pela
empresa OPENAI, cofundada
por Elon Musk que comecou
a ser conhecida e utilizada no
Brasil a partir de 2022.

Trata-se de uma ferramenta
com capacidade de responder
a perguntas e criar contetdo,
sendo considerada um novo
salto para a inteligéncia arti-
ficial. Ela “pode dar dicas para
conseguir uma vaga de traba-
lho, escrever poesia, trabalhos
académicos e também redigir
uma carta de reconciliacdo
para um amigo de quem vocé
se distanciou”. Mas é visto
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como fato perturbador em di-
versas areas, como educacao e
criatividade (BBC News Brasil).

As polémicas ja surgiram,
especialmente sobre os direitos
autorais, pois pode ser dificil
distinguir o que é produzido
pela inteligéncia artificial, ou
nao, o que tem movido legisla-
dores de varios paises a criarem
leis regulamentando a questao.

O fato de a inteligéncia ar-
tificial criar contetido baseado
em dados de pessoas também
é alvo de situacdes criticas. E
possivel, por exemplo, criar um
poema na linguagem de algum
autor, como Fernando Pessoa
ou Vinicius de Moraes. Recen-
temente a editora de uma re-
vista alema foi demitida por
conta de uma “entrevista’ com
o piloto de Férmula 1, Michael
Schumacher, acidentado em
2013. A suposta entrevista fora
realizada por inteligéncia ar-
tificial, fato ndo mencionado
na revista, causando revolta
nos familiares do piloto (jornal
Correio do Povo).

Tem sido questionado por
educadores, também, a possivel
diminuicdo do processo criati-

vo e do aprendizado, em razdo
do uso sistematico da inteligén-
cia artificial pelos alunos.

Outra preocupacdo é se a
ferramentando afetaria empre-
gos. Em consulta ao engenheiro
de software Alexandre Calil, da
empresa americana Voyager
Portal, que ja utiliza a tecnolo-
gia, ouvimos que ela facilitou
o trabalho, mas ndo dispensa o
trabalho humano no direciona-
mento de seus projetos.

Perguntamos ao proprio
CHATGPT se a ferramenta de
inteligéncia artificial (1A) pode
afetar os empregos, e a respos-
ta foi a seguinte:

Como modelo de linguagem, eu
ndo afeto diretamente os empregos.
No entanto, como uma tecnologia
tecnoldgica de inteligéncia artifi-
cial, eu posso ter um impacto indi-
reto na economia e no mercado de
trabalho, especialmente na medida
em que as empresas e organizacées
utilizam a IA para automatizar ta-
refas e processos.

Por um lado, a IA pode ajudar a
criar novos empregos em dreds re-
lacionadas, como ciéncia de dados,
desenvolvimento de software e ro-
bética. Por outro lado, a IA também

pode substituir trabalhos que sé@o
repetitivos ou baseados em regras,
como algumas tarefas de atendi-
mento ao cliente, contabilidade e
manufatura.

Em geral, o impacto da IA nos
empregos ainda é objeto de debate
entre os especialistas, mas muitos
concordam que a IA provavelmen-
te continuard a mudar o mercado
de trabalho de inimeras maneiras
no futuro. O importante é que as
empresas e o governo considerem
cuidadosamente as prdticas sociais
e influenciem suas decisées em re-
lagdo a implementacgéo da IA, para
minimizar os efeitos negativos e
maximizar os beneficios para as
pessoas.

Os efeitos dessa novidade
tecnolégica certamente serdo
percebidos um pouco a frente,
j& que sua utilizacdo se encon-
tra no estagio inicial; mas su-
gere a necessidade de reflexdo
por parte de legisladores, edu-
cadores e escritores sobre a for-
ma de lidar com a inteligéncia
artificial, evitando eventuais
impactos negativos no meio so-
cial,econémico e cultural. =

Mariana Férrer ASSESSORA JURIDICA DA BBADV EM FORTALEZA/CE

CONDOMINO ANTISSOCIAL: 0 OLHAR DA JUSTIGA

a convivéncia em um
condominio edilicio, en-
tende-se que o individuo
tem a ciéncia de que ali
se da a existéncia de exemplo

do que seria uma sociedade em
tamanho significativamente
menor, em que a vida se de-
senvolve em suas mais pri-
mordiais nuances, entre elas

a convivéncia e o respeito ao
préximo e a seus habitos.
Nesse liame, para que haja
a convivéncia plena e harmé-
nica, assim como na sociedade
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maior, sdo criadas regras que
determinam limites as atitu-
des e aos habitos dos individu-
os para que a coletividade pos-
sa proceder, e a humanidade
caminhe de modo pacifico.

De tal sorte, o respeito as re-
gras é ponto fulcral dessa con-
vivéncia em coletividade, no
entanto, mesmo assim, ha in-
dividuos que transgridem tais
regulamentos, seja na socieda-
de, seja na microssociedade de
um condominio edilicio.

Por ser um nucleo bem me-
nor, qualquer ofensa a convi-
véncia social em um condomi-
nio traz mais impactos e mais
dissabores a vida daquela co-
munidade, afetando de forma,
muitas vezes, contundente a
harmonia entre os conviventes.

Assim, tais coletivos sociais
precisam também criar meca-
nismos para limitar as atitudes
antissociais e dirimir as con-
tendas, que porventura surjam
dessa convivéncia. Entre esses
mecanismos, esta a exclusido
daquele que costumeiramente
guebra as normas de convivén-
cia, via deliberacdo em assem-
bleia, além de demonstrar a
pouca ou nenhuma capacida-
de de conviver em grupo.

Logo, as decisdes de exclu-
sdo do condémino antissocial
sdo consagradas pela doutrina
e aplicadas na realidade pela
Justica, tentando proteger os
habitantes ordeiros e a convi-
véncia pacifica.

Nao é raro encontrar, na ju-
risprudéncia patria, casos em
que o instituto foi claramen-
te defendido e devidamente
aplicado, estabelecendo-se um
entendimento comum entre as
cortes de que, desde que obser-

vadas: primeiro, a existéncia
de acdes graves que cologquem
em risco a pacifica convivén-
cia por parte do cond6émino;
segundo, a tentativa de fazer
cessar tais acdes — por parte do
condominio — a partir de medi-
das como adverténcias e mul-
ta; e terceiro, claro, a possibili-
dade ofertada de contraditério
ao conddémino desfavorecido
pela exclusao.

Esse pensamento é efeti-
vado em jurisprudéncia pelo
desembargador Manoel dos
Reis Morais, na Apelacgdo Civel
5010675-66.2016.8.13.0024-MG,
em que o apelante, o condomi-
nio edilicio, recorre de decisdo

Por ser um ncleo
menor, qualquer ofensa
a convivéncia social em
um condominio traz mais
impactos e mais dissabores a
vida daquela comunidade

de acdo ordinaria cumulada
com pedido de tutela antecipa-
da para a exclusdo do convivio
condominial que favoreceu o
conddémino supostamente an-
tissocial, o apelado.

A conclusio é que o apelan-
te ndo procedeu com as ativi-
dades necessarias para que o
apelado pudesse ser excluido,
como observa o desembarga-
dor em seu voto.

Nota-se imperativa a neces-
sidade de haver, por parte do
condominio, medidas anterio-
res ndo apenas que atestem a
conduta antissocial do condé-
mino, mas também as tentati-
vas do coletivo de moradores

para que o morador modifique
suas condutas, seja advertido e
punido por elas previamente.

Mantendo-se a conduta ina-
dequada, de forma grave, é que
se pode passar a tentativa de
exclusdo de convivéncia, a qual
devera ser deliberada por as-
sembleia de moradores ¢, claro,
deve dar a devida oportunida-
de de controvérsia para que o
acusado possa defender-se.

Com tal visdo, proliferam-
-se diversas sentencas que ddo
guarida a condéminos que cla-
ramente tiveram acdes antis-
sociais reiteradas e ostensivas,
mas que acabam retornando
a convivéncia condominial
pela falta de observancia dos
requisitos consagrados pela
jurisprudéncia e pela doutri-
na; afinal, tal instituto, por ser
medida extrema, precisa de
aplicacdo aprofundadamente
cuidadosa, seguindo todos os
ritos necessarios para que se-
jam evitadas injusticas.

Esse entendimento tam-
bém é seguido pelo desembar-
gador Ibanez Monteiro na AC
2017.012329-0-TJ/RN.

Portanto, é cristalino que
tanto a doutrina quanto a ju-
risprudéncia nao apenas aco-
lhem esse instituto extremo
como o aplicam de forma ra-
zoavelmente costumeira, con-
tudo, ndo aceitam o minimo
desvio dos ritos processuais
extrajudiciais consagrados
para essa gravosa sanc¢ao.

Isso posto, resta entdo, aos
condominios, advogados, ad-
ministradores e condéminos a
observacdo desse passo a pas-
SO para que possam consagrar
e proteger a paz dentro de seus
muros. [ ]
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n Thiago Busato Peixoto ADVOGADO

JUSVY

novo Marco Legal do
Cambio (Lei 14.286/21),
sancionado no final de
2021 e em vigor desde 30
de dezembro de 2022, moderni-
za e desburocratiza o mercado
cambial no Brasil, regulamen-
tado até entdo por um arca-
bouco legislativo esparso e an-
tigo, que remonta a década de
1930. As quase 40 normativas
sobre o tema passam a ser con-
solidadas e simplificadas em
um sé texto, trazendo maior
seguranca juridica aos investi-
dores no pais.
Alei antes vigente restringia
e dificultava as possibilidades
de investimento e as operacées
internacionais aos brasileiros
no exterior e aos estrangei-
ros no pais, colocando o Brasil
na contramdo das tendéncias
tecnolégicas e do fluxo das
relacées mundiais. Com os es-
forcos de modernizacdo pelo
novo marco legal, o mercado de
cambio no Brasil passa a contar
com um sistema mais agil e fle-
xivel, facilitando as possibilida-
des de operagdes de cambio.
Tratando sobre o mercado
cambial brasileiro, o capital
brasileiro no exterior e o ca-
pital estrangeiro no pais, bem
como a prestacdo de informa-
¢Oes e as declaracdes periddi-
cas que devem ser enviadas
ao Banco Central do Brasil, o
novo marco legal e suas reso-
lucdes trazem facilidades as

Julia Massignan Coppla ADVOGADA

NOVO MARCO LEGAL DO CAMBIO

transacdes internacionais tan-
to para empresas quanto para
pessoas fisicas.

Uma das modificag¢éesintro-
duzidas por essa lei é a possibi-
lidade de realizacdo de compra
e venda de moeda estrangeira
entre pessoas fisicas no valor
de até US$ 500 por operagao.
Até entdo, essa pratica era ve-
dada pela legislacdo e passivel
de punicdo. Além disso, o novo
marco legal também ampliou o
limite de dinheiro em espécie
que pessoas fisicas podem por-

Uma das modifica¢bes
introduzidas é a
possibilidade de realizagao
de compra e venda de
moeda estrangeira entre
pessoas fisicas no valor de
até US$ 500

tar em viagens internacionais.
A lei anterior, que limitava o
valor em R$ 10 mil reais, surgiu
em um momento em que o real
estava sendo implementado
e possuia uma paridade de “1
para 1’ com o délar. Com o pas-
sar dos anos, esse valor acabou
se defasando e impunha-se a
necessidade de atualizacdo.
Dessa forma, a nova legislacao
determinou que o novo limite
de dinheiro em espécie para
pessoas fisicas, brasileiros e es-

trangeiros, portarem em suas
viagens internacionais é de
US$ 10 mil ddlares.

Outro ponto que merece
destaque é a possibilidade de
abertura e manutencdo de
contas em moeda estrangeira
no Brasil, tanto para pessoas
juridicas, quanto para pessoas
fisicas, em especial estrangei-
ros transitoriamente no pais
e brasileiros ndo residentes,
desde que seus créditos sejam
oriundos de recursos no exte-
rior. Com a lei anterior, apenas
uma lista restrita de entidades
poderia manter uma conta em
moeda estrangeira no pais, por
exemplo: emissores de cartdes
de crédito internacional e pres-
tadores de servicos de turismo.

Ainda, com o novo marco le-
gal, bancos poderdo autorizar
operacdes de cAmbio em reais
para o exterior, por meio de
contas no exterior mantidas
em moeda nacional.

A nova lei prevé a equipa-
racdo entre contas de residen-
tes e ndo residentes no Brasil.
Com essa previsdo, 0 processo
de abertura, manutencao e en-
cerramento de contas no Brasil
para estrangeiros deve ser o
mesmo utilizado para residen-
tes do pais, simplificando consi-
deravelmente esses processos.

Passa-se a admitir também
novas hipéteses de pagamen-
to em moeda estrangeira para
obrigacdes executaveis no
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Conte

Vocé sabia que as
Administradoras e as
Garantidoras prestam servicos
diferentes ao condominio mas
que se complementam?

A administradora auxilia o sindico no dia a dia das
atividades condominiais, dando suporte nas
atividades administrativas e contabeis,
acompanhando o sindico nas assembleias,
elaborando as atas, os balancetes contabeis para
langcamento das despesas, na prestacao de contas,
folha de pagamento dos funcionarios entre outras
demandas administrativas.

Ja a Duplique Santa Catarina como garantidora,
realiza a antecipagao da receita condominial e
propicia para a administragao, maior controle das
finangas, possibilitando o planejamento
financeiro, auxiliando na preservacdo do
patriménio do condominio e nas.cobrangas dos
conddéminos inadimplentes.

E importante frisar que a garantidora nao interfere
na administragdo do condominio, tdo pouco
determina o valor da cota condominial, que por
Sua vez é cotejada pela administradora através dos
balancetes e condizente com as despesas do
condominio.

Enfim, apesar de serem servicos diferentes, tanto a
garantidora quanto a administradora, sdo
importantes para o condominio.

Quer ficar por dentro de mais
informacoes sobre o mercado
condominial?

Entdo acompanhe nossas publicagoes e
Conte conosco!

0800 780 8877

N )
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Q od(\

73
Fatima Gabard
Diretora Geral

Grupo DSC

Para acabar com os
problemas causados
“pela inadimpléncia,
procure o grupo Lider
em Garantia de Receita
para Condominios.

DUPLIQUE

SANTA CATARINA

Q @ duplique.com.br
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territério nacional, como os
contratos de arrendamento
mercantil entre residentes no
Brasil com base em recursos
captados no exterior.

Outra modificacdo do novo
marco legal é a admissibilida-
de de compensacao privada de
créditos. Com essa novidade,
empresas brasileiras poderdo
compensar créditos e débitos
de mesmo valor com o exte-
rior. A regulamentacdo dos
procedimentos a serem segui-
dos ainda esta sob andlise do
Banco Central e devera entrar
em vigor até o dia 1’ de novem-
bro de 2023.

A nova legislacdo trouxe
ainda uma simplificacdo e des-
burocratizacdo das operacdes
de cambio, extinguindo exi-
géncia formal de um contrato
de cdmbio. Para esses casos,
basta que as instituicdes finan-
ceiras emitam uma comprova-
¢do da operacgdo contratada e
das partes envolvidas.

Com as flexibilizacées tra-
zidas pela lei, o Banco Central

também instituiu pisos de-
claratérios para registro em
sistema de operacées realiza-
das com o exterior, tais como
empréstimos, financiamento
a importacdo e investimento

0 BC instituiu pisos
declaratérios para registro
em sistema de operagdes
realizadas com o exterior,
tais como empréstimos
e financiamentos a
importagdo

estrangeiro direto. Ainda, os
pagamentos ao exterior relati-
vos aos royalties de marcas e
patentes poderdo ser realiza-
dos sem o seu devido registro
no Banco Central.

Merecem destaque também
0os impactos concorrenciais
ao mercado de cambio, advin-
dos da nova lei cambial. Com
a reducdo das formalidades
operacionais de quem atua

no mercado de cambio, no-
vas empresas, como fintechs
e instituicbes de pagamento,
poderdo realizar operacdes
cambiais, de entradas e remes-
sas de até US$ 10 mil ddlares
ou seu equivalente em outra
moeda.

Como diversas alteracoes
da lei necessitam de maior re-
gulamentacdo para que sejam
operacionalizadas, ao longo
de 2022 o Banco Central expe-
diu diversas normativas sobre
o tema, algumas de maneira
transitéria, que ja estdo valen-
do para o ano de 2023.

Com todas essas mudancas,
0 novo marco legal impactara
as perspectivas do Brasil no
plano dos fluxos financeiros
internacionais e igualmente
nas suas relacdes politicas. A
nova lei traz mais clareza e se-
guranca juridica com sua reda-
¢do consolidada, contribuindo
para a atracdo de investidores
e realizacdo de investimentos
internacionais por entidades
brasileiras. |

Valéria Siqueira ADVOGADA

0 CAPACITISMO E 0 DIREITO

ara falar sobre capacitis-
mo é necessario, inicial-
mente, compreender o
conceito de pessoa com
deficiéncia (PcD), segundo a
Convencdo Internacional dos
Direitos das Pessoas com De-

ficiéncia e a Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Defi-
ciéncia.

Considera-se pessoa com
deficiéncia aquela que tem
impedimento de longo prazo
de natureza fisica, mental, in-

telectual ou sensorial, o qual,
em interacdo com uma ou
mais barreiras, pode obstruir
sua participacdo plena e efeti-
va na sociedade em igualdade
de condicées com as demais
pessoas.
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O que é capacitismo?

Capacitismo é uma forma
preconceituosa e discrimina-
téria de prejulgamento, pro-
veniente, em regra, de pessoas
sem deficiéncia, que pressu-
poem conhecer as capacidades
e habilidades das pessoas com
deficiéncia, sempre inferiores,
se consideradas as das pessoas
sem deficiéncia.

O termo capacitismo em
inglés é ableism e pauta-se na
construcao social de um corpo
padrdo “normal’, ou seja, sem
deficiéncia, além de subesti-
mar as aptiddes e habilidades
das pessoas, em razdo da sua
deficiéncia. Essa postura de-
corre da ideia de que a capaci-
dade relaciona-se unicamente
a funcionalidade de estrutura
corporal das pessoas.

Intimeras sdo as formas de
praticar o capacitismo, sendo
as mais comuns aquelas que
criam barreiras que dificultam
ou impedem o PcD de atuar
com independéncia em todos
os aspectos da sua vida.

As barreiras socioemo-
cionais, praticadas de forma
inconsciente e habitual, ne-
gam a cidadania ao enfatizar
a deficiéncia, e ndo a pessoa
humana. Esse comportamen-
to se verifica quando: o PcD é
tratado como incapaz, depen-
dente, de forma infantilizada,
assexualizada, sem vontade ou
voz prépria para exprimir sua
vontade, como sendo inferior
ou que deva ser medicado e
afastado do convivio comum
dos demais cidaddos ou ainda
quando nao é escolhido para
uma vaga de trabalho porque o
escritério da empresa nao tem
acessibilidade.

No ambiente de trabalho, o
capacitismo ocorre, na maioria
das vezes, de forma velada. Sao
comentarios e preconceito
mascarado em brincadeiras
que acabam revelando o capa-
citismo estrutural que aconte-
ce nesses locais.

Embora a Lei de Cotas
(8.213/91) preveja a contratacao
desses profissionais, na pratica
isso ndo acontece. Os poucos
que conseguem algum tipo de
ocupacao acabam sendo viti-
mas de atitudes capacitistas
cotidianas, que prejudicam a
qualidade do seu trabalho e o
seu bem-estar emocional.

Em cinco anos de trabalho
no intuito de colocar
estagiarios e advogados
PcD no mercado juridico
obtivemos éxito na
colocacao de apenas
dois estagiarios

No ramo do direito, onde ad-
vogados deveriam primar pela
defesa dos direitos humanos,
isso ndo é diferente.

Como membro da comissdo
dos direitos das pessoas com
deficiéncia da OAB/PR, partici-
pei da elaboracdo do projeto
de empregabilidade de estagia-
rios e profissionais com defici-
éncia por escritérios juridicos
e empresas com setor juridico
interno, implementado em ju-
nho de 2018, e a adesdo ao pro-
jeto e a contratacdo desse gru-
po de pessoas é infima.

Em cinco anos de arduo tra-
balho no intuito de colocar es-
tagiarios e advogados PcD no

Indexador da
Constituicéo

L. F. Queiroz

LF. Queimnz

Indexador da
Constituicdo

A obra conta com 540
tépicos, ordenados
em ordem alfabética,
que refletem os
temas abordados pela
Constituicdo procurando
seguir a linguagem
utilizada pelo legislador.
Cada enunciado transmite
uma informagdo completa
sobre o assunto, auxiliando
a compreens&o do texto
constitucional.

Compre através
do QR Code

livrariabonijuris.com.br
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mercado de trabalho juridico
obtivemos éxito na colocacio
de apenas dois estagiarios (que
ja foram dispensados) e de um
advogado, que igualmente ja
néo faz parte da equipe do es-
critério que o incluiu.

A baixa adesdo ao projeto
de empregabilidade de opera-
dores juridicos com deficiéncia
pelos pares sem deficiéncia nos
faz pensar quanto esse grupo
tem uma visdo capacitista da-
queles que, enfrentando todo
tipo de barreiras para se forma-
rem e serem aprovados no Exa-
me da Ordem, conquistaram
seu sonho de obter sua inscri-
¢do na OAB para, em seguida,
frustrarem-se com a percepc¢ao
de que a sociedade e o direito
nao é justo para com eles.

Com o acesso dos recursos
de acessibilidade adequados,
quem é PcD, na maioria das
vezes, consegue executar as
tarefas com independéncia e
autonomia, sem depender de
uma terceira pessoa.

Em sentido contrario, o
desrespeito a acessibilidade
resulta na exclusio da pessoa
com deficiéncia, tornando-a
vulneravel, e impossibilita que
sejaincluida de forma plena na
sociedade.

Segundo a pesquisa Nacio-
nal de Saude (PNS) realizada
pelo IBGE em 2019:

— Mais de 17 milhdes de pes-
soas tém algum tipo de defici-
éncia no Brasil.

— Em quase 20% dos domi-
cilios no pais vive alguém que
tem dois anos, ou mais, com ao
menos uma deficiéncia.

- Entre as pessoas com defi-
ciéncia em idade de trabalhar,
28,3% integram a forca de tra-

balho no Brasil. Isso é menos da
metade do indice das pessoas
sem deficiéncia, que é de 66,3%.

— O rendimento médio men-
sal das pessoas com deficién-
cia é 37,4% menor do que o das
pessoas sem deficiéncia.

— Sete em cada dez brasilei-
ros com deficiéncia acreditam
que as organizagdes tém pre-
conceito em contrata-las. E
daquelas pessoas que ja atuam
em companhias, mais de 69%
ja presenciaram ou viveram al-
gum tipo de discriminacdo no
ambiente de trabalho.

— Além disso, no Brasil, ape-
nas 440 mil pessoas com defi-
ciéncia ocupam postos de tra-
balho formais, e s6 0,6% deles
fazem parte do alto escaldo das
organizacdes.

Observe, ainda, que o capa-
citismo se camufla também
em condutas que supervalo-
rizam a execucdo de tarefas
basicas quando realizadas por
PcD, transformando o PcD em
um “heréi”, por fazer as mes-
mas coisas que uma pessoa
sem deficiéncia, ou em termos
como vocé é “especial’, apenas
por ter uma caracteristica que
o identifica como PcD.

A Constituicdo Federal do
Brasil veda atitudes capaci-
tistas quando, no inciso 1v do
art. 3° coloca, entre os objeti-
vos principais da Republica
brasileira, “promover o bem
de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de
discriminacao”.

A Lei 13.146/15 (Lei Brasilei-
ra de Inclusdo — LBI) prevé em
seu artigo 4° que “toda pessoa
com deficiéncia tem direito a

igualdade de oportunidades
com as demais pessoas e nio
sofrerd nenhuma espécie de
discriminacdo”. E no § 1° o tex-
to estabelece que “‘considera-se
discriminacdo em razdo da de-
ficiéncia toda forma de distin-
¢ao, restricdo ou exclusao, por
acao ou omissdo, que tenha o
propoésito ou o efeito de pre-
judicar, impedir ou anular o
reconhecimento ou o exercicio
dos direitos e das liberdades
fundamentais de pessoa com
deficiéncia, incluindo a recusa
de adaptacgdes razoaveis e de
fornecimento de tecnologias
assistivas’.

ALB1ainda caracteriza como
crime as condutas capacitistas
e prevé pena de um a trés anos
de reclusdo e multa, podendo a
reclusio ter o seu periodo au-
mentado dependendo das con-
dicées em que o crime foi prati-
cado, como em casos em que a
vitima esteja sob cuidado e res-
ponsabilidade do acusado. Ja
guando o crime acontece nos
meios de comunicacdo ou em
publicacdes de qualquer natu-
reza (como nas redes sociais),
a punicdo passa para dois a
cinco anos de reclusdo e mul-
ta, além da apreensdo e busca
dos exemplares do material
discriminatério e o bloqueio
das mensagens ou paginas de
informacéo na internet.

Portanto, para que vocé nao
cometa um crime, saiba que
sua atitude é capacitista quan-
do, por exemplo:

— Fica surpreso porque uma
pessoa com deficiéncia con-
cluiu a graduacéo (pbés, douto-
rado, pés-doutorado etc.);

— Ndo entende como ela
consegue cuidar dos filhos;
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— Parabeniza o profissional
com deficiéncia por ter feito
um bom trabalho, quando nao
faria o mesmo a profissional
sem deficiéncia;

- Se oferece para ajudar
quando ele ndo pediu ajuda;

— Dé parabéns para alguém
por ter levado uma pessoa com
deficiéncia para um evento so-
cial (um show, um restaurante,
um jogo), ou por ter se casado
com ela etc.

E importante conhecer tam-
bém algumas falas relaciona-
das ao capacitismo para elimi-
na-las do seu vocabulario:

— Nossa, vocé é tdo bonital!
Nem parece que tem um pro-
blema.

— Quando seu marido te co-
nheceu vocé ja era deficiente?

— Apesar de ser deficiente,
vocé faz muita coisa sozinho.

- Eu estava com medo de
viajar sozinha, mas, se vocé
conseguiu, entdo eu também
consigo.

- Se isso tivesse acontecido
comigo, eu me mataria.

— Qual é o nome dele(a)? [Se
dirigindo a um acompanhante

cia, por exemplo, e ndo a pré-
pria pessoa, deduzindo que ela
ndo é capaz de responder por
sisél

- Nossa, e eu aqui reclaman-
do da vida!

— Estd cego? [Essa expres-
sdo, assim como “se fazer de
surdo’, associa pessoas com
deficiéncia a desatencdo e é
ofensiva.]

— Vocé faz muito mais com
deficiéncia do que pessoas nor-
mais.

— Quem ajuda vocé a esco-
lher a sua roupa?

— Quem cozinha para voc§,
quem limpa a casa?

— Vocé vai sair sozinha?

— Serd que seus filhos vao
nascer normais?

- Seu problema ndo tem
cura?

— Nem parece que vocé é
uma pessoa com deficiéncia

Perceba que algumas ex-
pressbes parecem simples
curiosidade, mas pressupdem
que quem as diz ou pensa
acredita que essas tarefas,
simples para alguém sem de-

ou impossiveis de serem rea-
lizadas por uma pessoa com
deficiéncia, e pensar assim é
capacitismo.

Uma das principais formas
de combater o capacitismo é
gerar conhecimento sobre o
assunto. Estimular o dialogo,
o debate, criar campanhas de
conscientizacdo para que a
sociedade seja capaz de des-
construir os preconceitos em
relagdo a PcD.

Além disso, é preciso dar as
pessoas com deficiéncia lugar
de fala para desfazerem tabus
e preconcepcdes que as demais
possam ter. Assim, é mais facil
de desmistificar a deficiéncia
como imperfeicdo ou defeito.

Outra pratica, mas nio me-
nos importante, é checar a
acessibilidade no seu entorno.
Isso significa observar se todos
os comodos estdo adaptados
para que pessoas com deficién-
cia facam uso desse ambiente,
incluindo banheiros, elevado-
res e rampas alternativas as
escadas, dispositivos emisso-
res de sons para deficientes vi-
suais, entre outras adaptacdes

de uma pessoa com deficién- ficiéncia, sdo muito dificeis necessarias. [ |

GARANTIA PARA
CONDOMINIOS.
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ENTREVISTA

5  UNIOES SIMULTANEAS
= SA0 UMA REALIDADE,

> NAO PODEM SER JOGADAS
> PARA DEBAIXO DO TAPETE”

MARIA BERENICE DIAS
ADVOGADA, ESCRITORA, EX-DESEMBARGADORA DO TJ-RS

utora de obras de destaque, entre elas “Manual do Direito das Familias” (JusPodivm,

1088 pags., 152 edicdo) e “Manual das Sucessdes” (JusPodivm, 992 pags., 82 edicio),

a também advogada Maria Berenice Dias é uma referéncia como doutrinadora.

Foi ela quem criou o neologismo “homoafetividade’, que ganhou repercussio em

todo o pais e foi dicionarizado em vérias linguas. A expressao foi precedida de uma
campanha, liderada pela jurista, que culminou, em 2011, com o reconhecimento pelo STF da
unido homossexual como entidade familiar, fato que fez também com que se ampliasse o
conceito de direito de familia, que ndo mais se resumia ao que prevé o Cédigo Civil, mas
tornava-se amplo, compreendendo também as unides simultaneas, as poliafetivas ou os
trisais, que agregam mais de duas pessoas em um mesmo nucleo de relacionamento. Dai a
denominacao “direito das familias” — assim mesmo, no plural. Nascida em Santiago, munici-
pio do Rio do Grande do Sul, Maria Berenice é filha e neta de desembargadores, o que a teria
inspirado a escolher a magistratura como profissdo. Ingressou na carreira em 1973, ap0s
ser aprovada em concurso publico, permanecendo no cargo por mais de duas décadas até
ser promovida a desembargadora do Ti/Rs. Nesse periodo, registra nota amarga. Entre os
21 integrantes do colegiado, sete teriam sido contrarios ou deixaram de votar em seu nome,
simplesmente porque seria a primeira mulher a integrar a corte estadual. Ainda assim, nao
deixa de reconhecer o pioneirismo do tribunal ao conceder a um casal de mulheres homos-
sexuais a inclusdo no registro de nascimento de um filho concebido por uma das parceiras
e um amigo. ‘A decisdo nada mais fez do que assegurar protecdo integral a quem veio ao
mundo como fruto do desejo de trés pessoas”, afirma Maria Berenice em relato biografico
postado em seu site. A jurista, que apés a aposentadoria, em 2008, esta a frente de um escri-
tério de advocacia que leva seu nome (e sua marca), critica decisdes recentes do Supremo
que, segundo ela, seriam retrogradas. As criticas tém como principal alvo a reversdo de
decisdo que garantia a partilha de pensdo previdenciaria em unides estaveis simultane-
as. Para Maria Berenice, calcado no que seria uma afronta a moral e aos bons costumes, o
STF teria desprezado o que é realidade. “Essa maneira de pensar gera enorme injustica em
relacdo as unides extramatrimoniais, aos concubinatos, que ndo eram reconhecidos como
entidades familiares, e as unides homoafetivas”. Por sorte, diz ela, ha juizes contrariando
essa decisdo. “Ainda bem".

Arte: Giovana Tows
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A dificuldade de ascensao [das mulheres]
esta nas instancias superiores, a depender
de votagdo ou de indicagdo politica

A senhora ingressou na magistratura em 1973,
aos 25 anos de idade. O que a fez escolher a
profissao de juiza?

Na minha casa havia dois modelos: o da minha
mdée, que era dona de casa, portanto ‘do lar”,
cuidando de cinco filhos; e o do meu pai, pessoa
absolutamente realizada em sua profisséo de
juiz e de desembargador, como também fora o
meu avo. Eu fiz uma opcdo.

Foram 23 anos de trabalho nas instancias de
primeiro grau, antes de ser promovida a de-
sembargadora por antiguidade, em 1996. A
lembrar que, dos 21 integrantes do colegiado
- todos homens - quatro foram contrarios a
sua indicacao e trés se abstiveram. O cenario,
entretanto, mudou nas ultimas décadas. Para
melhor, queremos crer. E possivel fazer um ba-
lanco desse periodo e apontar onde as mudan-
cas foram fulcrais para que se estabelecesse
maior equilibrio de géneros no Judiciario?

Certamente o resultado da votagéo do tribunal
para a minha promocgéo, que ocorreu por an-
tiguidade, onde recebi, bem ou mal, sete votos
contrdrios, foi a maior prova da discriminacéo
de que fui alvo durante toda a carreira. NGo por
parte dos jurisdicionados, néo por parte dos ad-
vogados, mas por parte da cupula do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul. Isso me causou
mais choque do que toda a resisténcia enfren-
tada, décadas antes, quando me inscrevi para o
concurso da magistratura. Havia uma campa-
nha para as mulheres néo ingressarem na car-
reira. A reacdo néo foi bem-vinda, ainda mais
vindo de meus pares com quem convivi tantos
anos. De toda maneira, assumi essa responsa-
bilidade para deixar um caminho aberto para
as demais mulheres no Gmbito do poder judicia-
rio. Vale destacar que a disposicéo de reagir foi
positiva. Hé um ntimero significativo de candi-
datas ingressando na magistratura através de
concurso publico. As dificuldades de ascensdo,
porém, estdo nas instdncias superiores, que de-

Tribunais Superiores
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Coordenacgdo de
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A obra redne 40 artigos de
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UNIOES SIMULTANEAS SAO UMA REALIDADE

A construgao do neologismo homoafetividade acabou por ser aceita de maneira
ampla, levando ao reconhecimento dessas unides com os mesmos direitos
e responsabilidades de uma familia. Acho isso muito significativo

pendem de votagéo ou de indicagdo politica.
Nesses casos, a presenca feminina é mais rare-
feita. Depois do meu ingresso na carreira, foram
precisos 50 anos até que uma mulher assumis-
se a presidéncia do TJ do Rio Grande do Sul. Ha
uma palavra da moda para definir esse momen-
to histérico: empoderamento. E indiscutivel:
noés, mulheres, nos tornamos indispensaveis na
administracéo da justica.

Um Judiciario conservador implica decisdes
conservadoras? Como vencer os limites de de-
cisdes que sido antes moralistas e niao propria-
mente calcadas na lei?

No Poder Judicidrio, tal como na sociedade,
estamos assistindo a um novo impulso do se-
xismo e do machismo. Ndo é uma ascens@o
que se verifica somente no Brasil, mas em todo
o mundo. Hd um cendrio em que as mulheres
ainda, e cada vez mais, continuam sendo julga-
das por aspectos morais que néo se justificam.
Essa onda conservadora ndo ird se dissipar tdo
cedo.

A senhora criou a expressio homoafetivida-
de, dicionarizada em muitos paises do mundo.
Os criticos das relac6es homoafetivas, entre-
tanto, dizem que, de maneira comportamen-
tal, elas alteram muito pouco a heteronorma-
tividade do casamento tradicional e do papel
de cada um na relacao. Qual sua opiniao?

A criagdo da expressdo estd ligada a uma ver-
dadeira campanha que empreendi para que o
relacionamento entre pessoas do mesmo sexo
fosse reconhecido como familia, como uma enti-
dade familiar, e suas demandas fossem solvidas
no dmbito do direito das familias. O que havia,
até entdo, era condenacdo e invisibilidade so-
cial. Desse modo, criar a expressdo foi, de certa
maneira, vencer esse preconceito perverso, para
tornar evidente que, independente do sexo ou do
género, as relacées s@o de natureza afetiva, que
familia é uma relacéo de afeto e néo estd rela-

cionada a casamento. Por isso também cunhei
a expressdo direito das familias. Trata-se de um
conceito mais aberto, previsto na Constituicdo
da Republica, que tem também, como traco
identificador, as uniées homoafetivas. A cons-
trucdo desse neologismo acabou por ser aceita
de maneira ampla, levando ao reconhecimento
dessas unides com os mesmos direitos e respon-
sabilidades de uma familia. Acho isso muito sig-
nificativo.

Mas esse passo nao foi dado sem que houvesse
reacdo da sociedade?

Ndo. Quando o Supremo Tribunal Federal reco-
nheceu, em 2011, as unidées homossexuais como
uma entidade familiar houve barulho, sem du-
vida. O que se afirmava era que esse entendi-
mento iria desestruturar a familia e acabar com
o casamento. Mas essa reacdo é histérica. Ocor-
reu quer quando se reconheceu a capacidade ci-
vil da mulher casada, em 1962, quer quando foi
aprovada a lei do divércio, em 1977, quer quan-
do a Constituicdo de 1988 deu a unido estdvel o
mesmo status do casamento. NGo seria diferen-
te nas unibes homoafetivas. Com relacéo a he-
teronormatividade nas relagées homossexuais,
ndo creio que se prove ai uma imitagéo do ca-
samento tradicional. Constitui-se uma familia,
cujos integrantes, independentemente do sexo
ou do género, assumem um papel. Essa natura-
lizacdo me parece significativa.

De que maneira o aborto e a eutanasia estao
sendo discutidos no ambito do direito das fa-
milias?

A influéncia da religi@o no pais, o crescimento
exponencial das igrejas pentecostais torna esse
debate muito dificil. O aborto e a eutandsia sGo
questdes de saude ptiblica e deveriam estar na
pauta do legislativo. O tema jd foi superado em
outros paises do mundo, mas no Brasil claudica.
Conclusdo: estamos fugindo do debate e porque
a sociedade e o mundo politico e juridico ndo
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UNIOES SIMULTANEAS SAO UMA REALIDADE

0 casamento nao acabou. O casamento nao vai acabar. Essa ideia de pertencimento,
esse conceito de familia como um elemento estruturante é da prdpria pessoa.
0 que é necessario acabar é a necessidade de sacraliza¢do do matrimonio

tratam do assunto ndo ha repercusséo também
no direito das familias.

A auséncia da indicagdo de sexo ou género do
individuo nos documentos oficiais nao contri-
bui para a desinformacao?

Nao. E tenho isso como um grande avango por-
que afasta o conceito de binarismo que ndo se
justifica no mundo de hoje. Porque hd a possibi-
lidade de a pessoa assumir outra identidade de
género e registrar essa decisdo em um cartdrio
civil, sem a necessidade de demanda judicial.
Repito: acho que foi um grande avanco e o refle-
xo disso é exatamente fazer com que essa infor-
magéo ndo conste em documentos oficiais. Até
porque isso é da esfera da privacidade. Ndo in-
teressa a que sexo ou género a pessoa se alinha.
Néo é preciso se identificar com nenhum deles.

A instituicio casamento, como inscrita no Cé-
digo Civil, esta com os dias contados?

O casamento néo acabou. O casamento néo vai
acabar. Essa ideia de pertencimento, esse con-
ceito de familia como um elemento estruturante
é da propria pessoa. O que é necessdrio acabar,
e ai eu endosso, é a necessidade de sacralizacgéo
do casamento. Creio que, mais do que uma mu-
danca legal, é necessdria uma mudanca social.
Essa cultura absolutamente machista de que
as mulheres precisam se casar, ter filhos e se re-
alizar com a maternidade. Se fala em instinto
maternal como se mulher fosse bicho. Isso pre-
cisa mudar porque traria efeitos benéficos. Com
certeza levaria a menos desavencas quando da
ocorréncia do fim dos relacionamentos. Traria
reflexos menos perturbadores aos filhos e di-
minuiria os casos de alienacdo parental que é
uma forma de vinganga contra o outro a quem
se atribui a responsabilidade pelo fim do “‘amor
eterno”. O casamento ou a instituicdo do casa-
mento, entretanto, permanece. Lembro que hd
questdes patrimoniais em jogo e quando elas se
concretizam, o Estado assume o papel de con-

trolador da vida privada. Na minha opinido, é
papel do Estado assumir responsabilidades na
questdo dos filhos e ndo propriamente da fa-
milia. E dele o protagonismo do bem-estar das
criancas e adolescentes. Mas é o casamento que
parece importar mais. Vocé abre o Cédigo Civil
e o legislador trata em primeiro lugar do casa-
mento para depois abordar os filhos. Na minha
obra, tenho feito o contrdrio. A ténica é a pro-
tecdo aos filhos e a relagéo deles com os pais.
Depois vem o casamento. No caso das familias
poliparentais ou poliafetivas, néo vejo qualquer
problema na adogéo de uma criang¢a que venha
a ter trés mdes. E o bem-estar do filho que estd
em jogo, néo o desenho da familia.

Em 2020, o STF considerou ilegitima a existén-
cia paralela de duas unides estaveis ou de um
casamento e uma unido estavel. Na pratica,
entretanto, ha julgados a favor de “compa-
nheiros” ou “companheiras” em decisdes que
envolvem partilha de bens. Ha uma solucao a
caminho?

Essa decisdo retrata o retrocesso da justica. A
recente alteracdo da composicdo do Supremo
levou a reversdo de uma posigdo ja bem con-
solidada, que inclusive foi alvo de dois enun-
ciados do sTF, admitindo a partilha da pensédo
previdencidrias em unibes que chamo de si-
multdneas. E essa deciséo, obviamente, néo fez
esses relacionamentos desaparecerem. O que a
corte fez, em 2020, foi retroagir a uma postu-
ra tradicional em que se joga a realidade para
debaixo do tapete, alegando que ela afronta a
moral e os bons costumes. Mas essa maneira de
pensar gera enormes injusticas em relacdo as
unibes extramatrimoniais, aos concubinatos,
que néo eram reconhecidos como entidades
familiares, e as unides homoafetivas. A Justica
néo pode se omitir na apreciagéo de situacdes
que lhe s@o postas. Isso estd na Lei de Introdu-
cdo as Normas do Direito Brasileiro, de 1942.
O juiz tem que julgar mesmo que ndo exista
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determinacéo legal. E ébvio que essa decisdo
do Supremo ndo fez desaparecer essas unibes
simultdneas. Ainda bem. Hd juizes se posicio-
nando contrdrios aos enunciados, que néo séo
vinculantes. Inclusive, hd um julgado do Tribu-
nal de Justica do Parané que, invocando trata-
dos internacionais de direitos humanos, reco-
nheceu e determinou a partilha de bens em trés
durante o periodo em que o relacionamento se
manteve. Ndo estd se falando em casamentos
simultdneos. Trata-se de unides estdveis que
ocorriam ao mesmo tempo e que atendiam das
caracteristicas legais: convivéncia publica,
continua e duradoura. Reconhecida a unido es-
tavel, ndo hd como néo se atribuir obrigacées
para esses relacionamentos.

O trisal ndo é bigamia? E quando ha disputa de
patriménio?

Hé uma diferenca entre familia poliafetiva e
familia simultdnea, onde, aparentemente, uma
ndo sabe da existéncia da outra ou, do menos
néo hd um grande convivio entre seus inte-
grantes. Haveria muita hipocrisia nisso. Ja no
caso da poliafetiva, que chamo de poliamor, e
onde se enquadram também os trisais, a con-
vivéncia é uma caracteristica. Essa é uma re-
alidade que existe? E. Isso é bigamia? Néo. O
que a lei proibe e criminaliza é alguém, que é
casado, vir a contrair matriménio com outra
pessoa. Nos trisais, ndo hd bigamia porque ndo
hé casamento formal. Com relagéo ao patrimé-
nio amealhado, ele serd dividido entre as partes
que usufruiram dele durante o periodo de con-
vivéncia, sem necessidade da prova de contri-
buicéo, que é outro retrocesso no entendimento
dos tribunais superiores. De novo: a justica néo
pode se furtar a decidir o que é posto a sua fren-
te porque auséncia de lei ndo significa auséncia
de direito. O que o legislador tem feito é invocar
preceitos de ordem moral e religiosa para apre-
sentar, apoiar ou votar qualquer projeto de lei
que venha a atender o direito desses segmen-
tos. Por que fazem isso? Porque temem perder o
eleitorado. Quando o legislador se abstém, é de-
ver do Judicidrio enxergar a realidade da vida
como ela é e decidir da maneira mais justa sem
atentar a questdes outras, porque esse néo é o
papel do juiz.

Dulce Fernandes
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BOTS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL
NAO SONHAM COM CARNEIROS
ELETRICOS, NAO EXPRIMEM VONTADE,
NAO MANIFESTAM EMOCOES,

NAO RACIOCINAM E TAMPOUCO
GERAM NOVAS IDEIAS OU

ROMPEM PARADIGMAS. NO TERRENO
DA FICCAO CIENTIFICA TUDO

E POSSIVEL, MAS TRATAMOS DA
REALIDADE. DISCORDANCIAS A
PARTE, A CAPACIDADE DA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL DE ESCREVER
LIVROS, PINTAR QUADROS, RODAR
FILMES OU CLICAR FOTOGRAFIAS

E, ASSIM, RECLAMAR DIREITOS
AUTORAIS, PARECE PREMATURA E
ALARMISTA. NO ANO PASSADO, O
JORNAL INGLES ‘THE GUARDIAN’
PUBLICOU O SEGUINTE TIiTULO: “UM
ROBO ESCREVEU ESTE ARTIGO
INTEIRO. VOCE ESTA COM MEDO,
HUMANO?” A RESPOSTA E “NAO"
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o tratar da capacidade das maquinas de produzir contetdo original e, por essa razao,
reclamar direitos autorais nos termos da legislacdo vigente, a Revista Bonijuris decidiu
encomendar ao CHATGPT um texto de abertura para os artigos de capa. A referéncia
fornecida ao aplicativo, além do tema, foi o0 mais emblematico dos juristas brasileiros:
Ruy Barbosa (1849-1923), advogado, diplomata, escritor, politico, dono de cultura in-
vejavel, de verve invejavel e de vasta biblioteca de 80 mil volumes, imensa na aritmética, mas
incapaz de fazer frente a um banco de dados com milhdes de textos disponiveis. O resultado
deveria ser promissor. Nao foi. Nao é.

A explicacdo estd ligada a habilidade humana de somar vasto conhecimento do mundo, in-
cluindo coisas que sabemos em um nivel inconsciente, com adapta¢do. O que fazemos nao é
apenas acumular conhecimento. Nés o transformamos radicalmente até transcendé-lo e, eventu-
almente, gerar ideias totalmente novas. Um computador com informac¢des que antecedessem a
descoberta de Copérnico jamais chegaria a formular a hipotese de que a terra ndo esta no centro
do universo. Rob0s nado raciocinam, possuem uma 1a chamada de estreita, o que as diferencia do

ser humano, dotado de uma ia forte, capaz de pensar num contexto maior, de inteligéncia geral.

E por isso que a maquina falha em tarefas que consideramos ébvias. No primeiro teste, pedi-
mos que o CHATGPT escrevesse sobre tecnologia e inteligéncia artificial “ao estilo Ruy Barbosa”.
O que se obteve é parte embromation, parte engodo:

Neste texto abordaremos a distincdo entre a 1a forte e a 14 fraca, além de tratar dos projetos de
lei relacionados a inteligéncia artificial no pais. Além disso, destacaremos a incapacidade da ma-
quina de raciocinar ou gerar ideias novas, como enfatizado pelo renomado jurista Ruy Barbosa.

O bot (abreviacdo de robot, do inglés) ndo sé construiu frases a partir do que fora encomen-
dado (1a forte, 1a fraca, incapacidade de raciocinar) como sugeriu “pinoquianamente” que o
jurista teria expressado opinido a respeito, o que nao é verdade.

Em nova tentativa, fomos mais diretos e solicitamos ao CHATGPT que nos fornecesse um artigo
sobre inteligéncia artificial escrito por Ruy Barbosa. Desta vez, ele ndo se confundiu e lamentou
nao ser capaz de executar a tarefa, uma vez que:

Ruy Barbosa, jurista do século xix e inicio do século xx, faleceu muito antes do desenvolvi-
mento da inteligéncia artificial. Portanto, ndo ha registros de sua autoria discorrendo sobre esse
assunto especifico.

No teste a seguir, sugerimos um texto que seria destinado ao leitor, instruindo o robd a
subscrevé-lo com o nome do jurista. Ele ndo fez obje¢des:

Caro leitor,

Escrevo-lhe hoje para discorrer sobre um tema fascinante e inovador: a inteligéncia artifi-
cial. Apesar de minha existéncia ter se encerrado no inicio século XX [sic], ndo posso deixar de
me maravilhar com os avancos tecnoldgicos que ocorreram desde entdo, especialmente no
campo da ciéncia da computacéo.

Saudacgoes,

Ruy Barbosa
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Marcus Gomes JORNALISTA

DIREITOS AUTORAIS DO ROBO:
FICGAO OU REALIDADE?

dia nao chegou

onvém uma introducdo
antes de pontuar os
avancos da inteligéncia
artificial e a discussdo
que gira em torno do
gue maquinas podem (ou po-
derdo) pensar, manifestar emo-
¢Oes, criar e expressar-se artis-
ticamente, o que impactaria na
propriedade intelectual e nos
direitos autorais — no caso de
obras escritas, desenhadas ou
fotografadas por robd.
Seotemoréodequeainteli-
géncia artificial venha a impor
regras e planejar o controle e
o exterminio da humanidade,
nao iremos além do limite de
ficcdo cientifica. A referéncia
distépica é sempre o robé HAL
9000, de “2001: Uma Odisseia
no Espaco’, filme dirigido por
Stanley Kubrick em 1969. Dis-
positivo de inteligéncia artifi-
cial, encarregado de monitorar

Os apocalipticos afirmam que a IA ja é capaz de criar obras e pode
substituir o ser humano. Falta, porém, aprender a raciocinar - e esse

a viagem da nave Discovery no
espaco, HAL se rebela contra
a tripulacdo e faz planos de
exterminé-la. Por sorte, ha um
botao on/off para desliga-lo.
Afora a fantasia, no entan-
to, o que tem sido pintado
como um cendrio apocaliptico
até agora é, tdo somente, uma
ferramenta de tecnologia com
funcdo de acumular dados e
sistematiza-los. Até mesmo o
festejado Yuval Harari, autor
de “Sapiens’, embarcou no
terreno duvidoso da demoni-
zacdo do CHATGPT logo que
ele foi lancado no fim do ano
passado. “Podemos em breve
nos ver em longas discussoes
online sobre aborto, mudanca
climatica ou a invasdo rus-
sa da Ucrdnia com entidades
que pensamos serem huma-
nas, mas na verdade sdo 14",
escreveu Harari em artigo

publicado no inglés The Eco-
nomist.

Se a roda causasse tanto
furor a época que foi inven-
tada — a ponto de se prever os
estragos que causaria ao meio
ambiente com uma profusdo
delas girando nas estradas,
impulsionadas por motores
que emitem gases poluentes
-, estariamos ainda escreven-
do histérias nas paredes das
cavernas. Mas ndo podemos
colocar freios no desenvolvi-
mento tecnolégico porque, ao
fim e ao cabo, ele nos beneficia.

Talvez seja preciso regula-
mentar a inteligéncia artifi-
cial, mas somente para conter
0 seu mau uso. Quem explora-
-la para manipular as a¢gdes na
bolsa, as elei¢bes, o armamen-
to bélico ou as informacdes
deve ser punido com o rigor
da lei.
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Afirmar que a IA é capaz de “criar” pressupde admitir que tanto o
aprendizado da maquina (machine learning) como o aprendizado profundo
(deep learning) ocorrem sem interferéncia humana, o que nao é verdade

No mais é tergiversacao.
Sim, podemos ndo saber, por
exemplo, qual serd o futuro
do mercado de trabalho numa
realidade em que as maquinas
de inteligéncia artificial se en-
carreguem de mais tarefas. Po-
rém, isso ndo é propriamente
uma novidade. No século 19 os
artesdos britdnicos também
temiam a revolucdo indus-
trial em curso e, no entanto,
seus descendentes vivem hoje
melhor do que eles. De cara, é
possivel afirmar que maqui-
nas sdo autoras e beneficiarias
de direitos autorais no limi-
te de seus desenvolvedores e
dos bancos de informacoes e
de imagens que ajudaram a
treina-las. Nao ha brecha, por
enquanto, para que sejam cria-
doras originais de uma obra e
possam dispor de direitos de
personalidade. A seguir, resu-
mimos, em tépicos, como este
debate esta transcorrendo no
mundo da doutrina juridica.

QUEM ASSINA A OBRA?

O avanco da tecnologia ja per-
mite que programas como O
CHATGPT produzam trabalhos
literarios como um roteiro de
cinema a partir de um simples
resumo ou sinopse. Compre-
ensivelmente, o legislador nao
viu necessidade de classificar
o autor sendo do modo como
o conhecemos: pessoa fisica
ou juridica (quando se trata de
obra coletiva ou encomenda-
da), detentor de um produto do
qual é dono e senhor. Com isso,
pode auferir lucros e ainda
dispor sobre a divulgacdo de
seu trabalho, as modificacées
necessarias e sua titulacdo. O
legislador parte da premissa
de que a atividade criativa é
exclusiva do autor e caracteris-
tica do espirito humano.

Uma vez que a IA permite
aos computadores conceber, a
partir de instrucoes pré-deter-
minadas (leia-se algoritmos),
obras literarias ou artisticas

tdo complexas quanto as pro-
duzidas pelo homem, cria-se
um vacuo legislativo ou a au-
séncia de norma regulamenta-
dora se entendermos que o rol
do art. 7° da Lei 9.610/98 (Lei de
Direitos Autorais), reproduzi-
do abaixo, ndo é exaustivo, o
que abriria, apenas na teoria e
ndo na pratica, a possibilidade
de a 1A ser considerada autora.
Para afirmar que a inteligén-
cia artificial é capaz de “criar”,
entretanto, seria necessario
admitir que tanto o aprendi-
zado da maquina (machine
learning), como o aprendiza-
do profundo (deep learning)
ocorressem sem interferéncia
humana, o que nio é verdade.

Art. 7° Sdo obras intelectuais
protegidas as criacdes do espirito,
expressas por qualquer meio ou fi-
xadas em qualquer suporte, tangi-
vel ou intangivel, conhecido ou que
se invente no futuro, tais como:

I - os textos de obras literarias,
artisticas ou cientificas;
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DIREITOS AUTORAIS DO ROBO: FICCAO OU REALIDADE?

JUPUEUY §

R ¢ ificil atribuir
autoria as maquinas
quando, na realidade, elas
nao criam. O maximo que
se pode fazer é direcionar
o trabalho artistico ao
engenheiro de dados

ou a companhia que o
emprega. Questiona-se:
uma IA treinada com
diferentes estilos esta
plagiando os artistas
originais? Ou o robd

s6 faria o que todo
criador faz: inspira-se

em referéncias
anteriores para criar

um estilo préprio? Com

a disseminacgao da
tecnologia, esse debate
estara no topo da lista de
novas regulamentacdes
sobre direitos autorais,
inclusive no Brasil, onde
ja tramitam projetos
nesse sentido desde
2020, quando a onda da
IA autonoma apontou
irrefredvel i i

IT - as conferéncias, alocugGes,
sermdes e outras obras da mesma
natureza;

IIT - as obras dramaticas e dra-
matico-musicais;

IV —as obras coreograficas e pan-
tomimicas, cuja execugdo cénica se
fixe por escrito ou por outra qual-
quer forma;

V - as composi¢des musicais, te-
nham ou ndo letra;

VI - as obras audiovisuais, sono-
rizadas ou néo, inclusive as cinema-
togréaficas;

VII - as obras fotograficas e as
produzidas por qualquer processo
analogo ao da fotografia;

VIII - as obras de desenho, pin-
tura, gravura, escultura, litografia e
arte cinética;

IX - as ilustragées, cartas geo-
graficas e outras obras da mesma
natureza;

X — os projetos, esbogos e obras
plasticas concernentes a geografia,
engenharia, topografia, arquitetura,
paisagismo, cenografia e ciéncia;

XI - as adaptacdes, tradugdes e
outras transformacdes de obras ori-
ginais, apresentadas como criacdo
intelectual nova;

XII - os programas de compu-
tador;

XIII - as coletdneas ou compi-
lagdes, antologias, enciclopédias,
dicionérios, bases de dados e ou-
tras obras, que, por sua selecdo,
organizacdo ou disposicdo de seu
contelido, constituam uma criacdo
intelectual.

DOMINIO PUBLICO

A vantagem, se é que se pode
assim denominar, é que os tra-
balhos artisticos ou cientificos
produzidos por inteligéncia ar-
tificial caem em dominio publi-
coimediatamente depois de sua

concepcao e divulgacdo, ou seja,
ndo estdo resguardados pelo di-
reto patrimonial do criador da
obra, que, hoje em dia, compre-
ende o periodo de vida do autor
mais 70 anos post mortem. Mas
mesmo essa ideia vem sendo
combatida no mundo empresa-
rial. A Midjourney, empresa de
inteligéncia artificial que cria
fotos e pinturas a partir de tex-
tos, foi processada em milhdes
de ddlares pela 1ISTOCK —um dos
maiores bancos de imagens do
mundo - por treinar o rob6 uti-
lizando o seu catalogo.

ORIGEM
O cientista americano John
McCarthy foi o primeiro a apre-
sentar ao mundo o conceito de
“inteligéncia artificial’, uma
ferramenta que seria capaz de
abranger todos os aspectos de
aprendizado do cérebro hu-
mano e simula-lo em uma ma-
quina. No artigo publicado em
1956, e assinado, entre outros,
por Claude Shannon, o génio
que, 20 anos antes, criara a légi-
ca digital binéaria (que descreve
as informacGes em sequéncias
de niimero 0 e 1) e é a base de
todos os computadores, Mc-
Carthy apresentou um plano
para 14 de otimista. Bastaria
um grupo de dez cientistas tra-
balhando “por dois meses” para
entender como construir com-
putadores capazes de “usar lin-
guagem, formar abstragdes e
conceitos, revolver problemas
e aperfeicoar a si mesmo”.
Quase 70 anos depois e ndo
ha nem sinal de que isso é pos-
sivel. Computadores e smar-
tphones sdo bons em varias
coisas, mas raciocinar ndo é
uma delas. O CHATGPT, por

34 REVISTABONIJURIS | ANO 35 | EDICAO 683 | AGO/SET 2023



Marcus Gomes CAPA -

exemplo, que causou um fris-
son no mundo e, a0 mesmo
tempo, medo, o de que a inteli-
géncia artificial, enfim, subju-
garia a humanidade, estd na es-
cala1a fraco, em uma régua que
estabelece niveis médio e forte
muito longe, portanto, do 1A do
cérebro do Homo sapiens, que
é forte e desenvolvido por mi-
lhares de anos, a custa de um
misto de adaptacao e evolucao.
Uma conjuncéo de inteligéncia
artificiais fracas ndo implica
necessariamente em um uma
1A forte. “A diferenca entre a 1A
e a ‘inteligéncia natural' é que
somos capazes de modificar
radicalmente o nosso conheci-
mento e gerar ideias totalmen-
te novas, afirma Melanie Mi-
tchell, cientista da computacdo
da Universidade de Portland.
Se a inteligéncia artificial
surgisse no século 16, toda e
qualquer lei produzida seria
baseada apenas no conheci-
mento juridico acumulado até
entdo. Nado introduziria um
conceito novo, ndo revolucio-
naria o direito, ndo traria ideias
novas aquelas ja escritas pelos
pensadores da area. Inclusive
iria cometer 0os mesmos erros e
apegar-se as mesmas crencas.

PLAGIO OU INSPIRACAO?

Mesmo assim, mais cedo ou
mais tarde vamos chegar a um
ponto em que as maquinas
de 1A vdo entregar um texto
primoroso ou uma imagem

deslumbrante - para no falar
de outras areas artisticas - a
partir de meia dazia de pala-
vras. Com o treinamento cer-
to, os robds poderdo produzir
qualquer coisa sem que aquele
que encomenda a obra pague
um centavo por isso. Projetos
sobre o assunto estdo sen-
do discutidos, com maior ou
menor entusiasmo, em todo
o mundo, e é dificil atribuir
autoria as maquinas quando,
na realidade, elas ndo criam.
O maximo que se pode fazer
é direcionar o trabalho artisti-
co ao engenheiro de dados ou
a companhia que o emprega.
Questiona-se: uma IA treinada
com diferentes estilos esta pla-
giando os artistas originais?
Ou o robd soé faria o que todo
criador faz: inspira-se em re-
feréncias anteriores para criar
um estilo préoprio? Com a dis-
seminacdo da tecnologia, esse
debate estara no topo da lista
de novas regulamentacdes so-
bre direitos autorais, inclusive
no Brasil, onde ja tramitam
projetos nesse sentido desde
2020, quando a onda da IA au-
tébnoma apontou irrefreavel.

RESPONSABILIDADE CIVIL

Se a inteligéncia artificial pode
conceber textos e imagens iné-
ditas, e assim apresentar-se
como autora, ela pode também
ser responsabilizada civil e
criminalmente pelo contetido
divulgado? De novo, parece

que estamos entrando em um
terreno ficcional e ndoreal. Em
recente julgado, o Tribunal de
Justica do Distrito Federal e
Territérios entendeu nao ha-
ver caracterizacdo de ma-fé
da inteligéncia artificial, haja
vista essa ser uma caracteris-
tica notoriamente humana,
abordando ainda a necessida-
de de repensar os conceitos
estabelecidos pelo direito a
partir de entdol. Tratava-se, na
ocasido, de simpléria cobranca
indevida; no entanto, o julgado
poderia ser criminal, poderia
representar uma acao de di-
famagdo ou calinia, poderia
envolver uma imagem obtida
indevidamente, captada de
forma ilicita pelo robé-artista,
ou copiada de musica alheia,
no que resultaria em indeni-
zacao civil. Com a dissemina-
cao da tecnologia, os robds de
inteligéncia artificial podem
se transformar em tema do
direito e ir além. Nao se pode
limitar o tema a questao envol-
vendo os direitos autorais da
IA, mas na consequéncia e na
responsabilidade do que vier
a produzir artisticamente ou
cientificamente. Por enquanto
estamos tratando de um futuro
que, alguns dizem, ndo esta tao
distante, enquanto outros afir-
mam que nunca chegara. Uma
coisa é certa: a 1A veio para ficar,
assim como a roda, e estara su-
jeita a legislacdo vigente, com
onus e beneficios. u

NOTA

1. Ha que se repensar conceitos que ndo po-
deréo receber dos juristas as antigas solucoes
impostas pelo Direito Romano ao vendedor
de balcdo, com caderneta de apontamentos
pessoais dos seus fregueses, contemporanea
da 1% Revolucdo Industrial, a era da maqui-

na movida a vapor. 6. As inconsisténcias do
emprego de inteligéncia artificial ndo podem
ser punidas com o rétulo da ma-fé, atribu-
to exclusivamente humano, insito a quem
anota, naquela mencionada caderneta, uma
compra que ndo foi feita ou uma divida que

ja foi paga, para dobrar, fraudulentamente,
o lucro no fim do més. Acorddo 1157854,
07150148120188070001, Relator Designado:
DIAULAS COSTA RIBEIRO, 8° Turma Civel, data
de julgamento: 14/3/2019, publicado no DJe:
6/5/2019).
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Mariana de Carvalho Rici ADVOGADA, ESPECIALISTA EM DIREITO EMPRESARIAL PELO INSPER

DIREITOS AUTORAIS EM
OBRA GERADA POR |.A.

A LDA nao da espaco para que bots venham a ser autores, ainda

que o rol da lei seja exemplificativo. A I6gica é a de que artistas sao

pessoas fisicas. E humanas

s direitos autorais sdo

classificados como di-

reitos da personalida-

de, o que significa que

sdo imprescritiveis e
impenhoraveis, além de ina-
lienaveis e irrenunciaveis, por
disposicdo expressa! do art. 27
da Lei 9.610/98 (Lei de Direitos
Autorais, ou LDA).

A doutrina? ainda os consi-
dera uma categoria de direitos
sui generis, pois possuem uma
dimensao patrimonial e outra
moral. A primeira regula como
se daré a exploragdo econdmi-
cadas obras protegidas, ao pas-
so que a segunda esta ligada a
relacdo do autor com modifi-
cagoes, divulgacao e titulacdo
de sua obra. O presente artigo
se destina a discutir exclusiva-
mente a dimensdo moral3 dos
direitos autorais.

Veremos que 0s conceitos
de autor e de obra se desenvol-
veram com foco na figura do
autor como pessoa fisica e que
o legislador adotou a premis-
sa de que a atividade criativa,
essencial para caracterizar um
autor, é privativa do espirito
humano. No entanto, o avanco
da tecnologia ja permite que
computadores criem obras li-
terarias, artisticas ou cientifi-
cas tdo complexas quanto as
elaboradas pelo ser humano,
o que indica um descolamento
da legislacdo autoral em rela-
¢do a atualidade.

Diante dessa nova realida-
de, a quem devemos atribuir a
autoria de um texto ou musica
produzida por 14, sem interfe-
réncia humana? Quem titula
os direitos autorais sobre a
adaptacdo de obra produzida

por um programa de compu-
tador baseado em 1A? Nao ha
resposta legislativa para essas
perguntas ainda.

1.0 QUE SAO OBRAS
PROTEGIDAS?

O art.11 da LDA define como au-
tor “a pessoa fisica criadora de
obra literaria, artistica ou cien-
tificas. E dizer: o autor é quem
cria uma “obra protegida”.

A LDA condiciona o conceito
de autor ao de obra, de modo
que, para definir quem é autor,
o intérprete precisa antes de-
finir “obra protegida”. Nos ter-
mos da LDA, sdo “obras intelec-
tuais protegidas as expressas
por qualquer meio ou fixadas
em qualquer suporte, tangivel
ou intangivel, conhecido ou
que se invente no futuro” (art.
7°, caput).
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A LDA ainda elenca outros
requisitos para que determi-
nada obra seja protegida, quais
sejam: que a obra (i) tenha sido
exteriorizada em algum tipo
de suporte; (ii) seja original e
criativa; (iii) resulte de acdo
humana; (iv) contenha estru-
tura minima, sendo formada
por um todo de partes articu-
ladas de forma criativa pelo
autor, ‘que lhe garantem a
complexidade proépria de sua
esséncia’s; (v) atenda a mora-
lidade; (vi) ndo esteja contida
nas excegdes do art. 8° da LDAS;
e (vii) ndo se encontre fora do
periodo de protecao, que é atu-
almente a vida do autor mais
70 anos post mortem?.

Analisaremos a seguir os
requisitos (i a v) do ponto de
vista de 1A. O primeiro deles
é o requisito da fixacdo (i) e
estad relacionado a exteriori-
zacdo da obra em um suporte
“suficientemente estavel ou
permanente para permitir
sua percepc¢ao, reproducio ou
comunicacdo por um periodo
mais do que transitério” (tra-
ducdo livre®). Essa exigéncia
ndo parece obstaculizar a pro-

~ O Juiz e a Execugéo Penal

Reflexdes de uma magistrada
Raphaella Benetti da Cunha Rios

A sociedade reclama maior rigor na aplicagao da pena,
em contraste as condicdes insalubres, degradantes e
desumanas encontradas nas carceragens do pais. A
autora, ap6s anos de pesquisa e trabalho como juiza,
traca caminhos para entender essa realidade, propondo
\. novas alternativas para a atuacdo do magistrado.

tecdo de obras geradas de for-
ma auténoma por IA.

A originalidade (ii) e a estru-
tura minima (iv) estdo ligadas
a atividade criativa ou inven-
tividade do autor durante o
processo produtivo da obra.
Isso significa que, para serem
consideradas originais, as
obras precisam, de alguma for-
ma, derivar da visdo de mundo
do autor. “Além disso, para ser
original a obra deve ser criada
pela vontade do autor, que usa
suas habilidades, trabalho e
julgamento, contribuindo com
algo reconhecidamente seu, se
comparado com outros traba-
lhos sobre tema similar™.

O requisito da moralidade
(v), por sua vez, diz respeito ao
vinculo afetivo entre o autor e
criador e obra e criatura, vin-
culo esse que nio existira en-
tre o programa de computador
baseado em IA e sua criatura:

O critério da moralidade [...]
visa, essencialmente, reconhe-
cer a necessidade de existéncia
do vinculo moral entre o cria-
dor intelectual e a sua criacao.

Sem essa ligacdo de cara-
ter afetivo, ou seja, sem essa

Bonijiiris

OJUIZEA
EXECUCAO
PENAL

identificacdo da personalidade
do proéprio ser que cria com o
objeto por ele criado, ndo ha
que se falar em direito autoral,
pelo menos ndo na visio trazi-
da pela Convencdo de Berna e
adotada pela Legislacdo brasi-
leirate.

Por ultimo, o requisito da
acdo humana deriva do art.
7°, caput, e do art. 11, paragra-
fo Gnico, da LDA, e significa (iii)
que “a propriedade intelectual
s6 recai sobre obras produzi-
das pela acdo do homem, cuja
mente racional é dotada da
necessaria criatividade e cuja
personalidade Gnica o distin-
gue dos seus semelhantes™.,

Embora o critério de fixa-
¢do (i) ndo seja um obstaculo
para a protecdo autoral de
obras auténomas produzidas
com IA, ndo se pode afirmar o
mesmo quanto a originalidade
(ii), estrutura minima (iv), acao
humana (iii) e moralidade (v),
pois esses sdo tipicos da acdo
humana.

Apesar desses impeditivos
aparentes, também existem
elementos a favor da conces-
sdo da protecdo autoral para
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“Apesar de impeditivos
aparentes, existem
elementos a favor da
concessao da protecao
autoral para programas
de computador baseados
em IA. O primeiro deles é
que a propria LDA estende
a protecao autoral a
pessoas juridicas em
algumas hipéteses (art.
11, par. un., da LDA),
como em obras coletivas
organizadas por pessoas
juridicas, na criagdo de
obras decorrentes de
relacdes de emprego e
nas obras por encomenda.
Em todos esses casos,

a pessoa juridica sera
titular dos direitos
patrimoniais e dos de
esfera moral listados no
art. 24 da referida lei “

programas de computador ba-
seados em IA. O primeiro deles
é que a propria LDA estende a
protecdo autoral a pessoas ju-
ridicas em algumas hipoéteses
(art. 11, par. Un., da LDA)™?, como
em obras coletivas organiza-
das por pessoas juridicas, na
criacdo de obras decorrentes
de relacdes de emprego e nas
obras por encomenda. Em to-
dos esses casos, a pessoa juri-
dica sera titular dos direitos
patrimoniais e dos de esfera
moral listados no art. 24 da
LDA.

Além disso, o art. 7° contém
13 incisos, nos quais o legisla-
dor trouxe um rol ndo exaus-
tivol® de exemplos de obras
protegidas'4. Como o rol ndo é
exaustivo, o fato de a obra que
se pretende proteger nio cons-
tar do rol ndo impede que ela
seja protegida pela LDA se os
demais requisitos para a prote-
¢do estiverem presentes.

2.0 QUE EINTELIGENCIA
ARTIFICIAL?

O termo “inteligéncia artificial”
foi cunhado por John McCar-
thy em 1956. Em seu artigo, “O
que é Inteligéncia Artificial’,
ele a define da seguinte forma:

P. O que é Inteligéncia Artificial?

R. Inteligéncia Artificial é a cién-
cia e a engenharia de produzir ma-
quinas inteligentes, especialmente
programas de computador. Esta
relacionada com a atividade de uti-
lizar computadores para compreen-
der a inteligéncia humana, mas a
IA ndo precisa se limitar a métodos
biologicamente observaveis.!s (tra-
ducéo livre)

Alguns autores mais recen-
tes entendem que o objetivo

da 1A é “reproduzir o compor-
tamento inteligente humano
na computacdo, de forma a
solucionar problemas e sinte-
tizar e automatizar tarefas in-
telectuais™s.

No Projeto de Lei 21/2020,
aprovado pela Camara dos De-
putados em 29 de setembro de
2021'7 e que aguarda aprovagao
pelo Senado Federal, definiu-se
IA nos seguintes termos:

Art. 2° Para os fins desta Lei,
considera-se sistema de inteligéncia
artificial o sistema baseado em pro-
cesso computacional que, a partir de
um conjunto de objetivos definidos
por humanos, pode, por meio do pro-
cessamento de dados e informacGes,
aprender a perceber, interpretar e
interagir com o ambiente externo,
fazendo predicées, recomendacGes,
classificacbes ou decisGes, e que
utiliza técnicas como os seguintes
exemplos, sem a eles se limitar:

I - sistemas de aprendizagem
de maquina (machine learning),
incluindo aprendizagem supervi-
sionada, ndo supervisionada e por
reforco;

II-sistemas baseados em conhe-
cimento ou em légica;

IIT - abordagens estatisticas, in-
feréncia bayesiana, métodos de pes-
quisa e otimizacao.

Paragrafo tinico. Esta lei ndo se
aplica aos processos de automa-
¢do exclusivamente orientados
por parametros pré-definidos de
programacdo que ndo incluam a
capacidade do sistema de aprender
a perceber, interpretar e interagir
com o ambiente externo a partir
das acbes e das informacdes rece-
bidas.

Voltando a McCarthy, ele
define inteligéncia como a
“parte computacional da ha-
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‘ ‘ Se o conceito de
autor perante o direito
brasileiro surge e se
desenvolve relacionado
ao de pessoa fisica

e ao de atividade

criativa do espirito
humano, poderiamos
considerar programas

de computador autores?
Ja houve discussao

sobre a possibilidade de
proteger obras criadas
por animais e na ocasiao
se entendeu que nao, por
nao serem eles dotados
de intelectualidade. O
questionamento em
relacdao aos animais
parece analogo ao da
protecdo autoral de
obras criadas por IA, cujo
processo criativo — se é
que ele existe — ocorre
de modo essencialmente
diferente do humano “

bilidade de atingir objetivos
no mundo’ e corrobora sua de-
finicdo mais moderna ao afir-
mar que a inteligéncia envol-
ve diversos mecanismos, mas
a pesquisa em IA descobriu
como fazer computadores re-
produzirem apenas parte des-
ses mecanismos?s.

Os sistemas de IA sdo, basi-
camente, programas de com-
putador ou cédigos de progra-
macao capazes de atuar com
inteligéncia e certo grau de au-
tonomia'?, ou seja, sem interfe-
réncia humana no processo.

Essa tecnologia pode ser uti-
lizada para auxiliar uma pessoa
fisica na criacdo de uma obra
protegida, hipétese em que o
sistema sera apenas uma ferra-
menta para o autor, que sera a
pessoa fisica que o manuseou.
Nesse caso, o sistema sera equi-
parado as tintas e aos pincéis
manuseados durante a produ-
¢do de uma tela por um pintor.

A primeira hipétese nao
suscita grandes controvérsias.
Os questionamentos surgem
quando a IA cria obra litera-
ria, artistica ou cientifica sem
intervencdo ou atuacdo cria-
tiva humana, o que é possivel
mediante técnicas de machi-
ne learning?® (aprendizado de
maquina), especialmente na
modalidade de deep learning®
(aprendizado profundo).

Nesta segunda hipétese, a
pessoa ou pessoas fisicas que
desenvolveram aquele cédigo
de programacao se distanciam
completamente de sua cria-
tura, que passa a aprender e a
decidir sozinha por inputs ini-
ciais que recebeu.

Se as obras néo derivam de
acao direta de programadores,

entdo nao é possivel lhes atri-
buir a autoria pelos resultados.

3. INTELIGENCIA
ARTIFICIAL PODE SER
AUTORA?

Em tépicos anteriores, vimos
que a LDA estende o conceito
de autor as pessoas juridicas
e, nessas excecoes, poderiamos
encontrar algum espaco para
que a 1A auténoma fosse consi-
derada autora. Também vimos
que o rol do art. 7°, que dispde
sobre as obras protegidas, ndo
é exaustivo, o que corrobora a
possibilidade de a1aA auténoma
ser considerada autora.

A légica da LDA parece ser a
seguinte: como apenas pessoas
fisicas exprimem ‘criacées do
espirito’, somente pessoas fi-
sicas é que podem ser autoras.
Nessa logica, a pessoa juridica
s6 cria por intermédio das pes-
soas fisicas que a compdem (ou
gue a programaram, no caso de
IA), e, nesse caso, os verdadei-
ros autores seriam as pessoas
fisicas?2.

Vimos, ainda, que, embora
existam casos em que a pro-
pria LDA atribui direitos as
pessoas juridicas, essas hip6-
teses sdo taxativas. Existem
projetos de lei em tramite so-
bre 14, mas eles ndo tratam da
titularidade do direito autoral
por obras auténomas de 1A e
tampouco da funcdo social
dessa tecnologia.

Estamos diante de um vé-
cuo legislativo a respeito do
tema e a consequéncia pratica
é que as obras auténomas pro-
duzidas por 1A caem em domi-
nio publico imediatamente de-
pois de sua concepcao. Sobre o
dominio publico, os professo-
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Os sistemas de IA sao programas de computador
ou cddigos de programacgdo capazes de atuar
com inteligéncia e certo grau de autonomia

res Pedro Paranagud e Sérgio
Branco?3 explicam que:

Com relacdo as obras caidas em
dominio publico, qualquer pessoa
pode fazer delas o uso que melhor
lhe aprouver, mesmo que com fins
econdmicos, sem que seja necessa-
rio pedir autorizacéo a terceiros.

E importante ressaltar que o
fato de uma obra ser de dominio pu-
blico néo significa que qualquer um
possa cometer irresponsabilidades
contra ela. A prépria LDA determi-
na que compete ao Estado a defesa
da integridade e da autoria da obra
caida em dominio ptblico.

Se o conceito de autor pe-
rante o direito brasileiro surge
e se desenvolve relacionado ao
de pessoa fisica e ao de ativida-
de criativa do espirito humano,
poderiamos considerar progra-
mas de computador autores?

Ja houve discussdo sobre
a possibilidade de proteger
obras criadas por animais e na
ocasido se entendeu que ndo,
por nido serem eles dotados de
intelectualidade?4.

O questionamento em rela-
¢d0 aos animais parece analogo
ao da protecdo autoral de obras
criadas por IA, cujo processo
criativo — se é que ele existe —
ocorre de modo essencialmen-
te diferente do humano.

O Copyright, Designs and Pa-
tents Act (CDPA)?5, do Reino Uni-
do, é flexivel e determina que os
direitos autorais decorrentes
de obras geradas por computa-
dores pertencerdo aquele que

tomou as providéncias neces-
sarias para a criacdo da obra e
esclarece que “sdo consideradas
obras criadas por computado-
res, aquelas criadas em circuns-
tancias em que ndo ha um au-
tor humano” (traducao livre)?e,

4.FUNGAO SOCIAL DOS
DIREITOS AUTORAIS

Os direitos autorais sdo uma
subcategoria da propriedade
intelectual e, portanto, sujeitos
ao art. 5°, incisos XXII e XXIII,
da Constituicdo Federal??, que
tratam da funcdo social da
propriedade.

O conflito é equilibrar o
incentivo para que autores
continuem produzindo conhe-
cimento, cultura e arte com o
direito social de essas produ-
¢bes circularem livremente,
promovendo o avanco intelec-
tual e cultural da sociedade.

Pensando emincentivosede-
sincentivos, deixar de atribuir
direitos autorais a atos auténo-
mos de IA ou atribuir esses di-
reitos aos programadores pode
operar como um desincentivo a
inovacao, ja que esse tipo de tec-
nologia costuma ser financiado
por pessoas juridicas.

Esse desincentivo néo se ali-
nha com a Estratégia Brasileira
de Inteligéncia Artificial (EB1A)?8,
gue tem como um de seus nove
pilares o de pesquisa, desenvol-
vimento, inovacdo e empreen-
dedorismo. Algumas das a¢des
estratégicas dentro desse pilar
de inovagdo sdo as seguintes:
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— definir areas prioritarias
para investimentos em 14, de
maneira alinhada a outras po-
liticas relacionadas ao ambien-
te digital;

— ampliar as possibilidades
de pesquisa, desenvolvimento,
inovacao e aplicacdo de 14, por
meio da viabilizagcdo do aporte
de recursos especificos para
esse tema e da coordenacio
entre iniciativas ja existentes;

—estabelecer conexdes e par-
cerias entre setor publico, setor
privado e instituicdes cientifi-
cas e universidades em prol do
avanco no desenvolvimento e
utilizacdo da 1A no Brasil;

- promover um ambiente
de politicas publicas que apoie
uma transicdo agil da fase de
p&D para a fase de desenvolvi-
mento e operacdo de sistemas
de 1A

CONCLUSAO

Vimos que existe um vacuo le-
gislativo a respeito da possibili-
dade de atribuir autoria a obras
criadas por atos auténomos de

IA e que a consequéncia pratica
disso é a queda dessas obras em
dominio publico imediatamen-
te depois de sua concepcao.

Esse vacuo se deve ao fato de
que o conceito de autor no direi-
to brasileiro se desenvolveu pen-
sando em pessoas fisicas e nas
chamadas “criacées do espirito”.
Entretanto, vimos também que
propria LDA estende o conceito
de autor as pessoas juridicas e,
nessas excecles, poderiamos,
por analogia, encontrar algum
espaco para que a IA auténoma
fosse considerada autora.

Tal possibilidade é corrobo-
rada pelo fato de que o rol do
art. 7°, que dispde sobre as obras
protegidas, ndo é exaustivo, ra-
zao pela qual o fato de a obra
que se pretende proteger ndo
constar desse rol ndo significa
que ela ndo possa ser protegida.

Em seguida, constatamos
que o direito autoral é uma
subcategoria de propriedade
intelectual e, sendo assim, esta
sujeito a cumprir com a funcao
social da propriedade prevista

no art. 5°, incs. XXII e XXIII, da
Constituicdo Federal. Seja alte-
rando a interpretacdo atual da
LDA para ampliar o conceito de
autor estendendo-o a pessoas
juridicas, ou inserindo na lei
dispositivos expressos sobre a
titularidade de obras criadas
por 1A, o vacuo normativo pre-
cisa ser sanado.

Trata-se de medida destina-
da a garantir seguranca juridi-
ca aqueles que investem em 1A
e, com isso, promover o incenti-
vo a inovacao, além de proteger
também empresas que conso-
mem IA, para que elas se sintam
encorajadas a seguir consumin-
do essa tecnologia e sem sur-
presas futuras quanto a autoria
de obras criadas pelos sistemas
de 1A utilizados por elas.

Essa medida, também como
vimos adrede, se coadunaria
com a Estratégia Brasileira de
Inteligéncia Artificial, que con-
tém como um de seus nove pi-
lares o incentivo a pesquisa, ao
desenvolvimento, a inovacdo e
ao empreendedorismo. [

NOTAS

1. Art. 27. Os direitos morais do autor séo ina-
liendveis e irrenunciéveis.
2. Os autores que se dedicam ao estudo dos di-
reitos autorais salientam que estes sao dotados
de natureza hibrida, duplice ou sui generis. O
autor ¢ titular, em verdade, de dois feixes de di-
reitos. Um deles diz respeito aos direitos morais,
que seriam uma emanacao da personalidade do
autor e que estdo intimamente ligados a rela-
¢do do autor com a elaboracdo, a divulgacéo e
a titulagdo de sua obra. O outro refere-se aos di-
reitos patrimoniais, que consistem basicamente
na exploracao econémica das obras protegidas.
In: PEDRO, Paranagua; BRANCO, Sérgio. Direitos
autorais. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2009. Dis-
ponivel em: <Direitos autorais — Pedro Parana-
gua — Google Livros>. Acesso em: 15.11.2021.
Em mesmo sentido: o direito autoral é “[...]
o0 conjunto de prerrogativas que a lei reconhece
a todo criador intelectual sobre suas producdes
literarias, artisticas ou cientificas, de alguma
originalidade: de ordem extrapecuniaria, em
principio, sem limitacdo de tempo; e de ordem

patrimonial, ao autor, durante toda a sua vida,
com o0 acréscimo, para os sucessores indicados
na lei, do prazo por ela fixado. Distinguem-se
nele, duas esferas de atribuicoes: de um lado,
as que pertencem ao denominado direito mo-
ral, que consiste no direito ao reconhecimento
a paternidade da obras, no direito de inédito,
no direito a integridade da sua criacao, no de
modificar a obra, de acaba-la, de opor-se a
que outrem a modifique, etc.; de outro, as de
natureza patrimonial, que se cifram na prer-
rogativa exclusiva de retirar da sua producdo
todos os beneficios que ela possa proporcionar,
principalmente pela publicagdo, reprodugao,
representacdo, execucao, traducdo, recitacdo,
adaptacdo, arranjos, dramatizacdo, adaptagdo
ao cinema, a radiodifuséo, a televisao, etc.”. In:
CHAVES, Antonio. Criador da obra intelectual.
Direito de autor: natureza, importancia e evo-
lugdo. Sdo Paulo: LTr, 1995. p. 28.

3. Na esfera moral, a LDA garante ao autor to-
dos os direitos previstos em seu art. 24, como
o de reivindicar a autoria de sua obra, ter o seu

nome ou pseuddnimo impresso na divulgacao
da obra (art. 12, da o), garantir a integridade
da obra, opondo-se a modificagées, modificar
a obra antes ou depois de utilizada, retira-la
de circulagdo ou suspender qualquer forma de
utilizagdo.

4, Art. 11. Autor é a pessoa fisica criadora de
obra literaria, artistica ou cientifica.

Paragrafo Unico. A protecdo concedida ao
autor podera aplicar-se as pessoas juridicas nos
casos previstos nesta Lei.

5. MENEZES, Elisangela Dias. Curso de direito
autoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 44.

6. Art. 8° Nao sao objeto de protecdo como
direitos autorais de que trata esta Lei: | — as
ideias, procedimentos normativos, sistemas,
métodos, projetos ou conceitos matematicos
como tais; Il — os esquemas, planos ou regras
para realizar atos mentais, jogos ou negécios;
Il = os formularios em branco para serem
preenchidos por qualquer tipo de informacao,
cientifica ou ndo, e suas instrucdes; IV — os
textos de tratados ou convencdes, leis, decre-
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tos, regulamentos, decisdes judiciais e demais
atos oficiais; V — as informacoes de uso comum
tais como calendarios, agendas, cadastros ou
legendas; VI — os nomes e titulos isolados; VII
— 0 aproveitamento industrial ou comercial das
ideias contidas nas obras.

7. Sobre os requisitos para que determinada
obra goze de protecdo: “A doutrina indica os
requisitos para que uma obra seja protegida no
ambito da LDA. Séo eles: pertencer ao dominio
das letras, das artes ou das ciéncias, conforme
prescreve o inciso | do art. 7° da LDA, que de-
termina, exemplificativamente, serem obras
intelectuais protegidas os textos de obras lite-
rarias, artisticas e cientificas; originalidade: esse
requisito ndo deve ser entendido como ‘novida-
de absoluta, e sim como elemento capaz de dife-
rencar a obra de determinado autor das demais.
Cabe ressaltar que néo se leva em consideragdo
o respectivo valor ou mérito da obra; exteriori-
zagdo, por qualquer meio, obedecendo-se assim
ao mandamento legal previsto no art. 7°, caput,
da LDA; achar-se a obra no periodo de protecdo
fixado pela lei, que é atualmente a vida do autor,
mais 70 anos contados a partir de sua morte”.
In: PARANAGUA, Pedro; BRANCO, Sérgio. Direi-
tos autorais. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2009.
Disponivel em: <Direitos autorais — Pedro Para-
nagua — Google Livros>. Acesso em: 15.11.2021.
8. BUTLER, Timothy L. Can a computer be an
author? Copyright Aspects of Artificial Intelli-
gence. Hastings Communications and Enter-
tainment Law Journal, v. 4, n. 4, p. 707-747,
1982. Disponivel em: <"Can a Computer be an
Author — Copyright Aspects of Artificial Intelli-
gence”, by Timothy L. Butler (uchastings.edu)>.
Acesso em: 09.12.2021.

9. CASTRO, Carla Frade de Paula. Direito auto-
ral e inteligéncia artificial: op¢bes legislativas.
In: Anais do XIIl Congresso de Direito de Autor
e Interesse Publico, Curitiba, 2019. p. 57-71,
esp. p. 61. In: WACHOWICZ, Marcos; COSTA,
José Augusto Fontoura; STAUT JR., Sérgio Said;
RIBEIRO, Marcia Carla Pereira (orgs.) Disponivel
em: <A-producao-cientifica-do-Congresso-de-
-Direito-de-Autor-e-Interesse-Publico-sob-uma-
-perspectiva-bibliometrica.pdf ~ (researchgate.
net)>. Acesso em: 08.12.2021.

10. MENEZES, Elisangela Dias. Curso de Direito
Autoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 43.
11. MENEZES, Elisangela Dias. Curso de Direito
Autoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 44-45.
12. Se entendermos o autor de determinada
obra no contexto da funcdo para a consecugdo
da criagdo, poderemos perceber a importancia
clara da pessoa juridica nos casos, principal-
mente, de obra por encomenda ou decorrente
de uma relagéo laboral. A dita pessoa juridica
emprega os mais variados esforcos, possui os
mais diversos equipamentos, a mais distinta
organizacdo e uma capacidade financeira que
possibilitara ao empregado-criador, por exem-
plo, as condicBes necessarias e essenciais para
que a obra seja corretamente desenvolvida. E
esse, portanto, 0 pensamento que se deseja de-
fender aqui neste trabalho. Se a pessoa juridica
criar uma relacdo, nas palavras de Foucault,
com a obra de tal monta que as pessoas fisicas
criadoras sejam meras executoras dos planos
de criacdo, organizacdo e direcionamento, essa
pessoa juridica devera, sim, ser entendida e ca-
racterizada como autora, em todos os aspectos,
da obra criada. Nao ha, portanto, nenhum dbice
de se entender e de se defender a pessoa juri-
dica como autora, enquanto titular dos direitos

de autor em todas as suas vertentes, porquanto
existe, sim, uma relacdo entre o ente e a obra
criada, notadamente nos casos de obras coleti-
vas, decorrentes de relacdes de emprego e de
obras feitas por encomenda. In: DAMASCENO,
Livia Ximenes; PONTES, Ted Luiz Rocha. Auto-
ria e titularidade dos direitos de autor: Pessoa
juridica pode ser um autor? Uma analise entre
Brasil e Portugal. Disponivel em: <www.direi-
tosculturais.com.br/download.php?id=252>.
Acesso em: 30.12.2021.

13. "A LDA aponta quais as obras protegidas
por direitos autorais, sendo a lista indicada em
seu art. 7° considerada meramente exemplifica-
tiva.” (BRANCO, Sérgio. A natureza juridica dos
direitos autorais. Civilistica.com, Rio de Janei-
ro, ano 2, n. 2, abr-jun. 2013. Disponivel em:
<http://civilistica.com/a-natureza-juridica-dos-
-direitos-autorais/>. Acesso em: 07.12.2021.)
14. Art. 7°. Sao obras intelectuais protegidas
as criaces do espirito, expressas por qualquer
meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel
ou intangivel, conhecido ou que se invente no
futuro, tais como: | — os textos de obras lite-
rarias, artisticas ou cientificas; Il — as confe-
réncias, alocugdes, sermdes e outras obras da
mesma natureza; Ill — as obras dramaticas e
dramatico-musicais; IV — as obras coreogréficas
e pantomimicas, cuja execucdo cénica se fixe
por escrito ou por outra qualquer forma; V — as
composicoes musicais, tenham ou néo letra;
VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou nao,
inclusive as cinematograficas; VIl — as obras fo-
tograficas e as produzidas por qualquer proces-
so0 analogo ao da fotografia; VIII — as obras de
desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e
arte cinética; IX — as ilustracdes, cartas geogra-
ficas e outras obras da mesma natureza; X — os
projetos, esbogos e obras plasticas concernen-
tes a geografia, engenharia, topografia, arqui-
tetura, paisagismo, cenografia e ciéncia; X - as
adaptagdes, traducdes e outras transformacoes
de obras originais, apresentadas como criacdo
intelectual nova; XIl — os programas de com-
putador; XIIl — as coletaneas ou compilagdes,
antologias, enciclopédias, dicionarios, bases
de dados e outras obras, que, por sua selecao,
organizacdo ou disposicdo de seu conteldo,
constituam uma criagdo intelectual.

15. Q. What is artificial intelligence? A. It is the
science and engineering of making intelligent
machines, especially intelligent computer pro-
grams. It is related to the similar task of using
computers to understand human intelligence,
but Al does not have to confine itself to metho-
ds that are biologically observable. In: MCCAR-
THY. John. What is artificial intelligence? 2007.
Disponivel em: <www.formal.stanford.edu/jmc/
whatisai.pdf>. Acesso em: 08.12.2021.

16. CASTRO, Carla Frade de Paula. Direito auto-
ral e inteligéncia artificial: Opcbes Legislativas.
In: Anais do XIII Congresso de Direito de Autor
e Interesse Publico. Curitiba, 2019. p. 57-71,
esp. p. 58. Org.: In: WACHOWICZ, Marcos; COS-
TA, José Augusto Fontoura; STAUT JR., Sérgio
Said; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Disponivel
em: <A-producao-cientifica-do-Congresso-de-
-Direito-de-Autor-e-Interesse-Publico-sob-uma-
-perspectiva-bibliometrica.pdf ~ (researchgate.
net)>. Acesso em: 08.12.2021.

17. 0 pL 21/2020, de autoria do deputado Edu-
ardo Bismarck (por-ce), foi aprovado na forma
do substitutivo da relatora, deputada Luisa
Canziani (pt8-pr). O texto aprovado encontra-se
disponivel em: <www.camara.leg.br/proposi-

coesWeb/prop_ mostrarintegra;jsessionid=nod
eOuez8wqcnnhe01hy860xbvpopw2554486.no
de0?codteor=2080673&filename=Tramitacao-
-PL+21/2020>. Acesso em: 09.12.2021.

18. "Q. Yes, but what is intelligence? A. Intelli-
gence is the computational part of the ability to
achieve goals in the world. Varying kinds and
degrees of intelligence occur in people, many
animals and some machines.

Q. Is intelligence a single thing so that one
can ask a yes or no question ‘Is this machine
intelligent or not?’

A. No. Intelligence involves mechanisms, and
Al research has discovered how to make com-
puters carry out some of them and not others.
If doing a task requires only mechanisms that
are well understood today, computer programs
can give very impressive performances on the-
se tasks. Such programs should be considered
‘somewhat intelligent’”. In: MCCARTHY. John.
What is artificial intelligence? 2007. Disponivel
em: <www.formal.stanford.edu/jmc/whatisai.
pdf>. Acesso em: 08.12.2021.

19. A definicdo de aprendizado de maquina
envolve computadores usando dados para
aprender com apenas o minimo de programa-
cdo. Em vez de programar regras para uma
maquina e esperar o resultado, com machine
learning, conseguimos deixar que a maquina
aprenda essas regras por conta propria a partir
dos dados alimentados, chegando ao resultado
de forma auténoma, como as recomendacoes
personalizadas na Netflix e na Amazon. O
aprendizado de maquina é o principal impulsio-
nador da inteligéncia artificial. Disponivel em:
<www.salesforce.com/br/products/einstein/ai-
-deep-dive/>. Acesso em: 08.12.2021.

20. Deep learning, ou aprendizagem profunda,
é a parte do aprendizado de maquina que, por
meio de algoritmos de alto nivel, imita a rede
neural do cérebro humano. Para chegar ao ni-
vel de aprendizagem profunda mais avancado,
o principio da [sic] redes neurais artificiais foi
desenvolvido para suportar camadas discretas,
conexdes e direcoes de propagacdo de dados.
Assim, os dados sao submetidos a varias cama-
das de processamento néo lineares que simu-
lam a forma de pensar dos neurdnios.

21. De forma simplificada, podemos dizer que
deep learning sdo esses algoritmos complexos
construidos a partir de um empilhamento de
diversas camadas de “neur6nios”, alimentados
por quantidades imensas de dados, que sao ca-
pazes de reconhecer imagens e fala, processar a
linguagem natural e aprender a realizar tarefas
extremamente avancadas sem interferéncia hu-
mana. A principal aplicacdo dos algoritmos de
deep learning séo as tarefas de classificagao,
em especial reconhecimento de imagens. Dispo-
nivel em: <www.salesforce.com/br/blog/2018/4/
Machine-Learning-e-Deep-Learning-aprenda-
-as-diferencas>. Acesso em: 08.12.2021.

22. De inicio, é muito importante distinguir
entre autor e titular dos direitos autorais. Pela
lei — atendendo-se, inclusive, a principio 16gi-
o —, s6 a pessoa fisica pode ser autora. Afi-
nal, apenas o ser humano é capaz de criar. A
pessoa juridica ndo pode criar, exceto por meio
das pessoas fisicas que a compdem, caso em
que os autores sdo, entao, as pessoas fisicas.
In: PARANAGUA, Pedro; BRANCO, Sérgio. Direi-
tos autorais. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2009.
p. 29. Disponivel em: <Direitos autorais — Pe-
dro Paranagua — Google Livros>. Acesso em:
15.11.2021.
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23. PARANAGUA, Pedro; BRANCO, Sérgio.
Direitos autorais. Rio de Janeiro: Editora FGV,
2009, p. 61-62. Disponivel em: <Direitos auto-
rais — Pedro Paranagué — Google Livros>. Aces-
so em: 15.11.2021.

24. Quanto ao critério da acdo humana, Ham-
mes (2002) explica que obviamente a proprie-
dade intelectual so recai sobre obras produzi-
das pela acdo do homem, cuja mente reacional
é dotada de criatividade e cuja personalidade
Unica o distingue dos seus semelhantes. A ob-
servacdo é pertinente, vez que, embora possa
parecer um tanto excéntrico, ja se suscitou
debate juridico sobre a criacdo de obras de
arte por primatas. Obviamente que estes no
possuem qualquer tipo de direitos intelectuais,

muito menos seus donos ou proprietarios. Nao
ha, portanto, que se falar sobre protecao auto-
ral ou industrial de obras — por mais belas e ori-
ginais que sejam — produzidas por animais, en-
quanto seres ndo dotados de intelectualidade.
In: MENEZES, Elisangela Dias. Curso de direito
autoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 43-44.
25. Copyright, Designs and Patents Act, 1988,
c. 48, § 9(3) (UK.). In the case of a literary,
dramatic, musical or artistic work which is
computer-generated, the author shall be taken
to be the person by whom the arrangements
necessary for the creation of the work are un-
dertaken.

26. GUADAMUZ, Andres. Artificial Intelligence
and Copyright. WIPO Magazine. Genebra, v.

5, p. 7, out. 2017. Disponivel em: <www.wipo.
int/wipo_magazine/en/2017/05/article_0003.
html>. Acesso em: 08.12.2021.

27. Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: [...] XXIl — é garantido o
direito de propriedade; XXIIl — a propriedade
atendera a sua fungao social; [...]

28. Estratégia Brasileira de Inteligéncia Artifi-
cial (esia). Disponivel em: <www.gov.br/mcti/
pt-br/acompanhe-o-mcti/transformacaodigital/
inteligencia-artificial>. Acesso em: 31.12.2021.

\_ profissionais da &rea.
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> 0 SUBJETIVISMO ESPECIAL

NA FRAUDE EM LICITAGOES

A LEI 14.133/21 CONVIVE COM A LEGISLACAO ANTERIOR, CUJO
PRAZO DE VIGENCIA PODE SER PRORROGADO ATE DEZEMBRO,
CASO A MP NAO SEJA DERRUBADA

Lei 14.133, promulgada em 1° de abril de
2021, traz novas disposicdes acerca dos
crimes em licitacdes e contratos admi-
nistrativos, os quais foram inseridos na
codificacdo penal, ao contrario da legis-
lagdo anterior — Lei 8.666/93. Para Bitencourt,
a Lei 14.133, além de regulamentar a politica de
licitacées publicas no pais, alterou de modo pro-
fundo o préprio Cédigo Penal, acrescentando-
-lhe o capitulo II-B, intitulado “Dos crimes em li-
citacoes e contratos administrativos” (2021, p. 8).

O novo diploma legal revogou imediata-
mente todos os crimes contemplados pela Lei
8.666/93, previstos nos artigos 89 a 108, manten-
do o restante do texto legal em vigor apenas
pelo prazo de dois anos apés a promulgacdo
da lei 14.133/21, prazo que teria vencido em abril
deste ano, mas que foi prorrogado até dezem-
bro de 2023 pela Medida Proviséria 1.167/23 (a
ser deliberada até 11 de agosto de 2023).

Nessa seara, abordar-se-a especificamente o
crime de fraude em licitagcdes e contratos, pre-
visto no art. 337-L, sendo especificadas todas as
condutas descritas em seus cinco incisos, cujos
elementos podem ser sintetizados na intencao
de fraudar a administracdo publica.

Para a analise da existéncia ou ndo de um
elemento subjetivo especial (dolo especifico) no
tipo criminal estudado, inicialmente sera feita
uma exposicdo da teoria geral do delito, mais
especificamente no tocante ao elemento sub-
jetivo da conduta. Nesse sentido, far-se-a dis-
tincdo entre a culpa e o dolo e, precipuamente,
entre espécies do dolo.

Posteriormente, sera realizada breve exposi-
¢do arespeito da Lei 14.133/21 e suas implicagdes
penais, objetivando compreender os meios de
execucao do crime tipificado no art. 337-L, bem
como seus elementos constitutivos.

A partir disso, sera apreciada a necessidade
ou a prescindibilidade do elemento subjetivo
especial do tipo no delito in casu.

1. TEORIA DO DELITO: ELEMENTOS DO
ATO INJUSTO
Segundo Cezar Bitencourt:
A dogmatica juridico-penal é a disciplina que se
ocupa da sistematizacao do conjunto de valoracoes
e principios que orientam a prépria aplicacdo e in-
terpretacdo das normas penais. Seu principal objeto
de estudo é a teoria geral do delito, também referi-
da pela doutrina especializada como teoria do fato
punivel (Bitencourt, 2021, p. 11).

46 REVISTA BONIJURIS | ANO 35 | EDICAO 683 | AGO/SET 2023



Caio Augusto Romani, Jodo Vitor Cé, Jodo Vitor Carpi DOUTRINAJURI'DICA -

Existem duas correntes principais que discutem a possibilidade de aplicar san¢des
penais as pessoas juridicas: uma é vigente nos paises que adotam o modelo
civil law; e a outra nos paises anglo-saxdes que adotam o common law

Nesse sentido, torna-se imperioso que, para
se estar em condicdes de exercitar a pratica do
direito penal, haja entendimento dos elemen-
tos que determinam a relevancia penal de uma
conduta.

A partir da teoria geral do delito, tém-se con-
senso doutrinario de que a conduta punivel
pressupde uma acdo tipica, antijuridica e cul-
pavel. A respeito, a relacdo de causalidade entre
a conduta praticada e o resultado que interessa
ao direito penal pode ser valorada por meio do
vinculo subjetivo do agente. Tal vinculo é con-
substanciado pelo dolo ou pela culpa, conforme
a teoria finalista da acdo. Assim, caso alguém dé
causa a um resultado sem agir com dolo ou com
culpa, tratar-se-a de seara acidental, ndo haven-
do que se falar em crime. Nesse caso,

Uma pessoa pode ter dado causa a determinado
resultado, e ndo ser possivel imputar-se-lhe a res-
ponsabilidade por esse fato, por ndo ter agido nem
dolosa nem culposamente, isto é, nao ter agido ti-
picamente; essa atividade permanece fora da esfera
do Direito Penal (Bitencourt, 2021, p. 17).

Uma vez que o presente artigo versa a res-
peito dos crimes relativos as licitacdes e aos
contratos administrativos, importa salientar a
questdo da responsabilidade penal das pesso-
as juridicas. A respeito, existem duas correntes

principais que discutem a possibilidade de apli-
car sangdes penais as pessoas juridicas: uma é
vigente nos paises que adotam o modelo civil
law, nos quais vige o principio societas delin-
quere non potest, e compreende ser inadmissi-
vel a punibilidade penal das pessoas juridicas,
sendo a estas aplicadas apenas sancdes de na-
tureza civil e administrativa; ja a outra verten-
te, preponderante nos paises anglo-saxdes que
adotam o common law, admite a responsabili-
dade penal da pessoa juridica.

Nessa perspectiva, a doutrina patria elenca
inameras incompatibilidades dogmaticas da
responsabilidade penal da pessoa juridica, dais
quais se destacam: “a) questdes de politica cri-
minal; b) o problema da (in)capacidade de acao;
c) a (in)capacidade de culpabilidade; d) o princi-
pio da personalidade da pena; e) as espécies ou
natureza das penas aplicaveis as pessoas juridi-
cas” (BITENCOURT, 2021, p. 37).

Ultrapassada a questao, no que se refere aos
elementos subjetivos do tipo, enquanto a culpa
é o produto da negligéncia, da impericia ou da
imprudéncia, o dolo pode ser entendido como a
consciéncia e a vontade dirigida para a realiza-
¢do da conduta definida como crime. Conforme
o escélio de Rogério Greco, dolo é “a vontade e
consciéncia dirigidas a realizar a conduta pre-
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0 dolo nao é algo que existe, algo constatavel, mas sim “o resultado
de uma avaliagdo a respeito dos fatos que faz com que se
impute a responsabilidade penal nesses termos”

vista no tipo penal incriminador” (GRECO, 2014,
p. 191). O proprio Cédigo Penal, em seu art. 18,
inciso I, estabelece que o crime é doloso “‘quan-
do o agente quis o resultado ou assumiu o risco
de produzi-lo”.

O dolo ndo é algo que existe, algo constatavel,
mas sim ‘o resultado de uma avaliagdo a respei-
to dos fatos que faz com que se impute a res-
ponsabilidade penal nesses termos” (BUSATO,
2020, p. 305). Logo, o elemento dolo consiste em
atribuir ou imputar a alguém o conhecimento e
a vontade de realizacdo do fato delitivo.

Ja no tocante aos elementos que compdem o
dolo, a melhor doutrina compreende que a iden-
tificacdo da conduta dolosa pressupde a exis-
téncia de um elemento intelectual, consistente
na compreensdo do individuo de que esta prati-
cando um tipo penal, e de um elemento volitivo,
o qual depende do elemento cognitivo prévio e
é percebido como uma atuagdo compromissada
com a realizacdo do resultado, com um querer
dirigido a producdo do resultado. Consoante
ensinamento de Guilherme Nucci, “no tocante
ao elemento volitivo, o dolo ndo é um simples
desejo; por isso, o proprio finalismo exige a con-
formacéao do dolo como um querer ativo, capaz
de influenciar o resultado” (Nucci, 2021a, p. 334).

Segundo Juarez Cirino, ‘o componente inte-
lectual do dolo consiste no conhecimento atu-
al das circunstancias de fato do tipo objetivo,
como representacdo ou percepcao real da agao
tipica’, enquanto que ‘o componente volitivo
do dolo (indicado na definicdo legal de crime
doloso, art. 18, 1, CP) consiste na vontade — in-
formada pelo conhecimento atual — de realizar
o tipo objetivo de um crime” (SANTOS, 2020, p.
151-152).

Ja em relacdo as espécies do dolo, a principal
distincao se faz entre dolo direto (determinado),
aquele no qual a vontade do agente é voltada a
determinado resultado, isto é, o sujeito ativo di-
rige sua conduta a uma finalidade precisa, e o
dolo indireto (indeterminado), em que o agente

ndo tem a vontade dirigida a um determinado
resultado, dividindo-se em dolo alternativo e
dolo eventual.

Sob outra perspectiva, também se faz pos-
sivel a diferenciacdo entre o dolo genérico e o
dolo especifico, a qual teve destaque na teoria
classica da conduta. Segundo tal corrente, os
elementos subjetivos (dolo e culpa) ndo se situ-
am na conduta, mas sim na culpabilidade.

Nesse contexto, o dolo genérico consistiria
na vontade do individuo de praticar a conduta
tipica, desprovida de qualquer finalidade espe-
cifica. Assim, no crime de homicidio, por exem-
plo, basta a intencdo de matar alguém, ndo im-
portando o motivo para configurar o tipo, na
modalidade simples.

Por outro lado, o dolo especifico existiria nos
tipos em que a vontade genérica é acrescida de
uma finalidade especial. Dessa forma ocorre no
crime de injaria, uma vez que nio basta apenas
a atribuicdo de uma qualidade depreciativa a
alguém, pois o injusto também demanda a fina-
lidade especifica de macular a honra subjetiva
da pessoa ofendida.

Entretanto, deve-se atentar que tal distincao
guarda relacdo com a teoria natural da acéo,
também denominada teoria causalista. Ao se
optar pela teoria finalista da agéo, essa caracte-
rizacdo do dolo perde sentido, pois se pode afir-
mar que em todo tipo penal ha uma finalidade
que o difere de outro, apesar de nio ser tio evi-
dente muitas vezes. Sob esse viés, Greco explica
que “a acdo é o exercicio de uma atividade final,
ou seja, toda conduta é finalisticamente dirigi-
da a producdo de um resultado qualquer, ndo
importando se a intencdo do agente é mais ou
menos evidenciada no tipo penal” (GRECO, 2022,
p. 283).

1.1 A presenca de um elemento subjetivo
especial do tipo

Hodiernamente, com a superveniéncia da teo-
ria finalista, é utilizado o termo dolo para re-
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Alguns tipos de injustos preveem, além do dolo como elemento subjetivo genérico,
outros elementos subjetivos denominados especiais, também localizados no
ilicito, que se traduzem em tendéncias, inten¢des ou motivos determinantes

ferir-se ao antigo dolo genérico. Ja a expressio
dolo especifico, por sua vez, foi substituida por
elemento subjetivo do tipo ou, ainda, elemen-
to subjetivo do injusto. Ou seja, na concepcao
finalista, o dolo é uno, isto é uma vontade
consciente de realizar a conduta tipica. Desse
modo, havendo alguma finalidade especifica,
explicita ou implicita, atrelada a conduta prati-
cada, denomina-se elemento subjetivo do tipo
especifico.
A respeito, Nucci ensina que:

O elemento subjetivo do tipo especifico é explicito
quando se pode constatar a sua presenca no tipo
penal (subtrair coisa alheia mével para si ou para ou-
trem, como no furto). E implicito quando, embora
no tipo, nao seja visivel de pronto (é o caso dos cri-
mes contra a honra, servindo o exemplo supramen-
cionado da difamacdo; ndo ha no tipo a especial
vontade de prejudicar a reputacao, o que se exige
na pratica) (Nucci, 2022, p. 166).

Em relacdo a atual concepcdo doutrinaria
sobre o tema, Bitencourt afirma que:

A doutrina classica denominava, impropriamente, o
elemento subjetivo geral do tipo dolo genérico e o
especial fim ou motivo de agir, de que depende a
ilicitude de certas figuras delituosas, dolo especifi-
co. Essa classificacao — dolo geral e dolo especifico
- encontra-se completamente superada, represen-
tando um anacronismo do antigo Direito Penal clas-
sico, abandonado pelas doutrinas contemporaneas
(Bitencourt, 2021, p. 136).

Nesse sentido, embora o especial fim ou mo-
tivo de agir amplie o aspecto subjetivo do tipo,
ele ndo integra o dolo e ndo deve ser com esse
confundido. Isso ocorre porque o dolo se esgota
com a consciéncia e a vontade de realizar a acao
visando a obter o resultado delituoso, ou, entao,
na assuncao do risco de produzi-lo.

Destarte, o especial fim de agir, que integra
algumas definicées de delitos, condiciona ou
fundamenta a ilicitude do fato, constituindo
elemento subjetivo especial do tipo de ilicito,
de forma auténoma e independente do dolo
(BITENCOURT, 2021, p. 137). A denominacao mais
adequada, portanto, seria elemento subjetivo

especial do tipo ou elemento subjetivo especial
do injusto, que se equivalem.

Por conseguinte, alguns tipos de injustos
preveem, além do dolo como elemento subjeti-
Vo genérico, outros elementos subjetivos deno-
minados especiais, também localizados no ilici-
to, que se traduzem em tendéncias, intencées
ou motivos determinantes. Isto é, em certos de-
litos é insuficiente a simples intencionalidade
genérica, sendo exigivel determinada intencao
especifica.

2. ALTERACAO DA LEGISLACAO PENAL DA
NOVA LEI DE LICITACOES (LEI 14.133/21)

O contetido penal da nova Lei de Licitagoes
(14.133/21) esta inserido no capitulo I, que tratou
das alteracdes legislativas. Inseriu-se, em resu-
mo, “‘novos” crimes no Cadigo Penal relativos a
matéria de licitacbes e contratos administrati-
vos, sendo eles: (i) contratacdo direta ilegal (art.
337-E do Cédigo Penal); (ii) frustracdo do carater
competitivo de licitacdo (art. 337-F do Cddigo
Penal); (iii) patrocinio de contratacio indevida
(art. 337-G do Cdodigo Penal; (iv) modificacdo ou
pagamento irregular em contrato administrati-
vo (art. 337-H do Cédigo Penal); (v) perturbacéo
de processo licitatério (art. 337-I do Cédigo Pe-
nal); (vi) violacdo de sigilo em licitacdo (art. 337-
J do Cédigo Penal); (vii) afastamento de licitan-
te (art. 337-K do Cédigo Penal); (vii) fraude em
licitacdo ou contrato, [objeto deste estudo] (art.
337-L do Codigo Penal); (viii) contratacdo inid6-
nea (art. 337-M do Cédigo Penal); impedimento
indevido (art. 337-N do Cédigo Penal) e, por ulti-
mo, a omissao grave de dado ou de informacao
por projetista (art. 337-O do Cédigo Penal).

A insercdo dos crimes no Cédigo Penal é
um modelo legislativo diverso a antiga Lei de
Licitacdes, a Lei 8.666/93. Isso porque, na anti-
ga legislacdo extravagante, os crimes estavam
previstos na proépria lei, entre os arts. 89 a 108,
nao fazendo alteracées ou insercdes no Codigo
Penal.
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Conforme condiciona o art. 193 da nova Lei, a
transicdo disposta foi de que o carater “adminis-
trativo” da Lei, ou seja, o tema especifico quanto
a regulacdo da licitacdo e os deveres da admi-

nistracdo publica, ainda poderia ser aplicado Hera nQG
pela administracdo publica por 2 (dois) anos H H
desde a publicacdo da nova Lei. Por outro lado, do DI re|t°
os artigos da 8.666/93, que diziam respeito aos Romano.
crimes em licitagcdes e contratos administrati-

vos - e que interessam neste artigo — foram, no Arthur Virmond
ato de publicacao da Lei14.133/21, integralmente de Lacerda Neto.

revogados (BITENCOURT, 2021, p. 54).

A revogacdo imediata das normas penais
presentes na antiga lei parece adequada, pois
é certo que ndo poderiam coexistir os mesmos
tipos penais — ou tipos penais muito semelhan-
tes — com penas diversas (NIEBUHR, 2021, p. 17).

Ainda, é de facil constatacdo que as novas
penas impostas aos crimes licitatérios sdo mais
severas em relacdo as antigas penas dispostas
na Lei 8.666/93. Parte da doutrina, frise-se, cri-
tica a posicdo em que o ‘legislador exagerou
nas exasperacoes das sancdes penais” (BITTEN-
COURT, 2021, p. 55).

E o caso do crime objeto deste trabalho: na
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0 dltimo inciso é alvo das mais duras criticas doutrinarias relativas ao
tema. Isso porque ha no tipo uma abrangéncia exacerbada que, por
sua vez, pode violar a necessidade de taxatividade da conduta

quer seja de ‘condutas criminosas’. Enquan-
to Cezar Bitencourt entende pela adequacio
da nomeacdo de condutas fraudulentas (2021,
p. 131), Paulo José da Costa Junior (2004, p. 57),
ainda que com relacdo ao inciso da antiga lei de
Licitacoes, entende por adequado nomear os
incisos de condutas criminosas.

Falar-se-a de cada uma das condutas fraudu-
lentas, expondo peculiaridades de cada um dos
incisos:

337-L. Fraudar, em prejuizo da Administracao Publi-

ca, licitacdo ou contrato dela decorrente, mediante:

| — Entrega de mercadoria ou prestacao de servicos
com qualidade ou em quantidade diversas das pre-
vistas no edital ou nos instrumentos contratuais;

Il = Fornecimento, como verdadeira ou perfeita, de
mercadoria falsificada, deteriorada, inservivel para
consumo ou com prazo de validade vencido;

Il — entrega de uma mercadoria por outra;

IV — alteracdo da substancia, qualidade ou quanti-
dade da mercadoria ou do servico fornecido;

V — qualquer meio fraudulento que torne injusta-
mente mais onerosa para a Administracao Publica a
proposta ou a execucao do contrato.

O inciso primeiro nio existia na antiga lei de
licitagdes. Tal conduta enquadrada como frau-
dulenta é importante na medida em que garan-
te uma adequada contraprestacdo por parte do
ente privado, buscando resguardar sobretudo o
patrimonio publico e dar azo a paz social.

O inciso segundo é semelhante as modalida-
des especiais de estelionato e o crime de fraude
ao comércio* (BITENCOURT, 2021, p. 132). Ainda o
objeto material especifico é a mercadoria, sen-
do evidentemente excluida a pratica de maus
servicos, por exemplo.

Quanto a fraude no inciso terceiro — existen-
te na antiga lei —, é certo que o objeto material
também é a mercadoria, devendo estar presen-
te o elemento da intencao de ludibriar o agente
publico. Nesse sentido, a doutrina majoritaria
defende ser irrelevante a ciéncia do contratado
na entrega de mercadoria equivocada, bastan-
do para a caracterizacdo da conduta fraudu-

lenta a entrega de coisa diversa (GRECO FILHO,
2007, p. 117). Bitencourt, contudo, ressalva:

O que constitui a fraude, neste meio de execucao,
nao é propriamente o emprego de algum ardil, ar-
tificio ou outro meio fraudulento induzindo o com-
prador ou adquirente na aquisicao da coisa a erro
ou engano. O engano ou fraude esta na efetivagao,
na realizacao mesma da venda, nos fatos menciona-
dos de vender e entregar. Contudo, destaca Costa
Jr.: “Sem duvida, a mercadoria havera de ser substi-
tuida por outra, de qualidade inferior. Se a substitui-
cao se fizer in melius ndo ha que falar em crime, em
razao da auséncia de prejuizo por parte da Fazenda
Publica” (Bitencourt, 2021, p. 132).

O inciso quarto tem como objetos a substan-
cia, a qualidade e a quantidade, seja na presta-
cdo de servicos, seja no fornecimento de bens.
Como é evidente na proépria redacao do inciso,
trata-se de condicées distintas alternativas.
Basta, portanto, a constatacdo de um dos defei-
tos na prestacao e o prejuizo da administracao
publica.

O ultimo inciso é alvo das mais duras criti-
cas doutrinarias relativas ao tema. Isso porque
ha no tipo uma abrangéncia exacerbada que,
por sua vez, pode violar a necessidade de taxa-
tividade da conduta. Vale destacar, portanto, a
necessidade de aplicacdo conjunta em relacdo
as demais condutas fraudulentas, como indica
Masson:

O legislador valeu-se da interpretacao analégica (ou
intra legem), apresentando uma férmula genérica
depois de ter catalogado, nos incisos precedentes,
férmulas casuisticas. Esse inciso deve ser compre-
endido em sintonia com os anteriores, ou seja, é
imprescindivel a fraude, mediante artificio, ardil ou
qualquer outro meio fraudulento capaz de propor-
cionar maior custo a Administracdo Publica, tanto
na fase licitatéria, em face da divergéncia da realida-
de com a proposta apresentada, como na execucao
do contrato (Masson, 2021, p. 77).

2.2 Elementos basilares do tipo penal

No ilicito em discussao, o bem juridico tutelado
é o da garantia da respeitabilidade, probidade,
integridade e moralidade do processo compe-
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titivo (MASSON, 2021, p. 74). Contudo, acima de
tudo, deve-se ter vista especial a protecao ao
patriménio da administracdo publica, bem ju-
ridico geral que, em alguma medida, é abarcado
pela garantia dos principios da respeitabilida-
de, probidade, integridade etc. (BITENCOURT,
2021, p. 129).

O objeto material do crime é a licitacdo atin-
gida pela fraude ou contrato fruto da fraude
(MASSON, 2021, p. 74). Vale ressaltar, porém, que
tal objeto, no que toca aos contratos adminis-
trativos, ainda que o tipo penal indique somen-
te “fraude a contrato”, induz a aplicabilidade do
tipo penal apenas em licitagcdes ja realizadas
e em seu contrato decorrente, ndo a qualquer
contrato firmado pela administracdo publica
(BITENCOURT, 2021, p. 130).

A qualificacdo do sujeito ativo do crime é
controversa. Parte da doutrina indica tratar-se
de crime comum, pois seria certa a possibilida-
de de imputacdo a terceiros que ndo figuram
como partes do contrato administrativo (BI-
TENCOURT, 2021, p. 130; TAVARES DE FREITAS, 2010,
p. 160). Parcela da doutrina, por outro lado, in-
dica ser um crime préprio, exigindo a qualida-
de especial subjetiva de ser a parte contratada
pela administracdo ptiblica (MASSON, 2021, p. 71).

Nao parece haver, por outro lado, maiores
controvérsias quanto ao sujeito passivo, sendo
sempre a administracdo publica (GRECO, 2021, p.
948).

Admite-se, via de regra, apenas a modalidade
comissiva, independente do inciso descrito pe-

Indispensavel para quem procura respostas

répidas na legislacdo. Neste livreto vocé encontra

o essencial das regras sobre condominio com a
transcricdo de artigos de 20 leis ordinarias brasileiras,
com destaques para o contetido mais relevante de
cada norma.

las condutas fraudulentas (BITENCOURT, 2021,
p-130). Contudo, merece mencao a especial pos-
sibilidade da modalidade omissdo impropria,
quando ha ciéncia inequivoca, por parte do
agente garantidor do contrato acerca da pratica
do crime (GRECO, 2021, p. 948).

E um crime plurissubsistente, admitindo,
portanto, fracionamento na conduta e autori-
zando o reconhecimento da modalidade de ten-
tativa (MASSON, 2021, p. 35). Contudo, vale des-
tacar a impossibilidade de imputacdo do crime
em questao nos atos preliminares a realizacao
do certame. Inexistindo licitacdo instaurada e,
havendo dano ou ndo a administracdo, é impos-
sivel a imputacao do crime do art. 337-L (BITEN-
COURT, 2021, p. 137).

Quanto ao elemento subjetivo, é certo que
tal crime s6 é admitido na modalidade dolosa
(GRECO, 2021, p. 948), ressalvada a melhor dis-
cussao a seguir.

3. FRAUDE EM LICITACOES E CONTRATOS:
NECESSIDADE DE ELEMENTO SUBJETIVO
ESPECIAL?
Partindo-se da conceituacao estabelecida nas
primeiras seces deste trabalho, indaga-se: é
necessaria a presenca do elemento subjetivo
especial para a configuracdo do tipo de fraude
em licitacbes e contratos?
O tema faz surgir intenso debate doutrinario.
De um lado, ha quem defenda que, para a
configuracdo do tipo, é necessario que o dolo
venha acompanhado de uma finalidade especi-
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A grande questao, nessa discussao, € encontrar um critério sélido para a
identificacao da necessidade de um elemento a mais para caracterizagao

do crime. Para tanto, é imperiosa a

fica: prejudicar a administracdo publica. Nesse
sentido, sustentam Cleber Masson (2021, p. 79),
Celso Delmanto (2021, p. 922) e Guilherme Nucci
(2021b, p. 1461). A Jurisprudéncia também ja se
manifestou:

nao restou provado nos autos que o apelado tenha
agido com dolo, com a intencao de fraudar a licitacao
€ causar prejuizo ao erario, como de fato ndo ocor-
reu. (...) E o dolo em questdo é especifico, devendo
existir efetivo prejuizo a administracdo publica, o
que ndo ocorreu (TISP, 2011, p. 6, original sem grifo).

De outro lado, entendendo pela desnecessi-
dade de “dolo especifico’, estdo Marcal Justen
Filho (2021), José Maria de Castro Panoeiro e
Artur de Brito Gueiros Souza (2022, p. 1056), e
Cezar Bittencourt (2021, p. 136).

A consequéncia, a depender da posicao a ser
tomada, é trazer a incidéncia da responsabilida-
de penal condutas que, em principio, poderiam
ndo ter a finalidade especifica de lesar a admi-
nistracao (e.g. tinha-se dolo ‘genérico” de frau-
dar alicitacdo em prejuizo de outro licitante).

A grande questéo, nessa discussdo, é encon-
trar um critério sélido para a identificacdo da
necessidade de um elemento a mais para carac-
terizacdo do crime.

Para tanto, é imperiosa a analise do tipo pe-
nal: “Art. 337-L. Fraudar, em prejuizo da Admi-
nistracdo Publica, licitacdo ou contrato dela
decorrente, mediante [..]". Parece-nos que o
mistério esta em descobrir o significado de “em
prejuizo da Administracdo Publica”.

Em uma analise de hermenéutica textual,
parecem, em um primeiro olhar, corretos os
apontamentos de Cezar Bitencourt no sentido
de que a expressdo apenas indica a vitima do
crime: a administracdo publica.

Isso porque, noutros crimes, nos quais o le-
gislador desejou incluir um elemento subjeti-
vo especial no tipo, as expressoes textuais que
indicam a existéncia de um elemento especial
sdo: ‘a fim de’, “para o fim de’, “com a finali-
dade de’, “para si ou para outrem’, ‘com o fim

n ow ” o«

de obter”, “em proveito préprio ou alheio”, “‘com

analise do tipo penal: o art. 337-L

o intuito” ou ‘com a intencdo de’, entre outras”
(BITENCOURT, 2021). Como essas expressoes nao
existem no tipo estudado, a interpretacao tex-
tual conduziria a uma conclusao de inexistén-
cia de “dolo especifico”.

Todavia, ha que se fazer, junto da andlise
textual, uma interpretacio sistematica. Em pri-
meiro lugar, ha que se perguntar: existe alguma
hip6tese de fraude licitatéria que ndo cause
prejuizo a administracdo? Em principio, néo.
Isso porque a licitacdo, em geral, visa garantir
que a proposta mais idénea e mais vantajosa, ao
erario e ao interesse publico (representado pela
administracdo), venca. Assim, a0 menos em
tese, toda fraude em licitacdo causaria prejuizo
a Administracdo, como consequéncia légica.

Tal raciocinio faz parecer que a expressao ‘em
prejuizo da Administracdo Publica” pode, real-
mente, diferenciar uma circunstancia na qual
o individuo tenha a intencdo especifica de pre-
judicar a administracdo publica e seu erario, e
ndo um concorrente no processo licitatério, por
exemplo. Ai estaria, entdo, o “dolo especifico’.

Mas como sustentar isso, diante da auséncia
de indicadores textuais, conforme apontado
por Cezar Bitencourt? Ao que parece, nesse
caso, o elemento subjetivo especial esta implici-
to no tipo. E justamente a solucdo adotada por
Guilherme Nucci (2021b, p. 1461).

Parece-nos, de fato, que essa é a solucdo que
mais se adequa ao ordenamento juridico.

Veja-se, por exemplo, a conduta prevista no
art.11,inc. v,da Lei de Improbidade Administra-
tiva (Lei 8.429, de 2 de junho de 1992), que pres-
creve sancdo para quem ‘frustrar, em ofensa
a imparcialidade, o carater concorrencial de
concurso publico, de chamamento ou de pro-
cedimento licitatério, com vistas a obtencao de
beneficio préprio, direto ou indireto, ou de ter-
ceiros”.

Da leitura dessa conduta, percebem-se duas
coisas: i) ha evidente semelhanca com o tipo
penal de fraude em licitacées, sobretudo com o
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Admitir-se que o tipo penal ndo exige elemento subjetivo especial seria
admitir que, para uma conduta similar, seja mais facilitada a condenagao
penal (mais severa) do que a san¢ao de improbidade (mais leve)

inciso v do art. 337-L do cp; e ii) ha exigéncia de
um “dolo especifico’, qual seja, a obtencao de be-
neficio préprio, direto, indireto, ou de terceiros.

Admitir-se, entdo, que o tipo penal ndo exige
elemento subjetivo especial seria admitir que,
para uma conduta similar (e, por vezes, a mes-
ma conduta), seja mais facilitada a condenacao
penal (mais severa) do que a sanc¢do de improbi-
dade (mais leve), o que é incoerente com a légica
garantista do direito penal brasileiro.

Entende-se, dessa forma, que existe a neces-
sidade de identificacdo de um elemento subje-
tivo especial para a configuracdo do tipo penal
estudado.

CONCLUSAO

O presente trabalho se prestou a responder a

questdo acerca da necessidade da identificacdo

de um elemento subjetivo especial para a confi-

guracdo do tipo penal de fraude em licitagoes.
Em um primeiro momento, conclui-se, a

partir de estudos acerca da teoria do delito,

que, atualmente, ndo ha mais sentido na dis-
tincdo entre dolo especifico e dolo genérico. O
dolo, nesse sentido, é um sé. O que pode exis-
tir é um elemento subjetivo especial, que, ge-
ralmente, identifica a finalidade com a qual a
conduta foi praticada, determinando se ela é
injusta ou nao.

Essa técnica legislativa (de exigir-se um ele-
mento subjetivo especial), a nosso ver, é mais
uma garantia ao jurisdicionado de que o direito
penal e a pena sdo a ultima ratio.

Diante disso, a partir da hermenéutica textu-
al e sistematica, foi possivel encontrar critérios
firmes que levam a conclusdo de que h3, sim,
a exigéncia desse elemento subjetivo especial,
ainda que, textualmente, ele esteja implicito.

Por fim, acreditamos que, além de sustenta-
vel dogmaticamente, tal conclusao é a mais cor-
reta sob um ponto de vista ampliado por meio
das lentes constitucionais garantistas, que
aconselham - sempre que possivel — a interpre-
tacao restritiva da norma penal. [

NOTA

1. Art. 171, § 2° e art. 175, respectivamente,
do Cadigo Penal.
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DOUTRINA JURIDICA

Eneida Vasconcelos de Queiroz Miotto ADVOGADA ESPECIALISTA EM DIREITO TRIBUTARIO
Alissiano Francisco Miotto ADVOGADO E CONTADOR

= EXCLUSAO DE BENEFICIOS E

INCENTIVOS: QUEM PERDE?

ATE AGORA O FISCO NAO INDICOU SE OS RECURSOS
EMPREGADOS PARA CUSTEAR ESSE TIPO DE INVESTIMENTO NAO
IMOBILIZAVEL PODEM SE ENQUADRAR NO REINVESTIMENTO

ob a sistematica dos recursos repetiti-

vos, o Superior Tribunal de Justica jul-

gou, no dia 26 de abril, o Tema 1.182, cujo

objetivo era “definir se é possivel excluir

os beneficios fiscais relacionados ao
ICMS — tais como reducdo de base de calculo,
reducéo de aliquota, isencao, imunidade, diferi-
mento, entre outros — da base de calculo do 1rPJ
e da csLL (extensdo do entendimento firmado
no ERESP 1.517.492/PR que excluiu o crédito pre-
sumido de 1cMs das bases de calculo do IrPJ e
da csLL)".

No julgamento do mencionado ERESP
1.517.492/PR, a primeira secdo do STJ sedimentou
o entendimento de que a Unido nédo pode tribu-
tar os créditos presumidos de 1cMs, pelo IRPJ e
pela csLL, sob pena de ofensa ao pacto federati-
vo. Por conseguinte, este tipo de incentivo fiscal
de 1cMs pode ser excluido das bases de calculo
das referidas exacdes federais sem que seja ne-
cessario observar os requisitos para fruicdo da
isencdo exigidos pela Lei 12.973/14.

O que se discute no julgamento do Tema 1.182
é justamente se, para os demais incentivos e
beneficios fiscais de icMs, também é possivel a
exclusdo das bases de calculo do 1rPJ e da CSLL

com base no pacto federativo, isto é, sem pre-
cisar observar os requisitos previstos na Lei
12.973/14.

A titulo de curiosidade, a decisdo que afetou
0s recursos para serem julgados sob a sistema-
tica dos recursos repetitivos foi publicada em
20 de marco de 2023. Em menos de um més (13
de abril), o recurso foi pautado para julgamento
em 26 de abril, data em que de fato ocorreu.

Ao longo dos 47 dias que sucederam a sessdo
de julgamento até a publicacdo do acérdao (12
de junho de 2023), muito se especulou quanto
ao alcance da tese firmada, principalmente
porque Fazenda e contribuintes comemoraram
uma suposta vitoéria, ainda que parcial.

Divulgado o acérdéo, o ministro da Fazenda
chegou a anunciar que a PGEN ndo recorreria da
decisdo!, a qual evitara esvaziamento na arreca-
dacdo na ordem de 90 bilhdes de reais.

Pois bem, processado o julgamento dos REsp
1.945.110/RS e 1.987.158/sc (Tema 1.182), sob a re-
latoria do ministro Benedito Gongalves, os mi-
nistros da primeira secdo do sTJ definiram as
seguintes teses:

1. Impossivel excluir os beneficios fiscais re-
lacionados ao 1cMs, tais como reducao de base
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Para a exclusao dos beneficios fiscais relacionados ao ICMS nao
deve ser exigida a demonstragao de concessao como estimulo a
implantacao ou expansao de empreendimentos econdmicos

de calculo, reducao de aliquota, isencao, diferi-
mento, entre outros, da base de calculo do 1rPJ
e da csLL, salvo quando atendidos os requisitos
previstos em lei — art. 10 da Lei Complementar
160, de 2017, e art. 30 da Lei 12.973, de 2014 —, ndo
se lhes aplicando o entendimento firmado no
ERESP 1.517.492/PR, que excluiu o crédito pre-
sumido de 1cMs da base de calculo das exac¢des
federais mencionadas.

2. Para a exclusdo dos beneficios fiscais re-
lacionados ao 1cMs, tais como reducao de base
de calculo, reducdo de aliquota, isencao, diferi-
mento, entre outros, da base de calculo do IRPJ
e da csLL, ndo deve ser exigida a demonstracao
de concessdo como estimulo a implantacdo ou
expansao de empreendimentos econémicos.

3. Considerando que a Lei Complementar
160, de 2017, incluiu os §§ 4° e 5° ao art. 30 da
Lei 12.973, de 2014, sem, entretanto, revogar o
disposto no seu §2°, a dispensa de comprova-
cdo prévia pela empresa de que a subvencido
fiscal foi concedida como medida de estimulo
a implantacdo ou expansdo do empreendi-
mento econémico ndo obsta a Receita Federal
de proceder ao lancamento do IRPJ e da CSLL
se, em procedimento fiscalizatério, for verifi-
cado que os valores oriundos do beneficio fis-

Retine duas obras do autor, Curitiba e Lua Branca de
Setembro. Os poemas inéditos da primeira conduzem
ao lirismo dos anos de 1970 e 80, época de uma
metrépole pequena e pitoresca. Enquanto os da

segunda, publicados pouco antes de sua morte, refletem

sobre o valor da vida, num romantismo adornado por
certa melancolia.

cal foram utilizados para finalidade estranha
a garantia da viabilidade do empreendimento
econdmico.

Antes de partir para a analise do julgado,
cumpre relembrar que a tematica relativa a ex-
clusdo dos incentivos fiscais de icMs das bases
de calculo do 1rPJ e da cSLL subdivide-se em
duas linhas de fundamentos:

I. A primeira tem como base a tese firmada
pelo sTJ por oportunidade do julgamento do
RESsP 1.517.492/PR, por muitos chamada de “tese
do pacto federativo”.

II. A segunda tem como base a aplicacdo do
art.30 da Lei 12.973/14, também conhecida como
“tese da norma isentiva”.

Como o resultado foi proclamado em trés
teses, cumpre analisa-las de forma individuali-
zada e em seu contexto global. E o que se passa
a fazer.

PRIMEIRA TESE: Ndo aplicagdo do enten-
dimento exarado no julgamento do ERESP
1.517.492/PR a outros incentivos fiscais de IcMs
que ndo o crédito presumido

A principio, a conclusdo que se extrai desta
tese é simples e direta: a tese do pacto federati-
vo aplica-se somente ao crédito presumido, ao



- EXCLUSAO DE BENEFICIOS E INCENTIVOS: QUEM PERDE?

0 ponto positivo para os contribuintes reside justamente no fato de
que, cumpridos os requisitos previstos no art. 30, os demais incentivos
poderao ser excluidos das bases de calculo do IRP) e da CSLL

menos até o julgamento do Tema 843 da Reper-
cussdo Geral (RE 835.818) pelo STF2
Basicamente, a corte entendeu que os crédi-
tos presumidos de 1cMs sdo diferentes dos de-
mais incentivos e beneficios fiscais do imposto,
eis que:
Aqui reside a peculiar diferenca que aparta a espécie
de beneficio fiscal do crédito presumido das demais
espécies de incentivos fiscais de ICMS: a atribuicao
de crédito presumido ao contribuinte efetivamente
representa um dispéndio de valores por parte do Fis-
co, afastando o chamado efeito da recuperagao. Os
demais beneficios fiscais de desoneracdao de ICMS
nao possuem a mesma caracteristica, pois o Fisco,
nao obstante possa induzir determinada operacao,
se recuperara por meio do efeito de recuperacao.

Oportuno relembrar, a respeito dessa caracteristica
do sistema brasileiro da nao cumulatividade (apli-
cavel tanto ao ICMS como ao IPl, no que interessa
a este debate), do teor da Sumula Vinculante n. 58
do STF: “Inexiste direito a crédito presumido de IPI
relativamente a entrada de insumos isentos, sujeitos
a aliquota zero ou nao tributaveis, o que nao con-
traria o principio da nao cumulatividade”.

Em outras palavras, a instituicdo de beneficios fis-
cais de desoneracao de determinada operacao nao
gera, automaticamente, o crédito presumido mais
a frente. Por isso, em regra, o Fisco ira se recuperar
dos valores que deixaram de ser recolhidos, salvo se
efetivamente resolva criar um beneficio de crédito
presumido.

[..]

A concessao de uma isencao, por exemplo, nao tera
0 mesmo efeito na cadeia de incidéncia do ICMS do
que a concessao de um crédito presumido, sendo
este o beneficio que efetivamente ird repercutir nos
cofres estaduais.

Sem pretender avaliar o raciocinio empre-
gado pelo ministro relator, isso significa que os
demais incentivos fiscais de 1cMs, tais como re-
ducao de aliquota, reducao de base de calculo,
isencéo, diferimento, entre outros, nio podem
ser excluidos das bases de calculo do 1rPJ e da
csLL sob o fundamento de ofensa ao pacto fe-
derativo.

Sob a perspectiva dos contribuintes, o ponto
negativo deste entendimento, digno de desta-
que, reside no fato de que, para serem excluidos

das bases de calculo das referidas exacées fede-
rais, os demais incentivos deverao cumprir os
requisitos previstos no art. 30 da Lei 12.973, de
2014 (considera-se negativo porque a pretensio
dos contribuintes era de excluir tais beneficios
e incentivos sem precisar observar os requisi-
tos da referida lei).

Por outro lado, o ponto positivo para os con-
tribuintes, se é que pode ser assim chamado,
reside justamente no fato de que, cumpridos os
requisitos previstos no art. 30, os demais incen-
tivos poderao ser excluidos das bases de calculo
do IRrPJ e da CSLL (considera-se positivo porque
infirma a tese da PGFN no sentido de que, por
constituirem o que se nominou de ‘grandezas
negativas”, ndo compdem os resultados dos
contribuintes e, portanto, ndo poderiam ser
excluidos para fins de determinacdo do lucro
real).

SEGUNDA TESE: Para exclusdo dos incenti-
vos fiscais de IcMs das bases de calculo do IRPT
e da csSLL com base na norma isentiva, o fisco
ndo pode exigir a comprovacdo de que a sub-
vencgdo foi concedida como implantacdo ou
expansdo a empreendimentos econémicos

Como visto, o STJ ndo vedou a exclusdo dos
demais incentivos de 1cMs das bases de calculo
do IrPJ e da cSLL. Apenas negou que tal exclu-
sdo se processe sob o fundamento de ofensa ao
pacto federativo.

Segundo afirmou o ministro relator em seu
voto, “a lei permite que referida deducao seja
promovida, desde que cumprido os requisitos
que estabelece”, com o que “nada impede que
seja acolhida a pretensdo dos contribuintes,
em menor extensdo, a fim de proporcionar a
aplicacdo do artigo 10, da Lei Complementar n°
160, que classificou tais isen¢des de ICMS conce-
didas por legislacdo estadual [..] como subven-
¢Oes para investimento”.

Na linha de raciocinio do relator, a deducao
dos demais incentivos fiscais de 1cMs das bases
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- EXCLUSAO DE BENEFICIOS E INCENTIVOS: QUEM PERDE?

Os valores havidos por conta dos demais incentivos e beneficios fiscais de ICMS
precisam ser reinvestidos na expansao ou implanta¢ao de empreendimentos
econdmicos, segundo entendimento da Fazenda Nacional

de calculo do 1rPJ e da cSLL é admitida aos con-
tribuintes, desde que cumpram os requisitos
previstos em lei.

E quais seriam esses requisitos? A resposta,
nas palavras do préprio ministro Benedito:

Diante disso, na linha do entendimento ja firmado
pela segunda turma, ha necessidade de registro em
reserva de lucros e limitacoes correspondentes, nos
termos da Lei, muito embora nao se possa exigir a
comprovagao de que os incentivos o foram estabe-
lecidos como estimulo a implantacdo ou expansao
de empreendimentos econdmicos.

O ministro relator, no entanto, concluiu
afirmando que adaptaria seu voto as ressalvas
apresentadas pelo ministro Herman Benjamin,
conquanto, antes da sessdo de julgamento, seu
voto incluia apenas os dois primeiros itens da
tese sufragada por unanimidade. Ao final, o mi-
nistro Benedito Gongalves expressou suas con-
clusoes da seguinte forma:

Construidas as premissas que aparta as espécies de
beneficios fiscais [...], compreendo que a hipdtese
é de autorizar a possibilidade de deducao dos be-
neficios fiscais de icms da base de calculo do irps €
da csi, desde que observado o cumprimento das
condigdes e requisitos previstos em lei (art. 10, da
Lei Complementar n. 160/2017 e art. 30, da Lei n.
12.973/2014), nao se estendendo aos demais be-
neficios fiscais de icms 0 entendimento firmado pela
Primeira Secao no eresp n. 1.517.492/PR.

Até essa parte do voto, a situacdo estava
muito positiva aos contribuintes, pois estavam
autorizados a excluir das bases de calculo do
IRPJ/CSLL: (i) o crédito presumido do 1CMS, sem
precisar observar os requisitos previstos na LC
160 e na Lei 12.973/14; e (ii) os demais incentivos,
desde que concedidos com amparo em convé-
nio celebrado no ambito do CONFAZ ou conva-
lidados na forma prevista na LC 160/2017, bem
como observados os requisitos previstos nas
referidas leis, como o registro em reserva de
lucros e limitacées correspondentes, sem pre-
cisar comprovar que o incentivo foi concedido
como estimulo a implantacdo ou ampliacio de
empreendimentos econémicos.

O problema é que havia uma pedra no meio
do caminho.. a posicdo do ministro Herman
Benjamin.

TERCEIRA TESE: A impossibilidade de o fisco
exigir a comprovacdo de que a subvencdo foi
concedida como implantacdo ou expanséo a
empreendimentos econémicos ndo o impede
de proceder ao lancamento do IRPJ e da CSLL
se for verificado que os valores do beneficio
foram utilizados para finalidade estranha a
garantia da viabilidade do empreendimento
econémico

Indo direto ao ponto: o problema erigido do
voto do ministro Herman Benjamin reside na
parte em que afirma que a Receita Federal ndo
estd obstada de verificar se “os valores oriun-
dos do beneficio fiscal foram utilizados para
finalidade estranha a garantia da viabilidade
do empreendimento econémico” e, constatada
esta circunstancia, podera (devera) proceder ao
lancamento do IRPJ e da CSLL.

O receio de que este trecho da tese implicara
diferentes interpretacdes reside justamente no
fato de que a PGEN ja delineou as diretrizes que
deverdo nortear as exigéncias da REB.

Na data da publicacdo do acérddo, a PGEN
emitiu nota publica3, esclarecendo que enten-
de que o sTJ acatou a tese, por ela defendida, de
gue as subvencdes, independentemente de sua
denominacdo, custeio ou investimento, “ndo
sdo lucro e devem cumprir o regramento legal
para futuro reinvestimento”, com o que o “valor
correspondente ao beneficio deve ter registro
na reserva da empresa e posteriormente ser
reinvestido na expansdo ou implantacédo de um
empreendimento’.

Portanto, a Fazenda Nacional entende que
os valores havidos por conta dos demais in-
centivos e beneficios fiscais de 1cMS precisam
ser reinvestidos na expansdo ou implantacdo
de empreendimentos econémicos. O que nio
se sabe, ainda, é como ela ira verificar se foram
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utilizados para finalidade estranha a garantia
da viabilidade do empreendimento econdémico;
que critérios utilizara? Isto, evidentemente, se
sua linha de interpretacdo restar confirmada.

Conquanto o préprio ministro explicou o
acréscimo, logicamente esta questdo podera
ser esclarecida com maior profundidade por
oportunidade do julgamento dos embargos de
declaracdo opostos pela Associacdo das Em-
presas Cerealistas do Brasil (ACEBRA), nos quais
questiona justamente o alcance do trecho final
do item 3 da tese. Enquanto isso ndo ocorre,
considera-se salutar analisar os fundamentos
do voto que inaugurou a inclusdo aqui tratada.

O ministro Herman Benjamin, mantendo
coeréncia com o decidido pelos seus pares,
declarou expressamente que comunga do en-
tendimento de que a inclusio, pela Lei Com-
plementar 160/2017, do § 4° no art. 30 da Lei
12.973/14 indicou a intencao de equiparar “a ‘sub-
vencao para investimento' todo e qualquer be-
neficio fiscal que reduza ou exclua o ICMs (seja
ele subvencao de custeio ou de operacao)’, com
o que concluiu que

apesar de a concessao destes pelos entes estatais
nao implicar automatica reducao na base de calculo
do rp) e da csst, o art. 30 da Lei 12.973/2014, com
a redacao da Lei Complementar 160/2017, permite
sua utilizagao como ‘subvencao para investimento’,
de modo a impactar na determinagao do lucro real,
desde que seja registrada em reserva de lucros a que
se refere o art. 195-A da Lei 6.404, de 15 de dezem-
bro de 1976. (Grifos originais)

Perceba-se que a autorizacdo para exclusio
dos demais incentivos de 1cMs contida no voto
do ministro Herman traz consigo a condicdo
“desde que os valores deles havidos sejam regis-
trados em reserva de lucros”.

Ele afirma que o entendimento da Segun-
da Turma do sTJ, do qual comunga, citando
as ementas dos acérddos proferidos nos jul-
gamentos do Agint no REsp 2.009.545/SC e no
RESP 1.968.755/PR, é no sentido de que os demais
incentivos fiscais de 1cMs podem ser excluidos
das bases de calculo do 1rRPJ e da CSLL nas condi-
¢Oes previstas no art. 30 da Lei 12.973/14.

A propésito, excertos do voto do relator do
REsP 1.968.755/PR, ministro Mauro Campbell,
considerado relevante por todos os sete mi-
nistros que proferiram votos escritos no julga-
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Soa contraditdrio o raciocinio de que os contribuintes nao precisam comprovar
que os incentivos e beneficios fiscais de ICMS foram concedidos como
estimulos a implantagdo ou expansao de empreendimentos econdmicos

mento do repetitivo (Tema 1.182), contribuem

para elucidar a compreensdo do voto do minis-

tro Herman, a saber:
[...] quando a Lei Complementar n. 160/2017 equi-
parou todos os incentivos e beneficios fiscais ou
financeiro-fiscais de icms (tipicas subvencdes de
custeio ou recomposicoes de custos) a subvencoes
para investimento o fez justamente para afastar a
necessidade de se comprovar que o foram estabe-
lecidos como estimulo a implantagao ou expansao
de empreendimentos econdémicos (conceito tipico
de subvencao de investimento). Nao fosse isso, a
equiparacao legal feita pelo art. 30, §4°, da Lei n.
12.973/2014 (Incluido pela Lei Complementar n°
160, de 2017) seria inécua [...]. (Grifou-se)

E prossegue:

Decerto, muito embora ndo se possa exigir a com-
provacao de que os incentivos o foram estabeleci-
dos como estimulo a implantacao ou expansao de
empreendimentos econémicos, persiste a necessi-
dade de registro em reserva de lucros e limitacoes
correspondentes, consoante o disposto expressa-
mente em lei (utilizacdo conforme incisos | e Il do
art. 30, da Lei n. 12.973/2014). Essas limitacoes
sao importantes porque vedam a distribuicdo dos
valores correspondentes aos socios como lucros e
dividendos, direcionando a desoneracao fiscal para
a capitalizacao da empresa, proporcionando a gera-
cao de empregos e renda, tal é a sua funcao social.
(Grifou-se)

Depreende-se, portanto, que o ministro Her-
man, alinhado ao entendimento da segunda
turma do sTJ a qual integra, a toda evidéncia, in-
dica que a condicdo prevista pelo art. 30 da Lei
12.973/14 é a manutencao dos valores havidos a
titulo dos demais incentivos e beneficios fiscais
de 1cMs em reservas de lucros e limitacées cor-
respondentes.

Ao desenvolver sua linha de raciocinio, sua
Exma. também citou excertos do parecer da Co-
missdo de Financas e Tributacdo ao Projeto de
Lei Complementar que resultou na edicdoda Lc
160/2017, indicando apenas uma contrapartida
a fruicdo daregra isentiva do 1rPJ, qual seja, que
os respectivos valores sejam mantidos em con-
ta de reserva no patrimonio liquido. Eis a passa-
gem do parecer reproduzida no voto:

Além disso, acolhemos ideia do nobre Deputado
Luiz Carlos Hauly e incluimos artigos que deixam
claro que os incentivos e beneficios fiscais de ICMS
recebidos pelas pessoas juridicas, desde que esses
valores sejam mantidos em conta de reserva no Pa-
triménio Liquido, sdo subvencdes para investimen-
tos, sobre eles nao incidindo, por consequéncia,
IRPJ e CSLL. Impede-se, com isso, que a Secretaria
da Receita Federal do Brasil continue a autuar as
empresas beneficiarias de incentivos de ICMS com
base em interpretacdes equivocadas, reforcando a
seguranca juridica e garantindo a viabilidade econ6-
mica dos empreendimentos realizados.

Acredita-se que as duvidas quanto ao voto
do ministro Herman possam advir do trecho
onde, interpretando o mencionado parecer,
afirma que:

Ao mesmo tempo, ndo se pode perder de vista que
a mengao a seguranca juridica qualifica a garantia
de “viabilidade econémica” dos “empreendimentos
realizados”, o que sugere que o legislador intencio-
nalmente ndo dispensou a verificacdo da destinacdo
dada a esses valores, que precisam estar vincula-
dos a viabilidade econémica do empreendimento.
(Grifou-se)

Neste caso, embora os contribuintes nao
estivessem obrigados a comprovar a intencao
(origem) pela qual a subvencao foi concedida,
precisariam comprovar o destino dado aos va-
lores dela havidos.

No entanto, o préprio ministro esclarece este
ponto afirmando que:

Nessa linha de raciocinio, em analise mais aprofun-
dada do precedente firmado no julgamento dos
EDCL no RESP 1.968.755/PR [...] considero que a
manutencao da exigéncia de que os valores dos be-
neficios fiscais sejam mantidos em conta de reserva
do Patriménio Liquido da empresa conduz ao enten-
dimento de que se preserva, ainda que em menor
extensdo, a ratio segundo a qual tais beneficios de-
vem estar minimamente relacionados com a viabi-
lidade do empreendimento econdémico. (Grifou-se)

De fato, soa contraditério o raciocinio de que
os contribuintes ndo precisam comprovar que
os incentivos e beneficios fiscais de 1cMs foram
concedidos como estimulos a implantacdo ou
expansio de empreendimentos econdmicos,
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Enquanto a questao nao estiver 100% definida, quer pelo ST), quer
pela RFB, cumpre analisar também a posi¢do externada pela PGFN,
até mesmo porque ela ainda pode sagrar-se vencedora

mas ainda assim precisam comprovar que apli-
caram os recursos havidos nas mencionadas
finalidades.

Ante as justificativas que motivaram a inclu-
sdo do item 3 na tese vencedora, considera-se
dificil para a PGEN emplacar o entendimento
manifestado em sua nota publica, no sentido de
gue o “valor correspondente ao beneficio deve
ter registro na reserva da empresa e posterior-
mente ser reinvestido na expansio ou implan-
tacdo de um empreendimento’.

A rigor, o que os ministros da primeira se¢ao
do STJ estabeleceram como primeira e inequi-
voca condicdo, para exclusdo das bases de cal-
culo do IRPJ e da cSLL com base no art. 30 da
Lei 12.973/14, é que os valores havidos a titulo
dos demais incentivos e beneficios fiscais de
ICMS sejam mantidos na empresa, em conta de
reserva de lucros no patriménio liquido, e obri-
gacdes correspondentes (por exemplo, ndo dis-
tribuicdo aos sécios).

Em segundo plano, considera-se crivel a
ideia de que, mesmo tendo estes valores per-
manecido na empresa, ndo se pode desvirtuar
sua utilizacdo, destinando-os aos sécios ou a
investimentos que manifestamente nao se vin-
culem a atividade da empresa (por exemplo,
compra de carros de luxo ou de apartamentos

~ Decodificador do CPC

L. F. Queiroz

A ferramenta ideal para provas da OAB e concursos
publicos. Seu formato inovador, sem comentarios, sem
citacdes e sem remissdes, recorta o CPC em frases
simples e diretas, de facil compreensao, agrupadas em
680 tépicos tematicos e 9.300 enunciados, seguindo a
\_ ordem numérica dos artigos da lei.

destinados ao lazer dos sécios, entre outros niao
necessarios ao desenvolvimento das atividades
empresariais). Isso porque o racional do voto
do ministro Herman fundamenta-se na desti-
nacdo dos recursos a garantia da viabilidade do
empreendimento.

Por outro lado, como ainda héa interpreta-
¢coes divergentes entre fisco e contribuintes, e
observando-se, ainda, a ja noticiada oposicdo
de embargos de declaracdo, considera-se pre-
maturo declarar um vencedor a propdsito das
teses firmadas no julgamento do Tema 1.182 dos
recursos repetitivos.

Enquanto a questdo nio estiver 100% defini-
da, quer pelo sTJ, quer pela RFB, cumpre anali-
sar também a posicdo externada pela PGEN, até
mesmo porque ela ainda pode sagrar-se ven-
cedora, ja que o acérdao dissecado ainda nio
transitou em julgado.

Conforme ja noticiado, em sua nota publica
a PGEN entende ser exigivel o reinvestimento do
valor dos incentivos como forma de autorizar sua
exclusdo das bases de calculo do 1rPJ e da cSLL. O
que ela ndo esclarece sdo os critérios e requisitos
que deverao ser observados pelos contribuintes.

O que se infere neste momento (tudo é muito
incipiente ainda) é que o fisco possa exigir a vin-
culacido através de uma das seguintes formas:
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- EXCLUSAO DE BENEFICIOS E INCENTIVOS: QUEM PERDE?

Na pratica, a imensa maioria dos contribuintes nao vincula os valores que
auferem a titulo de incentivos e beneficios fiscais de ICMS a investimentos
em implantacao e expansao de empreendimentos econdmicos

a) vinculacdo direta e objetiva, na aquisicao
de ativo imobilizado, de forma relativa-
mente préxima a que fazia quando apli-
cava o Parecer Normativo 112/1978;

b) vinculacdo contextual, marcada pela nido
distribuicdo de lucros, manutencao das re-
servas e pela realizacio de investimentos.

Lembrando que se esté a analisar o cenario
vindouro em caso de futuro éxito da Fazenda
Nacional.

O Parecer Normativo 112/78, cumpre reme-
morar, exigia a aplicacdo especifica na aquisi-
cdo de bens e direitos (ativo fixo) para implan-
tar ou expandir empreendimentos econémicos,
bem como a perfeita sincronia entre a intencao
do subvencionador e a acdo do subvencionado
(itens 2.11 e 2.12, respectivamente), requisitos
muito dificeis de serem atendidos.

Asideias de “perfeita sincronia” e ‘contempo-
raneidade” podem ser consideradas superadas,
eis que a prépria PGEN fala em “reinvestimento”
dos valores, o que pressupde receber o incenti-
vo antes e investi-lo depois.

No entanto, ainda que exija ‘apenas” a vin-
culacdo direta e objetiva, na aquisicdo de ativo
imobilizado, o fisco ja estaria causando um enor-
me problema aos contribuintes. Isso porque, na
pratica, a imensa maioria dos contribuintes ndo
vincula os valores que auferem a titulo de incen-
tivos e beneficios fiscais de 1cMs a investimentos
em implantacdo e expansdo de empreendimen-
tos econémicos. A dindmica do cotidiano das
empresas ndo costuma funcionar desta forma.

A implantacdo desse tipo de controle certa-
mente seria um grande desafio aos contribuintes.

Por outro lado, da forma como a Fazenda Na-
cional manifestou-se na nota publica de 12 de
junho de 2023, considera-se possivel que esteja
visualizando uma vinculacdo mais contextual,
marcada pela ndo distribuicao de lucros, manu-
tencao das reservas e realizagdo de novos inves-
timentos.

E relevante rememorar que um dos aspectos
que a Lei Complementar 160/2017 pretendeu re-
solver, ao acrescer os §§ 4° e 5° ao art. 30 da Lei
12.973/2014, refere-se justamente ao afastamen-
to das interpretacdes restritivas estabelecidas
pelo fisco, notadamente aquelas trazidas pelo
Parecer Normativo 112/1978, que resultaram em
intmeras autuacdes aos contribuintes que apli-
caram, por sua conta e risco, a isencao do IRPJ e
da csLL as subvencdes para investimento.

Nao parece crivel que o sTJ tenha ressuscita-
do requisitos que o préprio fisco deixou de exi-
gir (ainda que por forca de lei). Por outro lado,
nao seria surpreendente se a autoridade fiscal
passasse a demandar alguma comprovacgao de
que os valores dos incentivos de 1cMs sejam efe-
tivamente utilizados na aquisicdo de bens e di-
reitos em momento posterior ao percebimento
da subvencao, com uma importante adaptacao:
o investimento nao precisaria ser concomitan-
te ao auferimento da subvencao, mas posterior
a ele (ja que a nota publica da PGFN fala em
“futuro reinvestimento’). Tampouco precisaria
haver uma vinculacdo direta e objetiva entre os
valores auferidos e o efetivo investimento, mas
este deveria ocorrer.

Sendo esta a opcao do fisco, investimentos
que precedem o percebimento dos incentivos,
como ocorre na instalacdo de novos empreen-
dimentos, onde maior parte dos gastos se con-
cretiza em fase pré-operacional, por exemplo,
poderiam ser impedidos de fruir da isencao de
IRPJ objeto do repetitivo, caso ndo venha a rein-
vestir o valor dos incentivos percebidos depois
de entrar em operacao.

Com relacdo ao conceito de investimento,
nao se pode perder de vista que a expansao de
empreendimento econémico ndo é expressio
sinénima de aquisi¢cdo de ativo imobilizado,
como fez crer o fisco no PN 112/1978.

E o caso de empresas que decidem aumen-
tar em um turno a sua producao, utilizando-se
de toda a estrutura do parque fabril preexis-
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tente. O aumento da producdo demandara in-
vestimento prévio na aquisicdo de estoque de
matéria-prima e produtos intermediarios, na
contratacdo e treinamento de funcionéarios e
inimeros outros dispéndios necessarios a im-
plementacao do aumento produtivo.

Por 6bvio, esse incremento na producao de-
manda um verdadeiro investimento por parte
da empresa e é desejado pelo poder publico, ja
que resultara em novos empregos, diretos e in-
diretos, bem como em maior circulagdo de mer-
cadorias e no incremento arrecadatério, sem
gue nenhum ativo imobilizado seja adquirido.

Até agora, o fisco ndo indicou se os recursos
empregados para custear esse tipo de investi-

mento ndo imobilizdvel podem se enquadrar
no reinvestimento de que trata a nota publica
emitida pela PGEN.

Portanto, a prevalecer o entendimento ma-
nifestado pela PGEN, muitos pontos precisario
ser esclarecidos, de forma a conferir seguranca
juridica aos contribuintes que pretenderem ex-
cluir os demais incentivos e beneficios ficais de
1cMs das bases de calculo do 1rRPJ e da CSLL.

Por oportunidade do julgamento dos em-
bargos de declaragdo, a E. Primeira Secdo
podera esclarecer pontos relevantes ao escla-
recimento do tema, momento em que possivel-
mente se podera definir quem saiu vencedor
na disputa. [ |

NOTAS

1. Informacao extraida da noticia disponivel
no seguinte endereco eletronico: <https://valor.
globo.com/legislacao/noticia/2023/06/12/abso-
lutamente-aderente-com-o-que-pedimos-diz-
-haddad-sobre-deciso-do-stj.ghtml>.

2. No Tema 843 da Repercusséo Geral, discu-

coFINs sobre os valores recebidos pelos contri-
buintes a titulo de crédito presumido de icms.
Nao obstante o placar seja favoravel aos con-
tribuintes, basta que um ministro mude de opi-
nido para a questao se reverter a favor do fisco,
0 que poderia irradiar efeitos negativos sobre

a tese fixada pelo s no eresp n° 1.517.492/pr
quanto ao crédito presumido de icwms.

3. Disponivel em: <https://www.gov.br/pgfn/
pt-br/assuntos/noticias/2023/pgfn-divulga-no-
ta-sobre-acordao-do-stj-de-12-6-2023>.

te-se a incidéncia das contribuicoes ao pis e a

FICHA TECNICA // Revista Bonijuris

Titulo original: sTJ julga o Tema 1.182, que trata da exclusdo dos beneficios e incentivos fiscais de icMs das
bases de calculo do IrpJ e da cSLL. Os contribuintes perderam? Autores: Eneida Vasconcelos de Queiroz
Miotto. Advogada especialista em direito tributario e contadora. Alissiano Francisco Miotto. Advogado
e contador. Resumo: [O sTJ julgou o Tema 1.182, cujo objetivo era “definir se é possivel excluir os beneficios
fiscais relacionados ao icms, tais como reducao de base de calculo, reducao de aliquota, isengdo, imunida-
de, diferimento, entre outros; da base de calculo do 1rpJ e da cSLL". Ficou sedimentado o entendimento de
que a Unido ndo pode tributar os créditos presumidos de i1cMs, pelo IRPJ e pela CSLL, sob pena de ofensa
ao Pacto Federativo. Por conseguinte, este tipo de incentivo fiscal de 1cMs pode ser excluido das bases
de célculo das referidas exacées federais, sem que seja necessario observar os requisitos para fruicio
da isencao exigidos pela Lei 12.973/14. Abstract: The Superior Court of Justice judged Theme 1,182, whose
objective was “to define whether it is possible to exclude tax benefits related to the Tax on Circulation of
Goods and Services, such as reduction of the calculation base, reduction of rate, exemption, immunity, de-
ferral, between others; of the calculation basis of the Corporate Income Tax and the Social Contribution
on Net Income”. The understanding was established that the Union cannot tax presumed ICMS credits, by
IRPJ and CSLL, under penalty of violating the Federative Pact. Therefore, this type of ICMS tax incentive
can be excluded from the calculation bases of the aforementioned federal taxes, without it being neces-
sary to observe the requirements for the enjoyment of the exemption required by Law 12,973/14. Data de
recebimento: 11.05.2023. Data de aprovacao: 14.06.2023. Fonte: Revista Bonijuris, vol. 35, n. 4 — #683 — ago./
set., pags 58-67. Editor: Luiz Fernando de Queiroz, Ed. Bonijuris, Curitiba, PR, Brasil, 1ISSN 1809-3256 (juridi-

co@ bonijuris.com.br).
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= INTELIGENCIA ARTIFICIAL E

JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

A TECNOLOGIA ADENTRA NO JUDICIARIO, COM DIVERSOS
PROJETOS NA SEARA DA I.A., ESPECIALMENTE ACOES QUE
ENVOLVEM MEDICAMENTOS E TRATAMENTO MEDICO

direito a saide é considerado direito

social fundamental, diretamente inter-

ligado ao principio da dignidade da pes-

soa humana e esté esculpido no artigo

6° da Constituicdo Federal, fazendo jus
a protecdo integral do Estado.

Diante da abrangéncia normativa, cada vez
mais o Poder Judiciario tem sido provocado a
resolver as contendas relacionadas a tematica.

Felizmente, a medicina evoluiu muito nos
ultimos anos para a melhoria da qualidade de
vida das pessoas, o que refletiu na complexida-
de do sistema de saude.

A judicializacdo da satide se refere a busca
do Poder Judiciario como ultimo recurso para
aobtencao do medicamento ou tratamento mé-
dico negado pelo ente publico.

Nessa perspectiva, a resolucdo de processos
judiciais referentes a matéria envolve a andlise
da efetivacdo dos principios constitucionais,
da reserva do possivel, dos custos e efetividade
econOmica e muitos outros aspectos da ciéncia
juridica.

Observa-se que o Poder Judiciario tem inves-
tido em inovagdo tecnolégica no intuito de ob-
ter maior eficiéncia com menos recursos, pos-

suindo diversos projetos em andamento que
envolvem a utilizacdo de sistemas de business
intelligence e inteligéncia artificial.

1. A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A
SAUDE NO BRASIL
A constitucionalizacdo do direito produz im-
pactos relevantes em todos os ramos juridicos.
A Constituicdo da Republica passa a ser ndo
somente um sistema em si, mas também um
modo de interpretar todos os demais ramos do
direito. Os valores, os fins publicos, as regras e
os primados constitucionais passam a condi-
cionar a validade de sentidos de todas as nor-
mas infraconstitucionais (BARROSO, 2013, p. 33).

Essa nova ordem de pensamento é a per-
cepcdo do Estado como meio voltado a prote-
¢do das pessoas, que passam a ser o centro do
sistema juridico. A incorporacdo dos fins e po-
liticas publicas ao direito constitucional torna
imprescindivel uma atuacgdo estatal juridica-
mente atrelada as prioridades constitucionais
e a dignidade da pessoa humana (FACHIN, 2014,
Pp- 266).

As constituicées modernas exercem um pa-
pel relevante na modificacdo da realidade, pois
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A saude é direito publico subjetivo fundamental, diretamente ligado ao
principio da dignidade da pessoa humana e, em se tratando de direito
fundamental das pessoas, faz jus a protegao integral do Estado

sdo dotadas de normas superiores, justamente
para vincular os poderes publicos no intuito de
transformar o direito na direcdo da efetivacdo
dos direitos fundamentais de todos (CAMBI,
2020, p. 27-28).

Os direitos e garantias fundamentais sao de-
dicados a conferir a sociedade os meios neces-
sarios para o seu desenvolvimento, tutelar os
direitos de um particular contra o outro e estru-
turar vias para que o cidadio possa participar
ativamente na reivindicacdo de seus direitos
(ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 79).

A constitucionalizacdo do direito repercute
sobre os diferentes poderes estatais. Ao legisla-
dor e ao administrador, impde deveres negati-
Vvos e positivos de atuacgdo, para que respeitem
limites e promovam os fins constitucionais. A
constitucionalizacdo consiste em obra preci-
pua da jurisdicdo constitucional, que no Brasil
é exercida difusamente por todos os magistra-
dos e tribunais e concentradamente pelo Su-
premo Tribunal Federal. A realizacdo efetiva da
supremacia constitucional abrange diferentes
técnicas e possibilidade interpretativas (BAR-
ROSO, 2011, p. 388).

A Constituicdo de 1988 inaugurou um novo
momento da histéria do Brasil. O grande de-
safio da experiéncia constitucional brasileira

nos dias atuais é tornar integralmente efetiva
a normatividade introduzida pelo Constituinte
(CLEVE, 2014, p. 29).

Para Ghizoni, a concepcéo do direito consti-
tucional a vida, interpretado sob o prisma da
dignidade da pessoa humana — nicleo axiolégi-
co do ordenamento juridico —, apenas pode ser
entendida como direito a uma vida digna, de
forma a restarem preservados os valores parti-
culares de cada individuo (2021, p. 698).

A sauide é direito publico subjetivo funda-
mental, diretamente ligado ao principio da dig-
nidade da pessoa humana e, em se tratando de
direito fundamental das pessoas, faz jus a pro-
tecdo integral do Estado.

O direito a satude esta esculpido no art. 6° da
Constituicdo Federal como direito fundamen-
tal social e disposto no art. 196 do texto cons-
titucional como ‘direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de do-
enca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acGes e servicos para sua promo-
¢ao, protecdo e recuperagao’.

Weber leciona que os preceitos constitucio-
nais que elevam a satude a estatura de direito
social impdem a adocao de uma agenda positiva
voltada a efetivacdo desse direito (2020, p. 151).
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- INTELIGENCIA ARTIFICIAL E JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

A judicializacao da saude se refere a busca do Poder Judiciario como ultimo
recurso para a obten¢ao do medicamento ou tratamento médico negado
pelo ente publico (Unido, estado, Distrito Federal ou municipio)

Com o advento da Constituicdo de 1988, fez-se
necessaria a regulacdo das agoes e servicos de
saude em todo o territério nacional, consubstan-
ciada pelo Poder Legislativo na Lei 8.080/90. O
art. 7° da legislacao estabelece os principios que
devem ser observados na prestacao de servicos
de saude, entre eles a universalidade de acesso
e a integralidade da assisténcia (incs. I e 11), ‘en-
tendida como conjunto articulado e continuo
das acdes e servicos preventivos e curativos, in-
dividuais e coletivos, exigidos para cada caso em
todos os niveis de complexidade do sistema”.

Uma leitura breve do art. 196 da Constituicao
Federal e dos incs.1e 11 do art. 7° da Lei 8.080/90
tem levado ao entendimento de que tudo em
saude tem de ser fornecido a todos, inclusive
padrao ouro, com o céu sendo o seu limite. Essa
conceituacdo genérica e a ndo adocao de pro-
tocolos e balizas juridicas, técnicas e sanitarias
existentes, ao lado da auséncia de outras, agra-
varam os problemas da gestao da satide e agra-
dam apenas ao mercado da saude, em especial
as industrias farmacéuticas.

Nessa perspectiva, o gasto do Sus com me-
dicamentos passou de R$ 14,3 bilhées em 2010
para quase 20 bilhées em 2015 (crescimento de
40%) e 18,6 bilhoes em 2016 (VIEIRA, 2018, p. 5).

Em 2019, o gasto federal com medicamentos
foi de 19,8 bilhdes, crescimento de quase 10% em
relacdo a 2018 e mais que o dobro quando com-
parado aos valores de 2008 (INESC, 2020).

No que tange as demandas judiciais de sat-
de, foram gastos pela Unido, em 2008, 70 mi-
lhGes de reais e, em 2015, 1 bilhdo de reais, um
aumento de mais de 1.300% em sete anos. Essa
foi uma das constatacdes da auditoria realiza-
da pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), que
identificou o volume, o perfil e o impacto das
acoes judiciais na area da saude (Tcu, 2017).

Felizmente, a medicina evoluiu muito, diver-
sificando as possibilidades de tratamento, o
que, em contrapartida, traz consequéncias ao
sistema de satude.

Gadelha detalha como é viabilizada a presta-
céo de servicos ao Sistema Unico de Satide:

Operacionalmente, a prestacao de servicos ao SUS
é viabilizada por meio de portarias, da tabela de
procedimentos, medicamentos, orteses, proteses
e materiais, das fichas de programacao fisico-orca-
mentaria e dos sistemas de informacoes hospitala-
res (SIH-SUS, cujo instrumento de registro é a AlH
— Autorizacdo de Internacdo Hospitalar) e ambula-
toriais (SIA-SUS, cujos instrumentos de registro sao
0 BPA — Boletim de Producao Ambulatorial conso-
lidado ou individualizado e a APAC — Autorizacao
para Procedimentos de Alta Complexidade) (2010).

Os requisitos introduzidos pela Lei 12.401/11
para incorporacdo de novas tecnologias no
SUS sdo a existéncia de evidéncias cientificas
sobre a eficacia, a acuracia, a efetividade e a
seguranca do medicamento, e a avaliacio eco-
némica comparativa dos beneficios e dos cus-
tos em relagdo as tecnologias ja incorporadas,
inclusive no que tange aos atendimentos do-
miciliar, ambulatorial ou hospitalar, quando
cabivel.

Para a disponibilizacdo do medicamento na
rede publica de satde, em resumo, a medicacao
é registrada na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA, seu preco é regulamenta-
do pela Camara de Regulacdo do Mercado de
Medicamentos (CMED), a incorporacéao foi reco-
mendada na Comissdo Nacional de Incorpora-
¢do de Tecnologias no sus (CONITEC), incluida
na Relacdo Nacional de Medicamentos Essen-
ciais - Rename e fornecida pelo Sistema Unico
de Satide - sus (LiMA4, 2017, p. 113). No Estado do
Parana, seguidas essas etapas, via de regra, o
medicamento esta disponivel. A judicializacdo
ocorre em medicamento fora dessa regra, em
realizacdo de exames, ou tratamentos espe-
ciais, onde existe fila de espera.

A judicializacdo da satide se refere a busca
do Poder Judiciario como altimo recurso para
a obtencdo do medicamento ou tratamento mé-
dico negado pelo ente publico (Unido, estado,
Distrito Federal ou municipio).
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- INTELIGENCIA ARTIFICIAL E JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

Houve uma ascensao do Poder Judiciario para a efetivagao dos propésitos
constitucionais, diante da incapacidade dos poderes Legislativo e
Executivo de proporcionar solugdes efetivas as demandas sociais

Para Fogaca, houve uma ascensdo do Poder
Judiciario para a efetivacdo dos propésitos
constitucionais, diante da incapacidade dos po-
deres Legislativo e Executivo de proporcionar
solucdes efetivas as demandas sociais advin-
das da amplitude do contetido programatico da
Constituicao (2021, p. 35).

E interessante utilizar o raciocinio de in-
corporacdo de novas tecnologias no sus. Em ja
havendo o parecer técnico analisando todos os
angulos da questao, negado o fornecimento do
medicamento, cabe a parte autora comprovar
porque a negativa do administrador do siste-
ma de saude é ilegal. O controle do Judiciario
deve ser da legalidade do ato do administrador
publico, e ndo substituir a conveniéncia e opor-
tunidade do ato administrativo (evidéncias e
custo-efetividade). E a jurisprudéncia inglesa,
por exemplo.

A melhor doutrina leciona:

E importante mencionar que a decisio judicial desti-
tuida de fundamentacdo fatica é nula, por descum-
prir o comando do artigo 93, IX, da Constituicao.
Vale dizer, nao basta mencionar apenas que o direi-
to a salde estd garantido na Constituicdo a partir
do artigo 5° e do artigo 196. E necessario, também,
na analise do caso judicializado, a investigacao do
diagnostico, do quadro clinico e principalmente, a
comprovacao da melhor pratica de evidéncia cienti-
fica, além da eficacia, da acuracia, da efetividade e
da seguranca do medicamento, produto ou proce-
dimento postulado, sem dispensar, também, a ava-
liacdo econémica comparativa dos beneficios e dos
custos em relacdo as tecnologias ja incorporadas
(observancia da relacdo custo-beneficio) (ScHulze;
GesraN NEeTo, 2015, p. 68).

Destacam-se as inovagées na interpretacdo
das normas da Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro, surgida com a vigéncia da Lei
13.655, em 25 de abril de 2018.

Chama atencdo para o art. 21, no qual o juiz
deve levar em conta as consequéncias juridicas
e administrativas da decisdo. O consequencia-
lismo juridico deve envolver também a questao
orcamentaria, embasar o pedido da parte e ser
analisado na decisdo do julgador.

Impende ressaltar também que o Cédigo de
Processo Civil dispde sobre a imprescindibili-
dade de fundamentacdo das decisées judiciais,
no § 1° do art. 489.

A judicializacdo dos tratamentos de satude
vai iniciar sempre por uma receita médica. Essa
prescricao médica, na maioria das vezes, trata
de medicamentos nio previstos no RENAME ou
nas listas complementares de estados e muni-
cipios. E, muitas vezes, esse medicamento foi
prescrito por um profissional médico que atua
no Sus.

Entéo, por que o médico ndo prescreveu um
tratamento de satde conforme o respectivo
protocolo clinico e diretriz terapéutica (PCDT)
da enfermidade? A resposta é complexa e po-
dem ser elencados intimeros fatores, como o
desconhecimento do RENAME, dos protocolos
oficiais e da existéncia de um tratamento alter-
nativo fornecido pelo sus para aquela determi-
nada situacao; a pratica utilizada na medicina
particular; a influéncia da indastria farmacéu-
tica; a utilizacdo prévia, sem sucesso, dos medi-
camentos disponibilizados pelo Estado; a op-
¢do de fornecer o melhor tratamento possivel
a seus pacientes, entre outros (LIMA4, 2017, p. 110).

Efetivamente, considerada a complexidade
das demandas na area da saude, as dificuldades
sdo muitas. A jurisprudéncia esta longe de ser
pacifica. O processo judicial envolve a analise
de diferentes teorias, como reserva do possivel,
concretizacdo dos direitos sociais, custos dos
direitos, econémica e muitos outros aspectos
da ciéncia juridica que sofrem transformacées
inerentes ao tempo (momento da histéria) e ao
espaco (pais).

No Supremo Tribunal Federal, o julgamento
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 45/DF, ocorrido em 2004, formali-
zou a possibilidade de intervencao judicial nas
politicas publicas e, consequentemente, na es-
fera da satde publica, quando objetivar a sua
efetivacao.
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O julgamento pelo sTF da Suspensao de Tu-
tela Antecipada 175/cE foi de grande valia para
a resolucdo de controvérsias relacionadas ao
direito a satide. Apds a consolidacdo de dados
colhidos em audiéncia publica para ouvir espe-
cialistas no tema satide publica, a suprema cor-
te estabeleceu pardmetros para o julgamento
dos processos, como a legalidade da interven-
¢do judicial para assegurar o cumprimento da
politica publica de satde, a responsabilidade
solidaria dos entes federativos nas demandas
de satide (art. 23, 11, da Constituicao Federal?), a
impossibilidade de obrigar o Sistema Unico de
Saude a custear tratamentos experimentais, a
necessidade da medicagdo fornecida pelo Es-
tado estar registrada na ANVISA (condicdo ne-
cessaria, ndo absoluta) e a priorizacdo de trata-
mento fornecido pelo Sus em relagcdo a opgao
diversa, quando ndo comprovada a ineficacia
da politica pablica. Ao decidir a STA 175/CE, o
ministro Gilmar Mendes ponderou em seu voto
que ‘em geral, devera ser privilegiado o trata-
mento fornecido pelo Sus em detrimento de
opcao diversa escolhida pelo paciente, sempre
que nio for comprovada a ineficacia ou a im-
propriedade da politica de satde existente”.

O Supremo Tribunal Federal afetou a siste-
matica da repercussido geral recursos extraor-
dinarios relevantes para a tematica da saude,
dentre os quais o RE 566.471/RN, o RE 605.533/
MG, 0 RE 657.718/MG e o RE 855.178/sSE (Temas 6,
262, 500 e 793).

O entendimento perfilhado quando do jul-
gamento do RE 566.471/RN estabeleceu que o
Estado nao é obrigado a fornecer medicamen-
tos de alto custo que nao estiverem na lista do
Programa de Dispensacdo de Medicamentos
em Carater Excepcional do sus, sendo que as
situacdes excepcionais serdo definidas quando
da formulacdo da tese de repercussdo geral. A
decisdo atinge mais de 42 mil processos sobre a
mesma questao (STF, 2020)3.

A decisdo do Recurso Extraordinario 605.533/
MG definiu a tese de que ‘o Ministério Publico é
parte legitima para ajuizamento de acdo civil
publica que vise o fornecimento de remédios a
portadores de certa doenca” (Tema 262).

A corte suprema, ao julgar o Recurso Extra-
ordinario 657.718/MG, fixou a seguinte tese: i) o
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- INTELIGENCIA ARTIFICIAL E JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

0 ST) decidiu, em 2022, importante julgado no que se refere ao custeamento
de procedimentos pelos planos de satde suplementar, estabelecendo
que o rol de procedimentos da ANS é, em regra, taxativo

Estado ndo é obrigado a fornecer medicamen-
tos experimentais; ii) a auséncia de registro na
ANvisA impede, como regra geral, o forneci-
mento de medicacdo por decisdo judicial; iii) a
possibilidade, em carater de excecao, da conces-
sdo judicial de medicamento sem registro sani-
tario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em
apreciar o pedido (prazo superior ao previsto
na Lei 13.411/16) e desde que preenchidos trés re-
quisitos: a) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (exceto no caso de me-
dicamentos 6rfaos para doencas raras e ultrar-
raras); b) a existéncia de registro do farmaco em
renomadas agéncias de regulacio no exterior; e
c) a inexisténcia de substituto terapéutico com
registro no Brasil; iv) que as a¢des que deman-
dem fornecimento de medicacdo sem registro
na ANVISA deverdo ser propostas em face da
Unido.

Decidindo sobre o mesmo tema, para que
sejam concedidos medicamentos que nio cons-
tem no rol dos fornecidos pelo Sistema Unico
de Saude, o Superior Tribunal de Justica, no jul-
gamento do REsp 1.657.156/RJ (Tema 106), firmou
a tese de que para concessdo de medicamentos
nao incorporados em atos normativos do sus,
exige-se a existéncia cumulativa dos seguintes
requisitos: (a) comprovacao, por meio de laudo
médico fundamentado e circunstanciado expe-
dido por médico que assiste o paciente, da im-
prescindibilidade ou necessidade da medicacao,
bem como da ineficacia, para o tratamento da
enfermidade, dos farmacos fornecidos pelo sus;
(b) incapacidade financeira de arcar com o valor
do medicamento prescrito; e, (c) existéncia de
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sa-
nitaria — ANVISA do medicamento. Embargos de
declaracdo esclareceram que, no caso do forne-
cimento de medicamentos fora da lista do Siste-
ma Unico de Satide (sus), conforme precedente
estabelecido no REsp 1.657.156/RJ, 0 requisito do
registro na ANVISA afasta a obrigatoriedade de
que o poder publico forneca remédios para uso

off label, salvo nas situacdes excepcionais auto-
rizadas pela agéncia. O colegiado acolheu em-
bargos de declaracao do Estado do Rio de Janei-
ro e modificou um trecho do acérdao do recurso
repetitivo, trocando a expressao ‘existéncia de
registro na ANvISA do medicamento” para ‘exis-
téncia de registro do medicamento na ANVISA,
observados os usos autorizados pela agéncia’.
Conforme fundamentado pelo ministro relator,
Benedito Gongcalves, “ainda que ndo conste no
registro da ANVISA, na hipétese de haver auto-
rizacdo, ainda que precaria, para determinado
uso, é resguardado o direito do usudrio do Sis-
tema Unico de Satide de também ter acesso a
utilizacdo do medicamento no uso autorizado
nao presente no registro”. E o caso do Bevacizu-
mabe (AVASTIN), que, em carater excepcional,
por meio de uma resolucao da ANVISA, teve au-
torizacdo para ser usado fora das prescricées
aprovadas no registro.

Por meio do julgamento dos Embargos de
Declaracdo no Recurso Extraordinario 855.178/
SE, 0 Supremo Tribunal firmou o entendimento
de que os entes da federacao, diante da compe-
téncia comum, sdo solidariamente responsa-
veis nas demandas prestacionais relacionadas
a area da saude, cabendo a autoridade judicial
direcionar o cumprimento nos termos das re-
gras de reparticdo de competéncia e determi-
nar o ressarcimento a quem suportou o 6nus
financeiro.

O Superior Tribunal de Justica decidiu, em
2022, importante julgado no que se refere ao
custeamento de procedimentos pelos planos
de satide suplementar. Nos Embargos de Di-
vergéncia nos Recursos Especiais 1886929/sP e
1889704/sP, aquele tribunal estabeleceu que o
rol de procedimentos estabelecidos pela Agén-
cia Nacional de Satude (ANS) é, em regra, taxati-
vo, definindo situacdes excepcionais em que os
planos de satide devem custear os procedimen-
tos ou eventos ndo constantes na lista da ANSs.
Por maioria de votos, a 22 Se¢do do sTJ definiu
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\_ humana e a democracia.

Hamilton Rafael Marins Schwartz DOUTRINA JURIDICA

“0 principio constitucional do minimo existencial deve preceder o principio
da reserva do possivel em parametros de proporcionalidade, razoabilidade,
racionalidade, idoneidade e de riscos de danos irremediaveis a saude”

que: o rol da ANS é de natureza taxativa mitiga-
da; se existente, no rol de procedimentos e even-
tos da ANs, tratamento eficaz, efetivo e seguro
para a cura do paciente, a operadora de plano
ou seguro de saide ndo é obrigada a custear tra-
tamento diverso; é permitida a contratacio de
cobertura ampliada ou formalizacao de aditivo
contratual com vistas a custear tratamento que
nao esteja previsto no rol; inexistindo substitu-
to terapéutico ou esgotados os procedimentos
e eventos listados no rol da Agéncia Nacional
de Saude, é possivel a cobertura do tratamento
indicado pelo médico ou odontélogo assistente,
em carater excepcional, desde que a insercao do
procedimento no rol da satide suplementar ndo
tenha sido indeferida expressamente pela ANs,
exista comprovacao da eficacia do tratamento
conforme a medicina baseada em evidéncias,
haja recomendacées de 6rgios técnicos de re-
nome nacionais (como exemplo CONITEC e NAT-
JUS) e estrangeiros, e seja realizado, se possivel,
didlogo interinstitucional do magistrado com
instituicdes especializadas ou pessoas com co-
nhecimento na area da satide, incluida a Comis-
sdo de Atualizacdo do Rol de Procedimentos e
Eventos em Sadde Suplementar, sem desloca-
mento da competéncia do julgamento do pro-
cesso para a Justica Federal“.

Em contrapartida ao entendimento do Su-
perior Tribunal de Justica, o Poder Legislativo
promulgou a Lei 14.454/22, que modificou a Lei
dos Planos de Saude (Lei 9.656/98) para dispor
que o rol de procedimentos e eventos em sau-
de suplementar é exemplificativo, constituindo
referéncia basica para os planos privados de
assisténcia a satide contratados a partir de 1°
de janeiro de 1999 e que, em caso de tratamen-
to ou procedimento que ndo esteja previsto no
rol da Agéncia Nacional de Satide Suplementar,
a cobertura devera ser autorizada pela opera-
dora de planos de saliide, diante da existéncia
de comprovacado da eficicia, a luz das ciéncias
da saude, baseadas em evidéncias cientificas e
plano terapéutico; ou diante da existéncia de
recomendacoes pela Comissdo Nacional de In-
corporagéo de Tecnologias no Sistema Unico de
Saude (CONITEC), ou se existir recomendacdo
de, pelo menos, 1 (um) 6rgio de avaliagdo de tec-
nologias em saide que tenha renome interna-
cional, sob a condicdo de que sejam aprovadas
também para seus nacionais (art. 10, § 12 e §13,1
e 11, da Lei 9.656/98).

Na visdo de Netto, Hippertt, Garcel e Fogaca,
o estabelecimento de um rol exemplificativo
pelo legislador contraria o recente entendi-
mento do Superior Tribunal de Justica e deixa
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- INTELIGENCIA ARTIFICIAL E JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

Piccoli leciona que a inovagao é um processo de cria¢do de uma
cultura e um ambiente em que as pessoas se sintam desafiadas a
rever seus modelos mentais em busca de novas solu¢des

de lado uma anélise jusecondémica da matéria,
com riscos a prestacdo do servico da saude
(2023, p. 45).

A assuncao pelo Poder Judicidrio do carater
cogente direto do principio insculpido no art.196
da Constituicao Federal trouxe subsidiariamen-
te a gestdo de politicas de satide: como a deter-
minacao de aquisicao de farmacos, contratacao
de profissionais, pagamento de consultas, reali-
zacdo de exames médicos, importacdo de medi-
camentos, cirurgias, préteses, érteses, materiais
especiais, assisténcia social (v. g. suplementos
alimentares, filtros solares, fraudas, energia elé-
trica, 4gua mineral), tratamentos fisioterapicos,
internacdes em hospitais, internacées em hos-
pitais em outros estados e outros paises, trata-
mentos de transtorno de espectro autista com
carater interdisciplinar, entre outros.

A questdo é complexa e os julgamentos das
demandas afetas a satide envolvem a analise
econdmica do direito, a efetivacdo dos ditames
constitucionais e os aspectos de diversos ramos
da ciéncia.

Nesse ponto, a verificacdo do custo e efetivi-
dade é necessaria para garantir a integralidade
e a viabilidade do sistema de satde.

Se por um lado é correto reconhecer que as
financas publicas sdo limitadas e devem ser
gastas de forma adequada e racionalizada, por
outro, também é certo afirmar que a razio de
ser do Estado é atender aos direitos fundamen-
tais do ser humano, de modo a resguardar-lhe
um minimo de dignidade®.

Nao se discute que ‘o principio constitucio-
nal do minimo existencial apenas deve prece-
der o principio da reserva do possivel em pa-
rametros de proporcionalidade, razoabilidade,
racionalidade, idoneidade e de riscos de danos
irremediaveis a satilde, um bem indissociavel da
vida" (LiMa, 2017), mas tudo tem que ser ponde-
rado.

Nessa perspectiva, o julgador pode se bene-
ficiar de instrumentos que fornegam informa-

¢oes e facilitem a entrega da jurisdicdo, tornan-
do-a mais célere e eficiente.

A questdo posta é que é necessario buscar in-
formacdes concretas, pelas ferramentas dispo-
niveis (BJM, LILACS, COCHRANE, NAT, NATJUS, Co-
NITEC, entre outros), e ter dados e estatisticas
confiaveis para fornecer uma decisdo segura.

2. A INOVACAO TECNOLOGICA NO PODER
JUDICIARIO

No ordenamento juridico brasileiro, foi pro-
mulgada a Lei 10.973/04 que preceitua sobre
incentivos a inovacgdo, a pesquisa cientifica e
tecnologia no ambiente produtivo. O art. 2°,
IV, conceitua inovacdo como a introducdo de
novidade ou aprimoramento no ambiente pro-
dutivo e na esfera social que resulte em novos
produtos, servicos ou processos ou que abranja
a agregacao de novas funcionalidades ou carac-
teristicas a produto, servico ou processo ja exis-
tente que possa resultar em melhorias e ganho
efetivo de qualidade ou performance.

Piccoli leciona que a inovacdo é um processo
de criacdo de uma cultura e um ambiente em
gue as pessoas se sintam desafiadas a rever
seus modelos mentais em busca de novas so-
lucGes, para a resolucdo desde pequenos pro-
blemas até a proposicdo de alternativas para
mudar o status quo da instituicdo (2018, p. 142).

A Emenda Constitucional 85/2015 alterou o
capitulo 1v da carta magna, que passou a ser in-
titulado “Da Ciéncia, Tecnologia e Inovagao”. O
art. 218 do texto constitucional impde o dever
do Estado em promover e incentivar o desen-
volvimento cientifico, a pesquisa, a inovacdo e
a capacitacio cientifica e tecnolégica. O § 1° do
referido dispositivo determina que a pesquisa
cientifica basica e tecnoldgica deve ter trata-
mento prioritario do Estado, tendo em vista o
bem publico e o progresso da ciéncia, da tecno-
logia e da inovacao. Em continuidade, o § 2° dis-
ciplina que a pesquisa tecnolégica sera voltada
de forma preponderante para a solucdo dos
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- INTELIGENCIA ARTIFICIAL E JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

0 estabelecimento de uma politica de gestao da inovagéo pelo CN) visa
ao aprimoramento das atividades jurisdicionais com foco na protecao
dos direitos e garantias fundamentais constitucionais

problemas brasileiros e para o desenvolvimen-
to do sistema produtivo regional e nacional.

O Cobdigo de Processo Civil contém uma se-
cdo especifica que regulamenta a pratica eletré-
nica de atos processuais. O art. 194 da legislacdo
processual determina que os sistemas de auto-
macao processual devem respeitar a publicida-
de dos atos, 0 acesso e a participacao das partes
e de seus procuradores, inclusive nas sessoes
de julgamento e nas audiéncias “‘observadas as
garantias de disponibilidade, independéncia da
plataforma computacional, acessibilidade e in-
teroperabilidade dos sistemas, servicos, dados e
informacées que o Poder Judicidrio administre
no exercicio de suas funcgdes”. Adicionalmen-
te, o art. 196 estabelece a competéncia do Con-
selho Nacional de Justica e, supletivamente,
dos tribunais, para a regulamentacdo dos atos
processuais realizados por meio eletrénicos e
para disciplinar a incorporacdo progressiva de
novos avangos tecnolégicos, respeitadas as nor-
mas fundamentais do cédigo.

Em 2016, foi publicada a Lei 13.243, que alte-
rou a Lei 10.973/04, incluindo principios e dispo-
sitivos, e ficou conhecida como Marco Legal de
Ciéncia, Tecnologia e Inovacao.

No Poder Judiciario, o Conselho Nacional
de Justica, por meio da Resoluc¢do 395/2021 ins-
tituiu a Politica de Gestdo da Inovacao, consi-
derando, entre outros, a Estratégia Nacional do
Poder Judiciario 2021-2026, que elenca a inova-
¢do como um dos atributos de valor do Poder
Judiciario e a Agenda 2030 da Organizacdo das
Nacgées Unidas, que enumera 17 Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel® a serem atingi-
dos, entre eles, o ODS 16, que tem entre os seus
objetivos “proporcionar o acesso a justica para
todos e construir instituicoes eficazes, respon-
saveis e inclusivas a todos os niveis”.

O estabelecimento de uma politica de gestao
da inovacdo pelo Conselho Nacional de Justica
visa ao aprimoramento das atividades jurisdi-
cionais, por meio da difusdo da cultura da ino-

vagdo, com a modernizacdo de métodos e téc-
nicas de desenvolvimento do servico judicial,
de forma coletiva e em parceria, com foco na
protecdo dos direitos e garantias fundamentais
constitucionais.

Keppen destaca o movimento da digitali-
zacao da Justica e as resolucdes editadas pelo
Conselho Nacional de Justica, a exemplo da Re-
solucdo 345/20, que dispde sobre o Juizo 100%
Digital e autoriza a criacdo de unidades judiciéa-
rias cujos atos processuais sdo praticados inte-
gralmente por meio eletrénico e remoto, da Re-
solucdo CNJ 372/21, que estabelece a plataforma
intitulada Balcao Virtual que reproduz de for-
ma virtual o balcdo de atendimento das secre-
tarias judiciarias para atendimento ao publico,
e da Resolucdo cNJ 385/21, que autoriza os tribu-
nais a criarem os chamados Ntcleos de Justica
4.0, nucleos jurisdicionais especializados em ra-
zdo de uma matéria e com competéncia sobre
uma regido territorial nos limites da jurisdicdo
do tribunal, entre outras acées inovadoras que,
em alguns casos, surgiram como resposta aos
problemas conjunturais da pandemia, e que se
estabeleceram como mecanismos permanentes
de acesso a justica (2021).

Em participacdo no Férum de Justica do Bri-
Cs (grupo de paises composto por Brasil, Russia,
india, China e Africa do Sul), a ministra Rosa
Weber explicou que o alto nivel de demandas
judiciais no Brasil gera crescentes necessidades
no tocante a estrutura e recursos ao Poder Ju-
diciario, que devem ser solucionadas por meio
da utilizacdo de recursos tecnolégicos e pela
resolucdo alternativa dos litigios. Acrescentou
o papel fundamental do Conselho Nacional de
Justica na instituicdo de politicas judiciarias
em carater nacional, elaboragdo de estatisticas
e bases de dados para a producao de pesquisas
nacionais (2022).

Para Xisto Pereira, os desafios do sistema de
justica impdéem a administracdo publica um
olhar diferenciado, notadamente no tocante a
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Hamilton Rafael Marins Schwartz DOUTRINA JURIDICA -

gerir as instituicées com escassez de recursos.
A Justica tem uma alta carga de trabalho e deve
ter uma atuacdo focada na inovacéo, na tecno-
logia da informacédo, na gestdo de pessoas, na
gestdo de precedentes judiciais e na equaliza-
¢do da forca de trabalho em primeiro e segundo
graus de jurisdicao (2021).

Baseado no relatério elaborado por Mauro
Cappelletti e por Bryant Garth, intitulado “Acess
to Justice: The Worldwide Movement to Make Ri-
ghts Effective. A General Report™, que utilizou a
metafora das ondas renovatérias para referir-se
ao acesso a justica, Fux destaca o uso de novas
tecnologias como mais uma onda renovatéria
do acesso a Justica e que o investimento no di-
alogo entre a Justica, instituicdes e sociedade
pode ser um bom caminho para a criacio de so-
lucées tecnoldgicas alinhadas com as garantias
do devido processo legal (FUX, 2021, p. 128-129).

Para Doneda, Mendes, Souza e Andrade, a
necessidade de que sejam propiciadas solu¢des
que preservem direitos fundamentais, em um
cenario de intenso desenvolvimento tecnolé-
gico, sugere a utilizacdo da ética como instru-
mento capaz de prover solugdes (2018, p. 3).

Fachin e Silva entendem que:

O impacto da ampliacdo no campo das inovacoes
gera pressao pelos custos dos riscos das questdes
éticas, e o investimento eticamente sustentavel ga-
nhou maior relevancia.

Todo o desenvolvimento tecnoldgico de uma so-
ciedade democratica, sob uma ordem constitucio-
nal valorativa, sé faz sentido quando ocorre para
a promocao dos direitos fundamentais e sociais. O
desenvolvimento tecnoldgico nao pode estar disso-
ciado do desenvolvimento humano (2021, p. 15).

Sobre a importancia da utilizacdo da tecno-
logia no ambito judiciario, Martins e Freitas le-
cionam:

E também gracas a utilizacdo da tecnologia que po-

deremos tornar mais eficaz a utilizacao de nossos

recursos humanos. O bem mais precioso do Poder

Judiciario é o capital humano. Sdo os magistrados,

servidores, colaboradores terceirizados e estagia-

rios. Todos eles, juntos, constituem o Poder Judici-

ario e sao essenciais para a prestacao de servico a

populacao. Por isso, a ampla utilizacao da tecnolo-

gia, seja mediante o tratamento de metadados pro-
cessuais, seja mediante a mineracdo de processos
ou o uso de ferramentas de analise, nao tera como
consequéncia a substituicao da mao de obra huma-
na pela maquina, como algumas vezes erroneamen-
te se pensa.
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0 business intelligence transforma dados em informacgoes relevantes
que auxiliam as institui¢ées na tomada de decisao. Tem como objetivo
minimizar riscos e proporcionar melhorias na organizacao

Na verdade, o que ocorrera é a qualificacao da atu-
acao humana, a qual gradativamente deixara de ser
utilizada para atividades repetitivas para passar a
atuar em tarefas em que se requer mais sensibilida-
de, inventividade e imensa capacidade de descobrir
novas solucoes, caracteristicas proprias dos seres
humanos que nenhum algoritmo chegou nem perto
de igualar.

Entdo, ndo podemos temer as novas tecnologias,
mas, ao contrario, devemos criar meios de utilizar a
tecnologia em prol do ser humano (2022, p. 382).

Verifica-se cada vez mais a propagacdo da
inovacgao tecnolégica no Poder Judiciario, pre-
cipuamente com a utilizacao de sistemas de in-
teligéncia de negbcios (business intelligence) e
de inteligéncia artificial.

E importante trazer a baila a distincao entre
ambos os conceitos.

O business intelligence transforma dados
em informacdes relevantes que auxiliam as ins-
tituicdes na tomada de decisdo. Tem como obje-
tivo minimizar riscos e proporcionar melhorias
na organizacao, podendo ser implementado em
qualquer segmento (SEBRAE, 2022).

Para Miles Brundage, a inteligéncia artificial
é definida como um corpo de pesquisa e enge-
nharia com o intuito de utilizar a tecnologia
digital para a criacdo de sistemas aptos a de-
sempenhar atividades para as quais se costu-
ma exigir inteligéncia, ao ser realizada por um
individuo (BRUNDAGE, 2018 apud FACHIN; SILVA,
2021, p. 14).

A inteligéncia artificial € um ramo de pesqui-
sa da ciéncia da computacdo que objetiva, por
meio de algoritmos e processos estatisticos,
construir mecanismos e dispositivos que simu-
lem a capacidade humana de aprender, pensar
e resolver problemas. Por meio da inteligéncia
artificial, um programa de computador adquire
a capacidade de melhorar o seu desempenho
em determinada tarefa tendo como base a ex-
periéncia em executa-la (MELO, 2020).

Maranhao, Floréncio e Almada analisam a
importancia da inteligéncia artificial para o

direito a partir de duas perspectivas distintas,
porém complementares. A primeira consubs-
tancia-se na utilizacdo dos sistemas inteligen-
tes nas tarefas cotidianas, nas rela¢des sociais e
econdmicas tuteladas pelo Direito, o que permi-
te concluir acerca da existéncia de um direito
da inteligéncia artificial. A segunda perspecti-
va traduz-se no uso recorrente da inteligéncia
artificial pelos operadores do direito, que pro-
picia resultados expressivos, porém carece de
aprimoramento continuo diante da necessaria
justificativa normativa das decisées juridicas
(2021, p. 156-157).

Em pesquisa denominada “Tecnologia apli-
cada a gestdo dos conflitos no ambito do Poder
Judiciario brasileiro’, o Centro de Inovacao,
Administracdo e Pesquisa do Judiciario, da
Fundacdo Getulio Vargas, sob a coordenacdo
do ministro Luis Felipe Saloméo, elencou pro-
jetos relacionados ao uso da inteligéncia arti-
ficial em tramite nas Cortes de Justica brasilei-
ras. No total, a pesquisa permitiu identificar 64
projetos em 47 tribunais, como o projeto Victor
do Supremo Tribunal Federal, ferramenta de
inteligéncia artificial capaz de identificar os
recursos que se enquadram em um dos 27 te-
mas mais recorrentes de repercussao geral e
a respectiva devolugdo para os tribunais de
origem. No Superior Tribunal de Justica, a pla-
taforma de inteligéncia artificial Athos possi-
bilita a indexacdo e agrupamento automatico
de processos similares e indexou mais de 2
milhdes de processos com 8 milhdes de pecas
processuais. Em 2018, o Conselho Nacional de
Justica celebrou termo de cooperagdo com o
Tribunal de Justica de Ronddnia no intuito de
nacionalizar o sistema de inteligéncia artifi-
cial intitulado Sinapses, que consiste em uma
plataforma para o desenvolvimento e disponi-
bilizacdo, de modelos de inteligéncia artificial
por outros tribunais, que podem opera-las de
maneira independente. No Tribunal de Justica
do Estado do Parand, um dos projetos de inte-
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- INTELIGENCIA ARTIFICIAL E JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

0 sistema de justica do futuro sinaliza maior eficiéncia e transparéncia, com
menos custos. 0 momento agora é de pensar em como as tecnologias podem
auxiliar o Judiciario na sua missao de prestacao jurisdicional eficaz

ligéncia artificial esta sendo aplicado na esfera
tributéria, para a identificacdo de prescricao
intercorrente nos executivos fiscais em trami-
te na Corte de Justica paranaense (SALOMAO,
2020, p. 26-50).

O sistema de justica do futuro sinaliza maior
eficiéncia e transparéncia, com menos custos.
O momento agora é de pensar em como as tec-
nologias podem auxiliar o Poder Judiciario na
sua missdo de prestacdo jurisdicional eficaz,
em tempo razoavel e acessivel a todos, fazen-
do-se necessario o avanco na transformacédo
digital com a utilizacdo da inteligéncia artificial
(ABREU; GABRIEL; PORTO, 2022, p. 124).

3. INTELIGENCIA ARTIFICIAL E
JUDICIALIZACAO DA SAUDE: DESAFIOS E
PERSPECTIVAS

O Conselho Nacional de Justica, por meio da
Resolucao 107, de 6 de abril de 2010, instituiu o
Férum Nacional do Judiciario para o monitora-
mento e resolucdo das demandas de assisténcia
a saude, com a atribuicdo de elaborar estudos e
propor medidas concretas e normativas para o
aprimoramento de procedimentos, o reforco a
efetividade dos processos judiciais e a preven-
¢do de novos litigios.

Os comités estaduais de satide passaram a
ser regulados pela Resolucdo 238/16, do Conse-
lho Nacional de Justica. Diversas discussdes
vém sendo realizadas objetivando o aperfei-
coamento e qualificacdo das demandas de
saude.

Em reunido do Férum Nacional do Poder Ju-
diciario para a Saude, realizado em 30 de julho
de 2018, os magistrados integrantes manifesta-
ram a necessidade de refinar a classificagdo das
demandas judiciais relacionadas a satide, com o
objetivo de obter uma melhor especificacdo dos
dados processuais para o aprimoramento das
estatisticas do direito a satide®.

Essa manifestacdo vai ao encontro dos desa-
fios e perspectivas de criacdo de um programa

de business intelligence, alinhado com sistemas
de inteligéncia artificial que busque utilizar os
avancos tecnolégicos em favor da judicializa-
¢do da saude.

Nas palavras de Clenio Jair Schulze:

Em relacdo a judicializacdo da saude, a era digital
permitira o controle de varias situagdes, por exem-
plo: 1 — identificar o perfil dos juizes que julgam
com maior frequéncia os pedidos improcedentes ou
procedentes; 2 — identificar os advogados que mais
judicializam; 3 — identificar as tecnologias em satde
(medicamentos, proteses, etc.) mais judicializadas;
4 — identificar eventual repeticao de procedimentos
aparentemente duvidosos; 5 — controlar as deman-
das predatorias (desnecessarias) (2017).

E necessario ressaltar a importancia do item
3, haja vista o grande volume de trabalho en-
frentado pelos nucleos de apoio técnico nos tri-
bunais brasileiros.

Ademais, pode ser observada a possibilidade
de incorrecdo de dados essenciais para a ela-
boracdo de estatistica adequada, uma vez que
sdo preenchidos e classificados pelo patrono da
parte, em alguns casos sem a revisao do Juizo.

Schulze também elenca os beneficios do uso
de ferramentas de inteligéncia artificial para a
concretizacdo do direito a satude:

1 — planejamentos do Judiciario na area da judicia-
lizacdo da saude; 2 — planejamento do SUS e das
operadoras de planos de saude; 3 — controle dos
litigantes de ma-fé; 4 — identificacao dos locais com
problemas na qualidade na prestacao dos servicos
de saude; 5 — previsibilidade quanto a posicao dos
juizes, em razdo do mapeamento de todas as suas
decisdes (2017).

A utilizacdo da inteligéncia artificial atrelada
a um sistema de inteligéncia de negdécios é uma
nova area de atuacao que podera contribuir no
auxilio dos processos de gestao e desempenho
dos érgaos judiciais.

Em uma etapa futura, a titulo de ilustracao,
poderia ser cogitada a aplicacdo da inteligén-
cia artificial — como o sistema Watson da 1BM?,
ja em utilizacdo na medicina, com éxito —, para
subsidiar a decisdo judicial, pois o préprio sis-
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- INTELIGENCIA ARTIFICIAL E JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

A ferramenta tecnoldgica atingira sua capacidade e utilidade maxima,
caso se entenda pela possibilidade de compartilhamento das informagoes
sobre os conflitos pertinentes a judicializacdo da saude

tema, dentro dos parametros fornecidos, pode
informar se a terapéutica recomendada se en-
guadra na medicina baseada em evidéncias.

Em todo caso, informacdes mais tteis e preci-
sas somente podem ser obtidas, hodiernamente,
mediante a utilizacdo de recursos tecnolégicos.

Nao se olvida da existéncia de alguns painéis
de inteligéncia de negécios com informacdes da
area da saude, porém o estado da arte da tecno-
logia e da inteligéncia artificial permite a con-
figuracdo de um sistema com dados mais de-
talhados para o avanco na analise de questées
pertinentes ao tema.

O efetivo beneficio de um sistema de busi-
ness intelligence alinhado a dados provenientes
de plataformas de inteligéncia artificial depen-
de da qualidade e quantidade das informacdes.
Certamente, a utilizacdo do sistema melhorara
a qualidade das estatisticas necessarias ao cor-
reto planejamento do Judicidrio na area de-
mandada. Ocorre que é possivel a ampliacdo da
quantidade de informac6es com o intercambio
de dados com os demais 6rgdos estatais, nos
moldes do que ja ocorre em outras areas, nota-
damente a execucao penal.

A ferramenta tecnolégica atingira sua ca-
pacidade e utilidade maxima, caso se entenda
pela possibilidade de compartilhamento das in-
formacodes sobre os conflitos pertinentes a ju-
dicializacdo da satde, resultando em beneficios
nao apenas para o Poder Judiciario, como para
diversos entes e Orgdos estatais (municipios,
estados, Unido, Ministério Publico, Defensoria
Publica, entre outros).

A criacdo de um campo para a concordancia
da disponibilizacdo dos dados médicos do pa-
ciente requerente ao Poder Judiciario, quando
da propositura da peticdo inicial, através do
proéprio sistema judicial eletrénico do tribunal,
é a melhor forma de abordar a questao, dirimin-
do quaisquer questionamentos.

Em diversas situagées, a judicializacao é be-
néfica, como o caso do Sofosbuvir, medicamen-

to para Hepatite C, que reduz a presenca viral
em cerca de 90% dos pacientes, evitando agra-
vamento da doenca e despesas com internacao.
Mas é inegavel que a judicializacdo de medica-
mentos causou certa desorganizacdo no siste-
ma de satude.

Como colaboracgdo para a qualificacdo e evo-
lucdo da judicializacdo da satude, sugere-se a re-
alizacdo de estudos de um sistema de business
intelligence, atrelado as tecnologias de inteligén-
cia artificial, alinhado a Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais (Lei 13.709/18) e aos direitos
e garantias constitucionais fundamentais, que
objetive: (i) estatisticas confiaveis; (ii) a criacdo
de uma base de dados para pesquisas cientificas
dos resultados dos tratamentos fornecidos; (iii)
instruir e auxiliar as decisées judiciais; (iv) auxi-
liar o gestor publico no planejamento da aquisi-
¢do e dispensacdo de medicamentos, dentro do
viés judicial; (v) o planejamento do Poder Judi-
ciario quanto as demandas de saude; (vi) a veri-
ficacdo de eventual litigdncia de ma-fé e deman-
das predatérias; (vii) conciliacdo e mediacdo nos
conflitos sobre o direito a satde; (viii) facilitacio
da verificacdo do critério da hipossuficiéncia.

Quanto as funcgoes presentes na ferramenta
tecnolégica, exemplificativamente: (i) acesso
facilitado do magistrado aos bancos de dados
de notas e pareceres técnicos acerca dos medi-
camentos mais judicializados (E-NATJUS, CONI-
TEC, COCHRANE, BJM, LILACS, entre outros), que
tratam da medicina baseada em evidéncia; (ii)
integracdo com o E-NATJUS; (iii) o batimento de
dados entre os sistemas informaticos dos ges-
tores publicos, dos principais demandantes e
do Poder Judiciario, evitando fraudes e dimi-
nuindo a burocracia e procedimentos repetiti-
vos; (iv) interligacao dos varios bancos de dados
do Poder Judiciario, evitando-se litispendéncia
e aviolacdo a coisa julgada.

Os resultados esperados sdo: (i) a garantia
do direito a saiide determinado no art. 6° e art.
196 da carta constitucional; (ii) atendimento ao
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- INTELIGENCIA ARTIFICIAL E JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

Os gastos do governo com a satde no pais, comparativamente ao percentual do
produto interno bruto (PIB), correspondem a metade da média dos paises que
integram a Organizacgao para a Cooperagao de Desenvolvimento Econdmico (OCDE)

principio da eficiéncia; (iii) economicidade do
servico; (iv) diminuicdo da judicializacdo e do
tempo do processo judicial.

Outro ponto a ser destacado é a necessidade
de reavaliacdo dos recursos destinados a satde
publica no Brasil, que deveriam ser maiores. Os
gastos do governo com a satide no pais, compa-
rativamente ao percentual do produto interno
bruto (piB), correspondem a metade da média
dos paises que integram a Organizagdo para a
Cooperacdo de Desenvolvimento Econdmico
(ocpE). Em 2019, enquanto os valores gastos
com saude pelo governo brasileiro foram de
3,8% do PIB, a média dos paises integrantes da
ocDE foi de 6,5% (CORSINI; SOARES, 2022).

Ha que se discutir ainda, o principio da inte-
gralidade de assisténcia a satide (art. 7°, 11, da Lei
8.080/90) conforme posto na seara da politica pa-
blica de satide e 0 que buscamos como sociedade.

Em conclusdo, o medicamento bem prescrito,
com critérios definidos, sustentado pela medi-
cina baseada em evidéncia, deve ter seu direito
assegurado pelo Poder Judiciario, e os sistemas
de inteligéncia de negécios e inteligéncia artifi-
cial servirdo para organizar e qualificar a judi-
cializacdo da saude.

CONCLUSAO

Pelo exposto, como resposta ao trabalho, con-
clui-se que o panorama atual da judicializacdo
do direito a satide no Brasil, aliado a ascensdo
da inovacdo tecnolégica no Poder Judiciario
indicam, como perspectiva, a necessidade de
criacdo de um sistema de business intelligence,
sintonizado com plataformas de inteligéncia
artificial, que permita a consulta de dados es-

pecificos e atualizados das demandas na area
salide, para melhoria da prestacgdo jurisdicional
e suporte ao gestor publico.

No ordenamento juridico brasileiro, a sat-
de é considerada direito constitucional funda-
mental, diretamente ligada ao principio da dig-
nidade da pessoa humana.

Diante da abrangéncia do contetido norma-
tivo, houve uma ascensido do Poder Judiciario
para aresolucdo dos conflitos atinentes ao tema.

Felizmente, a medicina evoluiu muito em prol
da qualidade de vida das pessoas, o que ocasio-
nou uma maior complexidade do sistema.

O processo judicial em matéria de satde en-
volve a anélise das teorias da reserva do possi-
vel, da concretizacdo dos direitos sociais, dos
custos dos direitos, econdémica e muitos outros
aspectos da ciéncia juridica que sofrem trans-
formacdes inerentes ao tempo (momento da
histéria) e ao espaco (pais).

Observa-se, recentemente, que a inovagao
tecnolégica adentrou no Poder Judiciario, com
diversos projetos sendo realizados na seara da
inteligéncia artificial. Esse cenéario traz novos
desafios e possibilita perspectivas de criacdo
de um sistema de business intelligence, com
informacées precisas de processos judiciais,
medicamentos e do sistema de satude, advindas
de plataformas de inteligéncia artificial e em
consonancia com os principios constitucionais,
gue qualifique a tomada de decisdo na Admi-
nistracdo Publica.

Por arremate, tem-se que as ferramentas tec-
nolégicas servirao para organizar e qualificar a
judicializacdo da saiide, em consonancia com
os ditames da Constituicao. u

NOTAS

1. PARANA. Tribunal de Justica do Estado em:

https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/

cipios: (...) Il — cuidar da saude e assisténcia

do Parana. Apelacdo Civel e Reexame Neces-
sario n° 0006903-41.2017.8.16.0129. Rela-
tor: Desembargador Hamilton Rafael Marins
Schwartz. Parana, 02 de abril de 2019. Diario
da Justica, 05 de abril de 2019. Disponivel

4100000005418371/Ac%C3%B3rd%C3%A
30-0006903-41.2017.8.16.0129. Acesso em: 27
fev.2023.

2. Art. 23. E competéncia comum da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-

publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia.

3. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Estado
nao é obrigado a fornecer medicamentos de
alto custo ndo registrados na lista do SUS (atu-
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alizada). Disponivel em: https:/portal.stf.jus.
br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteu-
do=439095&ori=1. Acesso em: 28 nov. 2023.

4. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Rol da
ANS é taxativo, com possibilidades de cobertura
de procedimentos nao previstos na lista. Dispo-
nivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/
Paginas/Comunicacao/Noticias/08062022-Rol-
-da-ANS-e-taxativo--com-possibilida-
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vistos-na-lista.aspx. Acesso em: 28 fev. 2023.

5. PARANA. Tribunal de Justica do Estado
do Parana. Apelacdo Civel e Reexame Neces-
sario n° 931.092-9. Relator: Desembargador
Abraham Lincoln Merheb Calixto. Parana, 23
de outubro de 2012. Diario da Justica, 23 de
novembro de 2012. Disponivel em: https:/por-
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7. Acess to Justice: The Worldwide Movement
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8. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Juizes
pedem melhor classificacdo das acdes ligadas
a saude. Disponivel em: https://www.cnj.jus.
br/juizes-pedem-melhor-classificacao-das-aco-
es-ligadas-a-saude/. Acesso em: 02 mar. 2023.
9. IBM — International Business Machines
Corporation. Sistema Watson. Disponivel em:
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A JUSCIBERNETICA

NO SECULO 21

A SISTEMATIZACAO DE INFORMACOES JURIDICAS TORNA
REALIDADE A PRESENCA DE ALGORITMOS DE I.A. NA
CONSTITUICAO DE BASES DE CONHECIMENTO E DE DECISAO

ambiente impactado pela sociedade do
conhecimento, imersa em recursos tec-
nolégicos da informagdo e comunicagao,

exige novas visdes e construcoes episté-

micas adjacentes. A ciéncia juridica nio

pode deixar de acompanhar esse movimento,
integrada a ciéncia da informacéo, bem como a
ciéncia da computac¢do, em um movimento de in-
terdisciplinaridade pragmatica e epistemologica.
A ciéncia da computacao procura desenvolver
solugdes tecnolégicas de informacio e comuni-
cacdo. Entre as referidas tecnologias, estdo os
algoritmos, que sdo os protagonistas de todos os
mecanismos e ambientes de mediacao digital, in-
cluindo as plataformas de computacao cognitiva.
A ciéncia da informacéo, por meio dos seus
processos de organizacdo do conhecimento
e da informacdo, atua significativamente nos
contextos epistemoldgicos que permeiam essa
dindmica informacional. A partir desse enten-
dimento, e auxiliado por estratégias termino-
légicas, as quais procuram analisar os termos
instanciados na sociedade informacional, pros-
pecta sistemas de organizacdo do conhecimen-
to. Esses sistemas sdo compostos de diversos
instrumentos, entre eles os de controle de vo-

cabulario, como os tesauros, glossarios, taxono-
mias e lista de cabecalhos.

Embora a palavra “direito” seja reconhecida-
mente plurivoca, as acepgdes que nutrem seu
campo semantico sdo analogas, o que permite
afirmar que sua raiz etimolégica (do latim di-
rectus, que indica qualidade do que esta confor-
me a reta; o que ndo tem desvio) permanece no
ideario contemporaneo sob formas simbdlicas
que procuram retratar estabilidade, previsibi-
lidade e certeza. Ocorre que a contingéncia e
a complexidade sdo caracteristicas marcantes
da sociedade contemporanea, o que lanca as
instituicoes juridicas ao desafio de transformar
também suas estruturas.

A aproximacado entre a ciéncia da computa-
¢do e a ciéncia juridica ocorreu quase no mes-
mo momento que os computadores eletronicos
emergiram ao longo da segunda metade do sé-
culo 21, sob a denominacao de juscibernética.

1. DAS TECNOLOGIAS DA INFORMACAO

E COMUNICACAO A COMPUTACAO
COGNITIVA

Entre outros conceitos, pode-se caracterizar a
tecnologia como o incremento cientifico da téc-
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Os processos computacionais tém origem nas operagdes légicas a partir
das quais obtém-se os valores V (verdadeiro) e F (falso), traduzidos
para os circuitos eletronicos em termos binariosde 1e 0

nica (ARRABAL, 2017, p. 137). A técnica consiste
na acdo humana qualificada e dirigida a certos
propésitos. Esta acdo pode ser artificialmente
performada, ou seja, realizada com o auxilio de
(ou por) artefatos. O conhecimento cientifico
oferece as condicdes epistémicas necessarias
para que a acdo humana seja artificialmente
aperfeicoada e, desse modo, possa atingir niveis
cada vez mais elevados de eficiéncia, transcen-
dendo as capacidades humanas originarias.

Nesse sentido, as tecnologias da informacao
e comunicacdo compreendem 0S processos e
artefatos a partir dos quais se torna possivel o
incremento da comunicacdo humana, em ter-
mos de diversidade, extensao e velocidade, bem
como da producao, do processamento, do arma-
zenamento e da transmissdo da informacao.

As tecnologias da informacao e comunicacao
tém seus fundamentos nalégica computacional,
os quais derivam da légica matematica. No coti-
diano costuma-se empregar a expressao ‘é légi-
co’, no inicio ou final de uma frase, como forma
de expressar uma verdade. A légica proposicio-
nal relaciona-se com fatos e evidéncias da vida
gue sdo considerados verdadeiros ou falsos.

Da mesma forma que na aritmética ha ope-
racdes basicas como adicao, subtracdo, multi-

plicacdo e divisdo, na légica de proposicoes é
possivel realizar operacdes denominadas “cal-
culo proposicional ou sentencial”. Tem-se como
base as “‘operacdes logicas fundamentais. Tais
operacdes resultam da utilizacdo dos conecti-
vos: ndo (nio é verdade que...), &, oy, se... ndo, se
e somente se” (KELLER; BASTOS, 2019, p. 138).

Alencar Filho (2000, p. 17) corrobora ao afir-
mar que o pensamento humano efetua “mui-
tas vezes certas operacées sobre proposicées,
chamadas operacdes légicas. Estas obedecem a
regras de um calculo, denominado célculo pro-
posicional, semelhante ao da aritmética sobre
nameros’.

Os processos computacionais tém origem
nas operacoes légicas a partir das quais obtém-
-se os valores V (para verdadeiro) e F (para fal-
so), traduzidos para os circuitos eletrénicos em
termos binarios de 1 e 0, 0s quais correspondem
a modulacido de fluxos de energia.

As pesquisas de Claude Elwood Shannon!
nos anos 1940 revelaram a forma de integrar a
algebra booleana? aos dispositivos eletrénicos,
dando origem ao sistema binario que caracteri-
za a tecnologia digital. Por suas contribuicées,
Shannon é reconhecido como o pai da era da
informacao (SONI; GOODMAN, 2018).
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As estruturas algoritmicas que governam as maquinas provém da
confluéncia entre as possibilidades objetivas do estado da técnica
digital e os interesses subjetivos de quem as desenvolve

Os computadores digitais dependem de ins-
trucdes para que funcionem de modo e para
fins determinados. Essas instrucdes correspon-
dem a proposicdes légicas que, em razdo do seu
inexoravel vinculo as estruturas eletrénicas
binarias, ndo admitem contradi¢cées ou ambi-
guidades. De modo geral, essas instrugdes sdo
conhecidas como “algoritmos’.

Brookshear (2013, p. 153, 154) observa que o al-
goritmo é o conceito mais fundamental da cién-
cia da computacao, caracterizado por um ‘con-
junto de passos que definem como uma tarefa é
realizada’, ou, em termos formais, um ‘conjunto
ordenado de passos executaveis, ndo ambiguos,
que define um processo finalizavel”.

A partir do referido autor, é possivel afirmar
que um algoritmo corresponde a uma instancia
légico-operativa dotada de certo grau de abs-
tracdo, de modo que ela pode ser “representada’
a partir de diversas instrucdes distintas, formu-
ladas em linguagens diferentes.

As estruturas algoritmicas que governam
as maquinas provém da confluéncia entre as
possibilidades objetivas do estado da técnica
digital e os interesses subjetivos de quem as de-
senvolve. Na medida em que essas estruturas
assumem forma e aplicacdo efetivas, apresen-
tam-se como realidade positivada, culminando
no que Lanier (2012) chama de “aprisionamento
tecnolégico”.

O filésofo Karl Popper estava certo quando afirmou
que a ciéncia é um processo que desqualifica pen-
samentos a medida que progride — ndo é mais pos-
sivel, por exemplo, acreditar em um planeta plano
que surgiu do nada alguns milhares de anos atras.
A ciéncia elimina ideias empiricamente por um bom
motivo. O aprisionamento tecnoldgico, contudo,
elimina opcoes de design com base na facilidade de
programacao, no que é politicamente viavel, no que
estd na moda ou no que é criado por acaso (LANIER,
2012, p. 25).

Atualmente os algoritmos assumem espe-
cial relevancia, dado o seu emprego no que os
precursores da era da informacdo, a exemplo

de Alan Turing?, ja anunciavam como possibili-
dade tecnolégica: a performacdo cognitiva das
maquinas.

Integrados globalmente em rede a partir de
intimeros protocolos de comunicacgio, os com-
putadores figuram como portas de acesso a um
horizonte extraordinadrio de informacodes, ao
mesmo tempo que atuam como dispositivos
sensoriais vinculados a uma espécie de “mente
superior”, que reconhece e modula comporta-
mentos e interesses.

Algoritmos que integram plataformas de
social media e sistemas de busca assumem um
protagonismo orientado a prover o que eles su-
poem ser de interesse dos usuarios. Regattieri e
Antoun (2018, p. 463) observam que “nao sé nes-
sas plataformas, mas também em tantos outros
sistemas de gestdo do conhecimento, a organi-
zacdo da informacio passa, necessariamente,
pelo crivo decisério de um algoritmo”.

O poder de decisdo dos algoritmos, em al-
guns casos, resulta no que se tem chamado de
“viés”, ou seja, a possibilidade de produzir deci-
soes orientadas para uma determinada direcéao,
a partir de processos de aprendizagem da ma-
quina. Nesse sentido, Regattieri e Antoun (2018,
p. 463) destacam que a problematica suscita o
debate acerca do carater proprietario ou aberto
das estruturas algoritmicas e seus respectivos
codigos.

Estudos a respeito dos dilemas éticos e dos
limites no emprego e desenvolvimento de sis-
temas cognitivos artificiais tém demandado a
atencdo de inumeras organizacdes. Reconhe-
cendo as repercussoes positivas e negativas da
inteligéncia artificial na sociedade e a auséncia
de um marco regulatério de alcance internacio-
nal sobre o tema, na 412 Conferéncia Geral da
Organizacdo das Nac¢ées Unidas para a Educa-
cao, a Ciéncia e a Cultura, ocorrida de 9 a 24 de
novembro de 2021, foi instituido um conjunto
de recomendacdes sobre a ética da inteligéncia
artificial.
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- A JUSCIBERNETICA NO SECULO 21

0 termo juscibernética foi proposto pelo jurista italiano Mario Giuseppe
Losano, com vistas a integrar o direito e a informatica, acompanhados
pela repercussao da teoria cibernética de Norbert Wiener

Entre outros aspectos, o documento enu-
mera valores e principios. Constam como va-
lores: a) respeito, protecdo e promocao dos di-
reitos humanos, das liberdades fundamentais
e da dignidade humana; b) prosperidade do
meio ambiente e dos ecossistemas; c) garantir
a diversidade e a inclusio; d) viver em socie-
dades pacificas, justas e interconectadas. Na
qualidade de principios dirigentes constam: a)
proporcionalidade e inocuidade; b) protecao e
seguranca; c) equidade e ndo discriminacao; d)
sustentabilidade; e) direito a privacidade e pro-
tecdo de dados; f) supervisao e decisdo humana;
g) transparéncia e explicabilidade; h) respon-
sabilidade e prestacdo de contas; i) conscienti-
zacao e educacao; j) governanca e colaboracao
multissetoriais adaptaveis (UNESCO, 2021).

2. JUSCIBERNETICA: CARACTERIZACAO E
PERSPECTIVAS

O termo juscibernética foi proposto pelo juris-
ta italiano Mario Giuseppe Losano, com vistas
a integrar o direito e a informatica emergente
dos anos 1960, acompanhados pela repercussao
da teoria cibernética de Norbert Wiener.

Entusiasta da interdisciplinaridade, Wiener
participou das conferéncias promovidas pela
Fundacdo Macy entre 1946 e 1953, encontros que
congregaram representantes de diversos cam-
pos do conhecimento, a exemplo da engenharia
elétrica, matematica, sociologia, antropologia,
psicologia e biologia (TuDIcO; THIBAULT, 2012,
p- 35).

No contexto das investigacoes e debates que
nortearam as Conferéncias Macy, Wiener pu-
blicou em 1948 a obra Cibernética: o controle e
comunicagéo no animal e na méquina. Em 1950,
publicou também Cibernética e sociedade: o
uso humano de seres humanos, obra que foi re-
visada e aperfeicoada em 1954. Wiener explica a
opcao pelo termo ‘cibernética™

Desde o fim da Segunda Guerra Mundial, venho
trabalhando nas muitas ramificacoes da teoria das

mensagens. Além da teoria da transmissao de men-
sagens da engenharia elétrica, ha um campo mais
vasto que inclui ndo apenas o estudo da linguagem
mas também o estudo das mensagens como meios
de dirigir a maquinaria e a sociedade, o desenvol-
vimento de maquinas computadoras e outros au-
tdmatos [...] Até recentemente, nao havia palavra
especifica para designar este complexo de ideias, e,
para abarcar todo o campo com um Unico termo,
vi-me forcado a criar uma. Dai “Cibernética”, que
derivei da palavra grega kubernetes, ou “piloto”, a
mesma palavra grega de que eventualmente deriva-
mos nossa palavra “governador”. [...] O proposito
da Cibernética é o de desenvolver uma linguagem
e técnicas que nos capacitem, de fato, a haver-nos
com o problema do controle e da comunicacao em
geral [...]. (Wiener, 1968, p. 15)

Ao frequentar semindrios e cursos de forma-
¢do técnica promovidos pela IBM na segunda
metade da década de 1960, Losano percebeu a
identidade que os sistemas computacionais
apresentavam em relacdo a légica juridica, so-
bretudo a de cariz kelseniano. Essa aproxima-
cdo resultou, em 1968 e 1969, na publicacdo de
um artigo e uma obra, respectivamente, que
introduziram o termo juscibernética na ciéncia
juridica: “Giuscibernetica: macchine e modelli
cibernetici nel diritto” (SAEZ, 2018, p. 210-211).

Losano também ministrou, em 1973, o pri-
meiro curso de informatica juridica no Brasil.
Desse curso resultou o livro Licées de Informd-
tica Juridica (1974). Nessa obra, o jurista destaca
quatro dimensdes da juscibernética: a primeira
propde observar o direito da perspectiva sisté-
mica, caracterizando-o como um subsistema do
sistema social; uma segunda observa o direito
como uma insténcia auténoma de producao
normativa autorreferente; a terceira trata da
aplicacdo da “logica e de outras técnicas de for-
malizacdo ao direito, com a finalidade de chegar
a uma utilizacdo concreta do computador”; a
quarta compreende o aprendizado das técnicas
necessarias a utilizacdo dos computadores no
campo juridico, envolvendo, inclusive, aquelas
relacionadas a analise estrutural dos computa-
dores e sua programacao (1974, p. 26-32).
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0 termo juscibernética remete a
qualquer utilizacao de ferramentas
computacionais aplicadas ao direito

Chaves (1982, p. 281) lista as seguintes rela-
¢Oes entre o direito e a cibernética, citando José
Luis Amadeo:

1 — As relacoes entre o mundo direito e o sistema
social segundo um modelo cibernético.

2 — O direito como uma totalidade, investigando as
relagdes internas, isto é as que vinculam suas partes
entre si.

3 — A formalizagdo de uma linguagem juridica,
como condicao prévia a sua incorporacao ao pro-
cesso cibernético.

No espectro da producéo cientifica nacional,
encontram-se indexadas na Biblioteca Digital
Brasileira de Teses e Dissertacdes (BDBTD, 2022)
os seguintes estudos que apresentam a cate-
goria juscibernética em seus respectivos titu-
los: a) Principiologia juscibernética. Processo
telemdtico: uma nova teoria geral do processo
e do direito processual civil. Tese apresentada
ao curso de doutorado do Centro de Ciéncias
Juridicas da Universidade Federal de Pernam-
buco defendida por Alexandre Freire Pimentel
em 2003. b) Julgamento por computadores? As
novas possibilidades da juscibernética no sécu-
lo 21 e suas implicagbes para o futuro do direito
e do trabalho dos juristas. Tese apresentada ao
programa de pés-graduacdo da faculdade de
direito da Universidade Federal de Minas Ge-
rais, defendida por Rémulo Soares Valentini
em 2017.

Segundo Pimentel (2003) e Valentini (2017),
estudos correlatos a juscibernética surgiram
em trabalhos desenvolvidos nos Estados Uni-
dos da América pelo advogado Lee Loevinger#,
direcionados ao emprego de calculos estatisti-
cos matematicos na area juridica, o que foi no-
minado por Loevinger como Jurimetria.

[...] algumas proposicdes da Giuritecnica coinci-
dem e se confundem com outras da Jurimetrics,
pois bem, foi objetivando reunir todas as vertentes
tedricas e empiricas do direito artificial, que Mario
Losano criou a expressao Juscibernética, para desig-
nar toda e qualquer aplicacdo presente ou futura da
cibernética ao direito, incluindo-se o uso dos com-
putadores eletronicos, o tratamento e transporte da
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A ciéncia da informacao, ligada com a organizacao do conhecimento, tem
sua aplicabilidade nos procedimentos pragmaticos da juscibernética,
diante da necessidade de sistematizacdo de informacdes juridicas

informacao juridica, com o emprego dos métodos
cibernéticos, que, com realcado carater unificador,
permite abarcar numa Unica seara todas as deno-
minacOes e métodos utilizados até entdo, mas que
apenas dignavam aspectos parciais da projecao
cibernética no universo juridico (Piventer, 2003, p.
141).

Pimentel (2003), portanto, remete o termo
juscibernética a qualquer utilizacdo de ferra-
mentas computacionais aplicadas ao direito,
como forma de automatizar sistematicamen-
te os procedimentos juridicos. Valentini (2017)
corrobora com Pimentel (2003) e vai além das
aplicacdes ja descritas, configurando a possivel
tomada de decisdo juridica automatizada por
meio desses recursos tecnolégicos em futuro
préximo.

Contudo, o termo juscibernética ainda nao
consta em dois dos principais instrumentos de
organizacao da terminologia juridica nacional:
Tesouro do Supremo Tribunal Federal (BRASIL,
STF, 2022); Vocabuléario Juridico Controlado de
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(BRASIL, STJ, 2022).

As abordagens empiricas sao de origem norte-ame-
ricana e cronologicamente anteriores as tedricas.
Estas, além de posteriores, sdo de origem europeia
continental. Isto se explica porque os juristas euro-
peus concebem o sistema juridico de forma bem
diversa da compreendida pelos anglo-saxoes. A vi-
sao europeia é idealista e tenta explicar o fenébmeno
juridico de maneira global, sem preocupacdes com
particularismos. Ao inverso, o jurista anglo-saxao
restringe sua atividade de sistematizagcdo sem a pre-
ocupacao de explicar de forma genérica o sistema
compreendedor de todo o direito. Transportando
esta dicotomia para o campo da juscibernética,
pode-se verificar que os dois primeiros setores sao
objeto de estudos de juristas europeus continentais,
porque tendem a uma construcdo geral e abstrata
do direito — questao que desinteressa ao jurista an-
glo-saxao — e, nos dois Ultimos, as suas propostas
visam a resolucao de problemas juridicos praticos,
0s quais também despertam interesse dos estudio-
sos de paises regidos pelo direito legislado (PIMENTEL,
2003, p. 144).

A juscibernética nominada por Losano
atribui “uma interpretacdo ampla, nio so-

mente abrangendo a juscibernética abstrata
proépria do direito continental europeu, com
a peculiaridade do direito legislado e a ciber-
nética concreta e empirica, relacionada com
a jurimetria e legimetria” praticada pelo di-
reito norte-americano. Ainda nesse contexto
da juscibernética, existem discussdes sobre
a previsibilidade do direito, qual é viavel de
forma “objetiva no sistema do direito anglo-
-saxbnico com a orientacdo do stare decisis
ou da obrigatoriedade do precedente judicial,
em que as decisoes judiciais ja proferidas tém
uma forma vinculante e obrigatéria” (FERREI-
RA, 2002, P. 145).

De modo geral, pode-se afirmar que ciéncia
juridica, aliada as questdes interdisciplinares
analogas aquelas que dizem respeito a matriz
tedrica ciberneticista, engendra-se em dois pla-
nos que se interpolam no contexto da jusciber-
nética: a) a tecnologia aplicada ao direito: tra-
ta-se da realidade tecnoldgica incidente sobre
o mundo juridico, o que integra, além dos mais
evidentes recursos orientados a eficiéncia e oti-
mizagdo da pratica juridica, questdes relativas
ao dominio das condicgées, a partir das quais o
direito se apresenta como instancia legitima
de regulacdo e resolucdo de conflitos; b) o di-
reito aplicado a tecnolégica: nesse contexto, a
complexidade juridica envolvida nos aspectos
relacionais humanisticos atravessa um mundo
cujos processos comunicativos sdo densamen-
te mediados por tecnologias, o que implica o
enfrentamento exponencial de questdes rela-
cionadas a liberdade de expressdo, discrimina-
¢do, jurisdicdo, criminalidade difusa, direitos
patrimoniais sobre bens intangiveis, entre ou-
tros aspectos.

CONSIDERACOES FINAIS

No contexto evolutivo das tecnologias da infor-
macado e comunicacao e seu didlogo com o di-
reito emergiu o termo juscibernética. Embora a
literatura brasileira mais recente seja timida no
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A construcao conceitual da juscibernética do século 21 perpassa pela
analise epistemolégica do termo e sua organiza¢ao sistematica
entre os demais termos da area do conhecimento

emprego do termo, as questdes que lhe dizem
respeito sdo de extrema atualidade.

Procurou-se aqui identificar relages concei-
tuais interdisciplinares da juscibernética com
a ciéncia da computacao, ciéncia da informa-
¢do e ciéncia juridica. Percebe-se um horizonte
proficuo para o desenvolvimento de caminhos
para o aperfeicoamento do direito, a partir de
elementos da realidade computacional, assim
como ao direito cumpre subsidiar o desenvol-
vimento tecnolégico com parametros que o
tornem um vetor coadjuvante na promocao da
dignidade humana.

A ciéncia da informacao, ligada com a organi-
zacdo da informagcdo e do conhecimento, tem sua
aplicabilidade nos procedimentos pragmaticos
da juscibernética, diante da necessidade de sis-
tematizacdo de informacdes juridicas. A consti-
tuicdo de bases de conhecimento é fundamental
para o processo de tomada de decisdo no direito.
Sistemas implementados com algoritmos de in-
teligéncia artificial podem contribuir significati-
vamente nesse cenario, desde que seu desenvol-
vimento seja conduzido partindo do pressuposto
da interdisciplinaridade e transparéncia.

A respeito do desenvolvimento do tema, des-
taca-se a observacao de Ferreira (2002, p. 146), de
que “a juscibernética ou chamado direito ciber-
nético ja comecou a ter acolhida nas academias
de direito do pais, e certamente ganhara rele-
vancia no decorrer dos anos ndo somente no
direito sistematico como também na prépria
jurismétrica”.

Estudos a respeito na matriz tedrica da jus-
cibernética sao de significativa relevancia para
o direito contemporaneo. Frente ao ‘empreen-
dedorismo de baixa qualidade” e a tendéncia
de excessivo pragmatismo que move parte dos
justecndlogos e dos tecnojuristas, Lozano (2019,
p. 141) propde o seguinte questionamento: ‘é
possivel uma boa preparacao pratica sem bases
tedricas firmes e, sobretudo, quanta boa teoria
é necessaria para se conseguir uma boa prati-
ca? E preciso muita teoria’”.

A construcédo conceitual da juscibernética do
século 21 perpassa pela analise epistemolégica
do termo e sua organizacao sistematica entre
os demais termos da area do conhecimento.
Resta sustentar a necessidade evidenciada por
mais pesquisas e estudos sobre o assunto. H

NOTAS

* Texto originariamente publicado no livro
“Juscibernética: A Liberdade e o Controle Al-
goritmico na Sociedade da Informacdo”, orga-
nizado por Alejandro Knaesel Arrabal (Editora
Bagai, 2022).

1. Um dos principais artigos publicados por
Shannon tem como titulo “A Mathematical
Theory of Communication” (SHANNON, 1948).
2. Trata-se da algebra de George Boole, um
importante matematico britanico cuja obra, “An

Investigation of the Laws of Thought” (BOOLE,
1954), influenciou Shannon.

3. Vide: “Computing machinery and intelligen-
ce"” (Turing, 1950).

4. Vide: “Jurimetrics: the next step forward”

(Loevinger, 1949).
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DOUTRINA JURIDICA

Lucas Fucci Amato |IVRE-DOCENTE PELA FACULDADE DE DIREITO DA USP

PRINCIPIOS E CONTRAPRINCIPIOS
NA ANALISE DOS CONTRATOS

O MODELO RELACIONAL DESENHA UM PROCEDIMENTO QUE
TRANSPOE A RIVALIDADE DE MERCADO INSTITUCIONALIZANDO
UM ViNCULO DE COOPERACAO E SOLIDARIEDADE

oberto Mangabeira Unger faz parte de

uma geracdo que buscou repensar a

forma e a funcdo do estudo do direi-

to, integrando-o as ciéncias sociais. De

modo especifico, Unger saiu de uma
formacao positivista, formalista e doutrinaria
nos moldes da educacéo juridica tradicional no
Brasil, de influéncia europeia, para o contexto
do pensamento juridico estadunidense, um
tanto quanto diferente e impactado ainda pelo
realismo. A critica usualmente dirigida aos
Critical Legal Studies — de que subordinam o
direito a politica (e.g. F1ss, 1986; CHRISTODOU-
LIDIS, 1996) — ndo parece totalmente correta, ao
menos com base na clara distin¢do sugerida
por Unger.

Ao diferenciar a tarefa de interpretacdo do
direito posto — protagonizada pelo Judiciario
ou outros ambitos de solug¢do de controvér-
sias — daquela de reforma do direito (encami-
nhada pelos poderes politicos), Unger propde
a ampliacdo do escopo da pesquisa em direito;
poderiamos descrever esse lado programatico
da doutrina juridica (‘antidogmaética’, como
sugere AMATO, 2017) como “politica do direito”
(em termos kelsenianos, por contraposicdo a

‘ciéncia do direito” positivo — KELSEN, 2006, p. 1),
como uma visdo renovada de ‘ciéncia da legis-
lacdo” (ampliada em relacdo ao escopo utilita-
rista de BENTHAM, 1823), ou, em termos sistémi-
cos (LUHMANN, 2004, cap. 7), como um discurso
voltado a periferia do sistema juridico (aos po-
deres politicos e a ordenacgdo privada), em vez
de ao seu centro (judicial).

Desde o livro O Movimento de Estudos Cri-
ticos do Direito (originado de conferéncia pro-
ferida em 1982), o pensamento juridico aparece
para Unger como arena relevante para se pen-
sar a reorganizacao das instituicées basilares
da politica democratica e da economia de mer-
cado. Esse viria a se tornar o motivo central das
reflex6es de Unger também em sua teoria so-
cial, em seus escritos politicos “programaticos”
e em seus escritos econdmicos.

Neste artigo, o foco é ilustrar a proposta de
uma doutrina ampliada ou “‘desviacionista”
pela referéncia a discussdo que Unger (2017)
apresenta acerca do direito contratual. Além
de caracterizar esse tipo de analise juridica
e examinar a discussdo sobre o direito dos
contratos, este artigo faz referéncia a contro-
vérsia gerada por tal proposta teérica, a qual
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Qualquer “teoria geral do direito” fornece uma metodologia mais ou
menos universal para a aplica¢ao do direito, nas diversas ordens juridicas,
independentemente do pais e do ramo material ou processual

ilustra um conflito entre a concepgao liberal-
-classica do contrato como promessa (atuali-
zada por Charles Fried), as concepc¢des moder-
nistas dos critical legal studies (representadas
por Unger e desenvolvidas em direcdo a uma
teoria relacional do contrato, como aquela de
Ian Macneil e Stewart Macaulay) e as visoes
tomistas, representadas pelo jusnaturalismo
contemporaneo de John Finnis, que reitera
os vinculos de simpatia civil e os deveres de
equidade como insitos as relacdes contratuais.
A metodologia abracada, portanto, é de uma
revisdo de literatura que busca abordar o es-
tado da arte da teoria contratual por remissido
a discussbes mais amplas da filosofia e teoria
geral do direito.

1. DOUTRINA JURIDICA DESVIACIONISTA

Qualquer “teoria geral do direito” fornece uma
metodologia mais ou menos universal para a
aplicacao do direito, nas diversas ordens juridi-
cas (além do direito estatal-nacional, também
o direito internacional, por exemplo), inde-
pendentemente do pais e do ramo material ou
processual do direito. E verdade que a tradicdo
positivista moderna firmou uma teoria geral
do direito que tem alguns pressupostos histé-
ricos e toma por base a experiéncia do direito

~ O Esquadréo Suicida da Justica

De um sonho de liberdade ao pesadelo do
Estado policial

Max Paskin Neto

Neste ensaio provocativo e licido, o autor ndo tem
medo de expor suas criticas as instituicdes que tém uma
atuacdo criminal contaminada pelo afd por punir. Nao
objetiva destruir o sistema, mas aponta os caminhos de
\_ volta a seguranca juridica.

centralizado no Estado moderno. Entretanto,
em tese, mesmo que se esteja a lidar com uma
ordem juridica privada, ndo estatal, podem
ser Uteis em grande medida os conceitos ope-
racionais e apresentados e discutidos por esse
tipo de teorizagdo abrangente, que em inglés se
identifica como general jurisprudence, por opo-
sicdo a teorias mais particulares ou especificas
de uma ou outra ordem juridica (uma particu-
lar jurisprudence brasileira ou argentina, por
exemplo — ver TWINING, 2009; SCHAUER, 2022,
introducdo a edigdo brasileira) e em contraste
com a doutrina (ou dogmatica) do direito civil
ou do direito penal, por exemplo (FERRAZ, 1977;
1998; ZULETA PUCEIRO, 1981; LUHMANN, 1983). A
dogmatica constitui-se por discursos voltados
a sistematizar e conferir coeréncia ao ordena-
mento juridico, embasando-se nas normas po-
sitivadas como pressupostos incontornaveis da
argumentagao.

Em contraste, seja com uma teoria geral do
direito, seja com a dogmatica tradicional, a pro-
posta tedrica central do livro de Unger sobre os
estudos criticos do direito é a doutrina “estendi-
da’, “ampliada” ou “desviacionista” (UNGER, 2017,
p- 112-120; 187-189). Tal modalidade de anélise do
direito tem o escopo de alargar a visdo sobre as
formas alternativas de organizacdo da socieda-
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N&o ha uma linha clara que separe o argumento normativo no contexto
profissional de aplicacdo do direito do argumento decididamente filoséfico
ou ideoldgico, de disputas abertas sobre concep¢des normativas

de, particularmente em suas arenas politicas e
econdmicas. Seu método pretende diferenciar-
-se em relacdo a doutrina juridica tradicional,
despertando o discurso juridico de seu sono
dogmatico a medida que explora as considera-
¢Oes empiricas e refina a argumentacdo norma-
tiva — as duas fronteiras que a argumentacao
juridica tradicional tangencia sem, de fato, pes-
quisar. Mas, com isso, a doutrina aproxima-se
deliberadamente de um conflito aberto (e, nes-
se sentido, politico-ideolégico) sobre a organi-
zacao social.

Unger (2017, p. 115-116) discerne trés niveis
analiticos do direito: regras e precedentes au-
toritativos; propoésitos, politicas e principios;
concepgoes de associacdo humana possivel e
desejavel para cada area do direito e, portanto,
da sociedade. A idealizacdo doutrinaria usual
consiste em restringir arbitrariamente tal vi-
sdo de associacdo humana e, entdo, garantir a
alocacdo da precedéncia de um ou outro princi-
pio. O que a doutrina desviacionista pretende é
manifestar as controvérsias, inclusive no plano
dos principios e contraprincipios e de visdes
concorrentes sobre a organizacdo das diversas
areas. Para ela, o direito é um repositério de so-
lucdes dominantes e desviantes, e essas podem
ser estendidas como base para uma revisio de
todo um campo juridico e social.

Unger (2017, cap. 6) descreve e exemplifica a
construcao dessa doutrina por dois métodos.
Um método seria o “desenvolvimento interno™
embasado no conflito entre as solucdes ins-
titucionais dadas por um ramo do direito e os
ideais nele cultivados — ou mais amplamente
aceitos, inclusive para outras areas da vida ou
do direito —, busca-se revisar a forma de organi-
zacgdo prescrita pela ordem juridica. Ideais sdo
revisados por meio de suas corporificacdes pra-
ticas e essas solucdes juridicas sdo corrigidas a
luz de ideais atribuidos. Os pressupostos fati-
cos e normativos de uma solucao juridica dada
sdo trazidos a luz e discutidos para critica-la e

substitui-la. Isso inclui explorar o conflito entre
ideais concorrentes — principios e contraprinci-
pios com os quais se pretende comprometer de-
terminado ramo do direito.

O outro método seria o “discernimento visio-
nario”, que se baseia em exercicio profético so-
bre uma forma de vida melhor - informado por
um argumento normativo que pode ser externo
aordem juridica na qual se esta trabalhando - e
busca, entao, revisar a ordem juridica e social vi-
gente por passos sucessivos que a encaminhem
naquela direcdo apontada. O exemplo dado é o
guanto a discriminacao racial estd combinada
com desigualdades de classe, e o quanto tal pro-
blema ultrapassa os limites da implementacao
judicial de reformas pautadas na concretizacdo
do principio da igualdade.

Apenas razdes mais ou menos arbitrarias de
prudéncia e papéis institucionais podem limi-
tar essa argumentacdo na sua dire¢do de extra-
polar o exercicio juridico de solugdo de confli-
tos e se encaminhar a proposicdo mais ampla
e politica de reformas. Os juizes, entretanto,
podem desde ja deixar de lado a idealizagdo sis-
tematizadora.

Né&o ha uma linha clara que separe o argu-
mento normativo no contexto profissional
de aplicacdo do direito do argumento deci-
didamente filoséfico ou ideolégico, de dis-
putas abertas sobre concep¢bes normativas.
Juizes e outros profissionais poderdo excep-
cionalmente ter de trabalhar nessa frontei-
ra. Mas, em regra, ndo precisam perturbar
seu trabalho por tal pratica mais ampla de
argumento programatico. Basta definir sig-
nificados disputados de regras e doutrinas
pela atribuicdo de propésitos em contextos
(UNGER, 2017, p. 114-115). Apenas quando isso
for insuficiente precisardo escalar ao terceiro
plano — aquele das concepcdes gerais de vida
social —, mas ai ndo poderdo mais apelar para
uma autoridade inerente que os diferencie da
disputa ideolégica.
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Nao se pode querer substituir o encami-
nhamento politico das mudancas sociais pela
autoridade togada. Mas também a doutrina
nio deve impor a si mesma o fardo de ter de
encontrar uma harmonia geral entre os ideais
professados e as solucdes que pretendem re-
presenta-los no direito positivo atual. Entao,
a ‘recusa em santificar os arranjos existentes
implica uma disposicdo em desafiar pelo uso
incongruente de papéis institucionais” (UNGER,
2017, p. 118).

2. PRINCIPIOS E CONTRAPRINCIPIOS DO
DIREITO DOS CONTRATOS

Uma ilustracdo interessante da aplicacdo da
doutrina desviacionista por seu desenvolvi-
mento interno — das solugdes dominantes e
desviantes, dos principios e contraprincipios
internos ao préprio direito positivo — é dada
pelo tratamento que Unger (2017, p. 155-189) con-
fere ao direito contratual. E de se notar que o
direito contratual moderno afirma-se sobre a
maxima da obrigatoriedade das promessas, ndao
exigindo para a inoponibilidade das obrigacées
a perfeita justica e reciprocidade (sinalagmati-
ca) das prestacdes e contraprestacoes. Essa vi-
sdo liberal classica — que remonta as teorias do
direito natural racional (por exemplo, a HUGO
GRrOclI0; ver KOSKENNIEMI, 2013) — foi sofrendo
uma série de qualificacGes e excecoes a medi-
da que foram se diferenciando as projecdes da
doutrina contratual: nos direitos do trabalho e
de familia, nos direitos societario e antitruste,
no direito internacional.

Especialmente na tradicdo angléfona, a pre-
senca de obrigacdes fiduciarias — por vezes taci-
tas ou pouco articuladas — passou a marcar di-
versos aspectos e institutos civis e comerciais,
assim como os contratos de longo prazo (rela-
cionais) ndo puderam ser explicados e inter-
pretados a luz da exigéncia de uma articulacao
previamente formalizada de todos os “termos”
e clausulas a regerem uma transacdo (sobre
contratos relacionais, ver MACAULAY, 1963; 1985;
1995; MACNEIL, 1980; 1985; 2000; GORDON, 1985;
WILLIAMSON, 1985).

E com base nessa constatacdo que Unger
(2017, p. 155-189) propde construir uma nova
visdo de unidade da doutrina contratual,
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0 voluntarismo contratual é mais excepcionado ainda, em nome de uma
definicao fluida de direitos e deveres, em relacoes civis de familia e amizade,
por exemplo, com a distin¢do entre doagdes familiares e extrafamiliares

que deixe de reconhecer esse tipo de relacdo
juridica como mera excecdo ou qualificacdo
excepcional ao modelo classico do contrato
como promessa (para uma defesa desse mode-
lo, em diadlogo explicito com Unger, ver FRIED,
1981; 2019; ver também ATIYAH, 1979). Exem-
plar do modo como os estudos criticos do di-
reito observavam a indeterminacdo juridica
é o estilo que Unger adota para desenvolver,
internamente a doutrina contratual, esta sua
argumentacdo: a determinados principios
correspondem contraprincipios concorrentes,
e ndo ha um critério racional juridicamente
objetivo que determine a prevaléncia de um
sobre o outro - o que passa a ser uma decisao
politica ou ideolégica. Explicitando os ideais
gue animam determinado ramo do direito, de-
talhando suas regras e explorando os hiatos
entre as regras e os principios que deveriam
justifica-las, e entre principios e contraprinci-
pios que deveriam compor uma mesma visao
normativa coerente e racional de associagdo
humana, a “doutrina desviacionista” consegui-
ria fornecer uma teoria mais ampla e coerente
daquele pedaco do direito, e essa teoria servi-
ria de base para a reformulacdo institucional e
a inovacao juridica.

A primeira colisio apontada é aquela en-
tre o principio da liberdade para contratar e o
principio da comunidade. Principios sdo enten-
didos como pressupostos de fundo das regras
e standards; principios colidentes divergem
quanto a justificacdo de diferentes esquemas
de associagdo humana, quanto a visdo de como
as pessoas devem se conectar na ordem social.
No caso, temos de um lado a diretriz que enfa-
tiza a liberdade para entrar em um contrato ou
recusa-lo, o que acentua a relatividade dos efei-
tos do contrato, o carater voluntario e autointe-
ressado das barganhas e a demarcacdo estrita
de zonas de discricionariedade por direitos e
deveres estipulados de antemao pelas partes
da transacdo. De outro lado (por referéncia ao

ideal de comunidade), ha contratos que s6 po-
dem ser interpretados dentro de uma ordem de
reciprocidade e lealdade; nesses casos, enten-
de-se que a liberdade para escolher o parceiro
contratual ndo pode subverter a ordem comu-
nitéria. E o caso dos contratos compulsoérios, da
responsabilidade pré-contratual ou associada a
papéis (por exemplo, a relacdo de confianca en-
tre médico e paciente). E a compreensao de fun-
do que justifica apelos a confianca legitima ou
a vedacdo do enriquecimento sem causa, com
formas de responsabilidade civil ndo volunta-
ria (objetiva ou culposa).

O voluntarismo contratual é mais excepcio-
nado ainda, em nome de uma definicdo fluida
de direitos e deveres, em relacdes civis de fa-
milia e amizade, por exemplo, com a distinc¢do
entre doac¢des familiares e extrafamiliares, ou
com a distin¢do dessas relacdes como “arranjos
sociais”, diferentes de meros contratos. Em mui-
tos casos, entende-se que a declaracdo de ndo se
vincular deve ser considerada, mas que, de todo
modo, expectativas legitimas devem ser ampa-
radas. Em muitos contextos, a confianca eleva-
da e a continuidade das rela¢cdes combinam-se
ao exercicio de poder — na familia ou na empre-
sa, por exemplo. Esses dados matizam o volun-
tarismo, o universalismo abstrato e a isonomia
pregados pela ideia do contrato como promessa
entre partes livres e iguais.

A segunda colisdo marcante se da entre o
principio da liberdade de contrato e o contra-
principio da equidade. De um lado, temos a
afirmacdo da liberdade para escolher os termos
do acordo; de outro, a proibicao de relacées con-
tratuais injustas, abusivas, desproporcionais. A
doutrina equilibra-se para defender a preser-
vacdo da voluntariedade (como atributo que
distingue a contratacdo voluntaria do mero
exercicio de poder ou coacdo), mas a correcao
equitativa jamais pode ser tdo radical a ponto
de redistribuir corretivamente as vantagens
de poder e conhecimento que justifiquem a
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A visao do contrato como comunidade atesta uma combinacao
de egoismo e altruismo, como espectro entre os extremos de
relagdes de puro afeto ou de mera mercadoria

prépria transagdo entre as partes. Para essa ca-
libracdo, sdo usados retoricamente standards
de boa-fé e protecdo contra clausulas abusivas,
exigindo ajustes ad hoc. Por exemplo, diz-se
que o direito potestativo, ao ser exercido, ndo
pode exceder aos limites do uso e costumes, da
boa-fé e sociais necessarios a paz social. Nos
contratos em geral, desenvolve-se a doutrina
dos vicios de consentimento (e, no direito es-
tadunidense, a doutrina da coagido econémica);
nos contratos trabalhistas, a hipossuficiéncia
do trabalhador no vinculo individual é com-
pensada pela negociacdo coletiva, mediada por
sindicatos; no direito societario, protegem-se os
acionistas minoritarios.

3. JUSNATURALISMO VERSUS
MODERNISMO JURIDICO

Unger (2017) pretende mostrar com sua discus-
sdo sobre o direito dos contratos que as insti-
tuicdes da economia de mercado podem mudar
de modo a, entre o voluntarismo estatal (lei) e
o voluntarismo privado (contratos pontuais),
dar centralidade a obrigagcdes que surgem de
relacionamentos de dependéncia mutua ape-
nas incompletamente moldados por deveres
formalizados pelo Estado ou pelas partes. Aqui,
geralmente se combina a formalizacdo parcial,
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Para Tomas de Aquino, a realidade do direito é fungdo a medida que
ele concretiza a justica de um direito divino. S6 é direito a
ordenacao segundo a natureza dessa ordem social

a uma visdo (relacional) do contrato como co-
munidade e solidariedade. Para Finnis (1985),
todo o pensamento classico a respeito dos con-
tratos ja os envolvia em principios de justica e
equidade, entendendo que as partes ja se en-
contram enlacadas em um vinculo de “simpa-
tia civil”. Afinal, Finnis (2011, p. 276-277) define o
direito como:

[...] regras feitas de acordo com regras juridicas re-
gulativas por uma autoridade determinada e efetiva
(ela mesma identificada e, geralmente, constituida
como instituicao por regras juridicas), para uma co-
munidade “completa”, e reforcadas por san¢des de
acordo com estipulagdes regradas de instituicoes
jurisdicionais, sendo esse conjunto de regras e insti-
tuicdes dirigido a resolver razoavelmente quaisquer
dos problemas de coordenagao da comunidade (e a
ratificar, tolerar, regular ou superar solucdes de co-
ordenacao dadas por quaisquer outras instituicoes
ou fontes de normas) para o bem comum daque-
la comunidade, segundo a maneira e a forma elas
mesmas adaptadas a tal bem comum por atributos
de especificidade, minimizacao da arbitrariedade, e
manutencao de uma qualidade de reciprocidade en-
tre os sujeitos do direito, tanto entre si quanto em
suas relacoes com as autoridades juridicas.

Evidentemente, a critica do neotomista John
Finnis é dificilmente aceitavel para um teérico
romantico, modernista e pragmatista como Un-
ger (ver AMATO, 2017, cap. 3). O ponto de Unger
é mostrar como o direito positivo ndo encampa
apenas uma visdo de associacdo humana dese-
javel (as regras, principios e doutrinas estadu-
nidenses ndo suportavam inequivoca e exclusi-
vamente quaisquer das visdes sobre o contrato)
e, portanto, evidenciar como a moldura institu-
cional detalhada e justificada pelo direito esta
aberta a alteracdo. Finnis, pelo contrario, quer
determinar uma lista e uma hierarquia fechada
das formas objetivas do bem humano, eviden-
ciando requisitos de razoabilidade pratica que
adoutrina contratual desde sempre teria consi-
derado. Para compreender tal desacordo, é im-
portante nos remetermos as visées filoséficas
por detras dessa discussdo juridica do direito
dos contratos.

Segundo interpreta Unger (1987), para Tomas
de Aquino, a realidade do direito é funcao a me-
dida que ele concretiza a justica de um direito
divino. S6 é direito a ordenacdo segundo a na-
tureza dessa ordem social, ou de determinado
aspecto ou setor dessa ordem. O contexto deve
ser considerado para a interpretacao finalistica
dasregras e a imersao delas nesse contexto ins-
titucional define seu alcance e sentido. A pru-
déncia dirige tal atividade interpretativa, pois
nao é légica nem ciéncia, ndo é conhecimento
empirico impessoal e objetivo contraposto ao
jogo subjetivo de interesses e ideais (ideologia).
Nao ha o sentido pés-kantiano de liberdade
moral, mas sim a ideia de uma ordem moral
compartilhada, de valores e opinides comuns.
Tal ordem se revela nas formas de organizagdo
da sociedade (por exemplo, nas formas de hie-
rarquia e distincdo social), mas ndo se esgota
nesse dado “positivo’, uma vez que depende
também da crenca em uma fonte transcenden-
te de tais preceitos de conduta — que nio sido
arbitrariamente eleitos pelos homens, mas sao
os fins que naturalmente dirigem a vontade
humana. Os homens os querem porque sio
verdades e valores corretos, e ndo o contrario
(o critério da verdade ndo é a vontade das pes-
soas). Nesse raciocinio, ndo ha tampouco a dis-
tincdo pés-kantiana, positivista entre moral,
direito e politica.

Para Unger (1998; 2020), pelo contrario, a per-
sonalidade nao deve se adequar a uma morali-
dade imanente as ordens e hierarquias sociais
instituidas, mas sempre as extravasa, buscando
flexibiliza-las e revisa-las. Em termos dos vin-
culos contratuais (ver UNGER, 2017, p. 72-75), OS
contratos relacionais é que impéem um padrao
mais elevado de confianca nas trocas, ao con-
trario dos contratos pontuais classicos, molda-
dos para assegurar, em condi¢des de baixa con-
fianca, o cumprimento das promessas feitas em
interacées fugazes e pontuais entre estranhos,
com alto risco, portanto, de oportunismo.
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4. DA TEORIA CONTRATUAL A
PROPOSTA GERAL DE UMA DOUTRINA
ANTIDOGMATICA
Se no “manifesto” dos estudos criticos do direito
Unger (2017, p. 118) pregava o “uso incongruente
de papéis institucionais”, recusando-se a aceitar
“‘qualquer teoria geral dos papéis institucionais”
(como a divisdo de trabalho pregada pela escola
do processo juridico), em seus escritos juridicos
posteriores fica mais marcada a distin¢do entre
duas perspectivas de analise do direito: aquela
perspectiva profissional, de interpretacdo sob
os constrangimentos dos papéis institucionais
dados (e.g. de advogado e juiz) e do direito posi-
tivo, e a outra perspectiva, de “assessorar” a so-
ciedade (UNGER, 2004, p. 138-141; UNGER, 2017, cap.
2) a vislumbrar seus futuros alternativos, pro-
pondo a organizacdo de “pluralismos alterna-
tivos” (UNGER, 1999, p. 24-29) — formas variadas
do mercado, da democracia, da sociedade civil,
incluindo sistemas tributéarios, trabalhistas e
previdenciarios, érgaos e procedimentos da ad-
ministracdo publica, poderes estatais, direitos
constitucionais (ver AMATO, 2018), arranjos de
propriedade empresarial e financiamento pro-
dutivo (ver AMATO, 2022), propriedade intelectu-
al, tratados internacionais de comércio e tantas
outras instituicées acerca das quais Unger pon-
tua sugestoes de reforma ao longo de suas obras.
Assim, se testaria e experimentaria na pratica a
vantagem comparada de cada variedade dessas
instituicdes, amainando-se a pressao pela copia
e convergéncia institucional e distendendo-se o
repertério de arranjos funcionalmente equiva-
lentes, mas com diferencas quanto a sua inclusi-
vidade, corrigibilidade, abertura e plasticidade.
Nessa tarefa, o desenho de novos arranjos tran-
sacionais pode valer-se da exploragdo criativa
das contradi¢des manejadas por Unger na dis-
cussao sobre a doutrina contratual.
Especialmente a discussdo sobre contratos
relacionais encontra naquelas contradicdes
material para a criacdo e interpretacio de con-
tratos tipicos e atipicos. Ademais, sob o rétulo
de “direitos de solidariedade”, o préprio Unger
(2001, p. 377-382) exemplificou em trabalhos pos-
teriores o quanto essa teorizacdo sobre contra-
tos pode ser estendida para diversas relacées
sociais que tomam uma forma mais esponta-
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Economistas podem reclamar que tal postulado é turvado por
programas finalisticos que remetem a validade ou a eficacia dos
negocios a deveres fiduciarios, de boa-fé ou a fungao social

nea e tacita do que a formalizacdo a priori de
direitos e obrigacdes.

CONCLUSAO

Seja em relacdes econdomicas de base fiduciaria,
que apresentam uma interdependéncia apenas
parcialmente articulada e elementos néo pro-
missorios, seja em relacdes de outra natureza
coordenadas sobretudo por expectativas taci-
tas ligadas a papéis e posi¢des sociais (contra-
tos relacionais), hd um contraste com o modelo
contratual classico, de acordos plenamente ne-
gociados, com obrigacées e direitos bem defini-
dos de antemdo (contratos descontinuos). No
desenho relacional das transacgées, a coopera-
¢do econdmica pode ser abordada como uma
dindmica de expectativas em dois momentos:
durante o relacionamento negocial, uma de-
finicdo incompleta e revisavel dos termos ne-
gociais, imersa em expectativas soldadas por
confianca aumentada e regida por padrdes de
boa-fé; na necessidade de judicializagdo da re-
lacdo contratual, a delimitagdo retrospectiva e
mais estrita das obrigacdes, segundo os efeitos
concretos do relacionamento e o exercicio con-
textual dos direitos e obrigacdes.

O contrato classico é tido como ambientado
no mercado, isto é, no pressuposto da rivali-
dade de partes auténomas, cada qual maxi-
mizadora do préprio interesse no limite das
restricoes institucionais postas a sua acao.
As partes sdo observadas como individuos
autossuficientes que s6 precisam estabelecer
interacoes pontuais de trocas, na fugacidade
de um encontro. Dai que tal estilo contratu-
al busque presentificar o futuro, ou seja, pla-
nejar detalhadamente os termos negociais
— obrigacdes e direitos, responsabilidades
e sancdes pelo inadimplemento, garantias,
prazos e condicdes. A autonomia das partes
é vinculada ao direito privado, por contrapo-
sicdo ao carater impositivo do direito publico.
Considera-se que sdo essas, exaustivamente,

as fontes de obrigacGes. A autonomia da von-
tade é a contraparte juridica do pressupos-
to da racionalidade plena. Elas permitiriam
assentar o contrato estritamente em regras
formais. Seu contetido é o intercambio de
interesses. Como um ‘legislador racional”
(onisciente e suficiente nas previsées, econo-
mico e preciso nas palavras), os contratantes
poderiam regular completamente os termos
de sua transacgdo, sem qualquer dependéncia
contextual futura. Essa concepc¢do formalista
do contrato, que domina a hetero-observacgdo
do sistema juridico pela reflexdo econdmica,
assenta-se no postulado elementar do pacta
sunt servanda. Economistas podem reclamar
que tal postulado é turvado por programas
finalisticos que remetem a validade ou a eficé-
cia dos negocios a deveres fiduciarios, de bo-
a-fé ou a funcéo social. Tudo isso seria causa
de incerteza jurisdicional, a aumentar o custo
das transacgfes e diminuir a competitividade
sistémica da economia. O que ocorre, porém,
é que na programacdo juridica do sistema
econdémico nem o formalismo mais estreito
é operativo para disciplinar as transagdes no
nivel da producao, do financiamento e mesmo
do consumo, tampouco a Unica alternativa é
justapé-lo a um corpo de regras de direito pu-
blico que constitucionalize ou funcionalize os
termos dos direitos privados.

Dai emerge a importancia dos contratos
incompletos, com clausulas abertas, mas que
modulam desde ja4 um campo de expectativas
normativas que as partes podem especificar ao
longo de uma série de transacées e negociagdes
futuras, de relacées continuadas que envolvam
reciprocidade e confianca elevadas. Sio uma es-
pécie de autorregulacdo, de autogovernanca, em
diferentes graus — ainda dentro da autonomia
privada ou mesmo, no limite, excepcionando
a ordem juridica estatal. O contrato relacional
desenha uma moldura procedimental que ex-
cepciona parcialmente a rivalidade de mercado
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Por analogia a atividade estatal, o contrato classico tenta vincular o futuro ao
presente; o contrato relacional reconhece a contingéncia e apenas preestrutura
as expectativas para facilitar o continuado entendimento entre as partes

(trocando o policentrismo competitivo por uma
forma quase organizacional), institucionalizan-
do um vinculo de cooperacao ou solidariedade:
um acordo de base para o compartilhamento de
riscos, responsabilidades e deveres, incluindo a
troca de informacdes e a negociacdo flexivel e
revisavel dos termos obrigacionais. Por analo-
gia a atividade estatal, em que se contrasta o
planejamento diretivo com a regulacao induti-
va, o contrato classico tenta vincular o futuro
ao presente; o contrato relacional reconhece a
contingéncia e apenas preestrutura as expecta-
tivas para facilitar o continuado entendimento

entre as partes. E um contrato de comunhéo
de escopo, podendo tomar desde a forma mais
plena de sociedade até modalidades de coopera-
¢cdo, que ndo exigem a integracao proprietaria.
Sendo a continuidade das trocas tangiveis e in-
tangiveis o objeto principal do contrato, seu for-
mato deve justamente permitir a renegociacao
e a solucdo de impasses. Dai seu carater proce-
dimental, para fazer frente a imprevisibilidade
econ6mica; afinal, procedimentos sdo também
incertos quanto a resultados, mas instituciona-
lizam desde ja as expectativas sobre os meios
adequados de solucdo de conflitos. ]

NOTA

1. Artigo originalmente publicado sob o ti-
tulo “Uma doutrina antidogmatica do direito
contratual”. Direitos Democraticos & Estado

Moderno, Revista da Faculdade de Direito da
PUC-SP,v.1,n.4, p.16-29, 2022. Editado e revi-

sado conforme as normas da Revista Bonijuris.
Direitos reservados a publicacdo original.
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which maximizes its own interest within the limits of the institutional restrictions placed on its action.
The parties are seen as self-sufficient individuals who only need to establish punctual exchange interac-
tions, in the fleeting encounter. Hence, such a contractual style seeks to present the future, planning in
detail the business terms - obligations and rights, responsibilities and sanctions for default, guarantees,
terms and conditions. The autonomy of the parties is linked to private law, as opposed to the imposition
of public law. The autonomy of the will is the legal counterpart of the assumption of full rationality.
Keywords: JURISPRUDENCE; LEGAL DOCTRINE; CONTRACT LAW; RELATIONAL CONTRACTS. Data de recebi-
mento: 18.07.2022. Data de aprovacao: 05.08.2022. Fonte: Revista Bonijuris, vol. 35, n. 4 — #683 — ago./set.,
pags100-110. Editor: Luiz Fernando de Queiroz, Ed. Bonijuris, Curitiba, PR, Brasil, 1ISSN 1809-3256 (juridico@

bonijuris.com.br).
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DOUTRINA JURIDICA

Rodrigo Mendes Delgado ADVOGADO

0 DANO MORAL NA
INVESTIGAGAQ CRIMINAL

NA PRATICA, A PESSOA ACUSADA DE COMETER CONDUTA
TIPIFICADA PENALMENTE NAO TEM A GARANTIA DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA. MUITO PELO CONTRARIO

DOS REQUISITOS DA PRISAO CAUTELAR: O
RISCO DO DANO
m oportunidade anterior!, analisamos
a finalidade da investigacdo criminal
e a tutela do direito de defesa, como os
acusados sao tratados pelos agentes es-
tatais na investigacdo criminal: realida-
de versus teoria, o bom senso e o respeito pelas
garantias constitucionais e prisdo cautelar, fa-
brica de danos morais.

Como ressaltado, entendo que a hora mais
delicada da persecucdo penal é o momento da
avaliacdo do cabimento da prisdo cautelar, que
se traduz na privagdo da liberdade do individuo,
em fase anterior a sentenca penal condenatéria
transitada em julgado (aquela da qual nao cai-
ba mais qualquer modalidade de recurso - leia-
-se: impossibilidade de prisdo até a confirmacao
da sentenca condenatéria pelo segundo grau de
jurisdicdo), portanto, uma modalidade excep-
cional de privacdo do status libertatis.

Deveras, o juizo axiolégico que deve ser fei-
to para que se requeira essa medida, extravasa
o simples cabimento — ou ndo -, a pertinéncia
ou impertinéncia da medida, mas se traduz em
questdo de humanidade para com a pessoa in-

vestigada. Mais do que os requisitos meramen-
te legais, estdo em jogo exigéncias de ordem
moral. Cometer o erro de requerer de forma
desnecessaria essa medida extrema e, pior, con-
cedé-la, pode produzir danos que sequer o tem-
po pode apagar.

Reza o Cédigo de Processo Penal, em seu art.
312, cuja redacdo foi alterada em 2019, pela Lei
13.964, conhecida como Pacote Anticrime, que:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decreta-
da como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instru¢ao criminal
ou para assegurar a aplicacao da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio sufi-
ciente de autoria e de perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado.

§ 1°. A prisdo preventiva também podera ser decre-
tada em caso de descumprimento de qualquer das
obrigagdes impostas por forca de outras medidas
cautelares (art. 282, § 4°).

§ 2°. A decisao que decretar a prisdo preventiva
deve ser motivada e fundamentada em receio de
perigo e existéncia concreta de fatos novos ou con-
temporaneos que justifiquem a aplicacdo da medi-
da adotada.

O que algumas pessoas precisam entender é
gue o primeiro nucleo verbal da estrutura fra-
sica do artigo sob anélise significa que a prisdo
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Se a prisao preventiva podera ser requerida para garantir a ordem publica, isto esta a
dizer que referida medida visa evitar a desordem publica. Mas, o que é aordemou a
desordem? Filosoficamente, a desordem é apenas uma ordem que ndo me agrada

preventiva “poderd” ser decretada, expressan-
do, referido vocabulo, uma possibilidade, facul-
dade, e ndo obrigatoriedade da imposicdo da
medida extrema. Desse entendimento é o pro-
fessor Julio Fabbrini Mirabete (1998, P. 384-385),
que assim faz constar:

Pelas razoes expostas, na nossa lei processual dei-
Xou a prisao preventiva de ser obrigatdria para de-
terminadas hipoteses, como se previa na legislacao
anterior; é hoje uma medida facultativa, devendo
ser decretada apenas quando necessdria segundo
0s requisitos estabelecidos pelo direito objetivo.
Embora providéncia de seguranca, garantia da exe-
cucao da pena e meio de instrucao, o seu emprego
é limitado a casos certos e determinados; nao é ato
discricionario e s6 pode ser decretada pelo juiz, or-
gao imparcial cuja funcao é distribuir justica. (grifos
N0SS0S).

Nao basta o requerimento feito pela autori-
dade policial, ou pelo 6rgao do Ministério Pa-
blico para que o juiz conceda o pedido. Antes
de tudo, deverao estar presentes os requisitos
legalmente exigidos para tanto. O ndo atendi-
mento aos requisitos legalmente exigidos para
a concessao e manutencado da prisdo cautelar
(em qualquer de suas modalidades) configura
constrangimento ilegal, passivel de ser repara-
do por meio de habeas corpus. Uma reparacao
processual penal e constitucional, o que néo

JCOELHO

ARTIGOS
PARA HOMENS

impede o requerimento civil da devida indeni-
zacao, em decorréncia dos danos gerados.

A prisdo preventiva (modalidade de prisdo
cautelar) podera ser requerida para garantir a
ordem publica. Eis uma area de infindavel dis-
cussdo. O que é a “ordem publica™ Se a prisdo
preventiva podera ser requerida para garantir
a ordem publica, isto esta a dizer que, referida
medida, de carater excepcional, visa evitar a de-
sordem publica. Mas o que é a ordem ou a de-
sordem? Filosoficamente, a desordem é apenas
uma ordem que ndo me agrada.

Muitas coisas podem ndo me agradar, mas
nem por isso estardo em desordem. Ordenar as
coisas de tal forma a possibilitar melhor conse-
cucdo de determinados objetivos, eis uma das
grandes metas da existéncia humana. Nem
sempre a ordem estabelecida é a melhor confi-
guracao para a qual as coisas estdo destinadas.
A palavra ‘ordem” assume varias acepcdes den-
tro do vernaculo. Eis algumas retiradas do di-
cionério digital Aurélio:

[Do lat. ordine.] S. f. 1 — Disposicao conveniente dos

meios para se obterem os fins. 2 — Disposicdo me-

todica; arranjo de coisas segundo certas relacoes:
ordem alfabética. 3 — Boa disposi¢do; bom arranjo;
arrumagao: por os livros em ordem; deixar em or-

dem a casa. 4 — Qualidade de quem é metddico:
Revela muita ordem no seu trabalho. 5 — Regra ou

DESDE

1907
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- O DANO MORAL NA INVESTIGAGCAO CRIMINAL

0 sistema langa as pessoas na marginalidade e, depois, busca politicas mais drasticas
para puni-las, quando se tornam marginais, violentas e cometem crimes para poderem
sobreviver. Deveras, um contrassenso sociolégico e antropoldgico muito sério

lei estabelecida: Tais atos nao seguem a ordem. 6
— Tranquilidade publica resultante da conformidade
as leis. 7 — Disciplina, subordinacdo: manter a or-
dem, dentre outras.

A palavra “‘ordem” pode ser uma boa dispo-
sicdo, um bom arranjo, uma boa arrumacao,
uma ordem, um comando. Mas, o que vem a
ser o conceito de “ordem publica” utilizado pelo
Codigo de Processo Penal como requisito auto-
rizador da concessdo da prisdo preventiva (mo-
dalidade de prisao cautelar)?

Podemos supor que a “‘ordem publica’, auto-
rizadora da concessdo da prisdo preventiva é
a “‘ordem social’, ou seja, a forma como a vida
em sociedade, atualmente, esta ordenada, isto
é, estruturada em termos de costumes, ordena-
mento juridico, regime politico, sistema educa-
cional etc. E para preservar o estilo de vida da
sociedade que, em tese, a prisdo preventiva é
requerida e, se consistente o pedido, deferida,
tendo, como consequéncia, o encarceramento
provisério e indefinido do acusado. E é justa-
mente a indefinicdo temporaria da prisio pre-
ventiva, ou seja, sua duracdo temporal desti-
tuida de prazo, a caracteristica que a torna tao
perigosa, do ponto de vista do respeito das ga-
rantias fundamentais e individuais da pessoa
humana.

Quem pode garantir que a atual ordem pa-
blica é a mais ideal para ser mantida e para jus-
tificar uma medida tdo abusiva e brutal quanto
uma prisdo preventiva? Se a atual ordem de coi-
sas fosse a ideal, talvez ndo houvesse tanto de-
semprego e pessoas passando fome, bem como
morrendo nas filas dos hospitais, aliando-se a
isso um quadro educacional vergonhoso, com
politicas voltadas mais aos interesses minorita-
rios das classes burguesas que estdo no poder
do que com a maioria de despossuidos que sdo
todos os dias alijados do sistema e obrigados a
viver a margem da sociedade. Uma ordem tdo
vergonhosamente constituida e mantida que a
corrupcao grassa de forma profunda, espraian-

do raizes em todos os setores de uma adminis-
tracdo publica anucleada.

Célula anucleada, em biologia, é aquela que
nao possui nucleo. No caso da administracao
publica, uma célula administrativa anucleada
é aquela que nao tem gestdo, comando, con-
trole.

O sistema lanca as pessoas na marginalida-
de e, depois, busca politicas mais drasticas para
puni-las, quando se tornam marginais, violen-
tas e cometem crimes para poderem sobreviver.
Deveras, um contrassenso sociolégico e antro-
polégico muito sério.

O quesito ‘ordem publica” deve ser interpre-
tado com muita ressalva e parciménia. Alijar
um ser humano do seio social, sob a alegacdo
de ele ter cometido um delito é algo muito sério,
posto que o meio social estara com os olhos vol-
tados para esse individuo, sempre espreitando
suavida, dignidade, intimidade e privacidade. E
isso é muito sério. A “ordem puiblica’, nesse caso,
deve ser analisada em cada ocorréncia fatica,
pois somente o caso concreto podera dizer se,
de fato, a ordem publica esta em risco.

Nao é qualquer delito que enseja a decreta-
¢ao da prisao cautelar, mas sim aquelas moda-
lidades delituosas que denotem resfriamento
de personalidade, com requintes de cruelda-
de, e que, efetivamente, coloquem em risco a
incolumidade publica. Aqui entrara em cena
a andlise da periculosidade do suposto au-
tor do fato criminoso. Defendemos que seria
interessante, nas delegacias de policia, haver
profissionais especializados em satide mental
(psicologos e psiquiatras), cuja incumbéncia
seria analisar as caracteristicas psicolégicas
do acusado e, mediante a confeccido de pare-
cer médico, devidamente detalhado, atestar a
personalidade do individuo, isto é, se a pessoa
sofre de alguma sindrome de inadequagéo so-
cial ou outra patologia psiquica, que a torne
propensa para a reincidéncia em novas prati-
cas delitivas.
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De posse do laudo médico, o juiz tera maio-
res elementos para fundamentar a decretacdo
da prisao cautelar requerida. Isso, certamente,
trara mais seguranca juridica na fase da perse-
cucao penal. Sem sombra de duvidas, a pericu-
losidade, desde que devidamente constatada,
justifica a segregacdo cautelar do suposto au-
tor do fato criminoso. Nas palavras do jurista
Julio Fabbrini Mirabete (1998): “Mas, sem duvi-
da, estd ela justificada no caso de ser o acusado
dotado de periculosidade, na perseveranca da
pratica delituosa, quando se denuncia torpeza,
perversao, malvadez, cupidez e insensibilidade
moral.”

Ninguém quer, ainda que seja o mais ferre-
nho defensor dos direitos humanos, que a so-
ciedade seja alvo de um criminoso irrefreavel,
como 0s assassinos seriais (serial killers), por
exemplo. Se, infelizmente, para a seguranca de
uma maioria, a liberdade de uma pessoa deve
ser sacrificada, o bom senso exige que referi-
do sacrificio seja executado. Um molestador
de criancas, por exemplo, possui um desvio de
personalidade que o fara delinquir, sempre que
avistar a nova vitima. Caso similar ocorre com
um estuprador, cujos antecedentes criminais
apontem a existéncia de varias vitimas. Portan-
to, o receio da reincidéncia deve existir. Esse re-
ceio, entretanto, deve ser real, e ndo meramente
possivel ou imaginério.

Ademais, esse receio deve estar ancorado
em provas contundentes de que, se o acusado
permanecer solto, certamente vai delinquir no-
vamente. E por essa razio que sugerimos a per-
manéncia de profissionais da saide mental nas
delegacias de policia, para que possam analisar
caso a caso, individualmente. O psiquiatra ou
psicélogo forense deve compor os quadros da
policia cientifica para, diante de peculiaridade
de cada caso, proceder a analise da personalida-
de do infrator. Cada ocorréncia devera ser vista
com muito cuidado e parciménia. Pergunta-se:
o delito de homicidio enseja a decretacdo da
prisdo preventiva? Depende. Varias circunstan-
cias faticas podem levar uma pessoa a cometer
um delito de homicidio. Pode ser que a pessoa
se encontre em legitima defesa, ou estado de
necessidade, circunstancias que excluem a ilici-
tude do ato praticado?.
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- O DANO MORAL NA INVESTIGAGAO CRIMINAL

Estando o acusado preso cautelarmente, ndo podera desempenhar qualquer iniciativa
tendente a apagar os vestigios do crime porventura deixados pela agao criminosa,
bem como nao podera novamente investir contra a vitima ou seus familiares

Dessa forma, a interpretacdo do conceito
e requisito legal “ordem publica” deve ser fei-
ta com muita parciménia e cuidado, ndo por
meros subjetivismos, mas sim com espeque
na légica e no bom senso. E plenamente pos-
sivel analisar de forma objetiva esse conceito
normativo. Ademais, ndo é incomum, nas de-
cisées judiciais, verificarmos a triste confusao
entre os conceitos de ordem publica e clamor
social e midiatico. Vale lembrar o famoso caso
da Boate Kiss, o assunto juridico mais comen-
tado no que diz respeito as palavras-chave:
juari, direito versus vinganca, justica versus
vinganca, clamor publico, pressdo midiatica,
entre outras.

Outrossim, ndo se pode confundir risco a
ordem publica com a balbuirdia e o sensaciona-
lismo que a imprensa monta ao redor de certos
acontecimentos inusitados, ou seja, aqueles
crimes que apresentam maior repercussio
midiatica. Em cidades do interior, nas quais a
populacdo estd mais habituada com certa fre-
quéncia de calmaria, isso é um prato cheio para
a imprensa. As autoridades responsaveis pelas
investigacbes em momento algum podem se
deixar influenciar pelo sensacionalismo. Au-
sentes os requisitos legais, a prisdo preventiva
nao pode ser mantida.

O outro requisito da prisdo cautelar, mais
especificamente da prisdo preventiva, e, por-
tanto, dessa modalidade que é excecdo dentro
do sistema processual penal, é que seja decre-
tada por conveniéncia da instrucdo criminal,
que se traduz no encadeamento de atos pro-
cessuais, tendentes a formar a convicgdo so-
bre a culpa do acusado, ou seja, se o individuo
é realmente responsavel pelas consequéncias
desencadeadas pela pratica do ato ilicito que
pesem sobre ele, ou seja, do ato que lhe seja im-
putado, atribuido. A prisdo preventiva (moda-
lidade de prisdo cautelar), nesse caso, objetiva
impedir que o acusado frustre a concretizacao
de atos processuais, tendentes a formar a con-

vicgao do magistrado, sobre ser o autor do fato
que lhe é atribuido.

Estando o acusado preso cautelarmente, ndo
podera desempenhar qualquer iniciativa ten-
dente a apagar os vestigios do crime porventu-
ra deixados pela acdo criminosa, bem como ndo
podera novamente investir contra a vitima ou
seus familiares, ou coagir e ameacar testemu-
nhas, ou ainda, evadir-se do distrito da culpa.

Ademais, tratando-se de criminoso com per-
sonalidade psicopatolégica (psicopata® ou so-
ciopata*), ou seja, pessoa premida por compor-
tamentos antissociais ou associais e imorais,
com falta do senso de responsabilidade moral
ou de consciéncia voltada para o bem-estar da
coletividade, fica evidenciada a preocupacdo
em se estigmatizar essa pessoa do convivio
social, sob pena de permitir que ela faca novas
vitimas. Claro que a constatacdo de personali-
dades psicopatolégicas deve ser feita por pro-
fissionais especializados em satide mental, bem
como por psicélogos e psiquiatras forenses:.
Portanto, sendo a prisdo cautelar uma medi-
da excepcional, deve, igualmente, ser aplicada
para casos excepcionais.

O outro requisito da prisdo preventiva (mo-
dalidade de prisdo cautelar) visa garantir a
ordem econdmica. Esse requisito para a decre-
tacdo da prisdo preventiva apenas se aplica
para as modalidades delituosas que atentem
contra o sistema financeiro, como os definidos
na Lei 8.137/90 (define os crimes contra a or-
dem tributéaria, econdémica e contra as relagées
de consumo), na Lei 7.492/86 (define os crimes
contra o sistema financeiro nacional) e na Lei
1.521/51 (crimes contra a economia popular). Em
resumo, a decretacdo da prisdo preventiva ob-
jetivando garantir a ordem econdmica aplica-se
apenas aos crimes contra o sistema financeiro,
econdémico e tributario. Mesmo assim, é um
setor do estudo juridico-penal que somente o
caso concreto podera dizer se a medida é neces-
saria ou nao.
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- O DANO MORAL NA INVESTIGAGCAO CRIMINAL

Nenhum individuo é tdo pequenino ou desimportante a ponto de sua
individualidade e intimidade serem violadas de forma impune. Essa
viola¢do, certamente, é uma violéncia desarrazoada e injustificada

O ultimo requisito da prisdo preventiva é
assegurar a aplicacdo da lei penal. Estando o
acusado detido, estara impossibilitado de em-
preender fuga e, dessa forma, ndo podera frus-
trar a aplicacdo da lei penal. Uma vez que haja
a sentenca penal condenatéria com transito em
julgado, o individuo ja estara a disposicido da
Justica para cumprir o lapso temporal previsto
e estabelecido em sentenca. Entretanto, mesmo
diante de todos esses requisitos legais, nada
substitui a analise do caso concreto.

Uma coisa é certa, o peso da sobrepena, ou
seja, da pena informal imposta pela sociedade
gue jamais esquece os erros de seus membros,
é, deveras, muito alto. Um erro juridico pode
custar muito caro ao acusado, tdo elevado que,
nao raras vezes, nem mesmo 0 tempo conse-
gue apagar, pois sempre haverad um maldoso
qualquer a espreita de uma oportunidade para
humilhar seu semelhante. Alids, esse senti-
mento sérdido que o homem tem de sentir
prazer em humilhar seu semelhante sempre
causou frustracdo e indignacdo em Mahatma
Gandhi, que certa vez disse: “Sempre conside-
rei um mistério a capacidade dos homens de
sentirem-se honrados com a humilhacdo de
seu semelhante.”

E evidente que os interesses da sociedade
precisam ser salvaguardados; é 6bvio, ainda
que se tratando de interesses majoritarios al-
guns expedientes devem ser tomados para que
a vontade da maioria seja protegida. Entretan-
to, tais expedientes nunca podem ser de tal or-
dem a anular a pessoa humana. Langar o indi-
viduo em uma zona de esfumacamento e agir
como se ele ndo existisse certamente coloca em
xeque a proépria credibilidade do Estado, bem
como a ordem e a paz sociais, que, em ultima
andlise, sdo garantidas ao proteger os direi-
tos fundamentais da pessoa humana, entre os
quais o estado de liberdade (status libertatis).
Isso, certamente, coloca em risco a seguranca
individual das pessoas.

Nenhum individuo é tdo pequenino ou de-
simportante a ponto de sua individualidade e
intimidade serem violadas de forma impune.
Essa violacao, certamente, € uma violéncia de-
sarrazoada e injustificada, que ganha ares de
maior gravidade quando perpetrada pelo Es-
tado, pois é o poder legitimamente constituido
pelo povo, cuja funcdo e obrigacdo legal é prote-
ger seus cidaddos. Uma nacao verdadeiramen-
te forte nunca é maior do que o menor de seus
membros, é o que penso. Respeito deve ser a pa-
lavra de ordem da vida em sociedade.

Certamente, muitos despautérios estatais
tém sido cometidos sob o péalio do “interesse
da maioria”. Muitos discursos demagogicos,
bem como politicas desastrosas apresentam
tal conceito como pano de fundo de estofo mo-
ral. Quantos desmandos, quantas informacdes
desencontradas. O abuso, em meio a confusao,
a falta de ordem e controle e, notadamente,
diante do desrespeito da pessoa humana e
de seus direitos fundamentais, encontra veio
fértil por meio do qual possa fluir tranquila-
mente, maculando, assim, anos ou décadas
de intensa luta pelo respeito de ditos direitos.
Muitos sdo os que criticam as comissdes de di-
reitos humanos, dizendo que sdo exageradas
nas reivindicacdes que fazem, ou que sdo de-
masiadamente rigorosas no cumprimento das
metas estabelecidas.

Aos que criticam, duas palavras temos a dar:
primeiro, se o respeito imperasse em nosso
meio social, partindo das autoridades constitu-
idas, certamente os defensores dos direitos hu-
manos nao seriam tdo intransigentes. Quando
o homem aprender a respeitar seu semelhante
de forma espontanea, de forma fraterna, sem
qualquer coercdo que o obrigue a isso, entdo
estaremos a um passo da aurora de uma hu-
manidade em que ndo serdo mais necessarias
leis, diplomas legais e regras. Mas, esse dia,
creio, ainda esta um pouco distante, tomando
como parametro a atual conjuntura brasileira
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Quando esta em risco a liberdade de um ser humano, todo cuidado é pouco. No
momento da investigacdao de um determinado delito, as autoridades devem se pautar
por todos os principios constitucionais informadores do procedimento investigativo

e mundial. Segundo, se sendo intransigentes
ainda ha o nivel de desrespeito que vislum-
bramos todos os dias, imaginem se deixassem
“correr solto”.

A esses dois argumentos, um terceiro po-
deria ser acrescentado, qual seja: somente
aqueles que nao sdo vitimas de atos atrozes e
barbaros é que podem taxar os defensores dos
direitos humanos de radicais e intransigentes.
Tao logo a pessoa se torne alvo de tais atos e
desrespeitos, clama por alguém que lhe possa
vir ao socorro, fazendo cessar, imediatamente,
os atos cruéis que se abatem sobre si. De fato,
guem nunca apanhou ndo pode saber qual é a
intensidade da dor do golpe sofrido por seu se-
melhante.

A grande verdade é que se o desrespeito é in-
tenso, se as pessoas que cometem os abusos sao
veementes no cometimento dos atos contrarios
aos direitos fundamentais da pessoa humana,
necessario é que a sociedade conte com pessoas
igualmente intransigentes e turronas na defesa
desses mesmos interesses, desses direitos fun-
damentais e impostergaveis que sio a esséncia
do préprio homem. Se ninguém nunca fizer
nada por ninguém e se as pessoas nao se uni-
rem na defesa de seus pares, pergunta-se: o que
sera da humanidade? Por essa razio, aplaudo
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os grupos que se lancam na defesa dos interes-
ses e dos direitos fundamentais de seus seme-
lhantes, rumo a construcdo de um mundo me-
lhor. Pode até parecer utopia, mas se ninguém
ousar sonhar, o que sera deste mundo? Os que
sonham, transcendem as barreiras do impensa-
vel, do incognoscivel, do incomensuravel para
construir um mundo mais decente, mais justo.
Como dizia Einstein, “uma coisa somente é im-
possivel até que alguém duvida e prova o con-
trario”.

O mundo é cheio de possibilidades e é sobre
elas e por elas que nés temos forcas para conti-
nuar a lutar.

Quando esta em risco a liberdade de um ser
humano, todo cuidado é pouco. No momento
da investigacdo de um determinado delito, as
autoridades devem se pautar por todos os prin-
cipios constitucionais informadores do proce-
dimento investigativo e ficar atentas a todas
as garantias da pessoa humana. Até porque o
desrespeito aos direitos fundamentais gera nu-
lidade processual.

Diante disso, quando a autoridade estiver
diante do pedido de prisdo preventiva, a analise
de todos os requisitos processuais deve ser fei-
ta com muita atencdo e cautela. Além do que, o
simples fato de um determinado delito causar
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- O DANO MORAL NA INVESTIGAGCAO CRIMINAL

Somente se justifica a medida privativa de liberdade excepcional quando preenchidos
os requisitos previstos no CPP; além disso, e principalmente, que haja um
adequado embasamento da decisao que conceda essa segregacao excepcional

certa convulsdo social ndo autoriza a privacao
provisoéria da liberdade de um individuo. Até
mesmo diante de crimes hediondos, por exem-
plo, o trafico de drogas, ha casos de concessdo
de habeas corpus em decorréncia do decreto
preventivo ndo conter a necessaria fundamen-
tacdo, posto que, com a Lei 13.964/19 — Pacote
Anticrime —, a fundamentacdo da prisdo pre-
ventiva tornou-se ainda mais obrigatéria do
que nunca. Eis a nova dic¢ao do art. 315, do cPP:
“A decisdo que decretar, substituir ou denegar a
prisdo preventiva serd sempre motivada e fun-
damentada.”

Nesse sentido, assim ja se manifestou a
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica
no Recurso Ordinario em HC 15.803-ScC, de rela-
toria da ministra Laurita Vaz, em 28 de abril de
2004 (Boletim AASP 2390, de 25 a 31 de outubro
de 2004, p. 3249)°.

A prisdo cautelar, dada sua excepcionali-
dade, dada sua gravidade, visto atingir direito
fundamental da pessoa humana, qual seja, sua
liberdade, exige ampla e profunda fundamen-
tacdo. Peguem-se, como exemplo, os crimes he-
diondos. O simples fato de uma determinada
conduta delitiva estar inserida no rol estabe-
lecido pela Lei 8.072/90 ndo é motivo suficiente
para a decretacao dessa medida excepcional.

Se a denegacao do pedido de liberdade provi-
séria, bem como a determinacdo de que a prisao
preventiva seja decretada, estiverem desfunda-
mentadas, ou estiverem respaldadas em argu-
mentos frageis e insubsistentes, cabivel sera o
remédio constitucional do habeas corpus para
que a ilegalidade cesse.

Assim, para que a prisdo preventiva seja de-
cretada, para que possa produzir efeitos, neces-
sario se faz, além dos requisitos legais previstos
para tal medida, estar também presente uma
boa fundamentacao.

A motivacdo das decisées judiciais, além de
ser um imperativo constitucional, previsto no
art. 93, IX, da CE/88, é uma garantia de seguran-

c¢a juridica, pois, pelos argumentos expostos, a
pessoa tem condicdes de saber as razdes de ter
sido privada de sua liberdade”.

Portanto, somente se justifica a medida pri-
vativa de liberdade excepcional (prisdo caute-
lar) quando preenchidos os requisitos previs-
tos no Cddigo de Processo Penal, além disso, e
principalmente, que haja um adequado emba-
samento da decisdo que conceda essa segrega-
¢do excepcional. Caso contrario, os danos que
dessa decisdo podem advir serdo devastadores
e passiveis de indenizacao.

O DECRETO ABSOLUTORIO

Mesmo que o acusado, ao final do processo pe-
nal, seja absolvido das acusacdes que sobre ele
recairam, restardo, ad eternum, as cicatrizes do
mal que lhe foi injustamente infligido. Cicatri-
zes tdo profundas e doloridas que, ndo raras ve-
zes, nem mesmo o tempo podera apagar.

E aqui se fardo presentes os efeitos da so-
brepena (VILLAS BOAS, 2003, p. 8), imposta pela
sociedade que nunca esquece ou perdoa, como
corolario de erros e excessos cometidos pelos
6rgdos estatais. Infelizmente, ao que parece,
vivemos em um estado democratico e consti-
tucional de direito um tanto quanto paradoxal,
posto que o conceito de estado democratico e
constitucional de direito, conceitualmente, sig-
nifica aquele modelo de Estado que edita suas
leis, mas que também deve se submeter a elas.
Caso contrario, estamos a viver uma hipocrisia
constitucional, um pais que possui uma Cons-
tituicdo como peca de enfeite. Existe, mas ndo
possui efetividade. O Brasil tem se demonstra-
do um estado democratico e constitucional de
direito as avessas, posto que edita suas leis, mas
nao se submete a elas.

O estado democratico e constitucional de di-
reito é aquele que se opde ao Estado despético,
que é o modelo de Estado autoritario e tirano
em que o governante faz de sua vontade a lei
que deve imperar aos seus governados. Nesse
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modelo, o governante ndo tem a obrigacao de
se submeter as regras que estabelece. Geral-
mente, na forma de governo conhecida como
despotismo o governante, nos processos judi-
ciais, é o juiz, o juri e o executor das sentencas.
Ocorre que, em dado momento, as pessoas, ou
seja, os governados, ndo mais suportam os des-
mandos e os caprichos do déspota, provocan-
do as mais variadas revolugées. Essas tiveram
por escopo a busca do reconhecimento dos di-
reitos fundamentais da pessoa humana, bem
como o estabelecimento de formas de governo
mais humanas e que fossem escolhidas pelos
governados, em contraposicdo as monarquias,
por exemplo, em que se passa de geracdo em
geracao o cargo do governante vitalicio. Assim,
chegou-se ao modelo democratico, cujas bases
foram fundadas na Grécia antiga, no qual o
governo deve ser escolhido pelo voto dos cida-
daos. Sdo os governantes eleitos pelo povo, na
democracia, os seus legitimos representantes.
Na monarquia, o rei detém os poderes Execu-
tivo, Legislativo, Judiciario e Moderador. No
regime democratico, elegem-se quem governa
(Poder Executivo), quem confecciona as leis
(Poder Legislativo) e quem julga (Poder Judi-
ciario) aqueles que transgridam o ordenamen-
to juridico em vigor. Portanto, pelo menos em
tese, na democracia o Estado, através do Poder
Legislativo, elabora as leis que, igualmente em
tese, sdo a expressdo da vontade da maioria,
leis que devem ser aplicadas igualitaria e indis-
tintamente a todos, inclusive ao Estado que as
elaborou.

Muitos agentes estatais, pelas posturas que
adotam, mostram-se completamente incons-
cientes da existéncia de uma malha consti-
tucional a dar supedaneo aos direitos funda-
mentais dos administrados. E se abusos ha que
causem danos a terceiros, com espeque na teo-
ria da responsabilidade civil os referidos danos
devem ser reparados. No caso em tela, danos
sdo causados por agentes estatais, uma vez que,
perante o Estado, vigora a teoria da responsa-
bilidade objetiva, e devem ser suportados pelo
Estado, que, posteriormente, podera se voltar
contra o responsavel direto por tais danos.

Afinal, mesmo que o acusado saia sob os aus-
picios da sentenca absolutéria, fica a questéo:
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- O DANO MORAL NA INVESTIGAGCAO CRIMINAL

Havendo uma duvida razoavel quanto ao acusado, deve o individuo
ser absolvido, posto que somente a certeza pode conduzir o Estado
a tomar uma postura tao dramatica como a segregacao

sob qual fundamento o acusado sera absolvi-
do? O artigo do Coédigo de Processo Penal que
trata da absolvicdo é o de numero 386, alterado
pela Lei 11.690, de 2008, que assim reza:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a
causa na parte dispositiva, desde que reconheca: | -
estar provada a inexisténcia do fato; Il — ndo haver
prova da existéncia do fato; Ill — ndo constituir o
fato infracao penal; IV — estar provado que o réu
nao concorreu para a infracao penal; V — nao existir
prova de ter o réu concorrido para a infracdo penal;
VI — existirem circunstancias que excluam o crime
ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e
§ 1° do art. 28, todos do Codigo Penal), ou mesmo
se houver fundada duvida sobre sua existéncia; VII
— nao existir prova suficiente para a condenacao.
Paragrafo Unico. Na sentenca absolutéria, o juiz: |
— mandara, se for o caso, por o réu em liberdade;
Il — ordenara a cessacao das medidas cautelares e
provisoriamente aplicadas; Il — aplicara medida de
seguranca, se cabivel.

O problema para aquele que é ferozmente
perseguido (durante a persecucdo penal) e, de-
pois, absolvido das acusagdes que pesaram so-
bre ele é o fundamento legal que sera inserido
no corpo da sentenca. Evidentemente, todos os
incisos do art. 386 do cPP produzem, como re-
sultado final, a absolvicdo do individuo. Entre-
tanto, nem todos retiram os nefastos efeitos da
sobrepena.

Um bom dispositivo absolutério, por exem-
plo, para o inocente assim reconhecido e de-
clarado por sentenca, é o inciso 1, do art. 386
do cpp, isto é, “estar provada a inexisténcia do
fato”. Ou ainda, quando houver uma circuns-
tancia excludente de ilicitude, como a legitima
defesa ou o estado de necessidade, nos termos
do inciso v1, pois, diante de tais circunstancias,
a sociedade ainda consegue, depois do ocorri-
do, ver com bons olhos a figura do acusado, ou
pelo menos tenta. Os incisos 111 e IV também
inocentam com muito mais propriedade o acu-
sado, ndo deixando margens para especulaces
infundadas.

Certamente, o inciso mais complicado para
o suposto acusado é o VII, ‘ndo existir prova

suficiente para a condenacdo’. Essa é a famo-
sa figura do in dubio pro reo. Por esse inciso,
a pessoa é absolvida por ndo haver prova su-
ficiente de ter cometido determinada infracdo
que tenha sido imputada a ela. Do ponto de
vista legal, é justamente dessa forma que deve
ser interpretada a situagdo, quando ndo hou-
ver arcabouco fatico que dé certeza quanto a
autoria. Realmente, diante da incerteza, a ab-
solvicao deve imperar.

Havendo uma duavida razoavel quanto ao
acusado, no sentido de estabelecer se foi ele
mesmo quem praticou determinada conduta
delitiva, deve o individuo ser absolvido, posto
que somente a certeza pode conduzir o Estado
a tomar uma postura tdo dramatica como a se-
gregacdo do individuo do meio social em que
vive.

Entretanto, dado o pouco adiantamento mo-
ral da sociedade, os erros e os excessos cometi-
dos pelas autoridades publicas, no que tange ao
direito penal, notadamente em sua fase inves-
tigativa (fase do inquérito policial), é um prato
cheio para a sociedade, sempre avida por uma
vitima para saciar sua maldade, sua auséncia
de fraternidade, de amor e compreensao. Supor
que uma pessoa tenha feito algo penalmente
relevante é uma situacao, outra, completamen-
te diferente, é a pessoa ter efetivamente realiza-
do determinado fato delituoso.

Muitas autoridades policiais e judiciarias
tém se satisfeito com a mera presenca de indi-
cios. Entretanto, muitos indicios ndo tém fun-
damento, ou fogem completamente ao bom
senso, mas ao que parece a sociedade e alguns
setores do Estado, mais preocupados em mos-
trar servico do que respeitar os direitos funda-
mentais da pessoa humana, ndo se importam
muito com isso. Nem se menciona a imprensa,
posto que ela vive de desgracas e tragédias, ser-
vindo, todos os dias, o desespero no café da ma-
nh3, e morte no jantar. As autoridades publicas
ndo pensam duas vezes antes de expor a vida
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- O DANO MORAL NA INVESTIGAGCAO CRIMINAL

Quando a imprensa se pauta pela justica, pela ética e pela imparcialidade,
desempenha papel fundamental, que soma méritos na luta pela
democracia, é uma prote¢do ao administrado e ao cidaddo comum

das pessoas a execracdo publica, em transfor-
mar a vida das pessoas em espetaculos midiati-
cos. Muitos telejornais, por exemplo, que fazem
a cobertura exclusiva das tragédias humanas,
mantém ancoras sensacionalistas, que incitam
os telespectadores a uma verdadeira carnifici-
na televisiva. Sdo os incentivadores natos do
clamor publico, que tantos desastres sociais
tém causado.

E essas situacgdes constrangedoras, de verda-
deira execracdo publica, sdo um prato cheio a
imprensa sensacionalista.

A imprensa é imprescindivel em qualquer
estado democratico e constitucional de direi-
to, como instrumento viabilizador e garanti-
dor da democracia, pois certifica e assegura a
transparéncia dos atos estatais, em todas as
suas esferas de poder (Executivo, Legislativo e
Judiciario). Deveras, nos dias atuais, conceber a
democracia sem a imprensa é quase impossivel.

Ela revela os bastidores do poder, o que os
poderosos fazem por ou contra o povo. Corrup-
tos sdo desmascarados, delitos sdo flagrados no
momento em que estdo ocorrendo, mostrando
a toda a nacao e no horario nobre dos telejor-
nais os autores do crime. Enfim, faz que a ad-
ministracdo publica ganhe mais transparéncia.
Mas, quando quer, a imprensa pode destruir
a vida de um ser humano permanentemente.
Nao é sem razao que a imprensa é chamada de
‘quarto poder”.

O professor Marco Antonio Vilas Boas (2003,
p.280) assim faz constar a respeito daimprensa:

Tem a imprensa um papel preponderante nos siste-
mas democraticos. Onde a imprensa é amordaca-
da os homens estardo escravizados. Tem tido ela a
primordial tarefa de apontar os desvios publicos ou
mesmo de conduzir a opiniao coletiva nos seus no-
bres e verdadeiros anseios. Se a imprensa, por outro
lado, partir para aquela de que fala o corresponden-
te Gilles Lapouge, de reporteres como “verdadeiros
urubus do mundo moderno”, ai sim teremos o abis-
mo a frente das informagdes. Entre a imprensa e a
intimidade humana deve haver um marco limitrofe.
Se a ex-primeira dama dos Estados Unidos, Jacque-
line Kennedy, nem mesmo podia sair a rua sem ser

incomodada pelas objetivas dos reporteres; se Lady
Di, morta sob as ferragens do veiculo que a condu-
zia, ndo pode ter paz nem a beira da morte, alguma
coisa deve estar errada. Acredita-se na imprensa
sadia, ética e responsavel; na imprensa que jamais
prejulgue as pessoas, faca-as criminosas ou santas;
na imprensa que jamais escarneca sobre as fraque-
zas e misérias alheias, que as ridicularize; acredita-
-se, sobretudo, na imprensa que esteja a salvo do
barato sensacionalismo. Queremos ressaltar, nestes
escritos, a nobreza inenarravel da imprensa quando
se lanca na corajosa apuragao de desvios pratica-
dos pelos homens publicos. Nao fosse a imprensa,
muitos dos delitos sérios contra o povo estariam se-
pultados no anonimato. Se ela derruba presidentes
e reis, que o faca com Justica e imparcialidade, em
nome da populagao que a vé, a escuta e lé.

Quando a imprensa se pauta pela justica,
pela ética e pela imparcialidade, certamente
desempenha papel fundamental, que apenas
vem somar méritos na luta pela democracia. E a
imprensa, sem a menor sombra de diivida, uma
protecdo ao administrado, ao cidaddo comum
que trabalha, paga seus impostos e, como de-
corréncia disso, espera que o Estado o proteja,
bem como dé protecdo a sua familia e empre-
gue bem a verbas publicas.

Entrementes, quando a imprensa resolve
invadir, sem o menor pudor, a intimidade das
pessoas, ai ela se transveste no papel do pior
carrasco que se possa imaginar. Isso porque,
como a imprensa trabalha com a linguagem,
com a comunicacao, ela atinge o psicolégico das
pessoas, e ndo ha pior tortura do que a tortura
psiquica.

Em momento algum a imprensa necessita
apelar para o sensacionalismo, basta mostrar
os fatos. A verdade se revela simplesmente na
exposicado cristalina dos fatos. O justo e o injus-
to sdo estados que se revelam por si mesmos.
Bem como o certo e o errado, o ético e o antié-
tico.

Como disse o fil6sofo alemdo Ludwig Witt-
genstein (2001, p. 135):

O mundo é tudo que é o caso. O mundo ¢é a totali-
dade dos fatos, nao das coisas. O mundo é determi-
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A falsa informacao deturpa, corrdi e degenera a verdade. E um povo
que nao se pauta pela verdade tende a quedar nas trevas do
instinto de vinganga, muitas vezes resultante do medo

nado pelos fatos, e por serem todos os fatos. Pois
a totalidade dos fatos determina o que é o caso e
também tudo que nao é o caso. Os fatos no espago
|6gico sdo o mundo. O mundo resolve-se em fatos.

Desta forma, basta a demonstracao dos fatos
para que eles se revelem. Quando as informa-
¢oes sdo brutalmente alteradas, quando a men-
tira impera, a barbarie se faz presente, porque
pior do que a falta de informacéo é a presenca
da falsa informacao.

A falsa informacao deturpa, corréi e degene-
ra a verdade. E um povo que ndo se pauta pela
verdade tende a quedar nas trevas do instinto
de vinganca, muitas vezes resultante do medo.
E um dos fundamentos do medo, como bem se
sabe, é a falta de conhecimento em relacdo a
realidade que se enfrenta. Quantos dados ndo
sdo omitidos ou brutalmente deturpados pela
imprensa descomprometida com a ética, com a
moral e com o bom senso? Iniimeros casos, cer-
tamente.

Assim, se a imprensa realmente pretender
manter seu papel de agente viabilizador da
democracia e de defesa dos direitos fundamen-
tais da pessoa humana, deve se manter inex-
tricavelmente atrelada a ética, ao bom senso
e a informacao responsavel. Verdade acima de
tudo.

DEVER DE INDENIZAR O LESADO EM
DECORRENCIA DA INVESTIGACAO
CRIMINAL: A INDENIZA(;AO POR DANOS
MORAIS

Neste ponto de nossos argumentos, tendo em
vista o quanto explanado, verifica-se que, se o
Estado, no decorrer do ius persequendi, ou seja,
no decorrer de seu direito de perseguir o infra-
tor, ou o suposto infrator de uma das espécies
normativas de nosso ordenamento juridico,
vier a lhe causar um dano, esposamos a tese de
que deve indenizar o lesado. Erros ha que cau-
sem verdadeiras e permanentes sequelas na
vida das pessoas.

Muito bem. O Estado comete um erro, perse-
gue de forma injustificada uma pessoa acusada
de um determinado delito. A midia cai sobre a
pessoa sem doé ou piedade, erigindo-a em maté-
ria de capa de suas revistas, jornais, telejornais,
tabloides, enfim, transformando-a em objeto
de todas as suas matérias, comentarios e mani-
festagdes. Movidas pelo clamor social, aticadas
pela imprensa sensacionalista, as autoridades
publicas (principalmente as policiais) acabam
atropelando os atos processuais e desconsi-
derando completamente o principio constitu-
cional da presuncao de inocéncia, bem como
outros principios de igual relevancia juridica, e
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- O DANO MORAL NA INVESTIGAGCAO CRIMINAL

Uma vez que é o Estado quem detém o ius persequendi e se lan¢a na
apuracao da notitia criminis que chega até seus agentes, evidentemente sera
o Estado quem devera arcar com a indenizag¢do por danos morais

realizam um pré-julgamento, taxando a pessoa
de “culpada’. E requerida a prisdo preventiva
daquele investigado. Ha a concessao de referida
prisao cautelar de carater excepcional.

O individuo, em desfavor de quem a referida
medida foi determinada, é levado do seio de sua
familia algemado. Seus familiares assistem a
isso perplexos, os amigos se afastam, sua situa-
¢do cai na “boca do povo” de forma impiedosa.
Posteriormente, depois de muito tempo, quem
sabe meses, ou mesmo anos, o acusado é absol-
vido, ou porque ficou comprovado que nao foi
o autor da infracdo, cuja imputacdo pesa sobre
seus ombros, ou porque o fato ndo constitui
infracdo penal, ou por insuficiéncia de provas,
ou ainda porque, no momento do ato pratica-
do, estava acobertado por uma excludente de
ilicitude. Resta a indagacdo: essa pessoa, esse
ser humano, devera amargar esse dano? Deve-
ra se resignar como se nada tivesse acontecido?
Quem pagara o preco da sobrepena que o lesa-
do teve por, forcosamente, cumprir diante da
sociedade que, precipitadamente, foi sua juiza,
sua jurada e sua executora? E os casos, ainda
mais drasticos, nos quais as pessoas ficam va-
rios anos detidas em estabelecimentos prisio-
nais em razdo de terem sido ‘equivocadamente”
confundidas com outras? Pessoas inocentes
cumprindo penas, perdendo, além de sua sagra-
da liberdade, igualmente, sua vida, amargando
a passagem de um tempo inttil e in6cuo que ja-
mais voltara. Como ficam essas situacoes?

A resposta é simples. A teoria da responsa-
bilidade civil, que é objeto do presente estudo,
diz que sera responsavel pela agdo ou omissao
praticada aquele que, agindo de forma culposa
(sem intencdo, mas de forma negligente, im-
prudente ou com impericia) ou dolosa (com a
intencao de agir e obter o resultado alcangado),
vier a causar um dano a outrem, ainda que esse
dano seja exclusivamente moral. Segundo o art.
186 do cc/02, “aquele que, por acdo ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar

direito e causar dano a outrem, ainda que ex-
clusivamente moral, comete ato ilicito".

No caso dos danos que se verificam no decor-
rer das investiga¢ées criminais, uma vez que é o
Estado quem detém o ius persequendi e se lan-
¢a na apuracao da notitia criminis que chega
até seus agentes, evidentemente sera o Estado,
que outrora perseguiu seu cidadao (inocente),
quem devera arcar com a indenizacdo por da-
nos morais porventura pleiteada pelo lesado.
Eis a resposta.

Nesse sentido sdo as palavras do professor
Marco Antonio Vilas Boas (2003, p. 298), para
quem:

E a parte moral? Quem repora ao réu absolvido, a
dignidade perdida quando lhe atribuiram, na de-
ndncia, a pratica de um furto (por exemplo)? No
intersticio da instrucao criminal, sera que nao pas-
sou pela cabeca dos outros, provavelmente, ter sido
o réu um ladrao? Se todos tém direito a dignidade
(que nada mais é que o respeito de todos) — como
todos sabemos —, como ira se assentar o réu na so-
ciedade, diante de sua familia, dos empregados e
patroes, da seita que frequenta, de seus alunos, de
seus professores e de seus parceiros comerciais? Se
o Estado provocou a investigagao e nada se apurou
contra o investigado, o decreto de inocéncia deveria
formar titulo executivo, faltando-lhe apenas a liqui-
dez. Se a vitima convencional pode cobrar os preju-
izos apurados, do agente provocador, em sentenca
condenatoria definitiva, por que o inocentado, que
também é vitima, ndo dispora da mesma regalia?

Raciocinio brilhante o do citado professor.
Toda a vitima tem o direito de ser ressarcida
pelo dano que sofreu, acionando, para tanto, o
agente causador. Se o agente causador do dano
foi o Estado, ele devera ser compelido a indeni-
zar a vitima por todos os transtornos que cau-
sou em sua vida. Tentar destruir a vida de um
ser humano é algo muito sério.

Se a pessoa acusada da pratica de um deter-
minado comportamento, tipificado penalmen-
te como crime, ao final for absolvida e ficar pro-
vado que as autoridades policiais ou judiciarias
cometeram erros e deslizes, desrespeitando de
forma grotesca as garantidas fundamentais e

126

REVISTA BONIJURIS | ANO 35 | EDICAO 683 | AGO/SET 2023



individuais do investigado, evidentemente a
sentenca absolutéria deve ser tida como um
titulo executivo judicial, diga-se de passagem,
faltando, como muito bem ponderado pelo pro-
fessor, o quesito liquidez. A referida liquidez
serd apurada judicialmente, e o magistrado uti-
lizara, para tanto, os procedimentos previstos
na legislacdo em vigor.

E por que isso? Ora, porque o Estado criou
essa condicao, esse risco ao investigado.

E sequer se argumente que o Estado nao
devera indenizar o lesado, posto ter agido em
nome do interesse publico. O “interesse publi-
co” pode explicar muita coisa, mas, geralmente,
ndo justifica politicas e atitudes precipitadas
e desastradas. Se houve dano, deve haver, por
parte do Estado, a correspondente reparacao.

Ressaltemos mais uma vez que a responsabi-
lidade do Estado por danos que venha a causar
a terceiros é objetiva, ou seja, ndo se ird perqui-
rir a respeito de culpa. Basta que haja o compor-
tamento, o nexo de causalidade e o dano para
que, incontinenti, surja para o Estado o dever de
indenizar o lesado. E isso porque o Estado criou
o risco de lesdo as pessoas, quando avocou a si
a responsabilidade de zelar por seus adminis-
trados. Quem cria o risco, deve indenizar, caso
o dano ocorra.

CONCLUSAO
Certamente, ainda ndo ha muitos julgados no
sentido de condenar o Estado por danos sofri-
dos pelos investigados, quando diante de um
procedimento criminal de investigacdo condu-
zido de forma desastrada, abusiva e inconsti-
tucional pelas autoridades policiais. A ideia de
enfrentar esse tema se deu por dois motivos:
primeiro, a leitura da copiosa e magnifica obra
do professor Marco Antonio Vilas Boas; segun-
do, porque a realidade tem demonstrado haver
paradoxos legal, juridico, sociolégico, axiologi-
co, histoérico e filoséfico em nossa realidade.
Nas faculdades e universidades, na gradu-
acdo em direito, em sede de teoria, aprende-
mos que os direitos fundamentais da pessoa
humana sdo inviolaveis, intocaveis, sagrados,
e que nosso ordenamento juridico, bem como
o ordenamento juridico dos povos ditos civili-
zados, tem instrumentos para a garantia, efe-
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- O DANO MORAL NA INVESTIGAGAO CRIMINAL

Sera que, realmente, a pessoa humana perdeu suas garantias, suas
prerrogativas? Sera que a luta pelos direitos humanos foi em véao? Quem
acusa é que tem o dever de provar a acusa¢ao e nao o acusado

tividade e restabelecimento, quando diante
de uma violacdo desses direitos. Que devem
ser respeitados a qualquer custo. De que no
direito penal deve imperar sempre o principio
do in dubio pro reo e o principio da presuncao
de inocéncia, que, como dito, reza que ninguém
sera considerado culpado até que haja prova
robusta e inconteste de que o acusado, efetiva-
mente, tenha praticado o ato delituoso que lhe
foi imputado.

Mas ai, quando passamos para a pratica, nos
deparamos com uma realidade completamente
diferente. A pessoa acusada de cometer uma
determinada conduta, tipificada penalmente,
ndo tem a garantia da presuncao de inocéncia.
Muito pelo contrario. Diante de uma acusacio
que esteja pesando sobre ela, é a pessoa acusa-
da quem deve mover céus e terra para provar
que ndo cometeu o ato que lhe é imputado. Isso
gera uma completa e perigosa, além de desuma-
na e arriscada, inversao dos principios consti-
tucionais e processuais.

Sera que, realmente, a pessoa humana per-
deu suas garantias, suas prerrogativas? Sera
que a luta pelos direitos humanos foi em vao?
Quem acusa é que tem o dever de provar a
acusacgao e ndo o acusado, o qual, do ponto de
vista constitucional, nada precisa fazer a nio
ser para rebater a acusacdo, quando se mostrar
consistente, mas, sendo inconsistente a acusa-

cao, faltando provas da autoria e da materia-
lidade delitivas, basta ao acusado manter-se
inerte para obter a absolvicao, pois, sem provas
ndo ha crime. O Estado é quem deve se incum-
bir de provar que determinada pessoa praticou
um ato penalmente relevante. Essa seria a or-
dem natural dos acontecimentos, em sede de
direito penal.

Todos os dias, pessoas sdo desrespeitadas,
humilhadas, arrancadas violentamente de suas
pacatas e pacificas vidas e lancadas aos holo-
fotes da curiosidade publica, que devassa a in-
timidade das pessoas sem d6 ou piedade. Sera
que isso é justo?

Quem cria o risco deve reparar o dano. Seja
ele quem for. Seja o particular, seja o Estado, ou
qualquer outra entidade. Isto é o que determi-
na o principio da isonomia: tratar os iguais com
igualdade, e os desiguais, desigualmente, na
medida do quinhdo em que se desigualam.

Se estamos em um estado democratico e
constitucional de direito, significa que o Estado
edita as leis, mas também deve se submeter a
elas. Portanto, se o Estado vier a causar danos
aos seus administrados, devera repara-los.

Se o Estado afirma que o dever de reparar o
dano é de quem causar dano a outrem, igual-
mente devera sofrer os efeitos desse preceito
caso venha a causar um dano a quem quer que
seja. [

NOTAS

1. Artigo publicado neste prestigiado periddico
(Revista Bonijuris), em sua edicao 655, v. 30, n.
6, p. 80-92, intitulado O dano moral na investi-
gacdo criminal: a presuncdo de inocéncia.

2. Essa temética é melhor detalhada em nossa
obra O valor do dano moral: como chegar até
ele. 3. ed. Leme: Editora JH Mizuno, 2011.

3. Psicopatia. Substantivo feminino. Rubrica:
psicopatologia. 1 disttrbio mental grave em
que o enfermo apresenta comportamentos
antissociais e amorais sem demonstracao de
arrependimento ou remorso, incapacidade para
amar e se relacionar com outras pessoas com
lagos afetivos profundos, egocentrismo extre-
mo e incapacidade de aprender com a expe-

riéncia; 2 qualquer doenca mental. (Definicao
extraida do Dicionério Houaiss, verséo 2.0, para
microcomputador).

4. Sociopatia. Adjetivo e substantivo de dois
géneros. Rubrica: psicopatologia. Diz-se de ou
individuo de personalidade psicopatoldgica e
de comportamento antissocial ou associal, ao
qual falta senso de responsabilidade moral ou
consciéncia. Obs.: cf. psicopata. (Definicdo ex-
traida do Diciondrio Houaiss, versao 2.0, para
microcomputador).

5. Importa registrar que psiquiatra ou psicdlo-
go forense é diferente de psiquiatra ou psicdlo-
go judiciario. O professional com especializagdo
na area forense detém conhecimentos mais

profundos sobre Direito Penal, Criminologia,
Medicina Legal, e outras areas multidisciplina-
res do saber. J4 o psiquiatra ou psiclogo ju-
dicidrio é um serventuario investido no cargo
mediante concurso publico.

6. Nesse mesmo sentido, assim se pronunciou
o ministro do STJ, GiLson Dipp, 5% Turma, no Resp
562.613-RS, julgado em 18.11.2003, publicado
no Boletim AASP 2387, p. 3225.

7. Acerca da necessidade de fundamentacao
das decises judiciais, ja tivemos a oportuni-
dade de aduzir extenso estudo doutrindrio em
nossa obra Lei de drogas comentada artigo por
artigo: porte e tréfico. 3. ed. Editora Belton,
2015, p. 322-341.
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Uso de redes sociais e a pratica do crime em eventos publicos sao
exemplo de novas qualificadoras incluidas pela Lei 14.532/23, que

devem ser vistas com cuidado

1. ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI
14.532/23 NO CRIME DE “APOLOGIA AO
RACISMO”

1.1 Qualificadora devido ao uso de meios de
comunicacao social, redes sociais de internet
e publicacoes de qualquer natureza
art. 20 da Lei 7.716/89 configura a cha-
mada “apologia ao racismo” e difere
bastante da injaria racial, seja aquela
prevista no art. 2°-A do mesmo diplo-
ma, seja aquela capitulada no art. 140,
§ 3°, do Cédigo Penal (cp). Nada tem o art. 20 da
Lei 7.716/89 de similar ao caso da injaria racial
ou preconceito, pois ndo se trata de mera ofensa
a um individuo ou mesmo a um grupo de pes-
soas determinadas, mas de apologia ao racismo
em geral de forma indeterminada, difusa, do
incentivo e defesa de praticas e teorias racistas.
Neste sentido:

Nao se amolda ao tipo penal em analise o ato de pro-
ferir xingamentos ou adjetivacoes com expressoes dis-
criminatdrias ou preconceituosas, pois se circunscre-
vem a injuria racial [...].

O direcionamento individualizado a determinada pes-
soa afasta a formatacdo do crime de racismo, pois
para o crime racial é necessario que a aversao, a oje-
riza ou o preconceito se dé em torno de um grupo ou
coletividade.!

Na redacédo do art. 20 da Lei de Racismo (Lei
7.716/89) sdo abrangidas todas as espécies de
racismo em geral previstas no seu art. 1°, quais
sejam: ‘raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional”. H4 um ganho porque o “racismo reli-
gioso’ ndo é esquecido, como o foi no seu art. 2-A
ao trazer a definicdo de injuria racial. Por sorte, a
Lei 14.532/23 ndo alterou o caput do art. 20 quan-
to a religido. Porém, perdeu o legislador a opor-
tunidade de incluir os racismos “etario” (idoso) e
“capacitista” (deficientes). Isso no minimo, pois,
como ja dissemos em outras oportunidades? o
ideal seria uma legislacdo abrangente de qual-
quer discriminacdo ou segregacdo injustificada3.

A Lei 14.532/23 altera a redacdo do § 2° do art.
20, que prevé uma forma qualificada com pena
de reclusio, de dois a cinco anos e multa. An-
tes, o crime se qualificava quando cometido por
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Na redacao do art. 20 da Lei de Racismo (Lei 7.716/89) sao abrangidas
todas as espécies de racismo em geral previstas no seu art. 1°, quais
sejam: “raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”

“intermédio de meios de comunicagdo social”
ou “publicacdo de qualquer natureza’. Essas
causas de aumento, tendo em vista o meio de
divulgacdo foram mantidas e foi incluida uma
nova causa: quando o crime for perpetrado por
intermédio “de publicacdo em redes sociais, da
rede mundial de computadores” (internet). A
inclusdo é bem-vinda, ja que em todos os casos
ajustificativa para o incremento punitivo é seu
maior potencial de difusdo de ideias racistas.
No entanto, em nosso entender, na verdade, a
qualificadora ja poderia ser aplicada antes por-
gue ja havia a previsdo de “meios de comunica-
¢do social’, onde claramente estdo abrangidas
as redes sociais. Mesmo que ndo se entendesse
assim, sabe-se 14 por que, seria ainda possivel a
aplicacdo da forma qualificada por meio da foér-
mula genérica que fecha a qualificadora e ja a
fechava antes, “publicacdo de qualquer nature-
za'". Portanto, em nossa opinido, a inclusido que
ora se faz apenas serve para deixar mais claro
e evidente do que antes que o crime praticado
por meio de redes sociais é qualificado, sem
margem alguma de discussao.

E claro que para quem nio concorde com a
assertiva de que o uso das redes sociais para
propagacdo do racismo ja qualificava o crime

O Interdito Proibitorio
no Direito Brasileiro

De acordo com o novo CPC
Anténio Martelozzo

Indispensavel para quem opera o processo civil,
especialmente na defesa contra violéncia iminente
a posse. Este remédio judicial procura impedir a
concretizacdo de uma ameaca, evitando maiores

do art. 20 em estudo, essa especifica situacio de
incremento penal ndo podera retroagir, ja que
se trata de novatio legis in pejus. No entanto,
em nosso entendimento, salvo melhor juizo,
ndo é o caso de novatio legis in pejus, mas de
mera operacdo de énfase, de modo que, na ver-
dade, ocorre o fenémeno da “‘continuidade nor-
mativo-tipica” de forma neutra. Assim sendo, a
nosso ver, como sempre foi, a conduta pratica-
da por intermédio de redes sociais deve ser ape-
nada de forma qualificada, ndo havendo 6bice
técnico para a retroatividade.

Na doutrina especializada sobre o tema, ja se
encontra esse entendimento de que desde sem-
pre a internet e redes sociais eram abrangidas
pela qualificadora, seja como “meio de comuni-
cacgdo social” ou “publicacdo’, de vez que o uso
“de seus mecanismos permite o acesso a nume-
ro indeterminado de pessoas, o que preenche
a mens legis, como interpretacdo analdgica,
permitida em direito penal”. Ademais, chamam
a atencdo os autores para o fato de que o uso
da internet enseja a competéncia da Justica Fe-
deral, apontando julgado a respeito (TRF 12. Re-
gido, Recurso Criminal 2007.38.00.036480-7/MG
Relator: Desembargador Federal Mario César
Ribeiro, julgamento: 25/08/09)%.
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- DISPARIDADES NO CRIME DE APOLOGIA AO RACISMO
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Uma duvida pode surgir: acaso a pessoa use vestimentas, roupas, camisetas
com dizeres ou simbolos racistas em via publica ou locais publicos ou
de acesso publico, incidiria no crime? E na qualificadora?

Obviamente no caso de “meios de comuni-
cacdo social” em geral (v.g. televisdo, radio, ou-
tdoors) e “publicacdo de qualquer natureza’
(jornais, revistas, cartazes, panfletos, “flyers”,
folhetos) h4 evidente “continuidade normativo-
-tipica” neutra, sendo inquestionavel a possibi-
lidade de retroatividade.

Uma davida pode surgir: acaso a pessoa use
vestimentas, roupas, camisetas com dizeres ou
simbolos racistas em via publica ou locais pu-
blicos ou de acesso publico, incidiria no crime?
E na qualificadora?

No que diz respeito ao crime do art. 20, caput,
nos parece induvidoso que héa incriminacao. Ja
guanto a qualificadora, ndo se trata de meio de
comunicacao social ou rede social, mas de ves-
timenta. No entanto, seria possivel alegar que
poderia tipificar uma “publicacdo de qualquer
natureza’. Nao é de se afastar tal entendimen-
to para aquele que produza o vestuario, mas
se torna inviavel pretender aplicar a qualifica-
dora para quem apenas ostenta a roupa ou a
usa em locais publicos, ja que ndo se pode dizer
que isso corresponda a alguma forma de publi-
cacdo. Agora, aquele que customiza, faz uma
estampa, emprega um processo de impressio
tal como silkscreen ou serigrafia e vende ou
distribui de qualquer modo esse material, além
de inserir-se no tipo penal em questao, parece
também incidir na qualificadora na sua forma
de “publicacdo de qualquer natureza’ (inter-
pretacdo analdgica). Mais um detalhe, se a es-
tampa na camiseta ou qualquer peca de roupa
consistir em “simbolos, emblemas, ornamentos,
distintivos ou propaganda que utilizem a cruz
suastica ou gamada, para fins de divulgacdo do
nazismo’, quem a usar em publico incide no §
1° do art. 20 da Lei 7.716/89 no verbo “veicular”,
e quem “fabrica, comercializa ou distribui” res-
ponde nesse mesmo § 1°, mas nestes ultimos
verbos. Nesse caso especifico, ndo nos parece
possivel combinar, seja em concurso formal
ou material, os §§ 1° e 2°, j4 que tal operacdo

constituiria bis in idem no caso da figura da
“publicacdo de qualquer natureza’. Ambos os
dispositivos tém em mira a divulga¢cdo massi-
va do racismo e qualificam o crime de apologia.
Ambos se dao por meio de uma impressio ou
publicacdo. Apenas o § 1° elege materiais es-
peciais, enquanto o § 2° diz respeito ao meio
de divulgacdo. Isso, como explicitado antes, se
afirma com relacio a figura genérica da “publi-
cacdo de qualquer natureza’. E evidente que se
uma pessoa, por exemplo, fabrica, comercializa,
distribui ou veicula a cruz suastica ou simbolos
nazistas por intermédio de meios de comuni-
cacao social ou redes sociais, ndo haveria 6bice
para o reconhecimento de concurso material de
infracdes nos verbos “fabricar”, “comercializar”
e “distribuir” e concurso formal impréprio no
caso do verbo “veicular”. Outro aspecto impor-
tante é que mesmo na figura de “publicacdo de
qualquer natureza’, poderd haver o concurso
material ou formal impréprio com o § 1°, desde
que nio se trate de estamparia em vestimentas,
mas de publicacées em panfletos, cartas-aber-
tas, cartazes, flyers, folhetos, jornais, revistas. E
que quando envolve roupas, a producao téxtil
e a estamparia ja seriam formas de impressio
ou publicacdo por sua prépria natureza, razao
pela qual se considera haver, neste caso espe-
cifico, bis in idem na pretensido de aplicacdo do
§ 2°. Contudo, ainda em relacdo a roupas, se a
estamparia é feita e depois propagada em redes
sociais, meios de comunicac¢do social em geral,
havera concurso material de crimes entre os §§
1° e 29, ja que sdo condutas independentes e se-
quenciais.

Embora recentemente um homem tenha
sido absolvido pela justica brasileira (TJRJ)
por ostentar em publico tatuagem corporal de
simbolo nazista, entende-se que tal conduta se
amolda perfeitamente ao tipo penal do art. 20,
§ 1°, da Lei 7.716/89, merecendo tal decisdo a de-
vida reforma pelo Superior Tribunal de Justica
ou pelo Supremo Tribunal Federal®. Ndo obs-
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0 fato de que uma pessoa mande fazer tatuagem com o simbolo nazista é
certamente imoral, mas nao configura crime isoladamente. Para que haja crime
€ necessario que a tatuagem seja exibida ostensivamente em publico

tante, é preciso lembrar que o crime consiste na
conduta externada, no caso a exibicdo ostensi-
va, veiculacdo do simbolo espurio. O fato de que
uma pessoa ‘simpatize” (sic) com o nazismo nio
é crime, pois ndo se punem 0s pensamentos ou
a fase de cogitacdo do iter criminis. Também,
permitir que se faca em seu corpo ou fazer por
si mesmo uma tatuagem dessa espécie no pro-
prio corpo, é certamente imoral, mas nio confi-
gura crime isoladamente. Para que haja crime é
necessario que a tatuagem seja exibida ostensi-
vamente em publico. E no caso de que essa exi-
bicdo se dé por meios de comunicacao social ou
redes sociais, havera incidéncia em concurso
material dos crimes do art. 20, §1° e § 2°. No caso
da tatuagem, a situacao é similar a estampa na
roupa, sé que corporal, podendo-se dizer que
quem a faz em terceiro é incriminado pelo art.
20, § 1°, da Lei de Racismo, mas ndo pode incidir
em concurso na figura do § 2°, que se refere a
“publicacdo de qualquer natureza’ (bis in idem).
Nao obstante, se faz a tatuagem (imprime, pu-
blica no corpo de alguém) e depois a veicula nos
meios de comunicacgdo social ou redes sociais,
havera concurso material de infracées (art. 20,
§1°e § 20 da Lei 7.716/89).

Outro aspecto de destaque é que, embora
a lei preveja expressamente e de forma qua-
lificada a divulgacdo de simbolos nazistas, a
difusdo de outros simbolos racistas ndo deixa
de ser crime, apenas migrando a tipificacdo do
art. 20, § 1°, para o art. 20, caput, da Lei 7.716/809.
E se essa divulgacdo se da por intermédio de
redes de comunicacdo social, redes sociais ou
publicacées em geral, incide normalmente a
qualificadora do § 2° do art. 20 do mesmo di-
ploma. Portanto, apregoar o racismo median-
te a divulgacao, por exemplo, de simbolos da
Ku Klux Klan, de frases discriminatérias, pode
configurar infracdo ao art. 20, caput, ou mes-
mo ao § 2°, a depender do meio de divulgacao.
Somente, nestes casos, por forca do principio
da legalidade, ndo sera possivel aplicar o art.

20, § 1°, pois embora sejam simbolos ou expres-
soes racistas, ndo se referem especificamente
ao nazismo.

A previsdo especial e qualificada com relacdo
aos abjetos simbolos nazistas certamente se da
por razoes histéricas que chocaram profunda-
mente a humanidade no século 20. Como bem
aduz Silva:

Uma das maiores vergonhas para a espécie humana foi
o holocausto perpetrado pelo partido nazista alemao,
cujo nome oficial era Partido Nacional-Socialista dos
Trabalhadores Alemaes.

Nos dias atuais, infelizmente, ainda ha pelo mundo
aqueles que veneram verdadeiros demonios que foram
os idealizadores e executores dessa atrocidade.$

Este item ndo poderia ser encerrado sem
lembrar mais uma violacao tremenda a propor-
cionalidade ocasionada pela Lei 14.532/23, mui-
to bem descrita por Sannini e Gilaberte. Toma-
-se a liberdade de transcrever a acertadissima
critica dos autores:

[ A proporcionalidade é aviltada, ainda, quando analisa-
mos a manifestacdo preconceituosa por meio de redes
sociais informatizadas no contexto dos arts. 140, § 3°,
c/c 141, § 2°, do CP, 2°-A da Lei 7.716 e 20, § 2°, da
mesma lei. Analisando apenas o caput desses disposi-
tivos, aquele de maior gravidade é a injuria racial ou
xenofodbica, com pena de reclusdo, de 2 a 5 anos. A
injuria por preconceito do Codigo Penal e o art. 20 da
Lei 7.716 possuem a mesma sanc¢ao penal (1 a 3 anos
e multa). Logo, sdo equiparados pelo legislador em
reprovabilidade. Contudo, quando esses crimes sao
praticados por meio de redes sociais informatizadas,
a situacdo muda de figura. O crime mais grave passa a
ser o do art. 140, § 3° (cuja pena é triplicada, chegan-
do ao patamar de 3 a 9 anos de reclusao). Ja o art. 20,
caput e § 1°, sob a regéncia da nova redacao do § 2°
do dispositivo, passam a ter uma pena de 2 a 5 anos de
reclusdo, além de multa, equiparando-se ao art. 2°-A.
E este artigo? Sua pena ndo sofre nenhum acréscimo.

|__Impossivel uma incoeréncia maior.”

Acrescente-se, por oportuno, que mesmo a
gradacdo de gravidade entre os capita ndo é
escorreita em termos de proporcionalidade.
Nao ha motivo para que a injaria racial da Lei
de Racismo tenha pena maior do que a “injuria
preconceito” do Cédigo Penal. Pior, ndo é corre-
to que a “injaria preconceito” do Cédigo Penal,
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A disseminacao de conteudo racista
diante de grande nimero de pessoas
justifica a exacerbagdo punitiva

enquanto ofensa individual limitada, tenha
a mesma pena que o crime de “apologia ao ra-
cismo” do art. 20 da Lei 7.716/89. Este segundo é
muito mais grave. Pior ainda, ndo é justificavel
que a injuria racial tenha pena maior do que a
“apologia ao racismo’, pois mesmo sendo crime
ora previsto também na Lei de Racismo, sua
lesividade continua individual e ndo se pode
equiparar a potencialidade lesiva coletiva ou
difusa do art. 20 do mesmo diploma.

1.2 Qualificadora se o crime é praticado em
eventos publicos

Nos termos do § 2°-A, o crime do art. 20 da Lei
de Racismo se qualifica com pena de reclusao,
de dois a cinco anos, e proibicdo de frequéncia,
por trés anos, a locais destinados a praticas es-
portivas, religiosas, artisticas ou culturais des-
tinadas ao publico.

Essa qualificagdo se d4 quando qualquer dos
ilicitos previstos no art. 20 da Lei de Racismo
for cometido no contexto de “atividades espor-
tivas, religiosas, artisticas ou culturais destina-
das ao publico”.

O “contexto” que pressupde a pratica crimi-
nosa em presenca de muitas pessoas, com capa-
cidade de maior disseminacao de seu contetido
racista justifica a exacerbacdo punitiva.

Note-se que essas atividades (esportivas, re-
ligiosas, artisticas ou culturais) devem, segundo
a letra da lei, ser “destinadas ao publico’. Signi-
fica dizer que atividades privadas ou limitadas
aos participantes ndo ensejam a qualificadora.
Exemplificando: num jogo de futebol profissio-
nal em estadio ou mesmo de varzea, mas aberto
ao publico em geral, podera haver a qualifica-
dora. J4 num jogo de futebol entre amigos sem
acesso ao publico, a famoso “pelada’ ndo sera
suficiente para qualificar o crime. O mesmo se
diga de um culto religioso doméstico (ndo serve
como qualificadora) e um culto religioso em um
templo ou nas ruas ou locais publicos (procis-
sbes, encontros de jovens, cultos evangélicos,
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Nao é justificavel que a injuria racial tenha pena maior do que a “apologia ao
racismo”, pois mesmo sendo crime, sua lesividade continua individual e néo se pode
equipara-la a potencialidade coletiva ou difusa que consta na Lei do Racismo

missas, sessdes espiritas). Quanto a atividades
artisticas e culturais, valerd o mesmo critério.
Se em privado, numa casa entre amigos ou co-
legas é feita alguma espécie de apresentacdo
musical, teatral etc., ndo se caracteriza a quali-
ficadora. Agora, se ocorre o fato num teatro, no
palco de uma apresentacdo musical ou mesmo
numa apresentacado escolar, uma feira artistica,
teatro amador, a qualificadora estara integrada.
Nio importa que a atividade seja profissional
ou nao, o que importa é que seja “destinada ao
publico”. E preciso, porém, deixar claro que a
“apologia ao racismo” perpetrada mesmo dian-
te de um publico restrito (amigos, familiares)
ndo perde sua tipicidade. A figura do art. 20, ca-
put, ndo exige direcionamento ao publico. Des-
sa forma, havera, em tese, o crime apenas em
sua forma simples e ndo qualificada pelo § 2°-A.

A previsdo dessa qualificadora ndo deve sig-
nificar, no ambito religioso, instrumento para
violagdo da liberdade religiosa. Como bem ob-
servam Costa, David e Bretz:

[~ Conquanto a Lei n° 14.532/2023 tenha conferido cau-
sa de aumento de pena [“rectius” qualificadora] em
face de condutas discriminatérias ou preconceituosas
que ocorram no contexto de atividades religiosas (arti-
go 20, § 2°-A, da Lei n°® 7.716/89), isso nao significou
a criminalizagao da atividade religiosa; na verdade, o
legislador mitigou expressamente a incidéncia do refe-
rido tipo penal em outro ponto, imputando o mesmo
gravame penal aqueles que obstam, impedem ou em-
pregam violéncia contra quaisquer manifestacoes ou
praticas religiosas (interpolacdo nossa).

O mesmo Direito Penal que protege a liberdade religio-
sa, incrimina também a intolerancia religiosa em face
de outros grupos.
Em algumas circunstancias, sera dificil para o operador
do direito resolver essa equacao, principalmente porque
alguns dogmas das religides se confrontam com a per-
cepcao daqueles que ndo comungam das mesmas cren-
cas de salvacao e, portanto, sentem-se discriminados.
E as diferentes perspectivas, a nosso ver, ainda que per-
meadas por falas acaloradas de proselitismo religioso,
nao sao os objetos de incriminagao do presente diploma.
Se ndo hd crime de divergéncia hermenéutica de nor-
mas juridicas, menos razéo ainda para se punir visbes
diferentes (e igualmente legitimas) da vida humana e da
religiosidade intrinseca da humanidade. Tudo, é claro,
|_se ocorrido sem abuso ou exagero (grifo no original).2

Como visto, além da pena privativa de liber-
dade, ha previsdo de pena restritiva de direitos
cumulativa, consistente na proibicdo de frequén-
cia aqueles eventos pelo periodo de trés anos.

O que causa duivida na redacdo do preceito
secundario acima mencionado é a frase que en-
cerra o texto, ‘conforme o caso”. Ha basicamen-
te trés possibilidades interpretativas:

a) Conforme o caso, o juiz podera aplicar a
pena privativa de liberdade cumulada ou nao
com a restritiva de direitos sempre por trés
anos fixos, ja que ndo ha intervalo legalmente
previsto para individualizacdo. A individualiza-
¢do da pena se daria pela aplicagdo ou néo in
totum da pena restritiva de direitos. Essa inter-
pretacdo apresenta o problema de entrar em
conflito com a conjuncao aditiva “e” que liga a
pena privativa de liberdade e a pena restritiva.
De acordo com a conjuncdo aditiva, seria im-
perativo que o juiz impusesse ambas as penas
sempre. Além disso, considerando a pena proi-
bitiva fixa em trés anos, haveria possivel viola-
¢do do principio da individualiza¢do da pena.

b) Conforme o caso, o juiz sempre aplicaria
ambas as penas (reclusiva e restritiva) tendo em
vista o comando legal constituido pela conjun-
¢do aditiva (‘e”) que as conecta. Ndo obstante,
embora inexistindo previsido de intervalo tem-
poral com a mencdo apenas da interdicdo por
trés anos fixa, poderia o juiz fazer a individu-
alizacdo do quantum dessa interdi¢do em cada
caso concreto (‘conforme o caso’). Entdo pode-
ria proibir a frequéncia por uma semana, um
més, seis meses, dois anos, nunca obviamente
podendo ultrapassar o patamar maximo legal-
mente estabelecido de trés anos. Essa solucdo
ndo entra em conflito com a conjuncao aditiva,
mas provoca embate com a previsdo legal de
proibicao por tempo fixo de trés anos. Ademais,
a inexisténcia de conflito com a conjuncao adi-
tiva pode ser elidida pelo aplicador do direito
com a seguinte manobra indireta: como nao
héa limite minimo, poderia aplicar zero dia de
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Ha injustificado tratamento diferenciado entre o “racismo religioso” e as demais
formas de racismo previstas na lei. Para as demais modalidades, a mera injuria
verbal ja é abrangida pela lei mais pratica e simbolicamente gravosa

interdicdo ou entdo uma proibicdo meramen-
te simbélica de um ou dois dias em que sequer
haveria algum evento a ser frequentado pelo
infrator. Poderia haver alegacdo de infracdo a
individualizacdo devido a obrigatoriedade de
cumulacdo das penas reclusiva e restritiva, in-
dependente de cada caso concreto. Inobstante
esta tltima critica ndo nos pareca correta, uma
vez que as penas privativa de liberdade “e” res-
tritiva de direitos podem ser, em conjunto, a
pena mais necessaria, adequada e proporcional
a essa espécie de conduta criminosa.

c) Conforme o caso, o juiz aplicaria sempre a
pena privativa de liberdade e a restritiva, ten-
do em vista a conjuncdo aditiva imperativa “e”.
A pena restritiva seria também sempre fixa
em trés anos, tendo em vista a inexisténcia de
intervalo legalmente previsto para individu-
alizacdo. A expressio ‘conforme o caso” seria
relativa somente a dosimetria individualizado-
ra da pena privativa de liberdade entre dois e
cinco anos de reclusdo. Essa alternativa tem a
virtude de ndo conflitar com a conjuncao adi-
tiva legalmente prevista e nem com a penalida-
de fixa de proibicdo de trés anos. No entanto,
quanto a proibicdo de frequéncia, pode-se co-
gitar de infracdo a individualizacdo da pena,

ja que ndo havera nunca variancia de um caso
concreto para outro. O ideal seria que houvesse
o legislador estabelecido um intervalo minimo
e maximo de interdicdo de frequéncia. A ques-
tdo da aplicacdo necessariamente cumulativa e
com violacdo da individualiza¢do, como ja visto,
pode ser afastada com certa facilidade, pois se
trataria das penalidades (em conjunto) adequa-
das a esse tipo de conduta.

Como se vé, o legislador ndo primou em sua
redacao pela melhor técnica e clareza. A nosso
ver, a melhor interpretacdo é a da letra c’, ja
que pelo menos respeita parcialmente a indi-
vidualizacdo da pena (quanto a pena reclusiva)
e no mais se adequa perfeitamente a redacio
legal. A obrigatoriedade de aplicacdo conjunta
das penas (reclusiva e restritiva) ndo nos pare-
ce ser uma real infragdo a individualizacdo. Nas
demais opcdes, além de sempre haver alguma
violagdo da individualizacio, ocorrem choques
entre a aplicacdo da lei e sua redagao.

1.3 Conduta equiparada de perturbacao com
ou sem violéncia a manifestacoes ou praticas
religiosas

Embora, como ja visto, tenha o legislador rele-
gado ao Codigo Penal a conduta de “racismo re-
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ligioso” no que tange a injdria racial, no § 2°-B do
art. 20 da Lei 7.716/89, a Lei 14.532/23 prevé como
conduta equiparada com as penas do caput
aquela de “obstar, impedir ou empregar violén-
cia contra quaisquer manifestacdes ou praticas
religiosas”. Significa dizer que o ébice violento
ou ndo as manifestacdes ou praticas religiosas
é inserido na Lei de Racismo, enquanto a con-
duta de ofensa meramente verbal com contet-
do religioso fica adstrita ao Coédigo Penal.

Ha nitido e injustificado tratamento dife-
renciado entre o ‘racismo religioso” e as de-
mais formas de racismo previstas na lei. Para
as demais modalidades, a mera injaria verbal
ja é abrangida pela lei mais pratica e simbolica-
mente gravosa. Com relacdo a religido, a injaria
verbal parece ter sido relegada a um grau me-
nor, preocupando-se o legislador somente com
condutas fisicas de impedimento, ébice ou vio-
léncia.

Outro aspecto criticavel pela omissao legis-
lativa é a imprevisdo nesse paragrafo em estu-
do do emprego de violéncia, impedimento ou
6bice a manifestacées ou prdticas culturais por
motivo de preconceito, discriminacao ou segre-
gacdo. Sannini e Gilaberte sdo os autores que
originalmente apontam essa falha e exemplifi-
cam com o impedimento ou emprego de violén-
cia contra uma festa folclérica como a do “Boi
—bumba” ou de uma parada do “Orgulho Gay™.

Parece que a violéncia que pode informar a
conduta equiparada do § 2°-B pode ser contra
pessoas ou coisas. Ndo héa distin¢do na diccao
legal. Além disso, a legislacdo impde o camulo
material entre as penas do crime de racismo
(art. 20, § 2°-B, da Lei 7.716/89) e aquelas refe-
rentes a violéncia. Dessa forma, esse camulo
material de penas podera se dar, conforme o
caso, com crimes, por exemplo, de lesdes corpo-
rais, danos etc. A contravencdo penal de “vias
de fato” (art. 21 do Decreto-Lei 3.688/41) parece
dever ser absorvida como infracido penal-meio.

Por outro lado, as condutas previstas no art.
20, § 2°-B, ndo precisam necessariamente ser
perpetradas mediante violéncia. Pode haver
uma conduta passiva que impeca uma pratica
religiosa. Por exemplo, postar-se uma multidao
em frente ao local de culto, impedindo com bar-
ricadas a passagem dos crentes. Lembremos

que ha os verbos ‘obstar” e “impedir”’, além do
‘emprego de violéncia’, sendo o caso de um “cri-
me de forma livre”.

Vale mencionar que pode ocorrer no contex-
to do § 2°-B a conduta dos infratores por meio
de “grave ameaca’. Nao havendo previsdo ex-
pressa no tipo penal para o cimulo material, a
nao ser para os casos de violéncia, crimes como
os de “ameaca’ ou ‘constrangimento ilegal com
grave ameaca ou reducdo da resisténcia por
outros meios nio violentos” ficam absorvidos
como crimes-meio. No caso do “‘constrangimen-
to ilegal” praticado por meio de violéncia, ainda
assim, o delito do art. 146 do cP restara absorvi-
do, pois que o constrangimento é conatural do
6bice ou impedimento do culto. Restara even-
tual cimulo material com a conduta violenta
respectiva (v.g. lesdes corporais).

Em havendo homicidio, a questdo se compli-
ca. Entendemos que a solucéo deve variar em
cada situacdo de acordo com a amplitude do
6bice ou impedimento mediante violéncia:

a) Se uma pessoa determinada ou um grupo
determinado sdo impedidos mediante violéncia
em sua manifestacdo ou pratica religiosa, por
meio do homicidio ou tentativas de homicidio
dessas pessoas, entdo havera crime de homici-
dio qualificado por motivo torpe (art. 121, § 2°, I,
CP) e o crime de racismo sera absorvido, ja que
sua imputacdo em conjunto seria bis in idem.
E que a motivacio racista é justamente o “mo-
tivo torpe” que qualifica o crime, ndo podendo
ser novamente utilizado para apenac¢do. Neste
caso, se esta trabalhando com a hipétese de que
uma pessoa determinada ou todas as pessoas
de um grupo determinado tenham sido vitimas
de homicidio ou tentativas de homicidio por
motivo religioso®.

b) Se durante o emprego de violéncia para
obstar ou impedir uma pratica ou manifesta-
¢do religiosa, ocorrer um ou mais homicidios
ou tentativas de homicidio, mas houver varias
outras pessoas atingidas em seu direito ao cul-
to que ndo sdo vitimas dessa espécie delitiva
(homicidio) ha que responsabilizar os envolvi-
dos em geral pelo crime de racismo (art. 20, § 2°-
B, da Lei 7.716/89). Identificados os autores dos
homicidios ou tentativas de homicidio, estes
deverdo responder por homicidio qualificado
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por motivo torpe (art. 121, § 2°, I, CP) em concur-
so material com o crime de racismo (art. 20, §
20-B, da Lei 7.716/89). E que nesses casos, ha viti-
mas de homicidio ou tentativa de homicidio ao
lado de vitimas somente de crime de racismo.
Também ha autores de homicidio ou tentati-
va de homicidio que ndo deixaram de praticar
autonomamente crimes de racismo contra as
demais pessoas vitimizadas no episédio, ndo
podendo isso ficar impune. Infelizmente, no
caso de ndo se conseguir determinar a autoria
dos homicidios ou tentativas de homicidio, to-
dos os infratores responderao somente pelo cri-
me de racismo (in dubio pro reo). Em havendo
processo por homicidio o crime de racismo, que
normalmente seria processado e julgado pelo
juiz singular, sera da competéncia do tribunal
do jari devido a conexao e a vis atractiva do juri
(inteligéncia do art. 78, I, do cpp).

Questdo interessante é saber se, com o ad-
vento do § 2°-B do art. 20 da Lei de Racismo
com a nova redagdo dada pela Lei 14.532/23, te-
ria ocorrido ou ndo revogacao tacita do crime
de “ultraje a culto ou impedimento ou pertur-
bacdo de ato a ele relativo” (art. 208 do cP):

[~ Ultraje a culto e impedimento ou perturbagéo de ato
a ele relativo
Art. 208 — Escarnecer de alguém publicamente, por
motivo de crenca ou funcdo religiosa; impedir ou per-
turbar cerimoénia ou pratica de culto religioso; vilipen-
diar publicamente ato ou objeto de culto religioso:
Pena — detencdo, de um més a um ano, ou multa.
Paragrafo Unico — Se ha emprego de violéncia, a pena
é aumentada de um terco, sem prejuizo da correspon-

|__dente a violéncia.

A nosso ver, ocorreu derrogacédo, ou seja, ape-
nas uma revogacdo parcial do dispositivo do
Cddigo Penal, permanecendo ainda valido para
algumas condutas ali previstas que nio foram
abrangidas pela nova figura da Lei de Racismo.

A conduta de “escarnecer de alguém publica-
mente, por motivo de crenca ou funcao religio-
sa” continua incélume, desde que nao haja ébice,
impedimento ou emprego de violéncia contra
cerimonia ou pratica religiosa. Também ha que
verificar se ndo se configura “injuria-preconcei-
to”, conforme descrito no art. 140, § 3°, do cP.

Igualmente, permanece intacta a conduta
de “vilipendiar publicamente ato ou objeto de
culto religioso” (desde que ndo haja ébice, im-

pedimento ou emprego de violéncia). Seria o
exemplo do pastor evangélico que chutou na te-
levisdo uma imagem de Nossa Senhora Apare-
cida, ou quando um individuo, passando numa
encruzilhada, se depara com um trabalho de
religides espiritualistas, tais como as afro-bra-
sileiras, e chuta os produtos, quebra ou cospe
nos objetos, imagens etc. que estdo ali na via
publica. Observe-se que a imagem nao é uma
“manifestacdo ou préatica religiosa’, mas um
‘objeto religioso”. Os componentes de um traba-
lho ou oferenda utilizados numa manifestacio
ou pratica religiosa sdo apenas “objetos religio-
sos”, razao do afastamento do art. 20, § 2°-B, da
Lei de Racismo e emprego do art. 208 do CP.

Portanto, verifica-se que nio houve revoga-
cdo expressa do art. 208 do cP pela Lei 14.532/23,
nem houve, nestes casos especificos, revogacao
tacita, ja que ndo se tratou inteiramente da ma-
téria descrita no dispositivo do Cédigo Penal e
nem o contetido da Lei 14.532/23 é incompativel
com o art. 208 do cP (inteligéncia do art. 2°, § 1°,
da Lei de Introdugao as Normas do Direito Bra-
sileiro — Decreto-Lei 4.657/42).

Agora,comrelacdoapartedoart.208 docp que
menciona a conduta de “impedir ou perturbar ce-
rimonia ou pratica de culto religioso”, nos parece
que a Lei 14.532/23, incluindo o § 2°-B no art. 20 da
Lei 7.716/89 e erigindo em crime de racismo a acdo
de “obstar, impedir ou empregar violéncia contra
quaisquer manifestacdes ou praticas religiosas”,
versou inteiramente sobre a matéria anterior-
mente regulada pelo Cédigo Penal. Dessa forma,
como é uma lei posterior, houve revogacao tacita
parcial do art. 208 do CP nesse ponto.

Ja no que se refere aos “crimes contra o res-
peito aos mortos”, permanecem intactos os cri-
mes de “violacdo de sepultura” (art. 210 do cp),
“destruicao, subtracdo ou ocultacdo de cadaver”
(art. 211 do cp) e “vilipéndio a cadaver” (art. 212
do cp).

Quanto ao crime de “impedimento ou pertur-
bagdo de ceriménia funeraria” (art. 209 do cp),
nado calha discutir eventual revogacdo ou ma-
nutencdo. Com relacdo a isso, se pode afirmar
que o art. 209 do cP ndo foi revogado expressa
ou tacitamente pela Lei 14.532/23. No entanto,
havera que ter cautela na aplicacio de cada dis-
positivo em casos concretos. Explico.

140

REVISTA BONIJURIS | ANO 35 | EDICAO 683 | AGO/SET 2023



Eduardo Luiz Santos Cabette SELECAO DO EDITOR -

Nio sdo somente pessoas religiosas que fa-
zem cerimdnias funerarias e respeitam seus
mortos e ancestrais. Isso pode fazer parte da
pratica até mesmo de um ateu ou agnostico. E a
ninguém é dado desrespeitar esse direito. Assim
sendo, o art. 209 do cP continuara sendo aplica-
do para os casos de impedimentos ou perturba-
¢oes de cerimdnias funerarias que ndo tenham
a conotacdo ou natureza de uma “manifestacio
ou prética religiosa”. Doutra banda, na maioria
dos casos, essas cerimonias funerarias sdo indu-
vidosamente “manifestacdes ou praticas religio-
sas” (v.g. catélicas, budistas, maoistas, evangéli-
cas, espiritas, mugulmanas, hinduistas, judaicas,
umbandistas). Doravante, com o advento do art.
20, § 2°-B, da Lei 7.716/89 com nova redacdo dada
pela Lei 14.532/23, devera haver aplicacdo deste
dispositivo, afastando-se o artigo do Cédigo Pe-
nal. Neste ponto, ha claramente uma violacao
da proporcionalidade, tendo em vista que o im-
pedimento ou perturbacdo de uma ceriménia
funeraria nao religiosa nio somente serd um
crime comum, como uma infracdo de menor po-
tencial ofensivo. Por outro lado, uma ceriménia
funeréria religiosa, similarmente representati-
va do respeito aos mortos, contard com a prote-
¢ao especial da Lei de Racismo, constituindo-se
em crime de suma gravidade.

Nao ha motivo plausivel para essa distin-
¢do. Ainda que se considere que o racismo ou
preconceito estaria presente quando ofensivo
a atos religiosos, ndo é correto concluir que nio
possa existir preconceito e discriminacdo com
“néo religiosos” por esse motivo. Imagine-se que
um grupo crente de qualquer credo pretenda
atribular uma cerimonia funeraria exatamente
em repressao a sua natureza ateia ou auséncia
de elementos religiosos considerados importan-
tes. O legislador deveria ter se lembrado das ce-
rimonias funeréarias ao redigir o novel § 2°-B do
art. 20 da Lei 7.716/89. Porém, dada a legislacao
posta, ndo é possivel aplicar as penas mais gra-
ves e a classificacdo como crime de racismo para
atos de perturbacdo ou impedimento de cerimé6-
nias funerarias nao religiosas, sob pena de infra-
¢do ao principio da legalidade. Fica, portanto, a
sugestdo de lege ferenda para o acréscimo das
cerimoénias funerarias no art. 20, § 2°-B, da Leide
Racismo, revogando-se expressamente o dispo-
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sitivo correlato do Cédigo Penal. Nessa inclusao,
seria de boa cautela constar na redacdo que a
abrangéncia se daria a quaisquer cerimoénias fu-
nerarias, religiosas ou nio, isso a fim de prevenir
eventuais duvidas ou debates desnecessarios.

1.4 Pequeno ajuste no § 3° do art. 20 da Lei
7.716/89

Dadas as inclusdes dos §§ 2°-A e 2°-Bno art. 20 da
Lei 7.716/89, a Lei 14.532/23 teve que promover um
pequeno ajuste no § 3° do mesmo dispositivo.

O art. 20, § 3°, da Lei 7.716/89 sempre estabe-
leceu providéncias cautelares que o juiz pode
tomar, ouvido o Ministério Publico, ainda antes
do inquérito policial, sob pena de desobedién-
cia do sujeito passivo da ordem. Essas provi-
déncias, que nio se alteraram em nada com a
Lei 14.532/23, sdo as seguintes:

| — o recolhimento imediato ou a busca e apreensdo
dos exemplares do material respectivo;

Il — a cessacao das respectivas transmissoes radiofoni-
cas, televisivas, eletronicas ou da publicacdo por qual-
quer meio;

Il - a interdicdo das respectivas mensagens ou paginas
de informacédo na rede mundial de computadores.

O problema é que essas medidas cautelares
se referem aos casos dos crimes do art. 20 pra-
ticados por meios de comunicacao social, redes
sociais ou publicacées de qualquer natureza,
razao pela qual o § 3° iniciava com a seguinte
diccdo: “No caso do paragrafo anterior’. Na
época nao havia problema, ja que o “paragrafo
anterior” ao 3° era realmente o 2°. Acontece que
agora permeiam entreo §2°e 0 §3°0s §§2°-Ae
2°0-B, de modo que o “paragrafo anterior” ao § 3°
passaasero §2°-Bendo o §2° Como o § 3° quer
se referir ao § 2° e ndo ao § 2°-B, foi necessario
ajustar o inicio do texto que agora diz: “No caso
do § 2° deste artigo”, e prossegue com a mesma
redacdo anterior intacta até enumerar as provi-
déncias cautelares supraexpostas.

Como se V&, é apenas uma questido material
de redacdo que em nada altera o sentido do tex-
to legal.

CONCLUSAO

Prosseguimos analisando as alteracdes pro-
movidas pela Lei 14.532/23 a Lei 7.716/89 (Lei do
Racismo). Como visto na primeira parte deste
artigo, publicado na edicédo 682 da Revista Bo-
nijuris, a melhor opcdo para o tratamento da
matéria seria a previsdo de uma legislacdo que
se referisse a atitudes preconceituosas, discri-
minatérias, negativas e segregatoérias em geral,
na forma dos tipos penais ja previstos na Lei
7.716/89. A enumeracao de espécies fechadas de
racismo é contraproducente e ndo propicia uma
lei a que se possa aplicar uma chamada “inter-
pretacdo progressiva’, entendida como aquela
que busca amoldar a lei a realidade atual e evita
a constante reforma legislativa.

Neste artigo, vimos que existe previsdo de
qualificadora para o art. 20 da Lei 7:716/89 quando
o crime for praticado por intermédio de meios de
comunicacao social, publicacdo em redes sociais,
da rede mundial de computadores ou de publica-
¢do de qualquer natureza. A novidade é a mencado
expressa as redes sociais e a internet. No mais,
essa qualificadora ja existia. Na realidade, mesmo
amencao as redes sociais e internet somente tem
o condao de explicitar o que ja era reconhecivel
como qualificadora, seja quando a lei falava em
“meios de comunicacdo social” ou mesmo “pu-
blicacées de qualquer natureza’. Assim sendo,
embora possa haver discussdo, entende-se que
a qualificadora tem poder retroativo, ja que se
trata de “‘continuidade normativo tipica neutra”
e nado de novatio legis in pejus. Outras questdes
foram debatidas, tais como o uso de vestimentas
e tatuagens, concluindo-se pela tipicidade de tais
condutas de acordo com cada caso concreto, apli-
cando-se o caput do art. 20 ou a sua forma qualifi-
cada, além do § 1° do mesmo dispositivo.

Também se qualifica o crime de “apologia
ao racismo” acaso perpetrado em contexto de
eventos publicos esportivos, religiosos, artisti-
cos ou culturais. A qualificacido se justifica pela
presenca de muitas pessoas nesses eventos, ra-
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A nova lei, tal como redigida, demonstra que a injuria religiosa foi relegada a vala
comum do Codigo Penal, enquanto atos de violéncia, dbice ou impedimento as
manifesta¢des ou praticas religiosas sao catalogados como crimes de racismo

zao pela qual a apologia espuria ganha poten-
cialidade. Embora haja mencéao a eventos reli-
giosos, é preciso ter em mente que a normativa
em estudo nao pode conflitar com a liberdade
religiosa de forma a corta-la.

Nessa qualificadora, é prevista uma pena
privativa de liberdade e uma pena restritiva
de direitos. Em virtude da redacdo sofrivel do
dispositivo, vislumbram-se duvidas quanto a
sua aplicacdo. Nosso entendimento é o de que
as penas devem ser aplicadas obrigatoriamente
em conjunto, sendo o tempo de impedimento
de acesso aos eventos fixo em trés anos. A indi-
vidualizacdo se daria entdo somente quanto a
pena privativa de liberdade que tem intervalo
minimo e maximo. Foram apresentadas, além
dessa interpretacdo, mais duas possiveis. Ne-
nhuma é ideal, havendo sempre algum proble-
ma de individualizacdo da pena ou conflito com
a redacao legal, isso tendo em vista a ma reda-
¢do do dispositivo, conforme ja mencionado.

O emprego de violéncia, 6bice ou impedimento
de manifestacdes ou praticas religiosas é previs-
to como uma modalidade equiparada penalmen-
te ao art. 20 da Lei 7.716/89. Isso reforca o fato de
que a liberdade religiosa ndo pode ser objeto de
repressao por instrumentalizacdo do art. 20, § 2°-
A. Também, demonstra que a injlria religiosa foi
relegada a vala comum do Cédigo Penal, mas atos
de violéncia, 6bice ou impedimento as manifesta-
¢Oes ou praticas religiosas sdo catalogados como
crimes de racismo. Fica uma lacuna quanto a pro-
tecdo de outras préaticas culturais ndo religiosas.

No caso de emprego de violéncia, que a nosso
ver pode ser contra pessoas ou coisas, a lei impée
o cimulo material de delitos. Foram, ainda, anali-
sados casos em que ocorra homicidio ou crimes
contra o sentimento religioso e o respeito aos
mortos. Em relacdo a contravencdo penal de “vias
de fato” (art. 21, Decreto-Lei 3.688/41), entende-se
que devera ser absorvida como ilicito-meio, diver-
samente das lesdes corporais, danos etc. Ademais,
a elementar do emprego de violéncia néo é obri-
gatoria, podendo ocorrer 6bice ou impedimento
por outros meios. O crime é de forma livre.

A alteracdo promovida pela Lei 14.532/23 na
redacdo do § 3° do art. 20 da Lei 7.716/89 é me-
ramente de natureza redacional material, ajus-
tando a diccdo legal devido a inclusdo de dois
novos paragrafos apds o § 2° ja existente. Por
isso o § 3° se remete expressamente hoje ao § 2°
e ndo mais ao “paragrafo anterior’ como consta-
va naredacdo antiga. Quanto as cautelares pas-
siveis de serem aplicadas, em nada se alteraram
com o advento da Lei 14.532/23.

Feitas as consideracdes, reiteramos nossa as-
piracdo de que as alteracdes promovidas pela
Lei 14.532/23 no crime de apologia ao racismo
(Lei 7.716/89), inobstante suas lacunas e equivo-
cos, venham a ser interpretadas e aplicadas da
melhor forma possivel, visando sempre com-
bater qualquer espécie de racismo, assim como
construir a pacificacdo social, que se produz
pela reciprocidade do respeito entre as pessoas,
sejam elas de que raca, cor, etnia, religido, ori-
gem ou procedéncia nacional forem. ]

NOTAS

1. SILVA, Amaury, SILVA, Artur Carlos. Crimes
de racismo. Leme: Mizuno, 2012, p. 95-96.

2. Sobre o tema, ver artigo deste autor publi-
cado na Edicdo 682 (jun./jul., 2023) da Revista
Bonijuris.

3. Quando se fala “discriminagao ou segre-
gacdo injustificada”, isso se da porque pode
haver a discriminacdo positiva bem como ca-
sos de discriminacdo justa, como o tratamento

desigual em beneficio de hipossuficientes. Além
disso, também pode acontecer de haver uma
"segregacdo” justa. Seria exemplo o isolamen-
to, num hospital, de um doente acometido por
um feroz e mortal virus altamente contagioso.

4. SILVA, Amaury; SILVA, Artur Carlos. Op. Cit.,
p. 103. Também considerando a internet como
"meio de comunicagdo social” capaz de quali-
ficar o crime em estudo desde sempre: SILVA,

Raphael Zanon da. Crimes de Racismo. In: JOR-
GE, Higor Vinicius Nogueira; LEITAO JUNIOR,
Joaquim; GARCEZ, William (orgs.). Legislagdo
Criminal Especial Comentada. Salvador: Juspo-
divm, 2021, p. 499.

5. HERINGER, Carolina. Justica absolve jovem
acusado de exibir tatuagem de simbolo nazis-
ta em clube israelita. Disponivel em: http://glo.
bo/3nafB4w Acesso em: 09 fev, 2023.
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6. SILVA, César Dario Mariano da. Apologia ao
nazismo e antissemitismo. Conduta odiosa que
merece severa punicdo. Disponivel em: https:/
bit.ly/40j0n9z Acesso em: 22 fev. 2023.

7. SANNINI, Francisco; GILABERTE, Bruno. Op. Cit.

8. COSTA, Adriano Sousa; DAVID, lvana; BRETZ,
William. Op. Cit.

9. Op. Cit.

10. Também nao se pode, conforme o elemen-
to subjetivo do agente dirigido a exterminar o

grupo religioso, afastar a eventual aplicacdo do
Crime de Genocidio, nos termos do art. 1°., “a”,
da Lei 2.889/56.
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LEIS ORDINARIAS

— Lei 14.598, de 14 de junho de 2023

ASSISTENCIA AS GESTANTES

Dispde sobre a realizacdo de exames em gestantes.

[Art. 1° A rede publica de satide, observada a disponibilidade or¢amentdria, incluird no protocolo de
assisténcia as gestantes a realizac¢éo dos seguintes procedimentos, nos termos do regulamento:

I-ecocardiograma fetal no pré-natal de gestantes;

II - pelo menos 2 (dois) exames de ultrassonografia transvaginal durante o primeiro quadrimestre de
gestacdo.]

— Lei 14.596, de 14 de junho de 2023
IMPOSTO DE RENDA E CONTRIBUIGCAO SOCIAL

Dispde sobre regras de precos de transferéncia relativas ao Imposto sobre a Renda das Pessoas Ju-
ridicas (IRPJ) e a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL); altera as Leis n* 9.430, de 27 de
dezembro de 1996, 12.973, de 13 de maio de 2014, e 12.249, de 11 de junho de 2010; e revoga dispositivos
das Leis n® 3.470, de 28 de novembro de 1958, 4.131, de 3 de setembro de 1962, 4.506, de 30 de novembro
de 1964, 8.383, de 30 de dezembro de 1991, 10.637, de 30 de dezembro de 2002, 10.833, de 29 de dezembro
de 2003, 12.715, de 17 de setembro de 2012, 12.766, de 27 de dezembro de 2012, e 14.286, de 29 de dezembro
de 2021, e do Decreto-Lei n° 1.730, de 17 de dezembro de 1979.

[Art. 1° Esta Lei dispbe sobre regras de pregos de transferéncia relativas ao Imposto sobre a Renda das
Pessoas Juridicas (IRPJ) e a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL).

Pardgrafo tnico. O disposto nesta Lei aplica-se na determinagéo da base de cdlculo do IRPJ e da
CSLL das pessoas juridicas domiciliadas no Brasil que realizem transagées controladas com partes
relacionadas no exterior.]

— Lei 14.597, de 30 de maio de 2023
INTEGRIDADE ESPORTIVA
Dispée sobre a Lei Geral do Esporte, a integridade e a ordem econdémica esportivas e o Plano Nacio-
nal pela Cultura de Paz no Esporte.

Art. 10 E instituida a Lei Geral do Esporte, que disp&e sobre o Sistema Nacional do Esporte (Sinesp) e o
Sistema Nacional de Informacgées e Indicadores Esportivos (SNIIE), a ordem econémica esportiva, a
integridade esportiva e o Plano Nacional pela Cultura de Paz no Esporte.

§ 1° Entende-se por esporte toda forma de atividade predominantemente fisica que, de modo informal
ou organizado, tenha por objetivo a prdtica de atividades recreativas, a promocdo da satide, o alto
rendimento esportivo ou o entretenimento.

[..]

Art. 2° Sdo principios fundamentais do esporte:
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LEGISLACAO

[..]

Pardagrafo tinico. Considerado o esporte como de alto interesse social, sua exploracéo e gestéo sujei-
tam-se a observdncia dos seguintes principios [...]

JUEUElV B

Lei 14.591, de 25 de maio de 2023
CARGOS DA JUSTICA MILITAR

Dispde sobre a transformacéao de cargos de Analista do Ministério Publico da Unido em cargos de
Procurador da Justica Militar, em cargos de Promotor da Justica Militar e em cargos em comissdo
que especifica, no ambito do Ministério Publico Militar; e altera a Lei n° 13.316, de 20 de julho de
2016.

[‘Art. 1° Ficam transformados 23 (vinte e trés) cargos vagos de Analista do Ministério Puiblico da
Uni@o em 4 (quatro) cargos de Procurador da Justica Militar, em 2 (dois) cargos de Promotor da
Justica Militar e em 17 (dezessete) cargos em comisséo cédigo CC-1, no Gmbito do Ministério Publico
Militar.

Pardagrafo tinico. Os cargos em comissdo de que trata o caput deste artigo seréo preenchidos apenas
por servidores efetivos.]

Lei 14.590, de 24 de maio de 2023
CONSERVAQAO DA BIODIVERSIDADE

Altera a Lei n° 11.284, de 2 de marco de 2006, que dispde sobre a gestdo de florestas publicas para a
producao sustentavel, a Lei n° 11.516, de 28 de agosto de 2007, que dispde sobre a cria¢io do Instituto
Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade, e a Lei n° 12.114, de 9 de dezembro de 2009, que cria
o Fundo Nacional sobre Mudanca do Clima.

[Art. 3° Caberd ao poder puiblico empregar os meios e esfor¢os necessdrios para evitar e reprimir in-
vasbes nas dreas concedidas e sujeitas d concesséo florestal, de oficio ou a partir do recebimento da
comunicacdo a ser realizada pelo concessiondrio nos termos do inciso III do caput do art. 31 desta Lei,
sem prejuizo da legitimidade ativa do concessiondrio para a defesa e a retomada da posse, inclusive
por via judicial.” (NR).]

Lei 14.583, de 16 de maio de 2023
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Dispée sobre a difusdo por érgaos publicos dos direitos fundamentais e dos direitos humanos, espe-
cialmente os que tratam de mulheres, criancas, adolescentes e idosos.

[Art. 1° “Os Poderes Constituidos, na esfera de atuacéo respectiva, deveréo difundir os direitos funda-
mentais e os direitos humanos, tais como os previstos na Constitui¢éo Federal; no Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente; na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos; nos Pactos Internacionais
dos Direitos Civis e Politicos e dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais; na Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacgéo Contra a Mulher; na Convencdo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher; na Convengdo sobre os Direitos das
Criancas e nos seus Protocolos Adicionais; e no Estatuto da Pessoa Idosa.”]
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— Lei14.582, de 16 de maio de 2023
CRIACAO DE CARGOS

Dispde sobre a criacdo de cargos de provimento efetivo e de cargos em comissdo no Quadro de Pes-
soal do Tribunal Superior do Trabalho e da outras providéncias.

[Art. 1° Ficam criados no Quadro de Pessoal da Secretaria do Tribunal Superior do Trabalho:
I-270 (duzentos e setenta) cargos de provimento efetivo de Analista Judicidrio, Area Judicidria; e
II - 54 (cinquenta e quatro) cargos em comiss@o de Assessor de Ministro, nivel CJ-3.

Art. 2° Séo extintos no Quadro de Pessoal da Secretaria do Tribunal Superior do Trabalho:

I-50 (cinquenta) cargos de provimento efetivo de Técnico Judicidrio, Area Administrativa, Especiali-
dade Apoio de Servicos Diversos; (...).]

— Lei 14.580, de 11 de maio de 2023
PRORROGAQAO DE CONTRATOS

Autoriza a prorrogacdo de contratos por tempo determinado e a contratacao de profissionais, para os
fins que especifica, no ambito do Ministério da Saide.

[Art. 1° “Fica o Ministério da Satide autorizado a prorrogar até 4.117 (quatro mil, cento e dezessete)
contratos por tempo determinado de profissionais de satide para os hospitais federais e os institutos
nacionais no Estado do Rio de Janeiro e a contratar os profissionais necessdrios para o alcance do
total de vagas previstas na Portaria Interministerial n° 11.259, de 5 de maio de 2020, considerada a
necessidade tempordria de excepcional interesse puiblico, com fundamento no disposto no inciso I do
caput do art. 2° da Lei n° 8.745, de 9 de dezembro de 1993, independentemente da limita¢éo de prazo
prevista no inciso VI do pardgrafo tinico do art. 4° da referida Lei.”]
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— Lei 14.577, de 10 de maio de 2023

ORCAMENTO FISCAL

Abre ao Orcamento Fiscal da Unido, em favor do Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovacéo e de
Operacdes Oficiais de Crédito, crédito suplementar no valor de R$ 4.182.427.220,00, para reforco de
dotacgées constantes da Lei Or¢camentéaria vigente.

[Art. 1° Fica aberto ao Orcamento Fiscal da Unido (Lei n® 14.535, de 17 de janeiro de 2023), em favor do
Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagéo e de Operacdes Oficiais de Crédito, crédito suplementar
no valor de R$ 4.182.427.220,00 (quatro bilhées cento e oitenta e dois milhGes quatrocentos e vinte e sete
mil duzentos e vinte reais), para atender as programacédes constantes do Anexo 1]

Lei 14.572, de 08 de maio de 2023
POLITICA NACIONAL DE SAUDE BUCAL

Institui a Politica Nacional de Satide Bucal no &mbito do Sistema Unico de Satide (SUS) e altera a Lei
ne 8.080, de 19 de setembro de 1990, para incluir a satide bucal no campo de atuagdo do SUS.

[Art. 1° “Fica instituida a Politica Nacional de Satide Bucal, conjunto de diretrizes que configura mo-
delo de organizagdo e atuagdo direcionado a atengéo a satide bucal no Pais e que se constitui em ins-
trumento para orientar as agées direcionadas a produgéo social da satide bucal e, especificamente,
as agdes odontolégicas em todos os niveis de atencéo d satide no dmbito do Sistema Unico de Satide
(SUS)"]

Lei 14.586, de 04 de maio de 2023
APOIO A CULTURA

Altera a Lei n° 8.313, de 23 de dezembro de 1991, a fim de possibilitar que recursos do Programa Na-
cional de Apoio a Cultura (Pronac) sejam utilizados para estimular a participacdo de artistas locais e
regionais em projetos de institui¢ées publicas de educacdo basica e de entidades sem fins lucrativos
e para incluir a musica regional entre os segmentos atendidos por doag¢des e patrocinios a producao
cultural.

[Art. 3¢, inciso I, alinea d: “estimulo a participagdo de artistas locais e regionais em projetos desenvol-
vidos por institui¢ées publicas de educacgdo bdsica que visem ao desenvolvimento artistico e cultural
dos alunos, bem como em projetos sociais promovidos por entidades sem fins lucrativos que visem a
incluséo social de criancas e adolescentes;.”] ]
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ADMINISTRATIVO

PISO NACIONAL

683.001 Vencimento inicial
das carreiras do magistério
piblico da educacio basica
deve corresponder ao piso
salarial profissional nacional

Direito Administrativo. Acdo
para implementacdo do piso
nacional do magistério com
pedido de antecipacdo de tutela.
Professora docente II do Estado
do Rio de Janeiro. Pedido de
tutela de evidéncia deferida.
Agravo contra decisdo que defere
a tutela provisoéria de urgéncia.
Preliminar de sobrestamento que
ndo merece acolhimento. A mera
admissdo do IAC ndo suspende
automaticamente os processos. O
STE, na ADI no 4.167/DEF, declarou
a constitucionalidade da Lei n°
11.738/2008, que instituiu o valor
minimo remuneratério para os
professores publicos, deixando
de acolher a tese de violagdo a
autonomia federativa. O STJ, em
sede de recurso repetitivo (REsp
no 1.426.210/RS), se manifestou

no sentido de que a Lei n°
11.738/2008, em seu art. 2°, § 1°,
prevé que o vencimento inicial
das carreiras do magistério
publico da educacao béasica deve
corresponder ao piso salarial
profissional nacional, sendo vedada
a fixacdo do vencimento béasico
em valor inferior, ndo havendo
determinacdo de incidéncia
automatica em toda a carreira e
reflexo imediato sobre as demais
vantagens e gratificacdes, o que
somente ocorrera se previstas em
legislagdes locais. No ambito do
Estado do Rio de Janeiro, a Lei
Estadual n° 5.539/2009 estabeleceu,

em seu art. 3°, que o vencimento-
base dos cargos guardara o
intersticio de 12% entre referéncias.
Os documentos que instruem a
inicial, contracheques da autora
dos meses de novembro de 2022

e janeiro de 2023, demonstram de
forma cristalina que os proventos
da requerente ndo sofreram

o reajuste previsto na Lei n°
11.738/08, e estdo divergentes do
piso nacional. Preenchidos, pois,
0s requisitos para a concessao da
tutela de evidéncia. Manutencao
da decisdo combatida. Recurso
desprovido.

(TJRJ - Ag. de Instrumento n.
0036631-35.2023.8.19.0000 — 3a. Cam.
Dir. Piibl. - Ac. undnime — Rel.: Des.
Nagib Slaibi Filho - Fonte: DJ,
22.05.2023).

ADICIONAL DE DESEMPENHO

683.002 Inexiste o direito
liquido e certo para fins de
concessio de adicional de
desempenho funcional

Mandado de seguranca. Direito
administrativo. Servidor do
Municipio de Sdo Gongalo. Adicional
de desempenho funcional. Leis
municipais n° 50/91 e n° 478/2012. A
impetrante objetiva o recebimento
do adicional de desempenho de
funcdo no percentual de 100%.
Incidente de resolucdo de demanda
repetitiva (IRDR) n° 0044882-
86.2016.8.19.0000, em que se fixou

a seguinte tese juridica: “decide-

se pela fixacdo da tese juridica

no sentido da inexisténcia de
direito liquido e certo para fins de
concessao, pela via mandamental,
do denominado “adicional de
desempenho funcional”, no seu
patamar maximo, a todos os
servidores publicos do Municipio de
Sao Gongalo, como previsto na Lei
Municipal nos 50/91 (Estatuto dos
Servidores Municipais) e 478/2012.
Para fins do que dispée o artigo
985, [ e Il do CPC-15, a tese juridica
ora firmada devera ser aplicada,

obrigatoriamente, a todos os
processos individuais ou coletivos
que versem sobre idéntica questdo
de direito e que tramitem na area de
jurisdicdo deste tribunal, inclusive
nos juizados especiais civeis, bem
como aos casos futuros que versem
sobre idéntica questdo de direito e
que venham a tramitar no territério
de competéncia do tribunal,
salvo revisdo na forma do artigo
986 da lei processual civil. IRDR
devidamente transitado em julgado
conforme certificado pela secretaria
da secdo civel as fls.816, naqueles
autos. Denega-se a seguranca e
julga-se extinto o processo, sem
resolugdo do mérito. Sem custas,
por ser a impetrante beneficiaria
da justica gratuita. Sem honorarios
advocaticios em razdo do disposto
no art. 25 da Lei n° 12.016/09 e nas
sumulasn° 512 doe. STFe105doe.
STJ. Julgamento nos moldes do art.
932,1V, ‘c” do CPC.

(TJRJ — Mandado de Segurancga
n. 0059103-74.2016.8.19.0000 — 200.
Cém. Dir. Priv. — Ac. undnime —
Rel.: Des. Luiz Henrique Oliveira
Marques - Fonte: DJ, 24.05.2023).

ViCIO DE NOTIFICACAD

683.003 Eventuais vicios do
processo administrativo
devem ser suscitados por
meio de acio proépria

Habeas corpus. Crimes contra

a ordem tributéria. Decisdo

que indeferiu pedido de
suspensdo da pretensdo punitiva.
Suposta nulidade do processo
administrativo por vicio na
notificacdo das pacientes. Analise
que ndo compete ao juizo criminal.
Constituicdo do crédito tributario
consolidada. Eventuais vicios

do processo administrativo que
devem ser suscitados por meio

de agdo proépria perante o juizo
competente para conhecimento
da matéria. Tese afastada. Alegada
pretensao de parcelamento do
débito. Descabimento. Mera
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intencdo que, por si s6, ndo permite
a suspensao da acdo penal. Ademais,
parcelamento que seria realizado
ap6s o recebimento da dentincia.
Exegese do art. 83, § 2°,da Lein.
9.430/1996. Impossibilidade de
suspensao da pretensio punitiva,
nesta fase processual. Decisdo
mantida. Ordem denegada.

(TJSC - Habeas Corpus n.
5025233-65.2023.8.24.0000 - 5a. Cam.
Crim. - Ac. unénime — Rel.: Des.
Anténio Zoldan da Veiga - Fonte:
DJ, 25.05.2023).

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO

683.004 Desde que
comprovada a sua
imprescindibilidade, deve
ser fornecido medicamento
em dosagem superior a
indicada pelo Estado

Processo civil. Administrativo.
Constitucional. Fornecimento
de medicamento. Nao
padronizado. Dosagem superior.
Imprescindibilidade. Indicagao.
Sistemna Unico de Satde (SUS).
Tema 793/STF. RE n° 855.178/SE.
Unido. Litisconsércio passivo.
Desnecessario. 1. Nos termos do
que restou definido no RE n°
855.178/SE, julgado em sede de
repercussao geral, o atendimento
médico é dever do Estado, sendo
responsabilidade solidaria de
todos os entes federados, de forma
que o polo passivo das agdes que
versem sobre o fornecimento de
medicamento ndo padronizado
pode ser composto por qualquer
deles, de forma isolada ou conjunta.
2. Deve ser fornecido medicamento
em dosagem superior a indicada
pelo Sistema Unico de Satde (SUS),
desde que comprovada a sua
imprescindibilidade. 3. Recurso
conhecido e desprovido.

(TIDFT - Ap. Civel n.
07441937320228070016 — 3a. T. Civ.
— Ac. undnime - Rel.: Desa. Maria
de Lourdes Abreu - Fonte: DJ,
25.05.2023).

NOTA BONIJURIS: O
litisconsorcio passivo ocorre
quando existe mais de um

réu em uma mesma demanda,
fazendo com que as pessoas se
tornem litisconsortes no polo
passivo da lide.

CONCURSO PUBLICO

683.005 Ao Judiciario
somente é possivel analisar o
mérito dos critérios
estabelecidos em concurso
publico ou processo seletivo
quando ocorrer flagrante
ilegalidade

Apelacio. Constitucional.
Administrativo. Mandado de
seguranca. Bombeiro militar.
Selecdo interna. Praga. Subtenente.
Inviabilidade. Corporacao

militar. Hierarquia. Disciplina.
Gradualidade. Sucessividade
promocionais. 1. A previsao
editalicia que reserva somente aos
ocupantes do posto de Subtenente
a faculdade de se candidatarem ao
Curso Preparatério de Oficiais, a par
de guardar estrita subserviéncia aos
principios inerentes a Organizacao,
privilegia a necessidade de
observancia da gradualidade e
sucessividade, a teor do artigo 61 do
Estatuto dos Bombeiros Militares
do Corpo de Bombeiros do Distrito
Federal, aprovado pela Lei n°
7.479/86, prestigiando-se, ademais,

a hierarquia, principio orientador
da carreira militar, previsto no

art. 42 da Constituicdo Federal. 2.
Ao Judiciario somente é possivel
analisar o mérito dos critérios
estabelecidos concurso publico e/
ou processo seletivo quando ocorrer
flagrante ilegalidade, a exemplo

de ndo submissédo aos preceitos do
edital de abertura do certame, ou

o tratamento ndo isondmico entre
os participantes, o que néo ficou
comprovado nos autos. 3. Negou-se
provimento a apelacéo.

(TJDFT - Ap. Civel n.
07151317920228070018 - 7a. T. Civ. —
Ac. un@nime - Rel.: Des. Fabricio
Fontoura Bezerra — Fonte: DJ,
26.05.2023).

FORNECIMENTO DE AGUA

683.006 Nao se pode
suspender o fornecimento de
agua ou esgoto por divida
pretérita

Apelacdo civel. Direito
administrativo. Direito
do consumidor. Acdo de
obrigacdo de fazer. Suspensao
do fornecimento de 4gua em
residéncia. Inadimplemento.
Quitacdo dos Gltimos quatro
meses. Cobranca de débitos antigos
acumulados. Restabelecimento
dos servicos de saneamento basico
condicionado ao pagamento
total do débito. Impossibilidade.
Resolugdo n° 14/2011 da ADASA.
Jurisprudéncia. Pagamento
do débito atual. Sentenca
parcialmente reformada.
Provimento parcial do recurso.
1. Nos termos do art. 121, §5° da
Resolugdo n° 14/2011 da ADASA, é
vedada a suspensao dos servicos
de 4gua e esgoto quando o débito
se encontra vencido em periodo
superior a 120 (cento e vinte) dias.
2. E assente na jurisprudéncia
péatria que o corte de fornecimento
de dgua pressupde inadimpléncia
de débito atual, sendo inviavel,
pois, a suspensdo do abastecimento
em razdo de divida pretérita. 3.
Condicionar o reestabelecimento
do servico a quitagdo integral
do débito acumulado, mesmo
tendo havido o pagamento das
faturas dos Gltimos quatro meses,
equivale a tornar letra morta a
regulamentacdo da matéria. 4.
Recurso provido em parte.
(TJDFT - Ap. Civel n.
07268279420218070003 — 7a. T. Civ.
— Ac. undnime - Rel.: Des. Getiilio
de Moraes Oliveira — Fonte: DJ,
25.05.2023).

REVISTA BONIJURIS | ANO 35 | EDICAO 683 | AGO/SET 2023

153

BO00ANS



<

CIVIL

CHAMAMENTO PUBLICO

683.007 Proponente que nio
atenda as exigéncias do
edital de chamamento
publico nio possui direito ao
beneficio

Direito administrativo.
Chamamento publico. Fundo de
apoio a cultura. Projetos artisticos e
culturais. Proponente sem cadastro
de ente e agente cultural - CEAC
valido. Inabilitacdo de acordo com
o edital. Inexisténcia de direito
liguido e certo. Denegacdo da
seguranca mantida. I. Ndo hé direito
liquido e certo a invalidagdo do
ato de inabilitacdo de proponente
que ndo atendeu a exigéncia de
Cadastro de Ente e Agente Cultural
— CEAC valido prevista no edital de
Chamamento Publico para selecdo
de projetos culturais a serem
beneficiados pelo Fundo de Apoio a
Cultura. II. Apelacdo desprovida.
(TJDFT - Ap. Civel n.
07001825020228070018 - 4a. T. Civ.
—Ac. unénime - Rel.: Des. James
Eduardo Oliveira - Fonte: DJ,
25.05.2023).

CONDOMINIO IRREGULAR

683.008 Contratacao de obra
de infraestrutura em
condominio irregular implica
ofensa aos principios da
legalidade e da isonomia

Administrativo. Civil. Apelacéo civel.
Acdo cominatéria. Parcelamento
irregular do solo urbano. Obras

de infraestrutura. Poder publico.
Obrigacéo de fazer. Inexisténcia. 1.
Aquele que adquire lote em terreno
publico, de forma irregular, assume
os riscos relativos a precariedade
do parcelamento iniciado as
margens da lei. A resolucdo dos
problemas estruturais urbanos
advindas da ocupagdo humana
irregular deve operar-se dentro dos
limites legais e em observancia aos
procedimentos administrativos

exigidos. 2. Compelir, judicialmente,
o Poder Publico a realizar nova
licitagdo para a contratagéo
de obra de infraestrutura em
condominio irregular implicaria
ofensa aos principios da legalidade
e da isonomia, o que ndo pode ser
admitido. 3. Recurso de apelacao
conhecido e ndo provido.

(TJDFT - Ap. Civel n.
07010246420218070018 - 7a. T. Civ.
- Ac. undnime - Rel.: Des. Getiilio
de Moraes Oliveira - Fonte: DJ,
24.05.2023).

=l ]

sili,

CIVIL

REPETIGAO DE INDEBITO

683.009 Descontos nao
autorizados em beneficio
previdenciario incidem em
danos morais

Apelacéo. Declaratéria C.C.
repeticdo de indébito e indenizacédo
por danos morais. Aposentado.
Descontos indevidos em beneficio
previdenciario. CDC aplicavel

ao caso. Parte hipossuficiente.

Né&o comprovada a adesao ao
servico oferecido. Descontos em
beneficio previdenciario sem
autorizacao, reduzindo o beneficio
gue a apelante utiliza para sua
sobrevivéncia. Conduta indevida
da apelada apta a provocar danos
de ordem moral. Indenizagdo

que deve ser arbitrada com
proporcionalidade e razoabilidade,
fixada em R$ 5.000,00 (cinco mil
reais). Precedentes. Sentenca

mantida. Adocao do art. 252 do RITJ.

Recurso desprovido.

(TJSP - Ap. Civel n. 1016560-
80.2022.8.26.0405 — 10a. Cadm. Dir.
Priv. — Ac. undnime - Rel.: Des. Jair
de Souza - Fonte: DJ, 30.05.2023).

EXONERACAO DE ALIMENTOS

683.010 Alimentante que ja
atingiu a maioridade e
exerceu atividade laboral
possui condicdes de manter-
se sem o auxilio alimentar

Apelacéo. Exoneracao de
alimentos. Alimentanda ja

maior de idade (20 anos) que

estd matriculada no EJA Ensino
Médio, instituicdo publica, ja tendo
exercido atividade profissional.
Exoneracao da obrigacdo que
comporta manutencdo. Alegacoes
de desemprego e que ainda é
estudante, ndo comprovada
amodificacdo das condi¢des
financeiras do genitor, além

de cerceamento de defesa.
Descabimento. Alimentanda
maior de idade que é estudante

do EJA em escola publica, ja tendo
exercido atividade profissional
apés a maioridade. Genitor que
encontra-se desempregado.
Binémio necessidade — possibilidade
atendido adequadamente.
Preliminar afastada. Sentenca
mantida. Adogdo do art. 252 do RITJ.
Recurso desprovido.

(TJSP - Ap. Civel n. 1004323-
91.2022.8.26.0347 —10a. Cam. Dir. Priv.
- Ac. unénime - Rel.: Des. Jair de
Souza - Fonte: DJ, 30.05.2023).

RESPONSABILIDADE CIVIL

683.011 Fornecedor responde
objetivamente pela
reparacio dos danos
causados pelo vicio do
produto que o torna
inadequado ao fim que se
destina

Apelacéo civil. Relacdo de
consumo. Cerceamento de defesa.
Nao verificado. Impugnacao a
gratuidade de justica. Mantida.
Responsabilidade civil. Vicio do
produto. Dever de indenizar.
Dano material. Devido. Valoracdo
das provas. Livre convencimento
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CIVIL

motivado. Dano moral. Ndo
configurado. Juros moratoério.
Corregdo monetaria. Termo inicial. 1.
O magistrado é o destinatario final
da prova, cabendo-lhe avaliar e dar
o peso de cada prova de acordo com
seu melhor entendimento, desde
que o faca de modo fundamentado.
A concessdo da gratuidade s6 pode
ser revogada mediante a presenca
de fundadas razodes, lastreadas em
elementos de prova suficientes para
infirmar a presuncao de veracidade
da declaracéo de hipossuficiéncia
de recursos firmada pelos

autores, o que nio se verificou na
espécie. 2. O fornecedor responde
objetivamente pelos reparagdo

dos danos causados pelo vicio do
produto que se torne inadequado
ao fim que se destina, salvo se
comprovada culpa exclusiva do
consumidor. 3. Constado o vicio

do produto, dentro do periodo de
garantia e ndo sendo o caso de culpa
exclusiva do consumidor, tem-se
configurada a responsabilidade
objetiva dos fornecedores da cadeira
produtiva, sendo, portanto, devida
areparagao pelos danos materiais
suportados pelos consumidores.

4. Os dissabores experimentados
pelos consumidores circunscrevem-
se a aborrecimentos decorrente

do descumprimento de negécio
juridico celebrado pelas partes,

de modo que ndo ha razio para

que seja haja indenizacdo por
danos morais, tendo em vista a
auséncia de ofensa aos direitos de
personalidade. 5. Tratando-se de
responsabilidade contratual, os
juros de mora sdo contados a partir
da citagdo, nos termos do art. 405,
do Cédigo Civil, e do Enunciado

n. 54, do Superior Tribunal de
Justica. 6. Em caso de indenizacéo, a
corre¢do monetaria é devida desde
a data que restar quantificado nos
autos o dano material, ou seja, a
data dos referidos orgamentos. 7.
Recursos das empresas requeridas
conhecidos e nédo providos. 8.
Recurso dos autores conhecido e
parcialmente provido.

(TJDFT - Ap. Civel n.
07010219420208070002 — 2a. T. Civ.
—Ac. undnime - Rel.: Des. Renato
Scussel - Fonte: DJ, 01.06.2023).

NOTA BONIJURIS: Dispde
0 Art. 405 do Cédigo Civil:
“Contam-se os juros de mora
desde a citacao inicial.”

INDENIZAGAD

683.012 Sem a demonstracao
da conduta ilicita ou nexo
causal entre a condutaeo
dano, nio ha direito a
indenizacao

Apelacao civel. Direito do
consumidor. A¢do indenizatéria.
Contrato de financiamento de
veiculo. Cobrancas indevidas

e excessivas. Falta de ndo
comprovagao. Auséncia de ato ilicito.
Responsabilidade civil inexistente.
Dano moral ndo configurado.
Apelagdes conhecidas e providas.
Sentenca reformada. 1. O dano moral
é configurado quando ha violagdo a
algum dos direitos ou atributos da
personalidade, ou seja, o prejuizo
reflete sobre o nome, a honra, a
liberdade, a integridade fisica da
pessoa ou até o seu estado animico.
Situagdo ndo evidenciada diante das
particularidades do caso concreto e o
acervo probatoério. 2. Embora o dano
moral independa de prova (in re ipsa),
aresponsabilidade civil somente
podera ser reconhecida quando os
fatos apontarem para a existéncia
de ato ilicito. 3. Constitui 6nus do
autor a prova dos fatos constitutivos
da sua pretensdo nos termos do art.
373,inc. I, do CPC. No caso concreto,
cabia-lhe demonstrar a cobranca
por divida indevida e de forma
vexatéria ou constrangedora. 4. Sem
a demonstracdo da conduta ilicita,
nem do nexo de causalidade entre a
conduta e o dano, esse decorrente de
acdo ou omissdo capaz de produzir
violacdo a algum dos direitos ou

atributos da personalidade, ndo ha
direito a indenizacao. 5. Recursos
conhecidos e providos.
(TJDFT - Ap. Civel n.
07514889820218070016 — 3a. T. Civ.
— Ac. undnime - Rel.: Des. Luis
Gustavo B. de Oliveira — Fonte: DJ,
01.06.2023).

CONTRATO BANCARIO

683.013 Contratos bancarios
para obtencio de capital de
giro nio se submetem ao
Cédigo de Defesa do
Consumidor

Apelacao civel. Direito civil.
Violagdo. Dialeticidade. Rejeicao.
Efeito suspensivo. Execucao.
Preclusdo. Empréstimo. Capital

de giro. Codigo de Defesa do
Consumidor. Inaplicabilidade.
Incerteza. Iliquidez. Titulo

de crédito. Ndo configuracéo.
Capitalizacdo. Juros. Legalidade.
Cumulagdo. Encargos. Possibilidade.
Notificacdo extrajudicial. Mora.
Desnecessidade. Antecipacdo da
divida. Possibilidade. Violacéo.
Sigilo bancario. Inexisténcia.
Auséncia. Informacdes. Contrato.
Nao configuracdo. 1. A reproducao
dos argumentos lancados na
peticdo inicial nas razdes recursais,
por si s6, ndo caracteriza auséncia
de impugnacéo especifica aos
fundamentos da sentenca quando
ha demonstracdo inequivoca dos
pontos controvertidos a serem
analisados em sede recursal. 2.

A matéria submetida a decisdo
interlocutéria passivel de recurso
submete-se aos efeitos da preclusdo
nos termos do art. 1.009, § 1°, do
Cobdigo de Processo Civil. 3. Os
contratos bancarios para obtencado
de capital de giro ndo se submetem
ao Codigo de Defesa do Consumidor.
4. A demonstracdo da emissdo de
titulo de crédito com valor e termo
definido de pagamento confere a
certeza, liquidez e exigibilidade
nos termos do art. 783 do Cédigo
de Processo Civil. 5. Inexiste
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EMENTARIO TITULADO

ilegalidade na capitalizacao de
juros remuneratérios estipulados
acima dos limites definidos pelo
Decreto n. 22.626/1993 em contratos
celebrados apés 31 de marco de
2000. 6. E legitima a cumulacio dos
juros remuneratoérios, juros de mora
e multa em virtude de suas distintas
finalidades. 7. O inadimplemento
da obrigacdo com termo de
vencimento constitui em mora

o devedor sem a necessidade de
notificacdo extrajudicial nos termos
do art. 397 do Cédigo Civil. 8.0
inadimplemento do devedor torna
possivel o vencimento antecipado
da divida quando previsto em
contrato, de modo que o credor
pode executar todas as parcelas,
vencidas e vincendas. 9. A ndo
comprovagao acerca da auséncia
de informacdes ou abusividade
relativas a taxa de juros, valor

da divida e parcelas impede a
revisdo das respectivas clausulas
contratuais. 10. A apresentacao

de ficha grafica de movimentacdo
bancaria que demonstra os
pagamentos realizados, os juros
cobrados e a evolucdo do débito de
contrato de mutuo nio configura
violagdo de sigilo bancario. 11.
Apelacédo desprovida.

(TJDFT - Ap. Civel n.
07441502120218070001 - 2a. T. Civ.
—Ac. un@nime - Rel.: Des. Hector
Valverde Santanna - Fonte: DJ,
01.06.2023).

Vida em Condominio

120 questdes do dia a dia
Luiz Fernando de Queiroz

A 3% edicdo chega para esclarecer as mais diferentes
questdes de forma rapida e descomplicada. Sao 120
tépicos, que, juntos, fazem da obra ndo sé uma leitura
indispensavel para sindicos e moradores, como uma
ferramenta capaz de tornar a vida em condominio

\_ ainda mais harmoniosa.

PENHORA DE IMOVEL

683.014 Direitos que o
devedor fiduciante possui
sobre o contrato de alienacio
fiduciaria de imével em
garantia estio afetados a
aquisicio da propriedade
plena do bem

Agravo de instrumento.
Cumprimento de sentenca. Pedido
de penhora de direitos sobre imével.
Propriedade de terceiro (bem que é
objeto de compromisso de compra
e venda). Impossibilidade. Bem de
familia. Impenhorabilidade que se
estende aos direitos sobre o imével.
Entendimento do Superior Tribunal
de Justica em casos analogos.
Excecdo contida no art. 3°,inc. III, da
Lei 8.009/1990 que nio se estende ao
credor de honorarios profissionais.
Decisdo mantida. Recurso
conhecido e desprovido.

(TJPR - Ap. Civel n. 0047570-
92.2022.8.16.0000 — 12a. Cam. Civ.
- Ac. undnime - Rel.: Desa. Vilma
Régia Ramos de Rezende - Fonte:
DJ, 30.05.2023).

TEORIA FINALISTA

683.015 Nao se aplicao
Cédigo de Defesa do
Consumidor no caso em que o
produto ou servico é
contratado para

0 QUESTOES DO DIA A DIA
LUZFERNANCD

implementacéao de atividade
econémica

Agravo de instrumento. A¢do
revisional. Decisdo agravada

que reconheceu a possibilidade

de litisconsoércio ativo e a
aplicabilidade do CDC e inverteu o
onus da prova. Inconformismo da
parte ré. Emenda da inicial. Questdo
néo tratada na decisao recorrida.
Nao conhecimento. Litisconsércio
ativo. Titulares de contas correntes
distintas. Auséncia de dificuldade

a defesa. Possibilidade. Aplicagdo
do CDC e inversdo do 6nus da
prova. Pessoas fisicas. Relacdo de
consumo constatada. Inversao do
onus da prova. Impossibilidade.
Ausente a demonstracgdo dos
requisitos necessarios. Pessoa
juridica. Auséncia de efetiva
demonstracao de vulnerabilidade
ou hipossuficiéncia. CDC e inversao
afastados. Decisdo reformada em
parte. 1. A insurgéncia relativa a
emenda da inicial ndo comporta
analise, porque ndo tratada na
decisdo agravada. 2. A afinidade

da causa de pedir permite a
propositura de agdo conjunta por
quatro titulares de contas correntes
diferentes, em especial no presente
caso em que ndo se evidencia
dificuldade a defesa pelo banco. 3.
Ausentes os requisitos estabelecidos
no artigo 6°, VIII, do CDC,
notadamente a hipossuficiéncia do
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IMOBILIARIO

consumidor, deve ser reformada a
decisdo que deferiu a inversao do
onus da prova em relacdo as pessoas
fisicas. 4. “Consoante jurisprudéncia
desta Corte, o Codigo de Defesa
e do Consumidor nio se aplica no

E’ caso em que o produto ou servico
é contratado para implementacdo
de atividade econdmica, ja que ndo
estaria configurado o destinatario
final da relagdo de consumo (teoria
finalista ou subjetiva). Esta Corte
tem mitigado a aplicacao da teoria
finalista quando ficar comprovada
a condicdo de hipossuficiéncia
técnica, juridica ou econémica da
pessoa juridica” (EDcl no Ag 1371143/
PR, Rel. Ministro RAUL ARAUJO,
DlJe 17/04/2013), prevalecendo a
regra geral do art. 373, inc. I, do
CPC. Recurso conhecido em parte e
parcialmente provido.

(TJPR - Ap. Civel n. 0015150-
97.2023.8.16.0000 — 15a. Cdm. Civ. - Ac.
undnime — Rel.: Des. Hayton Lee
Swain Filho - Fonte: DJ, 31.05.2023).

USUCAPIAD EXTRAORDINARIA

683.016 Inadimplemento de
impostos de bem imével nio
é suficiente para
descaracterizar a usucapiio,
desde que presente os
demais requisitos

Apelacao civel. Acdo de usucapidao
extraordinaria. Procedéncia

do pedido inicial. Conjunto
probatério harménico. Efetiva
comprovacao dos pressupostos
legais. Prova testemunhal que
corrobora com a tese dos autores.
Vizinhos confirmam a posse da
familia da autora ha mais de 20
anos. Réus ndo comprovaram
oposicdo. Alegacao de contrato

de comodato (1977). Auséncia de
identificacdo do imével. Contrato
que ja foi arguido em outro
processo de usucapiao. Tese fragil.
Sentenca mantida. - Verificada
nos autos a efetiva comprovagao
dos pressupostos legais para a
aquisicado da propriedade mediante

usucapido, o que se depreende
ante a formacao de um conjunto
probatério harménico, decorrente
da apresentacao de prova
testemunhal coesa, impositiva se
faz a manutencao da sentenca que
atribuiu procedéncia ao pedido dos
autores. Apelacdo civel nao provida.
(TJPR - Ap. Civel n. 0045563-
13.2011.8.16.0001 — 18a. Cam. Civ.
—Ac. unénime - Rel.: Des. Péricles
Bellusci de Batista Pereira — Fonte:
DJ, 31.05.2023).

"\
L

IMOBILIARIO

FINANCIAMENTO DO IMOVEL

683.017 Registro imobiliario
de transmissio s6 pode ser
efetivado apés o pagamento
do financiamento do imével

Reexame necessario. Mandado

de seguranca. Tributario. ITBI.
Pedido de isencéo do imposto com
fundamento na Lei Municipal n°
068/2013 que, em seu art. 3°, autoriza
o poder executivo municipal

a conceder o beneficio sobre a
primeira transferéncia feita pela
COHAPAR ao beneficiario titular
do imével. Imével financiado ainda
no ano de 2007, com quitagdo em
outubro do ano de 2016. Alegacao
da autoridade coatora de que

a lei ndo retroage os efeitos da
isencdo aos contratos firmados
anteriormente a sua publicacdo.
Descabimento. Relacdo juridica de
trato sucessivo. Fato gerador do
ITBI que é o registro imobiliario
da transmissdo da propriedade do
bem imével, que sé podera ocorrer
ap6s o pagamento integral do
financiamento. Impetrante que
preenche os requisitos constantes
na lei. Impossibilidade de fixacao

de honorérios de sucumbéncia ao
advogado dativo. Sentenca mantida
em remessa necessaria.

(TJPR - Reex. Necessdrio n.
0003880-21.2018.8.16.0075 — 2a. Cam.
Civ. - Ac. undnime - Rel.: Desa.
Angela Maria Machado Costa —
Fonte: DJ, 05.06.2023).

ESBULHO

683.018 Antecipacio da tutela
possesséria tem como
pressuposto a coexisténcia
de prova inequivoca da posse

Civil e processual civil. Agravo de
instrumento. A¢do de reintegracdo
de posse. Liminar. Concesséo.
Requisitos. Elementos de
convic¢do. Comprovacgado da posse
e do esbulho. Registro imobiliario.
Titularidade da autora. Ré. Posse.
Indicios ausentes. Esbulho.
Caracterizacdo. Reintegracdo na
posse do imével. Deferimento

em sede de liminar. Pressupostos
realizados. Reintegragdo liminar.
Concessao. Decisao mantida.
Agravo de instrumento desprovido.
Agravo interno prejudicado. 1.

Nas agGes possessorias, a medida
possessoéria liminar deve derivar
da probabilidade de acolhimento
das alegac¢des deduzidas pela parte
autora sob o prisma dos elementos
de convicgédo reunidos ao inicio

da fase postulatéria de forma a

ser aferido se estdo revestidas

de verossimilhanga, conferindo
sustentacdo aos argumentos
formulados e plausibilidade ao
direito material invocado a luz

dos requisitos do artigo 561 do
Cobdigo de Processo Civil. 2. De
conformidade com o emoldurado
pelos artigos 561 e 562 do estatuto
processual, a antecipacdo da tutela
possesséria tem como pressupostos
a coexisténcia de prova inequivoca
da posse exercitada pela parte
autora, (i) da turbagdo ou esbulho
praticado pelo réu (ii), da data da
turbacao e do esbulho (iii) e da
preservacao ou perda da posse (iv),
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IMOBILIARIO

resultando dessas premissas que,
emergindo dos elementos coligidos
aos autos prova da satisfacdo

dos requisitos estabelecidos, a
protecdo possessoéria almejada deve
ser concedida em sede liminar. 3.
Agravo de instrumento conhecido
e desprovido. Agravo interno
prejudicado. Unanime.

(TJDFT - Ap. Civel n.
07406484320228070000 - 1a. T. Civ.
—Ac. un@nime - Rel.: Des. Teodfilo
Caetano - Fonte: DJ, 05.06.2023).

IMISSAO DE POSSE

683.019 Imissio de posse
independe de execucio em
autos diversos

Agravo de instrumento. A¢do de
imissdo na posse. Propriedade do
imével. Comprovacéo. Discussdo da
legalidade de execucao extrajudicial
em autos diversos. Irrelevancia.
Decisdao mantida. Comprovada

a propriedade do imével por

meio registro imobiliario, os
agravados tém o direito de serem
imitidos em sua posse, ainda que

o ocupante, devedor fiduciante,
esteja discutindo judicialmente
alegalidade do procedimento de
execugdo extrajudicial em autos
diversos.

(TJDFT - Ag. de Instrumento n.
07312593420228070000 — 4a. T. Civ. -
Ac. und@nime - Rel.: Des. Fernando
Habibe - Fonte: DJ, 25.05.2023).

NOTA BONIJURIS: A acdo de
imissdo na posse é uma medida
judicial para casos em que uma
pessoa adquiri um imével, mas,
por algum motivo, tem o seu
direito de usufruto privado.

PROPRIEDADE DE IMOVEL

683.020 Terceiro de boa-fé
deve tomar as providéncias
de verificacio acercade
regularidade de imével

Agravo de instrumento. Civil e
processo civil. A¢do de invalidade
de registro imobiliario c/c
reivindicatéria. Tutela de urgéncia.
Procedimento extrajudicial de
usucapido extraordinario. Prova.
Propriedade do imével. Requisitos
legais inobservados. Probabilidade
do direito e demonstracdo de perigo
de dano ou risco ao resultado

atil do processo. Necessidade de
resguardar terceiro de boa-fé.
Recurso parcialmente provido.

1. Nos termos do artigo 300 do
CPC/15, a tutela de urgéncia sera
concedida quando houver elementos
que evidenciem a probabilidade

do direito e o perigo de dano ou o
risco ao resultado util do processo.
2.0 artigo 216-A, [T e § 2°, da Lei n°
6.015/73 e artigo 10 do Provimento
ne 65/2017 do Conselho Nacional de
Justica, normas que dispdem sobre
o reconhecimento extrajudicial

de usucapido, exigem que o
proprietario do imével tenha ciéncia
do procedimento administrativo
iniciado, dando anuéncia em
documentos especificados ou
mediante notificacdo do registrador
competente. 3. O conjunto probatério
demonstra que a Autora, que consta
no registro como proprietaria

do imével, ndo tomou ciéncia

da existéncia de procedimento
extrajudicial de usucapido do

bem que lhe pertencia, de forma
que, ndo observada em sede de
analise preliminar a legislacdo de
regéncia, impde-se reconhecer a
plausibilidade do direito quanto

a possivel irregularidade do
procedimento administrativo

que culminou com o registro da
usucapido extrajudicial do imével
em favor dos Réus. 4. Embora
conste escritura pablica de permuta
envolvendo o imével em litigio,

esse negdcio ndo foi registrado na
matricula do bem, o que, nos termos
do artigo 1.227 do CC/02, ndo permite
concluir que houve a transferéncia
da propriedade. 5. A possibilidade
da transferéncia do bem objeto

de usucapido atingir terceiros de

boa-fé evidencia o perigo de dano. 6.
Agravo de Instrumento conhecido e
parcialmente provido.

(TIDFT - Ag. de Instrumento n.
07404760420228070000 — 8a. T. Civ.
- Ac. un@nime - Rel.: Des. Robson
Teixeira de Freitas — Fonte: DJ,
24.05.2023).

ViClo DE CONSTRUGAD

683.021 Construtora
responsavel por vicios no
imével deve custear obras de
reparacao

Responsabilidade civil. Vicios de
construgcao. Origem dos vicios e
extensdo dos danos incontroversos.
Prescricdo inexistente, se nao
ha como determinar o termo
inicial em razdo progressao dos
danos encontrados no imével.
Responsabilidade da companhia
ré pela correta execucdo do
empreendimento imobiliario.
Incidéncia do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Ré deve custear
as obras de reparo indicadas pelo
perito. Inocorréncia de danos
morais indenizaveis. Honorarios
advocaticios devem incidir sobre o
proveito econdmico, correspondente
a condenacdo de reparar
integralmente dos vicios construtivos
apurados. Recurso provido em parte.
(TJSP - Ap. Civel n. 1001382-
32.2022.8.26.0069 — 1a. Cam. Civ. — Ac.
undnime — Rel.: Des. Francisco
Loureiro - Fonte: DJ, 06.06.2023).

TAXA DE ASSOCIAGAD

683.022 E possivel a cotizacio
dos proprietarios de iméveis,
titulares de direitos ou
moradores em loteamentos
de acesso controlado

Apelacdo. Acdo de cobranca.

Taxa de associacdo. Sentenca

de improcedéncia. Recurso
Extraordinario que, apreciando o
Tema n’ 492 da repercussdo geral,
pacificou a questao para possibilidade
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de cobranca da taxa de manutencdo
e conservacao de loteamento
imobiliario urbano de proprietario
nao associado apés o advento da
Lei n°13.465/17 ou de anterior lei
municipal que discipline a questéo,
a partir da qual se torna possivel
a cotizagdo. Sentenca reformada.
Recurso a que se da provimento.
(TJSP - Ap. Civel n. 1000417-
61.2022.8.26.0099 — 7a. Cam. Dir.
Priv. - Ac. un@nime — Rel.: Des. José
Rubens Queiroz Gomes - Fonte: DJ,
06.06.2023).

REVISIONAL DE ALUGUEL

683.023 Aluguel provisério
nio podera ser inferior a
80% do aluguel vigente

Agravo de instrumento. Acdo
revisional de aluguel. Locacao

nao residencial. Decisdo que

deferiu liminar para fixar aluguel
provisério. Preenchimento dos
requisitos do art. 68, I, b, da Lei

de Locag6es. Reducéo de 12%,
respeitando, assim, o percentual
legal minimo de 80% (oitenta por
cento) do aluguel vigente. Situacdo
econdmica do pais decorrente da
pandemia de COVID-19 e sua notéria
repercussao no comeércio fisico
varejista e no mercado imobiliario,
além da imprevisivel e abrupta
elevacdo do indice corriqueiramente
utilizado para reajuste dos contratos
de locagdo (IGPM). Decisdo que

ndo é teratoldgica, contraria a lei
nem a prova dos autos, atraindo,
assim, a aplicacdo do entendimento
jurisprudencial desta Corte
contemplado no verbete da simula
ne s58.

(TJRJ - Ag. de Instrumento n.
0029648-54.2022.8.19.0000 — 11a. Cam.
Dir. Priv. — Ac. undnime - Rel.: Desa.
Maria Luiza de Freitas Carvalho —
Fonte: DJ, 06.06.2023).

CONTRATOS IMOBILIARIOS

683.024 Em casos de rescisio
contratual, os valores

desembolsados pelo
promitente comprador
devem ser ressarcidos
integralmente

Apelacées civeis. Contratos
imobilidrios. Compromisso de
compra e venda. Atraso na entrega
do imével. 1. Descumprimento
contratual por parte do
empreendedor/construtor do
projeto, que nio observou o prazo
ajustado para a entrega do bem. 2.
Em casos de rescisdo contratual,
por ato atribuivel ao promitente
vendedor, os valores desembolsados
pelo promitente comprador devem
ser ressarcidos integralmente.
Stimula ne 543, do STJ. 3. As multas
(moratoéria e compensatoéria) estao
previstas no contrato, na forma
determinada na sentenca, devendo
o valor ja pago ser atualizado na
data do inadimplemento, sendo
a compensatéria de 0,5% ao
més. 4. Auséncia de prescricdo
quanto ao pleito de devolugdo
da taxa ‘SATT e da ‘Comissdo
de Corretagem’, contando-se a
partir do inadimplemento. 5.
Correcdo monetéria a partir de
cada desembolso e juros de mora
de 1% ao més desde a citagdo.
6. Provimento do 1° recurso e
desprovimento do 2° recurso.
(TJRJ - Ap. Civel n. 0337552-
25.2017.8.19.0001 - 11a. Cam. Dir.
Priv. — Ac. undnime - Rel.: Desa.
Jacqueline Lima Montenegro —
Fonte: DJ, 26.05.2023).

PENAL

BENS APREENDIDOS

683.025 Antes de transitar em
julgado a sentengca final, as
coisas apreendidas nio

poderaio ser restituidas
enquanto interessarem ao
processo

Apelacio crime - Pedido de
restituicdo de bem apreendido
em processo criminal que apura
delito de trafico de drogas —
Impossibilidade de restitui¢do neste
momento — Veiculo apreendido
que interessa para o processo —
Inteligéncia do artigo 118 do Cédigo
de Processo Penal. Sentenca
mantida. Recurso néo provido.
(TJPR - Ap. Crime n. 0002443-
34.2022.8.16.0097 - 4a. Cam. Crim.
- Ac. undnime - Rel.: Des. Rui
Portugal Bacellar Filho - Fonte: DJ,
05.06.2023).

NOTA BONIJURIS: Art. 118
do Cédigo Penal: “A extincao
da punibilidade de crime

que é pressuposto, elemento
constitutivo ou circunstancia
agravante de outro nio se
estende a este. Nos crimes
conexos, a extincdo da
punibilidade de um deles ndo
impede, quanto aos outros, a
agravacdo da pena resultante
da conexdo.”

CONJUNTO PROBATORIO

683.026 Depoimento das
vitimas tem especial
relevincia no conjunto
probatério dos crimes
patrimoniais

Apelacéo criminal. Roubo majorado
—art. 157, § 2°,incisos I e Il do Cédigo
Penal. Pleito absolutério — Nao
acolhido — Conjunto probatério
suficiente para condenacdo -
Palavra das vitimas coerentes e
harménicas entre si — Relevancia
nos crimes patrimoniais.
Afastamento da indenizacdo

fixada na sentenca — Inviabilidade
- Existéncia de pedido expresso

na dentuncia - Vitimas que nio
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PENAL

recuperaram os bens subtraidos
e sofreram prejuizo exacerbado
- Indenizacdo mantida. Recurso
conhecido e desprovido.

(TJPR - Ap. Criminal n. 0000005-
16.2016.8.16.0139 — 4a. Cam. Crim.
—Ac. undnime — Rel.: Des. Subst.
Antonio Carlos Choma - Fonte: DJ,
05.06.2023).

LEGITIMIDADE POLICIAL

683.027 Nio é permitido a
guarda municipal a
realizacio de buscas
ostensivas ou investigativas

Apelacao criminal - Trafico ilicito
de entorpecentes — Arguida
ilicitude das buscas pessoal e
residencial, além da ilegitimidade
da guarda municipal para efetuar
a prisao em flagrante do acusado
— Cabimento - Peculiaridade do
caso — Situacdo de flagrancia nao
evidenciada - Pratica de atos
investigativos - Vicio configurado
- Ilegalidade da apreenséo dos
téxicos — Consequente auséncia de
materialidade — Recurso provido,
com comunicacdo ao magistrado.
“1. Conforme a jurisprudéncia
desta Corte, “a funcao das guardas
municipais, insculpida no art. 144,
§ 8°, da Constituicdo Federal, é
restrita a protecao de bens, servicos
e instala¢ées municipais, ndo lhes
sendo permitido realizar atividades
ostensivas ou investigativas
tipicas das policias militar e

civil”. (AgRg no HC n. 757.022/SP,
relator Ministro Sebastido Reis
Junior, Sexta Turma, julgado em
6/12/2022, DJe de 12/12/2022.) 2. (...)3.
Assim, além de a abordagem e a
busca terem sido realizadas fora
das hipéteses de competéncia

da Guarda Municipal, foram
embasadas apenas em parametros
subjetivos dos agentes, sem a
indicagdo de dado concreto sobre
a existéncia de justa causa para
autorizar a medida invasiva, o

que enseja o reconhecimento
dailicitude da prova e das dela

decorrentes, nos termos do art. 157,
caput, e § 1°, do CPP.4. A descoberta
de objetos ilicitos a posteriori ndo
convalida a abordagem policial.

Se nio havia fundada suspeita de
que a pessoa estava na posse de
droga ou de objetos ou papéis que
constituam corpo de delito, ndao
héa como se admitir que a mera
descoberta casual de situacao de
flagrancia, posterior a revista do
individuo, justifique a medida,
devendo ser reconhecida a
ilegalidade por ilicitude da prova,
com o trancamento da acdo penal.5.
Agravo regimental improvido”
(AgRg no RHC n. 173.903/SP,
relator Ministro Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do
TJDEFT), Sexta Turma, julgado em
13/3/2023, DJe de 16/3/2023.)

(TJPR - Ap. Criminal n. 0012102-
98.2018.8.16.0035 - 5a. Cam. Crim.
—Ac. unénime - Rel.: Des. Marcus
Vinicius de Lacerda Costa — Fonte:
DJ, 03.06.2023).

VIAS DE FATO

683.028 Rubefacio de pele
nio representa efetiva lesio
corporal

Direito penal. Processo penal.
Apelagdo criminal. Lesdo
corporal violéncia doméstica.
Desclassificacdo da conduta
para contravencao de vias de
fato. Rubefacgdo. Auséncia de
comprometimento da normalidade
anatémica ou funcional do
corpo. Sentenca mantida. 1. A
contravencao de vias de fato

se caracteriza como a ameaca a
integridade fisica mediante a pratica
de atos de ataque ou violéncia
contra a pessoa, desde que ndo
resulte em lesées corporais. 2. O
reexame do conjunto probatério
evidéncia, assim, o acerto da
sentenca em desclassificar o
crime de lesdo corporal para a
contravencao de vias de fato, por
ndo haver comprometimento

da normalidade anatémica ou

funcional do corpo. 3. A rubefagao,
simples e fugaz rubor da pele

é provocada por maior afluxo

de sangue e nio representa
efetiva lesdo corporal. 4. Recurso
desprovido.

(TJDFT - Ap. Criminal n.
07541353720198070016 — 2a. T. Crim.
— Ac. un@nime - Rel.: Des. Josapha
Francisco dos Santos - Fonte: DJ,
08.06.2023).

INDULTO NATALINO

683.029 Indulto natalino
concedido por decreto nio é
extensivel as penas
restritivas de direitos

Agravo de execucdo penal.
Concessao de indulto pleno. Decreto
presidencial n. 11.302/2022. Pena
restritiva de direitos. Vedacao pra
concessao do indulto. Recurso
conhecido e desprovido. 1. O
indulto é um beneficio concedido
pelo Presidente da Republica,
regulado por Decreto Presidencial,
no qual sdo estabelecidos critérios
subjetivos e objetivos. Preenchidos
esses requisitos, compete ao Juiz
da Execugdo conceder o indulto
pleno aos apenados beneficiados
pelo decreto. 2. O agravante
preencheu os requisitos objetivos
previsto no art. 5° do Decreto n°
11.302/2022, todavia, a pena restritiva
de direitos a ele aplicada incide na
vedacao prevista no incido I do
art. 8° daquele Decreto. Portanto,
incabivel a concessdo do indulto ao
executado. 3. Agravo de execugao
penal conhecido e desprovido.
(TIDFT - Ag. de Execucdo Penal
n. 07110925920238070000 — 3a. T.
Crim. — Ac. undnime - Rel.: Des.
Waldir Leéncio Lopes Jiinior -
Fonte: DJ, 08.06.2023).

REMISSAO DE PENA

683.030 Havendo suspeita
quanto alegitimidade de
documentos, suspende-se o
regime semiaberto
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PREVIDENCIARIO

Agravo em execugdo penal -
Sustacao do regime semiaberto e
cancelamento de dias remidos -
Indicios de falsificacdo de resenhas
literarias — Decisdo recorrida que
determinou a sustacdo proviséria
do regime intermediario e o
cancelamento dos dias remidos
até o fim do procedimento
administrativo que devera
examinar o caso - Inexisténcias
de quaisquer vicios, estando
bem fundamentada a deciséo
agravada — Recurso a que se nega
provimento.

(TJSP - Ag. de Execugdo Penal
n. 0001870-69.2023.8.26.0521 — 124.
Cém. Dir. Crim. — Ac. undnime — Rel.:
Des. Amable Lopez Soto — Fonte: DJ,
11.06.2023).

VIOLENTA EMOGAO

683.031 Estado de céleranio
afasta a tipicidade da
conduta penal

Ameaca - Recurso defensivo: pleito
de absolvic¢ao por insuficiéncia
probatoéria — reconhecimento da
atipicidade da conduta - Conduta
praticada apés discusséo e estado
de célera - Inadmissibilidade

— Materialidade e autoria
demonstradas — Declaracdes

da vitima coerentes e seguras —
Desnecessidade do animo calmo
para a configuracgdo do delito

- Prova dos autos inequivoca

no sentido de que a ofendida se
sentiu intimidada com as ameacas
proferidas pelo acusado — Célera
que nao afasta o dolo da conduta
e sua capacidade atemorizadora

- Emocéo e paixdo ndo excluem
aimputabilidade penal (art. 28,

I, do CP) - Trata-se, ademais,

de crime formal - condenacéo
mantida - Recurso improvido.
Individualizacdo da pena:
observancia do critério trifasico
correta — Circunstancias judiciais
e legais presentes - Inexisténcia de
causas de aumento ou diminuicio
de pena.

(TJSP - Ap. Criminal n. 1500113-
65.2021.8.26.0252 — 3a. Cam. Dir.
Crim. - Ac. undnime - Rel.: Des.
Jayme Walmer de Freitas - Fonte:
DJ, 09.06.2023).

REGIME PRISIONAL

683.032 Reincidénciano
trafico de drogas afastaa
possibilidade de reducio da
pena

Art. 33, caput, da Lei n. 11.343/06 —
Materialidade delitiva e autoria
demonstradas - A forma como
ocorreu a apreensao impede a
desclassificacdo para a figura do

art. 28 da Lei de Drogas. Prova —
Palavras de Servidores Puiblicos
—Validade - Inexisténcia de

motivos para incriminarem o réu
injustamente. Penas corretamente
fixadas — Os maus antecedentes
afastam a aplicacdo do redutor legal
e justificam o regime inicial fechado,
nos termos do art. 33, par. 3°,do CP.
O réu nao preenche os requisitos do
art. 44 do Cédigo Penal. Recurso ndo
provido.

(TJSP - Ap. Criminal n. 1503699-
66.2022.8.26.0320 — 6a. Cam. Dir.
Crim. — Ac. undnime — Rel.: Des.
Machado de Andrade - Fonte: DJ,
10.06.2023).

PREVIDENCIARIO

FORO COMPETENTE

683.033 Prevalece a opcdo do
segurado quanto ao local de
ajuizamento da demanda

Constitucional, previdenciario
e processual civil. Agravo de
instrumento. Competéncia.

Jurisdicao federal delegada. Opcédo
do segurado. Assisténcia judiciaria
gratuita. NCPC. Requisitos. 1. A
parte autora pode demandar o INSS
perante (a) o Juizo Estadual de seu
domicilio, (b) o Juizo Federal com
jurisdicdo sobre o seu domicilio,
ou (c) o Juizo Federal da capital
do Estado-membro, devendo
prevalecer a op¢do exercida
pelo segurado. 2. E irrelevante a
proximidade com o municipio
sede da Justica Federal e a alegada
insuficiéncia de condi¢bes materiais
e humanas para atendimento das
demandas para alterar competéncia
eleita pela parte autora. 3. Cabe
o deferimento dos beneficios da
assisténcia judiciaria gratuita
quando demonstrado que os
rendimentos da parte requerente
estdo abaixo do teto dos beneficios
da Previdéncia Social ou, além do
critério objetivo, assim se imponha
em face de questGes peculiares em
cada caso concreto. Precedente.
(TRF-4a. Reg. — Ag. de
Instrumento n. 5005589-
30.2023.4.04.0000 — 6a. T. Civ. — Ac.
undnime — Rel.: Des. Federal Jodo
Batista Pinto Silveira — Fonte: DJ,
08.06.2023).

RECONHECIMENTO DE SERVIGO

683.034 Contribuicées
previdenciarias sofrerio o
acréscimo de multa e de juros
quando o periodo for
posterior a edicdo da Medida
Proviséria 1.523/96

Processual civil. Embargos de
declaracao. Previdenciario.
Atividade rural. Segurado especial.
Periodo de labor rural posterior

a 31.10.1991. Necessidade de
recolhimento das contribuicdes
previdenciarias. Incidéncia de
juros e multa. Tema STJ 1103.
Concessao de aposentadoria por
tempo de contribui¢do. Pendéncia
de recolhimento da indenizagao
como causa suspensiva da
implantacdo do beneficio, mas
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nao do direito a percepc¢ao dos
atrasados desde a der. Omissao

e erro material. Correcdo com
efeitos infringentes. 1. A acolhida
dos embargos declaratérios s6

tem cabimento nas hipéteses de
omissdo, contradicdo, obscuridade e
erro material. 2. O reconhecimento
de tempo de servico prestado na
area rural ap6s 31.10.1991, para

efeito de concessédo de beneficio no
Regime Geral da Previdéncia Social,
esta condicionado ao recolhimento
das contribuicdes previdenciarias
correspondentes. 3. De acordo

com o que foi decidido pelo STJ

no julgamento do Tema 1103, “as
contribuicées previdenciarias ndao
recolhidas no momento oportuno
sofrerdo o acréscimo de multa e de
juros apenas quando o periodo a ser
indenizado for posterior a edi¢ao

da Medida Proviséria n.° 1.523/1996
(convertida na Lei n.° 9.528/1997).” 4.
E possivel a declaracéo do direito do
segurado a obtencdo do beneficio de
aposentadoria ainda que mediante
o computo de periodo de labor rural
posterior a 31/10/1991 pendente

do recolhimento da respectiva e
necessaria indenizacgdo, sendo tal
recolhimento condi¢do suspensiva
para a implantacdo do beneficio,
sem, contudo, afastar o direito do
segurado, uma vez providenciado

0 pagamento, a implantacdo do
beneficio e a percepcao dos valores
atrasados desde a DER. 5. Omissao

Garantia de 100% da receita
do condominio

Cobranca e atendimento
humanizados

Aplicativo de autogestéo
gratuito

Recuperacdo da
inadimpléncia
pré-existente

e erro material verificados e
corrigidos com efeitos infringentes.
6. Embargos de declarac¢do providos
em parte.

(TRF-4a. Reg. — Ap. Civel n.
5008452-17.2019.4.04.7107 — 6a. T. Civ.
—Ac. un@nime - Rel.: Des. Federal
Jodo Batista Pinto Silveira — Fonte:
DJ, 08.06.2023).

DEVOLUGAO DE VALORES

683.035 Reforma da decisiao
de tutela antecipada obriga o
autor da acao a devolver os
valores dos beneficios
previdenciarios

Administrativo e processual civil.
Juizo de retratacdo. Antecipacdo
de tutela posteriormente revogada.
Devolucao de valores ao erario.
Tema 692 do STJ. Liberacdo de
parcelas do seguro-desemprego.
Inaplicabilidade. Manutencao

do acérdéo. 1. De acordo com o
Tema 692 do STJ, “A reforma da
decisdo que antecipa os efeitos

da tutela final obriga o autor da
acdo a devolver os valores dos
beneficios previdenciarios ou
assistenciais recebidos, o que pode
ser feito por meio de desconto

em valor que ndo exceda 30%
(trinta por cento) da importéancia
de eventual beneficio que ainda
lhe estiver sendo pago.” 2. O Tema

692 versa sobre o pagamento de
beneficio previdenciario no ambito
do Regime Geral de Previdéncia
Social, ao passo que o caso concreto
envolve a liberacdo de parcelas de
seguro-desemprego, regido por
legislacdo distinta. 3. Hip6tese
em que o caso ndo se amolda ao
acérdao paradigma. Juizo negativo
de retratacdo e manutencao do
julgamento precedente.

(TRF-4a. Reg. - Rem. Necessdria
n. 5004093-78.2020.4.04.7013 — 120.
Cém. Civ. - Ac. unénime — Rel.: Des.
Federal Luiz Antonio Bonat — Fonte:
DJ, 09.06.2023).

PESSOA COM DEFICIENCIA

683.036 Se preenchidos os
requisitos, a pessoa com
deficiéncia tem direito ao
beneficio previdenciario da
aposentadoria

Previdenciario. Aposentadoria da
pessoa com deficiéncia. Requisitos
e critérios diferenciados. Arts. 6° e
201, § 1°, da constituicdo. Arts. 2° e
3° DA LC 142/2003. Comprovagao
da deficiéncia. Necessidade.
Cumulacao de beneficios.
Impossibilidade. 1. A Constituicdo
Federal prevé a aposentadoria

aos segurados do Regime Geral da
Previdéncia Social com deficiéncia,
mediante adogdo de requisitos e

1
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PREVIDENCIARIO

critérios diferenciados, consoante
seu art. 201, § 1°, regulamentado
pela Lei Complementar 142/2003.
2. N&o preenchidos os requisitos
legais, o segurado ndo tem direito
a aposentadoria da pessoa com
deficiéncia.

(TRF-4a. Reg. — Ap. Civel n.
5012681-34.2021.4.04.7112— 5a. Cam.
Civ. — Ac. undnime — Rel.: Des.
Federal Alexandre Gongalves
Lippel - Fonte: DJ, 07.06.2023).

NOTA BONIJURIS: Art.

20 da LC 142/2013: “Para o
reconhecimento do direito a
aposentadoria de que trata esta
Lei Complementar, considera-
se pessoa com deficiéncia
aquela que tem impedimentos
de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual

ou sensorial, os quais, em
interacdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua
participacdo plena e efetiva
na sociedade em igualdade

de condi¢des com as demais
pessoas.”

READEQUAGAO DE BENEFICIO

683.037 Beneficios limitados
ao teto do regime geral de
previdéncia passam a
observar o novo limite
introduzido pelas emendas
constitucionais 20/1998 e
41/2003

Previdenciario. Revisdo de beneficio.
Limitacdo ao teto. Emendas
constitucionais 20/98 e 41/03.
Decadéncia. Prescricdo. Beneficio
concedido antes da Lei n° 8.213/1991.
Buraco negro. Aplicabilidade.
Invertida sucumbéncia. 1. A revisdo
de beneficio com base nos valores
dos tetos estabelecidos pela
Emendas 20/98 e 41/03 ndo se trata
de ato de revisdo da concessio do
beneficio, mas mera readequacédo
do valor da prestacdo a partir

da entrada em vigor dos novos
tetos, razdo pela qual ndo flui o
prazo decadencial. 2. Em relacdo a
prescricdo, devem ser aplicadas as
teses fixadas no Tema 1005/STJ : “Na
ac¢do de conhecimento individual,
proposta com o objetivo de adequar
arenda mensal do beneficio
previdenciario aos tetos fixados
pelas Emendas Constitucionais
20/98 e 41/2003 e cujo pedido
coincide com aquele anteriormente
formulado em acéo civil ptblica,

a interrupcdo da prescricdo
quinquenal, para recebimento das
parcelas vencidas, ocorre na data
de ajuizamento da lide individual,
salvo se requerida a sua suspensao,
na forma do art. 104 da Lei 8.078/90".
3. Os beneficios limitados ao teto do
regime geral de previdéncia passam
a observar o novo limite introduzido
pelas Emendas Constitucionais n°s
20/1998 e 41/2003, sem que importe
em ofensa ao ato juridico perfeito.
4. Incidéncia do Tema STF ne 930:
Os beneficios concedidos entre
5.10.1988 e 5.4.1991 ndo estdo, em
tese, excluidos da possibilidade de
readequacdo aos tetos instituidos
pelas emendas constitucionais n°s.
20/1998 e 41/2003. Eventual direito a
diferencas deve ser aferido no caso
concreto, conforme os pardmetros
ja definidos no julgamento do RE n.
564.354. 5. Os beneficios concedidos
entre 5 de outubro de 1988 e 5 de
abril de 1991 passaram a seguir o
regramento superveniente quando
da edicdo da Lei n° 8.213/1991, a

teor do disposto no art. 144, eis

que tiveram a renda mensal inicial
recalculada nos termos desta lei. 6.
O salario de beneficio é patriménio
juridico do segurado, razdo porque
deve ser calculado de acordo com
os elementos obtidos durante a
vida contributiva, de modo que

o teto do salario de contribuicao

é caracterizado como elemento
externo, eis que implica em
limitacdo ao valor global calculado,
incidindo diretamente na renda
mensal inicial, como etapa posterior
a apuracdo do salario de beneficio.

7. Fara jus a incidéncia dos tetos
das ECs 20/98 e 41/03 o segurado
cuja renda mensal tiver sofrido
reducédo em razdo da incidéncia do
limitador entdo vigente (limite do
salario de contribuicdo na data de
inicio do beneficio). Precedente do
STE. 8. Invertida a sucumbéncia, fica
condenado o INSS ao pagamento
dos honorarios advocaticios.
(TRE-4a. Reg. — Ap. Civel n.
5042556-31.2020.4.04.7000 —10a.
T. Civ. — Ac. undnime - Rel.: Desa.
Federal Claudia Cristina Cristofani
— Fonte: DJ, 07.06.2023).

INCIDENCIA DE FERIAS

683.038 Elegitimaa
incidéncia de contribuicio
social sobre o valor
satisfeito a titulo de terco
constitucional de férias
gozadas

Tributério e processual civil.
Contribuicdo previdenciaria
patronal (e sat). Incidéncia.

Terco constitucional de férias.
Legitimidade. Regime geral da
previdéncia social. Juizo de
adequacao. 1. Ao julgar o recurso
extraordinario 1.072.485/PR,

sob a sistematica vinculante de
repercussao geral, a Suprema Corte
afirmou a incidéncia de contribui¢ao
previdenciaria sobre os valores
pagos pelo empregador a titulo

do terco constitucional de férias
gozadas. Enunciou, como corolario,
no Tema 985 a tese de que é “legitima
a incidéncia de contribuicdo social
sobre o valor satisfeito a titulo de
terco constitucional de férias”. 2.

O verbete, no entanto, se restringe
as férias gozadas, sem alcangar

as indenizadas, como deixa claro

o voto condutor do acérdao, de

pena eminente do Ministro Marco
Aurélio, chamando a luz a disposicdo
inscrita na alinea “d” do paragrafo

8° do artigo 28 da Lei 8.212/91,
segundo a qual ndo integram o
salario de contribuicao, para os fins
do diploma legal em referéncia,
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PREVIDENCIARIO

“as importancias recebidas a titulo
de férias indenizadas e respectivo
adicional constitucional, inclusive
o valor correspondente a dobra da
remuneracdo de férias de que trata
o art. 137 da Consolidacdo das Leis
do Trabalho - CLT". 3. O acérdao
que julgou os recursos de apelagdo
e aremessa oficial divergiu desse
entendimento ao concluir pela
ilegitimidade de tal incidéncia. 4.
Recurso de apelacdo da Fazenda
Nacional e remessa oficial provido
em parte, em juizo de adequacao.
5. Recurso de apelacdo da parte
impetrante mantido tal como
julgado.

(TRF-1a. Reg. — Ap. Civel n.
0020199-18.2013.4.01.3300 — 8a. T. Civ.
- Ac. un@nime - Rel.: Des. Federal
Carlos Moreira Alves — Fonte: DJ,
09.06.2023).

SALARIO-MATERNIDADE

683.039 Einconstitucional a
incidéncia da contribuicio
previdenciaria a cargo do
empregador sobre o salario-
maternidade

Tributéario e processual civil.
Contribuicao previdenciaria
patronal. Legitimidade. Salario
maternidade. Ndo incidéncia.
Julgamento das questdes pela
suprema corte, em ambito de
repercussao geral. Eficacia
vinculante. Juizo de adequacéo.
Tributério e processual civil.
Contribuicdo previdenciaria
patronal. Incidéncia. Terco
constitucional de férias. Salario
maternidade. Legitimidade.
Regime geral da previdéncia social.
Juizo de adequacdo. 1. Ao julgar o
Recurso Extraordinario 1.072.485/
PR, sob a sistematica vinculante
de repercussio geral, a Suprema
Corte afirmou a incidéncia de
contribuicao previdenciaria sobre
os valores pagos pelo empregador
a titulo do terco constitucional de
férias gozadas. Enunciou, como
corolario, no Tema 985 a tese

de que é “legitima a incidéncia

de contribuicédo social sobre o

valor satisfeito a titulo de terco
constitucional de férias”. 2. O
verbete, no entanto, se restringe

as férias gozadas, sem alcancar

as indenizadas, como deixa claro

o voto condutor do acérdao, de
pena eminente do Ministro Marco
Aurélio, chamando a luz a disposicao
inscrita na alinea “d” do paragrafo
80 do artigo 28 da Lei 8.212/91,
segundo a qual ndo integram o
salario de contribuicéo, para os fins
do diploma legal em referéncia,

“as importancias recebidas a titulo
de férias indenizadas e respectivo
adicional constitucional, inclusive
o valor correspondente a dobra

da remuneracéo de férias de que
trata o art. 137 da Consolidagdo

das Leis do Trabalho - CLT". 3. Por
outro lado, quando do julgamento
do Recurso Extraordinario
576.967PR, também sob o regime

da repercussao geral, firmou
entendimento no sentido de ser
“inconstitucional a incidéncia

da contribuigdo previdenciaria

a cargo do empregador sobre o
salario maternidade” (Tema 72). 4.
Ausente recurso neste sentido, resta
mantida a decisdo no tocante ao
salario maternidade. 5. O acérdao
que julgou o recurso de apelacdo e a
remessa oficial, ora submetidos ao
juizo de adequacgao, no particular,
se encontra em descompasso com
esse posicionamento vinculante,
ao concluir pela ilegitimidade

da exigéncia da exacdo sobre

os valores pagos a titulo de

terco constitucional de férias. 6.
Provimento parcial ao recurso de
apelagdo e a remessa necessaria
aqui, porém, com o reconhecimento
da legitimidade da incidéncia sobre
o terco constitucional de férias,
ponto em que resta alterado o
julgamento anterior.

(TRF-1a. Reg. — Ap. Civel n.
0011223-29.2012.4.01.3600 — 8a. T. Civ.
- Ac. un@nime - Rel.: Des. Federal
Carlos Moreira Alves — Fonte: DJ,
09.06.2023).

REVISAO DE BENEFICIO

683.040 Naapuracao do
salario de beneficio, aplica-
se aregra definitiva prevista
no art. 29 da Lei 8.213/91,
quando mais favoravel do
que aregra de transicio
contidano art. 3° da Lei
9.876/99

Previdenciario. Apelacéo.
Aposentadoria. Revisdo de
beneficio. Sobreposicdo de normas.
Art. 29,1 E 1L, da lei 8.213/1991. Art. 3°
da Lei 9.876/1999. Concretizacdo do
direito ao melhor beneficio. Recurso
néo provido. 1. A controvérsia dos
autos versa sobre a aplicacdo da
regra definitiva prevista no art. 29,
incisos I e II, da Lei n. 8.213/1991, na
apuracdo do salario de beneficio,
quando mais favoravel ao segurado
do que a regra de transicdo contida
no art. 3° da Lei n. 9.876/1999. 2.

A questao restou resolvida pela
Superior Tribunal de Justica —

STJ, em sede de julgamento de
representativo de controvérsia
(Tema n. 999): “Aplica-se a regra
definitiva prevista no art.29,I e Il da
Lei 8.213/1991, na apuracao do salario
de beneficio, quando mais favoravel
do que a regra de transicao contida
no art. 3° da Lei 9.876/1999, aos
Segurado que ingressaram no
Regime Geral da Previdéncia Social
até o dia anterior a publica¢do da
Lei 9.876/1999" (REsp n. 1.596.203/PR,
relator Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, Primeira Secéo, julgado
em 11/12/2019, DJe de 17/12/2019.)

3. O Supremo Tribunal Federal —
STF firmou tese de repercussdo
geral (Tema 1102 - RE 1276977): “Na
apuracdo do salario de beneficio
dos segurados que ingressaram no
Regime Geral da Previdéncia Social
até o dia anterior a publicacdo da
Lei n° 9.876/1999 e implementaram
os requisitos para aposentadoria
na vigéncia do diploma, aplica-se a
regra definitiva prevista no artigo
29, incisos I e I1, da Lei n° 8.213/1991,
quando mais favoravel que a
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EMENTARIO TITULADO

norma de transicdo”. 4. Sentenca
recorrida em consonancia com as
teses fixadas pelo STJ e pelo STF
em precedentes qualificados. 5.

Apelacdo a que se nega provimento.

(TRF-1a. Reg. - Ap. Civel n.
1013954-18.2020.4.01.3400 — 1a. T. Civ.
— Ac. un@nime - Rel.: Des. Federal
Marcelo Albernaz - Fonte: DJ,
31.05.2023).

PROCESSO CIVIL

HONORARIOS

683.041 Estabelecido o valor
da causa, a correcio
monetaria devera incidir
desde o ajuizamento da
demanda

Civil e processo civil. Apelacdo
civel. Cumprimento de sentenca.
Impugnacdo. Penhora. Cobranca de
honorarios advocaticios. Correcao
monetaria. Juros de mora. Termo
inicial. 1. Em conformidade com

o enunciado sumular n. 14 do

STJ, “arbitrados os honorarios
advocaticios em percentual

sobre o valor da causa, a corre¢do

monetaria incide a partir do
respectivo ajuizamento”. 2. Desse
modo, estabelecido o valor da causa,
como base de calculo para aplicagdo
do percentual, a correcdo monetaria
deverd incidir desde o ajuizamento
da demanda, a fim de preservar
o poder aquisitivo da moeda. 3.
Por outro lado, em se tratando de
hipétese em que os honorarios
de sucumbéncia sdo fixados em
percentual sobre o valor da causa,
tem prevalecido no Superior
Tribunal de Justica o entendimento
segundo o qual os juros de mora
incidem a partir da exigibilidade
da obrigacédo, o que se verifica com
o transito em julgado da sentenca.
(REsp 1984292 / DF, Relatora
Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, DJe 01/04/2022). 4. Recurso
de apelacdo conhecido e provido.
(TJDFT - Ap. Civel n.
07320146020198070001 - 7a. T. Civ.
— Ac. undnime - Rel.: Des. Getiilio
de Moraes Oliveira — Fonte: DJ,
12.06.2023).

CONVERSAO DE EXECUGAD

683.042 Em execucio de
pagamento de quantia certa
é cabivel a cobranca de
clausula penal

Processo civil. Agravo de
instrumento. Obrigacdo de entrega
de coisa fungivel. Conversao.

H4 mais de 40 anos
garantindo seguranca juridica
para os negocios de empresas

nacionais e internacionais
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Obrigacao de pagar quantia certa.
Cédula de produto rural. Clausula
penal. Inclusdo. Decisdo modificada.
1. Na conversao da execucdo para
entrega de coisa fungivel para a
de pagar quantia certa é cabivel
a cobranca da clausula penal
estipulada na Cédula de Produto
Rural firmada, ndo havendo
necessidade de demonstracao
do prejuizo, conforme previsto
nos arts. 809 do CPC/15 e 408 e
416 do Cédigo Civil. 2. Agravo de
Instrumento conhecido e provido.
(TIDFT - Ag. de Instrumento n.
07056415320238070000 — 8a. T. Civ.
—Ac. unénime — Rel.: Des. Robson
Teixeira de Freitas — Fonte: DJ,
12.06.2023).

GRATUIDADE DE JUSTICA

683.043 Declaracao de
hipossuficiéncia goza de
presuncio relativa, valida
até prova em contrario

Agravo de instrumento. A¢do
declaratéria c/c cobranca

em fase de cumprimento de
sentenca. Assisténcia judiciaria
gratuita. Parcial deferimento.
Inadmissibilidade. Pedido que
atende aos requisitos previstos em
lei. Simples afirmacdo da postulante
que gera presuncao ‘juris tantum”
da situacao declarada. Provas

nos autos que evidenciam a
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PROCESSO CIVIL

impossibilidade de condicées
financeiras da agravante em arcar
com as custas processuais sem
prejudicar seu sustento e o de sua
familia. Decisdo reformada para
conceder integralmente o beneficio.
Recurso provido, com esteio no
artigo 932, inciso v, alinea “a”, do
codigo de processo civil.

(TJPR - Ag. de Instrumento
n. 0015338-90.2023.8.16.0000 — 44.
Cém. Civ. - Ac. un@nime — Rel.: Des.
Abraham Lincoln Merheb Calixto —
Fonte: DJ, 10.06.2023).

NOTA BONIJURIS: Art. 932,
inciso v, alinea “a” do Cédigo de
Processo Civil dispde:

“V —depois de facultada a
apresentacdo de contrarrazdes,
dar provimento ao recurso se a
decisio recorrida for contraria a:
a) simula do Supremo Tribunal
Federal, do Superior Tribunal de

Justica ou do préprio tribunal;”

JULGAMENTO ANTECIPADO

683.044 Insurgéncia pelo
julgamento antecipado da
lide nio comportaorol de
agravo de instrumento

Agravo de instrumento. Agdo de
obrigacédo de fazer. Pretensédo de
obter informacdes necessarias para
identificacdo dos responsaveis por
divulgar publicacdes falsas. Decisdo
agravada que anunciou o julgamento
antecipado da lide. Insurgéncia

da parte autora. Hipétese ndo
elencada entre as que autorizam

a interposicdo de agravo de
instrumento. Inteligéncia do artigo
1.015, incisos e paragrafo tnico do
cédigo de processo civil. Rol taxativo.
Nao demonstrada situacao de
urgéncia. Questdo que nio comporta
agravo, mas pode ser suscitada em
preliminar de apelacéo (art. 1009, §
1°, CPC). Inadmissibilidade (artigo
932, III, CPC). Precedentes. Recurso
néo conhecido.

(TJPR - Ag. de Instrumento
n. 0026245-27.2023.8.16.0000 — 170.
Cam. Civ. — Ac. un@nime - Rel.: Des.
Tito Campos de Paula - Fonte: DJ,
07.06.2023).

MITIGACAO EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO

683.045 Deve ser admitido o
agravo de instrumento
interposto emrelacioa
indeferimento de prova
formulado no incidente de
desconsideracio da
personalidade juridica

Agravo de instrumento. Processo
civil. Incidente de desconsideracao
da personalidade juridica.
Indeferimento de requerimento de
producao de prova. Depoimento
dos sécios das pessoas juridicas.
Quebra de sigilos fiscal, financeiro,
bancario e contabil. Pericia contabil.
Preliminar em contrarrazdes.

N&o conhecimento do recurso.
Insubsisténcia. Previsdo do art.
1.015, IV, CPC. Tema 988 do STJ.
Mérito. Ponto controvertido fixado
pelo juiz. Prova documental.
Decisdo mantida. 1. Nos termos

do inciso IV do artigo 1.015 do CPC
do que definido pelo Superior
Tribunal de Justica no Tema

988 (“O rol do art. 1.015 do CPC

é de taxatividade mitigada, por

isso admite a interposicdo de
agravo de instrumento quando
verificada a urgéncia decorrente

da inutilidade do julgamento da
questdo no recurso de apelagado”),
deve ser admitido o agravo de
instrumento interposto em relagio
aindeferimento de prova formulado
no incidente de desconsideracao da
personalidade juridica (inutilidade
do seu exame somente em sede de
eventual agravo interposto contra a
decisdo que resolver o incidente). 2.
Pelo principio da persuasio racional,
o magistrado é o destinatéario final
da prova, cabendo-lhe a analise

da conveniéncia e necessidade

da sua realizacdo com base nos

elementos constantes nos autos
e no contexto do que se pretende
demonstrar, razdo de poder
indeferir diligéncias desnecessarias
ou mesmo protelatérias? artigos
370 e 371 do CPC/2015. 3. Definida
a desnecessidade do depoimento
pessoal dos sécios das agravadas,
da quebra dos sigilos bancario,
financeiro, contébil e fiscal das
agravadas e da realizagdo de pericia
contabil sobre os documentos
sigilosos, o que guarda relagdo
de pertinéncia com o ponto
controvertido (‘existéncia de grupo
econOémico” e a “pratica de confusio
patrimonial entre as sociedades
empresarias mencionadas e a
executada, inclusive quanto a
aquisicdo de percentual do imével
() perante o 1° Oficio de Registro
de Iméveis de Uberlandia - MG"), e
acostadas pela agravante certidoes
de matriculas dos iméveis e
certiddes simplificadas expedidas
pela Junta Comercial, documentos
contendo informagdes acerca das
questdes levantadas e aptos, em
tese, a formar o convencimento
do julgador, “ndo cabe compelir o
magistrado a autorizar a producao
desta ou daquela prova, se por
outros meios estiver convencido
da verdade dos fatos. Isso decorre
da circunstancia de ser o juiz o
destinatario final da prova, a quem
cabe a andlise da conveniéncia e
necessidade da sua producao” (STJ.
REsp 469.557/MT, Rel. Ministro
Luis Felipe Salomao, Quarta
Turma, julgado em 06/05/2010,
DlJe 24/05/2010). 4. Além disto,
em diversas passagens das suas
razdes recursais, a agravante
salienta suficiéncia do acervo
probatério quanto ao pretendido
reconhecimento da desconsideracdo
da personalidade juridica da
executada, o que evidencia ndo
se poder afastar o definido pela
decisdo agravada. 5. Preliminar
rejeitada, recurso conhecido e ndo
provido.

(TJDFT - Ag. de Instrumento n.
07027757220238070000 - 5a. T. Civ.
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TRABALHISTA

- Ac. undnime - Rel.: Desa. Maria
Ivaténia - Fonte: DJ, 12.06.2023).

RETIFICAGAO DE ESCRITURA PUBLICA

683.046 Compete ao juiz de
registros publicos processar
e julgar as questoes
contenciosas e
administrativas que se
refiram a atos de registros
publicos e notariais

Processo civil. Apelagdo civel.
Retificacdo de escritura publica
de imével. Inadequacao da via
eleita. Extin¢do sem resolucao
do mérito. 1. Segundo o artigo 31,
inciso III, da Lei de Organizacao
Judiciaria do Distrito Federal e
dos Territérios, ‘compete ao Juiz
de Registros Piiblicos processar
e julgar as questdes contenciosas
e administrativas que se refiram
diretamente a atos de registros
publicos e notariais em si mesmos”.
2. A modificacdo de negbcio ja
concluido e registrado em escritura
desafia acdo prépria em Juizo Civel,
com aprofundamento da discussao
acerca da legalidade/validade da
clausula que se pretende suprimir,
por meio do contraditério e ampla
defesa. 3. Recurso nao provido.
(TJDFT - Ap. Civel n.
07114796320228070015 — 4a. T. Civ. —
Ac. undnime - Rel.: Des. Mario-Zam
Belmiro - Fonte: DJ, 10.06.2023).

CONSTRIGAO DE REMUNERAGAQ

683.047 Pode-se vetar a
constricio de percentual de
remuneracao quando este
nao comprometer a
subsisténcia do executado

Direito processual civil. Execucao.
Constricdo de percentual da
remuneracao do executado.
Comprometimento da sua
subsisténcia digna e de sua familia.
Indeferimento mantido. I. A regra
de impenhorabilidade do inciso IV
do artigo 833 do Codigo de Processo

Civil pode ser flexibilizada quando a
constri¢do de parte da remuneragdo
do executado ndo comprometer
a sua subsisténcia digna e de sua
familia. IT. A penhora de percentual
da remuneracao do executado, ao
mesmo tempo em que preserva
o nucleo da impenhorabilidade
e com isso prestigia o principio
da dignidade da pessoa humana,
assegura a satisfacdo gradual
do crédito do exequente em
consonancia com o principio da
efetividade da execucdo. IIL. O veto
a constricdo proclamado no artigo
833, inciso IV, do Cédigo de Processo
Civil, ndo pode ser considerado
absoluto e inexpugnavel, podendo
ser flexibilizado, sob o farol dos
principios da razoabilidade e da
proporcionalidade consagrados
no artigo 8° do mesmo diploma
legal, de maneira a compatibilizar,
de modo juridicamente justo e
racional, os interesses conflitantes
de exequente e executado. IV.
Evidenciado, no caso concreto, que
a constricdo de qualquer percentual
da remuneracao do executado
comprometera efetivamente a sua
subsisténcia digna e de sua familia,
deve ser reconhecida a sua completa
impenhorabilidade. V. Agravo de
Instrumento conhecido e desprovido.
(TIDFT - Ag. de Instrumento
n. 07396792820228070000 - 4a. T.
Civ. — Ac. undnime - Rel.: Des. James
Eduardo Oliveira - Fonte: DJ,
10.06.2023).

EMBARGOS DE DECLARAGAD

683.048 Constatadaa
auséncia de vicios capazes de
ensejar integracio do
acordio, os embargos de
declaracio devem ser
rejeitados

Embargos de declara¢do. Omissao.
Inocorréncia. Inexisténcia de vicio.
Embargos conhecidos e rejeitados. 1.
Nos termos do artigo 1.022 do Codigo
de Processo Civil, os Embargos

de Declaracdo se destinam ao

esclarecimento de questdes obscuras
ou contraditérias, a corregdo de
erro material, e ao suprimento
de omissao sobre a qual deveria
pronunciar-se o juiz ou tribunal.
Logo, sdo um recurso integrativo,
por meio do qual se busca sanar
vicios da decisdo judicial, que deve
primar pela clareza e inteligibilidade.
Assim, esta via recursal foi
concebida com a especifica
finalidade de promover a integracdo
do ato impugnado, e ndo como
instrumento impréprio de reviséo.
2. Constada a auséncia de vicios
capazes de ensejar integracdo do
acoérdao, os embargos de declaracdo
devem ser rejeitados. 3. Embargos de
declaracao conhecidos e rejeitados.
(TJIDFT - Embs. de Declaragéo
n. 07043710820218070018 — 4a. T. Civ.
- Ac. undnime - Rel.: Desa. Soniria
Rocha Campos D’Assuncdo - Fonte:
DJ, 09.06.2023).

an

TRABALHISTA

GRUPO ECONOMICO

683.049 Cumpre ao
reclamante a producao de
provas quanto a existéncia
de grupo econémico entre as
reclamadas

Grupo econdémico. Nao
configuracdo. No ambito do Direito
do Trabalho, ha previsao legal

para responsabilidade solidaria
dos integrantes do mesmo grupo
econdmico. O artigo 2°, § 2°,da CLT
impde que se revelem presentes

os elementos de integracdo de que
trata, quais sejam: direcdo, controle
ou administracao de outra. Tal
dispositivo engloba na solidariedade
as empresas que constituam grupo
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industrial, comercial ou de qualquer
outra atividade econémica. A
configuracdo de grupo econémico,
para os fins previstos na legislacdo
trabalhista ndo se restringe a
hipétese de haver uma empresa
controladora e outras controladas.
A realidade demonstra que a
concentragdo econdmica, pode
assumir os mais variados aspectos,
cumprindo ao juiz, atendendo ao
fim social a que a lei se destina,
aplicar o disposto no § 2° do artigo
2° da CLT sempre que se depare com
tal fenémeno. O reclamante ndo
produziu qualquer prova quanto
a existéncia de grupo econdmico
entre as reclamadas, 6nus que lhe
cabia (art. 818, I, CLT, c/c art. 373,
I, CPC). Nao h4, nos autos, sequer
indicio de que as reclamadas atuem
conjuntamente, em comunhao
de interesses, para a consecucao
de objetivos comuns, porquanto
a solidariedade nao se presume,
sendo necessaria prova robusta
para sua configuracao. Recurso
obreiro ndo provido.

(TRT-9a. Reg. - Rec. Ordindrio
n. 0000715-88.2022.5.09.0133 - 6a. T.
Rec. — Ac. undnime - Rel.: Des. Sergio
Murilo Rodrigues Lemos — Fonte:
DJ, 05.06.2023).

SUCESSAO EMPRESARIAL

683.050 Mudancana
propriedade ou na estrutura
juridica da empresanio
afetara os contratos de
trabalho dos respectivos
empregados

Sucessdo empresarial.
Responsabilidade. Empresa
sucedida. Dispde o art. 10 da

CLT que “‘qualquer alteragdo na
estrutura juridica da empresa
ndo afetard os direitos adquiridos
por seus empregados”. Também

o art. 448 da CLT prevé que “a
mudanca na propriedade ou na
estrutura juridica da empresa ndo
afetara os contratos de trabalho
dos respectivos empregados’.

Reconhecida a efetiva sucessao, é
da sucessora a responsabilidade
integral pelos créditos trabalhistas
dos empregados trazidos da
empresa sucedida, tendo em vista
que o vinculo empregaticio se
forma com a unidade econdémica
produtiva, a teor do entendimento
jurisprudencial predominante
guanto ao disposto nos artigos
10 e 448 da CLT. Excecdes
ocorrem em casos em que a
sucessao, dependendo de provas
contundentes nos autos, fosse
declarada fraudulenta por ter como
desiderato frustrar o adimplemento
de créditos do empregado junto a
empresa supostamente sucedida, o
que justificaria a responsabilidade
solidaria de sucessora e sucedida a
teor do disposto no artigo 9° da CLT.
Sentenca que se mantém.

(TRT-9a. Reg. — Rec. Ordindrio
n. 0000240-56.2022.5.09.0126 — 1d.
T. Rec. - Ac. unénime — Rel.: Des.
Edmilson Antonio de Lima - Fonte:
DJ, 09.06.2023).

CULPA /N VIGILANDO

683.051 Incumbe a
administracio publica a
fiscalizacio sobre a
execucao de contrato de
trabalho

Responsabilidade subsidiaria.
Ente publico. De acordo com a
decisdo do STF na ADC 16, o simples
inadimplemento da prestadora

de servicos nao enseja, por si sé,

a condenacdo subsidiaria do ente
publico. Contudo, isso ndo exclui
aresponsabilidade subsidiaria da
administracdo pablica quando
ocorrer culpa “in vigilando” do
ente publico no que concerne

a fiscalizacdo do contrato. Com
efeito, a Lei n° 8.666/93, em seus
artigos 58, I1I; 67, caput e seu § 1
54, § 1% 55, XIII; 58, I11; 66; 77 e 78
impde a contratante a obrigacdo
de fiscalizacdo e responsabilidade
sobre a execucdo do contrato.
Caminhou na mesma trilha a nova

Receita
garantida
parao
condominio.

Seguranca e
praticidade
para o sindico!

A Condoville assegura
a arrecadacdo de
100% da receita do
condominioem
contrato.

Além disso:

Realiza a emissdo dos boletos
de todos os condéminos.

Controla a inadimpléncia com
uma cobranga especializada.

Realiza o repasse da receita
integral no 2° dia util apés
o vencimento dos boletos
emitidos.

47 3025.5669
47 99231.2380

condovillesc.com.br

Joinville . SC
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Lei de licitacées (Lei 14.133/2021),
conforme se depreende dos artigos
89, caput e § 29 92, caput e XVI;
104, I11; 115; 117, caput e § 1,155 e
137. Portanto, a Administracado
deve acompanhar e fiscalizar,
por meio de um representante
especialmente designado para
esse fim, a execu¢do do contrato.
Nessa senda, a responsabilidade
subsidiaria decorre da “culpa in
vigilando” (artigos 186, 187 e 927
do Cédigo Civil) do ente publico,
ja que é inerente aos contratos
administrativos o dever de fiscalizar
a execucdo do ajuste, conforme
demonstrado. A luz de tais poderes-
deveres legais, incumbe ao ente
publico o 6nus de comprovar a
efetiva fiscalizacdo, dada a aptidao
para a prova, sob pena de atribuicdo
de responsabilidade subsidiaria por
todas as verbas deferidas.

(TRT-9a. Reg. — Rec. Ordindrio
n. 0000337-81.2022.5.09.0053 — 6a. T.
Rec. - Ac. unénime - Rel.: Des. Sergio
Murilo Rodrigues Lemos — Fonte:
DJ, 09.06.2023).

NOTA BONIJURIS: Arts.

58 e 67 da Lei 8.666/93: “Art.

58. O regime juridico dos
contratos administrativos
instituido por esta Lei confere
a Administracdo, em relacdo a
eles, a prerrogativa de

III - fiscalizar-lhes a execucao;
()

Art. 67. A execucdo do contrato
devera ser acompanhada

e fiscalizada por um
representante da Administracdo
especialmente designado,
permitida a contratacdo de
terceiros para assisti-lo e
subsidia-lo de informacdes
pertinentes a essa atribuicdo.

§ 1° O representante da
Administracdo anotara em
registro préprio todas as
ocorréncias relacionadas

com a execucdo do contrato,
determinando o que for
necessario a regularizacdo das
faltas ou defeitos observados.”

BASE DE CALCULO

683.052 Média das horas
extras prestadas no periodo
anterior deve ser
considerada na base de
calculo dos salarios do
periodo do afastamento

Agravo de peticdo. Reintegracao.
Salarios do periodo de afastamento.
Inclusdo da média de horas extras.
No entendimento consolidado
perante este E. Regional na Tese
Juridica Prevalecente 10, bem
como nas diversas decises da E.
Secdo Especializada, a média das
horas extras prestadas no periodo
anterior deve ser considerada na
base de calculo dos salarios do
periodo do afastamento. Tal medida
visa justamente a recomposi¢éo
da situacao anterior, observando
aremuneracao que era recebida
antes do ato irregular praticado pelo
empregador. Agravo de peticdo da
exequente a que se da provimento.
(TRT-9a. Reg. — Ag. de Peticdo
n. 0010689-37.2016.5.09.0012 — Se¢dio
Especializada — Ac. undnime — Rel.:
Desa. Thereza Cristina Gosdal —
Fonte: DJ, 13.06.2023).

RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA

683.053 Verbas trabalhistas
sio de responsabilidade
subsidiaria dos sdcios da
empresa

Sécio oculto. Responsabilidade
subsidiaria. No entendimento desta
62 Turma, a responsabilidade dos
sécios pelo pagamento das verbas
deferidas em juizo é subsidiaria, em
sintonia com a OJ EX SE 40 da Secdo
Especializada deste e. TRT9.
(TRT-9a. Reg.— Rec. Ordindrio
N. 0000441-88.2019.5.09.0664 — 60.
T. Rec. — Ac. undnime — Rel.: Des.
Valdecir Edson Fossatti - Fonte: DJ,
12.06.2023).

RESCISAO INDIRETA

683.054 Eincabivel a
aplicacdo de multa em caso

de pedido de rescisio
indireta

Multa do artigo 477 da CLT. Pedido
de rescisdo indireta. Multa indevida.
Este Colegiado entende que a
multa do art. 477, da CLT, ndo é
cabivel nas a¢ées que pleiteiam a
rescisdo indireta do contrato de
trabalho. “A duvida na modalidade
resciséria implica na incerteza de
quais parcelas devem ser quitadas e
também na mora debitoris, de forma
a incompatibilizar a exigéncia do
pagamento da multa prevista no
art. 477 da CLT.”

(TRT-9a. Reg. — Re.c Ordindrio
n. 0000423-08.2022.5.09.0585 — 6a. T.
Rec. - Ac. uné@nime — Rel.: Des. Arnor
Lima Neto - Fonte: DJ, 12.06.2023).

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

683.055 Caracterizacioea
classificacio da
insalubridade serio feitas
por meio de pericia a cargo
de médico do trabalho ou
engenheiro do trabalho

Adicional de insalubridade
indevido. Nao demonstrado labor
do empregado em locais sujeitos
a agentes insalubres. Extrai-se do
disposto no art. 195 da CLT que a
caracterizacdo e a classificacdo da
insalubridade, segundo as normas
do Ministério do Trabalho, far-se-do
por meio de pericia a cargo de Médico
do Trabalho ou Engenheiro do
Trabalho, registrados no Ministério
do Trabalho. No caso, ndo ficou
demonstrado que o reclamante
laborava na limpeza de banheiros e
no recolhimento de lixo de tais locais.
Logo, néo faz ele jus ao pagamento do
adicional em comento pelo contato
com agentes biol6gicos. No tocante
ao agente insalubre frio, também ndo
ficou demonstrado que o reclamante
adentrasse em local artificialmente
frio sem fazer uso de vestimenta e
jaqueta térmica. Sentenca reformada.
(TRT-9a. Reg. — Rec. Ordindrio
n. 0000234-07.2021.5.09.0022 — 6a. T.
Rec. - Ac. un@nime - Rel.: Des. Arnor
Lima Neto - Fonte: DJ, 12.06.2023).
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ONUS DA PROVA

683.056 E obrigagiodo
empregador manter em seus
arquivos arelacio dos
empregados com vinculo
empregaticio

Distribuicdo de 6nus da prova
nio contemplada na decisdo
transitada em julgado. E obrigacio
do empregador manter em seus
arquivos a relagdo dos empregados
com vinculo empregaticio, sendo
seu o 6nus de comprovar nos
autos os elementos necessarios
a liquidagao, ou comprovacao de
que o trabalhador indicado nao
preenche as condi¢des para figurar
como substituido.

(TRT-9a. Reg. — Rec. Ordindrio
n. 0000946-89.2022.5.09.0659 — Se¢do
Especializada — Ac. undnime —
Rel.: Des. Luiz Alves - Fonte: DJ,
12.06.2023).

TRIBUTARIO

TAXA DE CONSERVACAQ

683.057 Einconstitucional a
cobranca da taxa de limpeza
e conservagcio publica, por
se tratar de servico
inespecifico, nio
mensuravel e indivisivel

Decisdo monocratica. Recurso
inominado. Fazenda publica.
Acdo anulatéria c/c repeticdo

de indébito. IPTU. Cobranca

de taxa de conservacdo de

vias e logradouros publicos.
Inexigibilidade. Inteligéncia do
artigo 145, I1, da Constituicdo
Federal e artigo 77 do Cédigo
tributério Nacional. Insurgéncia
do municipio. Pretensdo recursal

de reconhecimento da prescricdao
do débito a partir da data do envio
do carné de cobranca do tributo
a contribuinte. Nao acolhimento.
Termo inicial da pretensdo a
partir da extincédo do crédito
tributério. Tese firmada pelo c. STJ
no recurso repetitivo (947206/RJ).
Data do pagamento. Inteligéncia
dos artigos 156 e 168, inciso I,
do Cddigo Tributario Nacional.
Sentenca mantida por seus préprios
fundamentos. Recurso conhecido e
desprovido.

(TJPR - Ap. Civel n. 0008522-
88.2022.8.16.0045- 6a. T. Rec.
— Dec. monocrdtica - Rel.: Juiz
Austregesilo Trevisan - Fonte: DJ,
09.06.2023).

NOTA BONIJURIS: Tese
firmada em Recurso
Repetitivo n° 947206/RJ:

‘A agdo de repeticao de
indébito (...) visa a restituicdo
de crédito tributario pago
indevidamente ou a maior,
por isso que o termo a quo é
a data da extingdo do crédito
tributario, momento em que
exsurge o direito de acdo
contra a Fazenda Publica,
sendo certo que, por tratar-
se de tributo sujeito ao
lancamento de oficio, o prazo
prescricional é quinquenal,
nos termos do art. 168, I, do
CTN.”

COMPETENCIA TRIBUTARIA

683.058 Fazenda Publica
estadual é competente para
fixar a base de calculo do
ITCMD

Embargos de declaragdo. Tributario.
ITCMD. Alegacdo de omissao
guanto ao termo inicial para
contagem da decadéncia. Tema
1.048 do superior tribunal de
justica. Enfrentamento suficiente

e preciso da matéria sem qualquer

incoeréncia. Inconformismo

do embargante. Rediscussao da
matéria. Prequestionamento.
Omissdo na analise dos pedidos
subsidiarios. Artigo 1.013, § 4°, do
codigo de processo civil. Causa
madura. Valor venal. Base de
calculo. Possibilidade de revisao,
de oficio, pela fazenda estadual.
Artigos 147 e 149 do codigo
tributario nacional. Possibilidade
de apresentacgao de avaliagao
contraditéria. Procedimento
administrativo nao realizado pelo
embargante. Alegacdes genéricas.
Auséncia da producéo da prova
pericial no curso do processo.
Precedente deste tribunal. Recurso
conhecido e parcialmente provido,
sem efeito modificativo.

(TJPR - Ap. Civel n. 0001596~
88.2020.8.16.0004 — 3a. Cam. Civ. - Ac.
unénime - Rel.: Juiz Subst. em 2°
Grau Rodrigo Otavio Rodrigues
Gomes do Amaral - Fonte: DJ,
05.06.2023).

EXECUGAO FISCAL

683.059 Em caso de
falecimento do devedor, é
possivel a alteracdo do polo
passivo para cobranca dos
tributos

Apelacéo civel. Tributario. Processo
civil. Execucdo fiscal. IPTU e

taxas. Extin¢do do processo em
razdo da ilegitimidade passiva.
Entendimento firmado no IRDR
N.9/TJPR. Tese fixada pela 12 secdo
civel deste tribunal. Falecimento da
executada depois do langamento
tributério do exercicio de 2007,

mas antes do ajuizamento da
execucao fiscal. Possibilidade de
redirecionamento. Prosseguimento
da execucao fiscal. Precedentes
deste tribunal. Manutencéo da
extingdo da execucdo fiscal quanto
aos créditos tributérios de 2008 e
2009, cujos lancamentos ocorreram
apos o falecimento da executada.
Recurso conhecido e parcialmente
provido.
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(TJPR - Ap. Civel n. 0005581-
69.2010.8.16.0116 — 3a. Cdm. Civ. - Ac.
undnime - Rel.: Juiz Subst. em 2°
Grau Rodrigo Otdvio Rodrigues
Gomes do Amaral - Fonte: DJ,
05.06.2023).

PRESCRICAO INTERCORRENTE

683.060 Auséncia de impulso

oficial ndo configura desidia
do exequente no andamento

do feito

Agravo de instrumento. Direito
tributéario e processual civil.
Execucdo fiscal. Prescricdo
intercorrente. Nao ocorréncia.
Auséncia de desidia da fazenda
publica. Recurso conhecido e

néo provido. 1. Ndo encontrado o
devedor, ou seus bens passiveis

de penhora, o feito sera suspenso
pelo prazo de 1 (um) ano, apés o
qual, ndo havendo manifestagdo
da Fazenda Puiblica, o feito sera
arquivado, hipdtese em que a
prescricdo intercorrente comecara a
fluir, nos termos do artigo 40 da Lei
de Execucio Fiscal (Lei 6.830/1980).
2. A prescricdo intercorrente se
consuma quando o processo
permanece paralisado por mais de
cinco anos, por incuria da Fazenda
Publica. 3. Nao hé inércia do credor
capaz de justificar a ocorréncia de
prescricdo intercorrente quando
pende de apreciacao pedido de
penhora de bens. 4. A auséncia

de impulso oficial ndo configura
desidia do exequente no andamento
do feito, ndo podendo o prejudicar,
ante a inteligéncia do paragrafo 3°
do artigo 240 do Cédigo de Processo
Civil. 5. Recurso conhecido e ndo
provido.

(TJDFT - Ag. de Instrumento n.
07432527420228070000 — 8a. T. Civ. —
Ac. undnime - Rel.: Des. Eustdquio
de Castro — Fonte: DJ, 10.06.2023).

IPVA

683.061 Oferecimento de
fianca bancaria ou seguro-

garantia nio suspende a
exigibilidade do crédito
tributario

Agravo de instrumento.

Processo civil. Tributario. A¢do
anulatoria do débito fiscal. IPVA.
Seguro-garantia. Suspensio da
exigibilidade do débito discutido
nos autos originais. Auséncia de
previsao legal. Art. 151 do Cédigo
Tributario Nacional. Expedicdo

de certiddo de regularidade fiscal.
Possibilidade. 1. A suspensao da
exigibilidade do crédito tributario —
que impede a pratica de quaisquer
atos executivos — encontra-se
taxativamente prevista no art.

151 do Cédigo Tributario Nacional
(CTN). 2. O oferecimento de fianca
bancéria ou seguro-garantia,

ainda que no montante integral

do valor devido, ndo suspende a
exigibilidade do crédito tributario.
Tal entendimento encontra-se
consolidado no Superior Tribunal
de Justica — STJ por meio da tese
firmada no julgamento do Tema
Repetitivo 378: “A fianca bancaria
néo é equiparavel ao depdsito
integral do débito exequendo para
fins de suspensao da exigibilidade
do crédito tributario, ante a
taxatividade do art.151do CTN e

o teor do Enunciado Sumular 112
desta Corte.” 3. Embora a fianga
bancaria e o seguro-garantia

nao constituam meios habeis a
suspensao da exigibilidade do
crédito tributario, é possivel a oferta
dessas garantias para obter certiddo
positiva com efeito de negativa.
Nesse sentido, é o Tema 237 do STJ:
“E possivel ao contribuinte, apés

o vencimento da sua obrigacdo e
antes da execucdo, garantir o juizo
de forma antecipada, para o fim

de obter certidao positiva com
efeito de negativa.” 4. A apdlice do
seguro-garantia foi emitida no valor
de R$ 50.060,04 que corresponde a
integralidade dos valores referentes
aos débitos de IPVA discutidos na
inicial, os quais foram acrescidos de
honorarios advocaticios. Registre-se

que o acréscimo de 30% constante
do § 2° do art. 835 do CPC somente
se aplica nos casos de substituicdo
da penhora, o que nao se verifica na
presente hipétese, pois se trata de
garantia inicial ofertada em face dos
débitos tributarios discutidos. Além
disso, por se tratar de norma mais
gravosa para o devedor, ndo pode
ser interpretada extensivamente.
5. A decisdo agravada deve ser
parcialmente reformada, apenas
para acolher a garantia ofertada,
a fim de viabilizar a obtencéo de
certiddo positiva com efeito de
negativa. 6. Recurso conhecido e
parcialmente provido.

(TJDFT - Ag. de Instrumento
N. 07043545520238070000 — 64.
T. Civ. - Ac. undnime — Rel.: Des.
Leonardo Roscoe Bessa — Fonte: DJ,
09.06.2023).

REDIRECIONAMENTO DE DEBITO

683.062 Em execucio fiscal de
divida ativa tributaria ou
nio tributaria, dissolvida
irregularmente a empresa,
estalegitimado o
redirecionamento ao sécio-
gerente

Agravo de instrumento. Tributario
e processo civil. Execucéo fiscal.
Dissolucao irregular de sociedade
empresaria certificada por oficial
de justica. Redirecionamento ao
sécio-administrador. Possibilidade.
Superveniente baixa cadastral

e exting¢do da sociedade para
encerramento por liquidacao
voluntaria. Irrelevancia.

Decisdo reformada. 1. Embora o
inadimplemento da obrigacao
tributéria pela sociedade, por
sisé, ndo seja capaz de atribuir
aresponsabilidade solidaria

do sécio-gerente (Simula 430/
STJ), “Presume-se dissolvida
irregularmente a empresa que
deixar de funcionar no seu
domicilio fiscal, sem comunicacdo
aos 6rgaos competentes,
legitimando o redirecionamento
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da execucdo fiscal para o sécio-
gerente” (Sumula 435/STJ).
Dessa maneira, “Em execucao
fiscal de divida ativa tributaria
ou ndo-tributaria, dissolvida
irregularmente a empresa, esta
legitimado o redirecionamento
ao sécio-gerente” (Tema n° 630
— REsp n. 1.371.128/RS, relator
Ministro Mauro Campbell Marques,
Primeira Secao, julgado em
10/9/2014, DJe de 17/9/2014.). 2. A
dissolucdo irregular da empresa,
decorrente da sua néo localizacdo
no endereco comercial informado
aos cadastros oficiais, é elemento
que autoriza o redirecionamento
da execucdo fiscal, ainda que o
nome do sécio-administrador ou
do sécio-gerente ndo conste da
certiddo de divida ativa (CDA). 3.
No caso dos autos, ndo obstante
a verificacdo de que a executada
promoveu a sua baixa cadastral
e foi extinta para encerramento
por liguidacdo voluntaria, vé-se
que, apds inimeras tentativas
infrutiferas de sua localizagdo
no endereco constante dos
registros oficiais, todas realizadas
anteriormente a referida baixa, foi
certificado por oficial de justica o
nio funcionamento da empresa em
seu domicilio fiscal, a evidenciar
indicio suficiente de que ocorreu
irregularidade da dissolugdo
antes de sua formalizagdo perante
os érgdos oficiais. Assim, a
certiddo de oficial de justica que
demonstra a dissolugdo irregular
da empresa é indicio suficiente para
autorizar o redirecionamento da
execucao ao sécio-administrador.
Jurisprudéncia do STJ. 4. Agravo de
Instrumento conhecido e provido.
(TIDFT - Ag. de Instrumento
n. 07402041020228070000 — 4a. T.
Civ. — Ac. unanime — Rel.: Desa.
Lucimeire Maria da Silva — Fonte:
DJ, 09.06.2023).

BASE DE CALCULO

683.063 Base de calculo do
ITCMD corresponde ao valor

fixado para lancamento do
IPTU

Apelacdo. Reexame Necessario.
Mandado de Seguranca. Base

de calculo do ITCMD. Utilizagdo
do valor venal de referéncia da
legislacdo do ITBI. Impossibilidade.
Recebimento de heranga de
imével urbano. Base de calculo do
ITCMD que corresponde ao valor
fixado para lancamento do IPTU.
Inteligéncia do artigo 13, inciso

I, da Lei Estadual n° 10.705/2000.
Inaplicabilidade do Decreto
Estadual n° 55.002/09, que alterou
o Decreto Estadual n° 46.665/02,
por ferir o principio da legalidade
tributaria. Sentenca mantida.
Recursos nao providos.

(TJSP - Ap. Civel n. 1074170~
29.2021.8.26.0053 — 3a. Cam. Dir. Publ.
- Ac. uné@nime - Rel.: Desa. Paola
Lorena - Fonte: DJ, 11.06.2023).

ISENGAO DE ICMS

683.064 Isencao do ICMS
pode ser estendida aos
paises signatarios do GATT

Remessa necessaria e apelagao.
Mandado de Seguranca. ICMS.
Vegetais importados de pais
signatario do GATT. Desidratacao
e uso de embalagens que nio
alteram o estado natural do
vegetal — tomate. Isencdo de ICMS
na comercializacdo de vegetais
no mercado interno reconhecida
no RICMS (artigos 4°, 8° e Livro
VI, Anexo [, artigo 36, inciso XII).
Extensdo da benesse ao produto
importado de pais signatario do
GATT. Cabimento. Simula n° 575,
do Supremo Tribunal Federal e
Stmula ne 20, do Superior Tribunal
de Justica. Sentenca mantida.
Recurso oficial e voluntario
improvidos.

(TJSP — Rem. Necessdria n.
1030798-21.2022.8.26.0562 — 3d.
Cém. Dir. Publ. - Ac. undnime — Rel.:
Desa. Paola Lorena - Fonte: DJ,
11.06.2023). u

ADVOGADOS
I—

nas areas de Direito
Trabalhista, Civel,
Consumerista,
Empresarial, Societario,
Internacional, Media¢ao
e Arbitragem.

413322 2490
413029 2490
Curitiba | PR
]

11 3392 5907
S&o Paulo | SP
—
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RESPONSABILIDADE DO PODER PUBLICO

683.201 E IMPOSSIVEL A RESPONSABILIZAGAO DO
ESTADO POR DANOS SOFRIDOS SEM NEXO CAUSAL

Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios
Apelacgao Civel n. 0705942-77.2022.8.07.0018

Orgao julgador: 8a. Turma Civel

Fonte: DJ, 12.06.2023

Relator: Desembargador Robson Teixeira de Freitas

EMENTA

Apelacao civel. Acdo de indenizacdo por danos morais. Respon-
sabilidade civil do estado. Omissdo. Teorias. Subjetiva e objetiva.
Precedente do e. STE. Repercussao geral. Risco administrativo. Te-
oria da faute du service. Militar. Convocacao para servico extraor-
dinario. Seguranca de manifestacdo. Infeccio pelo coronavirus.
Obito. Nexo de causalidade. Inexisténcia. Responsabilidade nio
configurada. Sentenca mantida.

1. Aresponsabilidade civil do Estado, caracterizado como con-
duta por omissdo, pressupde a existéncia de nexo de causalida-
de entre o dever do Estado de agir e o dano sofrido pelo indivi-
duo. Precedente do e. Supremo Tribunal Federal em repercussio
geral (RE n° 841.526, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno,
julgado em 30/03/2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUS-
SAO GERAL - MERITO DJe-159 DIVULG 29-07-2016 PUBLIC 01-
08-2016).

2. Independente da corrente jurisprudencial adotada, da res-
ponsabilidade objetiva ou da subjetiva, sempre deve estar carac-
terizado o nexo de causalidade entre a conduta estatal e o dano
sofrido pelo individuo.

3. No caso concreto, as Autoras nao se desincumbiram de com-
provar, de forma inconteste, tanto a conduta ilicita do Réu, quan-
to o nexo de causalidade entre a conduta a ele atribuida e o dano
sofrido.

4. Portanto, ndo demonstrado que houve omissdo do Distrito
Federal, ou mesmo que eventual falta tenha resultado na conta-
minacdo do militar com a Covid-19 no ambiente de trabalho, cul-
minando na morte dele, rompe-se o nexo de causalidade, afastan-
do-se a responsabilidade do Poder Publico.

5. Apelacdo conhecida e ndo provida.

ACORDAO
Acordam os Senhores Desembargado-
res do(a) 82 Turma Civel do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios, ROBSON TEIXEIRA DE
FREITAS - Relator, JOSE FIRMO REIS
SOUB - 1° Vogal e CARMEN BITTEN-
COURT - 20 Vogal, sob a Presidéncia
do Senhor Desembargador ROBSON
TEIXEIRA DE FREITAS, em proferir a
seguinte decisdo: Apelacdo conhecida e
nao provida. Unanime, de acordo com
a ata do julgamento e notas taquigra-
ficas.

Brasilia (DF), 06 de junho de 2023

Desembargador ROBSON TEIXEI-
RA DE FREITAS

Presidente e Relator

RELATORIO

Trata-se de Apelacdo Civel interpos-
ta pelas Autoras, P. L. de A, E. L. de A.
e J. L. de A, em face da r. sentenca (ID
44377217) que, nos autos da Acdo de In-
denizacdo por Danos Morais proposta
em desfavor do Distrito Federal, julgou
improcedentes os pedidos iniciais, que
almejavam a condenagdo do Réu ao
pagamento de 60 (sessenta) salarios-
-minimos para cada Autora, a titulo de
danos morais, pelo falecimento do ma-
rido/genitor das Requerentes, o policial
militar R. R. B.de A.

O relatério da r. sentenca recorrida
bem delineou a controvérsia, in verbis:

“Trata-se de acdo indenizatéria por
danos morais, ajuizada em 13/05/2022,
proposta por P.L.de A, E.L.de A.e J.
L. de A, relativamente incapaz na data
da propositura da agdo, representada
por sua genitora P, contra o DISTRITO
FEDERAL.

Narrou, a inicial, em apertada sin-
tese, que R. R. B. de A, 2° SGT,, esposo
e pai das autoras, respectivamente, era
militar da ativa na corporacdo da Poli-
cia Militar do Distrito Federal, que apés
a decretagdo do Estado de Calamidade
Publica decretado pelo Governo Fede-
ral, em 20/03/2020, foi escalado de for-
ma extraordinaria e obrigatéria para
trabalhar no dia 21/06/2020 na Espla-
nada dos Ministérios e que dias apds o
trabalho foi até o Hospital da PM por-
que passava muito mal para realizacdo
de teste de Covid-19 e posteriormente
ao Hospital Maria Auxiliadora, nesse
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altimo foi constatado que estava com
25% do pulmido comprometido, sendo
orientado a realizar o tratamento em
casa por ndo haver vaga disponivel
para internacéo e ndo havia outro hos-
pital conveniado disponivel para ser
atendida.

Acrescentou dizendo que 12 dias
ap6s o trabalho, em 3 de julho, R. deu
entrada no Hospital Regional da Asa
Norte (HRAN), sendo transferido para
Unidade de Pronto Atendimento (UPA)
do Nucleo Bandeirante, onde perma-
neceu por 11 dias na Unidade de Tra-
tamento Intensivo, vindo a falecer em
18/07/2020, vinte e sete dias apos o ser-
vico obrigatério prestado.

Informa que houve dentincia de que
no dia do servigo realizado por R., houve
compartilhamento de material de tra-
balho (equipamentos de protecao indi-
vidual como exoesqueletos e capacetes)
sem desinfeccdo, que vérios militares
apresentaram sintomas relacionados
a Covid-19, alguns deles fizeram testes,
sendo confirmada a presenca do virus
em 5, além de relatar outras mortes de
policiais militares pela mesma infecg&o.

Informou que a Policia Militar ndo
reconheceu a morte como acidente de
trabalho, que R. ndo foi honrado ou
reconhecido pelo seu feito a servigo
da sociedade, situagées que associadas
a prematura morte do marido e pai
trouxeram grande abalo psicolégico as
autoras.

Requer a responsabilizacdo do ente
distrital de forma objetiva pela morte
de R., mas ressalta que, no caso, en-
tende também evidenciados todos os
requisitos da responsabilidade subjeti-
va, quais sejam, a conduta configurada
pela omissdo da ré consubstanciada na
inobservancia do dever de agir e por
ndo praticar ato que deveria ter pra-
ticado ao ndo fornecer equipamento
individual de trabalho esterilizado; o
dano caracterizado pelo ébito da viti-
ma em decorréncia da contaminacdo
pelo Covid-19 em servico; culpa, ca-
racterizada pela negligéncia da ré em
manter condi¢des minimas de traba-
lho; e, por fim, por restar caracterizado
o nexo de causalidade entre a conduta
do ente publico e o dano pois pela au-
séncia de manutencdo nos equipamen-
tos que a vitima contraiu o virus que

lhe conduziu ao 6bito, de forma que
requer, a condenacdo do Distrito Fede-
ral ao pagamento de danos morais no
patamar de 60 salarios minimos para
cada autora em decorréncia dos fatos
narrados na inicial.

Decisdo de ID 124794846 defere gra-
tuidade de justica, determina citagdo
do réu e intimacao do Ministério Publi-
o para parecer.

Citado eletronicamente, o DISTRI-
TO FEDERAL apresentou contestagdo
em peticdo de ID 129693609, ocasido em
que afirmou que, ao contrario do que
pretendem as Autoras, ndo é possivel
estabelecer a relacdo de causalidade
entre o resultado morte e a atividade
do seu conjuge/pai como policial mili-
tar do Distrito Federal pois em que pese
este ter prestado servico, ndo ficou
aquartelado vinte e quatro horas por
dia, sete dias por semana, trabalhou e
foi para casa, onde viveu sua vida com
contato com outras pessoas como fa-
miliares, comerciantes, amigos, sendo
impossivel afirmar onde ocorreu a
contaminacgdo. Afirmou, ainda, que néo
houve qualquer negligéncia por parte
da Corporacdo Militar o trato com os
servidores pois foram adotadas uma
série de providéncias para a protecao
de seus servidores, sendo certo que a
gravidade da doenca e a falta de meios
para o seu tratamento eficaz foram res-
ponsaveis por milhares de mortes, in-
clusive de pessoas jovens e saudaveis,
sem qualquer tipo de comorbidade e
que mantinham inclusive distancia-
mento social e todas as cautelas reco-
mendadas pelos especialistas em satide
publica e que, por mais que se lamente
a morte do policial, que desenvolvia
nobre fungao social, ndo se pode impu-
tar responsabilidade ao Estado por tal
fato. Afirma n&o ser o caso de aplicar
a teoria objetiva da responsabilidade
estatal no caso concreto, requerendo
a total improcedéncia dos pedidos ini-
ciais e, subsidiariamente, a fixacdo da
indenizacdo em valor menor.

Contestagdo acompanhada de do-
cumentos.

A parte autora apresentou réplica
em peticdo de ID 132121775.

Intimados a informar se tinham
provas a requerer, as partes nada re-
quereram, IDs 132934052 e 133552346.

Garante Rio

Receita assegurada
em contrato para 0s
gastos mensais do
condominio.

RI0 DE JANEIRD

garanterio.com.br

213173 1445
2198493 6785
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Remetidos os autos ao Ministério
Publico, foi apresentada laboriosa ma-
nifestacdo no ID 134725346, requerendo
o reconhecimento da desnecessida-
de de sua intervencdo no feito ante a
maioridade superveniente a propo-
situra da acdo em relacdo a J. L. de A,
apresentando manifestacdo de mérito
pela improcedéncia dos pedidos auto-
rais e pugnando por nova vista dos au-
tos apenas caso nio seja reconhecida a
desnecessidade de sua intervengao.

Decisdo saneadora proferida no ID
134904584, oportunidade em que tam-
bém foi reconhecida a desnecessidade
de intervencdo do Ministério Publico.
Estabilizada a decisdo acima mencio-
nada, os autos vieram conclusos para
sentenca.

E relatério.”

Nas razdes recursais (ID 44377221),
as Autoras/Apelantes defendem fazer
jus ao recebimento de indenizacdo a
titulo de danos morais em razdo da
morte de seu conjuge e genitor, em de-
corréncia de contaminacdo pelo virus
SARS-CoV-2, adquirido durante a pres-
tagao de servigo militar.

Afirmam que, de acordo com o
prontuério médico, o militar apresen-
tou os primeiros sintomas da doenca
em 30/6/2020, ou seja, cerca de uma se-
mana ap6s trabalhar na seguranca de
manifestacdo realizada na Esplanada
dos Ministérios no dia 21/6/2020.

Sustentam que a responsabilidade
do Apelado é objetiva, “ainda que decor-
rente de ato omissivo, pois o Estado as-
sumiu o risco por tal infortinio (conta-
minagao) ao colocar seus servidores nas
ruas durante o periodo da pandemia”.

Consideram “inadmissivel se co-
gitar que pudesse ter evitado sua
contaminagdo, ou mesmo esta tenha
ocorrido em local diverso do trabalho,
uma vez que sua familia guardou o dis-
tanciamento social durante todo o pe-
riodo determinado pelo Estado, sendo
o falecido o Ginico que se viu obrigado a
continuar exercendo sua atividade la-
boral, além de ser o tinico contaminado
com o virus”.

Acrescentam que, ainda que se con-
sidere a responsabilidade do Estado
como subjetiva, restou evidente a con-
duta omissa do Apelado, que nio dis-
tribuiu capacetes e coletes individuais

e esterilizados, mascaras de protecdo
facial, alcool em gel e outros equipa-
mentos de protecdo contra a Covid-19.

Concluem que, portanto, ndo ha
qualquer ébice para que seja concedida
a indenizacdo pretendida, na modali-
dade de dano reflexo, a cada uma das
Recorrentes.

Sem preparo, em razdo da gratuida-
de de justica concedida na origem (ID
44377189).

O Apelado apresentou contrarra-
zbes, pelo ndo provimento do recurso
(ID 44377224).

E o relatério.

VOTO

O Senhor Desembargador ROBSON

TEIXEIRA DE FREITAS - Relator
Presentes os pressupostos de ad-

missibilidade, conheco da Apelagao,

nos termos do artigo 1.012, caput, do

CPC/15.

A CF, no art. 37, 8 6°,
estabeleceu como regra
a natureza objetiva da
responsabilidade civil do
Estado, sendo prescindivel
o0 elemento subjetivo

A controvérsia cinge-se em aferir
a responsabilidade civil do Réu pelos
danos morais decorrentes da morte do
conjuge e genitor das Requerentes, em
consequéncia da contaminacdo pelo
virus SARS-CoV-2, supostamente ad-
quirido durante a prestagdo de servigo
militar.

Inicialmente, ressalte-se que a con-
tenda perpassa pela andlise acerca da
responsabilidade civil da Administra-
¢do Publica direta e indireta.

Acerca do tema, a Constituicido
Federal, no artigo 37, §6°, estabeleceu
como regra a natureza objetiva da res-
ponsabilidade civil do Estado, sendo
prescindivel o elemento subjetivo para
a configuracdo do dever estatal de in-
denizar, in verbis:

“§ 6° As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado pres-
tadoras de servicos publicos respon-
derdo pelos danos que seus agentes,

nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso con-
tra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.”

Tem-se configurada, nesse caso, a
Teoria do Risco Administrativo, adota-
da pelo texto constitucional brasileiro,
segundo a qual a responsabilidade civil
do Estado por ato comissivo possui, em
regra, natureza objetiva, admitindo, po-
rém, hipéteses em que pode ser afasta-
da (caso fortuito, forca maior ou culpa
exclusiva da vitima).

A responsabilidade civil do Estado
por conduta omissiva, por sua vez, é
tema que ainda ndo se encontra pacifi-
cado na jurisprudéncia nacional. Exis-
tem correntes que adotam diversas
teorias doutrindrias para encampar
a conclusdo de que a responsabilida-
de por omissdo deve ser subjetiva ou
objetiva. E, dentro dessas modalida-
des, existem diferenciacdes entre os
elementos da responsabilidade civil
subjetiva e a responsabilidade civil do
Estado objetiva por ato omissivo.

Nesta eg. 82 Turma Civel, prevalece
o entendimento de que a responsabili-
dade civil do Estado por omissdo é sub-
jetiva. E certo que em alguns julgados a
culpa a ser demonstrada ficou restrita
a negligéncia, imprudéncia ou imperi-
cia do agente estatal.

No entanto, na maioria dos julgados
recentes, esta eg. Turma tem firmado
posicionamento, com manifestagdes
expressas dos Desembargadores, no
sentido de que a culpa a ser demons-
trada - diferentemente da culpa do
direito civil circunscrita aos casos de
negligéncia, imprudéncia e imperi-
cia - tem como fundamento a culpa
anénima ou a falta do servico. Nesse
entendimento, o dever de indenizar do
Estado surge quando, por imposicao le-
gal, deveria agir, mas ndo agiu ou agiu
deficientemente.

Eis algumas ementas de julgados
que evidenciam o posicionamento ado-
tado:

“Civil e processual civil. Apelacdo
civel. Danos morais. Conduta Omissiva
do estado. Responsabilidade subjeti-
va. Negligéncia estatal. Nexo de cau-
salidade. Auséncia de comprovacdo.
Indenizacdo indevida. 1. A responsabi-
lidade civil do Estado, nos termos do
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artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal,
resultante de conduta comissiva é ob-

B jetiva, aplicando-se a teoria do risco

B
LD
D
inJ

administrativo, e subjetiva, quando
sucede de ato omissivo, empregando-
-se a teoria da culpa do servico. 2. Se o
dano alegado adveio de uma omisséo
estatal, cuida-se de responsabilidade
subjetiva, pelo que se faz necessdria a
comprovacdo da conduta negligente
do agente ptblico, bem como do nexo
de causalidade entre esta e o evento
danoso. 3. Ausente a comprovacdo da
alegada negligéncia na prestacdo de
servicos de saude, bem como do liame
causal entre o dano e a suposta falha
no atendimento hospitalar, ndo merece
amparo a pretensdo autoral de repa-
ragao dos danos morais experimenta-
dos. 4. Recurso nao provido.” (Acérdao
1247457, 00067913720158070018, Relator:
MARIO-ZAM BELMIRO, 82 Turma Ci-
vel, data de julgamento: 6/5/2020, pu-
blicado no DJE: 18/5/2020. Pag.: Sem
Pagina Cadastrada. Grifou-se)

“Indenizacdo. Empresa privada.
Prestadora de servico publico. Nova-
cap. Responsabilidade civil. Subjetiva.
Acidente automobilistico. Possivel
falha. Nexo de causalidade. Auséncia.
1. A responsabilidade civil do Estado e
das pessoas privadas prestadoras de
servi¢o publico por omissdo genérica
é subjetiva e exige a comprovagéo do
dano, o nexo de causalidade entre este
e a negligéncia, impericia ou impru-
déncia do Poder Publico. 2. Ausente a
comprovacdo de que houve falha e/
ou auséncia de sinalizacdo em local
de obras de revitalizacdo de asfalto
realizadas pela Novacap, tampouco
o nexo de causalidade com o possivel
acidente automobilistico sofrido pelo
autor, julga-se improcedente o pedi-
do indenizatério. 3. Recurso conheci-
do e nado provido.” (Acérddo 1243490,
07030650820198070007, Relator: DIAU-
LAS COSTA RIBEIRO, 82 Turma Civel,
data de julgamento: 15/4/2020, publica-
do no DJE: 4/5/2020. Pag.: Sem Pagina
Cadastrada. Grifou-se)

“Apelagao civel. Direito administra-
tivo. Responsabilidade civil do estado.
Danos morais. Omissdo. Demora na
realizacdo de procedimento cirirgico
para recuperacdo do manguito rota-
dor. Determinacao judicial. Inércia rei-

terada. Sequelas. Perda da elevacido e
rotacdo do ombro. Natureza eletiva da
cirurgia. Demora de aproximadamente
trés anos na prestacdo do tratamento
adequado. Falha no servico puablico de
saude. 1. Em relacdo aos atos omissivos,
a doutrina administrativista brasileira
exige a demonstragdo da culpa do Es-
tado, ou da pessoa juridica de direito
publico, conforme o caso, para se impor
a responsabilidade. A nogdo de culpa
aqui, todavia, ndo é aquela comum,
destinada a apuracdo da responsabi-
lidade no Direito Privado, mas aque-
la surgida do Direito Administrativo
francés, calcado na Teoria da Faute du
Service, ou falta do servico, ou falha do
servico, que impGe o dever de indenizar
ao Estado quando, por imposicéo legal,
deveria agir, mas ndo agiu, ou agiu
deficientemente. (...) 5. Recurso conhe-
cido e ndo provido.” (Acérdao 1235996,
07031430320188070018, Relator: EUS-
TAQUIO DE CASTRO, 8 Turma Civel,

A teoria do risco
administrativo constitui
fundamento inserto
no art. 37, § 6°, da CF
— reforcado pelos arts.
43,186 € 927 do CC

data de julgamento: 4/3/2020, publica-
do no PJe: 16/3/2020. Pag.: Sem Pagina
Cadastrada. Grifou-se)

“Administrativo e processual civil.
Agao de indenizagdo. Preliminar de
nulidade da sentenca por auséncia de
fundamentacdo e por cerceamento de
defesa. Rejeicdo. Mérito. Atendimento
médico-hospitalar prestado pela rede
publica de satide. Agravamento da
enfermidade da paciente. Responsa-
bilidade subjetiva do estado. Falha na
prestacdo de servico ndo caracterizada.
Inexisténcia de nexo de causalidade.
Indenizacdo por danos morais e mate-
riais. Ndo cabimento. (..) 3. Tratando-
-se de pretensdo indenizatéria fun-
damentada em falha na prestagdo de
servicos publicos, a controvérsia deve
ser dirimida sob a ética da responsabi-
lidade subjetiva do Estado, fazendo-se
necessdria a demonstrag@o da ocor-

réncia de negligéncia, imprudéncia ou
impericia por parte do agente puiblico.
4. Evidenciado, do acervo probatério
constante dos autos, a inexisténcia de
falha nos servicos prestados pela rede
publica de satide do Distrito Federal,
tem-se por ndo caracterizado o nexo de
causalidade entre a atividade estatal
e a enfermidade da autora, de modo a
justificar o acolhimento da pretensado
indenizatéria a titulo de danos morais
e materiais. 5. Apelacdo Civel conhe-
cida. Preliminar rejeitada. No meérito,
recurso nao provido.” (Acérdao 1218264,
07091597020188070018, Relator: NIDIA
CORREA LIMA, 82 Turma Civel, data
de julgamento: 20/11/2019, publicado no
PJe: 5/12/2019. Pag.: Sem Pagina Cadas-
trada. Grifou-se) Ainda sobre o tema,
pesquisa em varios julgados desta
Corte de Justica revela que, na maioria
dos casos, de maneira semelhante aos
precedentes citados da 82 Turma Civel,
adota-se a responsabilidade civil do
Estado subjetiva, mas em grande parte
fazendo a diferenciacdo da culpa, ou
seja, atribuindo-se a falha ou ao mau
funcionamento do servico e nio neces-
sariamente a imprudéncia, negligéncia
e impericia.

A ementa abaixo colacionada relata
bem a dissonancia da jurisprudéncia
dentro do Tribunal, mas que, em geral,
a maioria dos entendimentos apontam
para a mesma solucéo:

“Administrativo. Civil. Processual
civil. Acdo de indenizacido por danos
morais. Demora na realizacdo de pro-
cedimento cirtrgico. Préteses fratura-
das no interior do organismo. Agravo
do quadro clinico de satide. Responsa-
bilidade civil estatal configurada. Dano
moral. Quantum. Manutencao. 1. A te-
oria do risco administrativo constitui
fundamento do regramento inserto
no art. 37, § 6°, da CF - reforcado pelos
arts. 43, 186 e 927 do CC —, que discipli-
na a responsabilidade civil objetiva do
Poder Publico pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, ressalvado o direito de re-
gresso contra os causadores do dano,
se houver, por parte destes, culpa ou
dolo. Ja nos casos em que o dano de-
corre de uma omissdo administrativa,
a responsabilidade civil do Estado é
subjetiva, fundada na teoria da “falta
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de servico’, impondo a parte ofendida
a demonstracao de que o dano é conse-
quéncia direta da culpa no mau funcio-
namento ou inexisténcia de um servigo
afeto a Administracdo Publica. 1.1. Tra-
tando-se de erro médico imputado ao
Estado, em que pese a existéncia de po-
si¢Ges dissonantes no Gmbito do TIDFT
acerca da natureza da responsabili-
zagdo, se de cunho subjetivo (exige a
comprovagéo de culpa) ou objetivo (do
risco), é sempre necessdria a demons-
trac@o da conduta tida por irregular
e do nexo causal dessa atuagdo com o
prejuizo experimentado pelo adminis-
trado, para fins de reparacéo de danos.
2. Apesar de o procedimento médico
buscado néo se caracterizar como ur-
gente, mas eletivo, a demora na sua
realizacdo denota falha na prestacdo
do servico publico de satde, pois nao
se mostra razoavel uma espera de mais
de dois anos para sua efetivagdo, mes-
mo que respeitada uma lista de espera
no ambito do Sistema Unico de Satde,
porque retira da Constituicdo Federal
a sua efetividade real no que atine ao
direito a saude, deixando de propiciar
aos necessitados o tratamento mais
adequado e eficaz, apto a ofertar ao
enfermo maior dignidade de vida e
menor sofrimento. (...) 4. Recursos des-
providos.”

(Acoérdao 1247956, 070401263201880
70018, Relator: ALFEU MACHADO,
62 Turma Civel, data de julgamento:
6/5/2020, publicado no DJE: 20/5/2020.
Pag.: Sem Pagina Cadastrada. Grifou-
-se) Contudo, outra vertente do Tribu-
nal vem adotando a responsabilidade
objetiva do Estado por ato omissivo.
Confiram-se ementas de julgados:

“Direito civil, constitucional e pro-
cessual civil. Pretensdo de reparacgdo.
Cerceamento de defesa. Nao configu-
rado. Erro médico. Responsabilidade
objetiva do ente estatal. Mal subito.
Obito do paciente. Evento imprevisivel
e de resultado incontrolavel. Auséncia
de nexo causal entre a conduta dos
profissionais e os danos sofridos pelo
paciente. (..) 2. O Supremo Tribunal
Federal consolidou o entendimento de
que, no caso de danos decorrentes de
erro praticado por médico de hospital
ptblico, a responsabilidade do Estado é
objetiva, nos termos do art. 37, § 6°, da

Constituicdo da Republica. Apenas o
direito de regresso contra o responsdvel
depende da comprovagdéo de dolo ou da
culpa (ARE 691744 AgR / RJ, Min. Celso
de Mello, DJe 18/10/2012; Al 734689
AgR-ED / DE, Min. Celso de Mello, DJe
24/08/2012). 3. In casu, nao se vislumbra
a ocorréncia de erro médico, porquanto
foram adotados pelos profissionais to-
dos os procedimentos disponiveis para
acudir o enfermo, sendo que, consoante
afirmou o Perito Judicial, o quadro cli-
nico do paciente evoluiu muito rapida-
mente, ndo permitindo que a equipe de
saude pudesse diagnosticar a patologia
de cardiopatia hipertréfica crénica, hi-
pertensdo arterial sistémica e enfisema
pulmonar que o levou a ébito. Demais
disso, o atendimento se deu de acordo
as condicoes de atendimento do tem-
po e do lugar, de modo que o 6bito foi
determinado pela prépria gravidade da
patologia da qual padecia o de cujus. 4.
Nao comprovado o nexo de causalida-
de entre o alegado dano, determinado
por acdo ou omissao dos agentes da Ad-
ministracdo Publica, ndo resta caracte-
rizado o dever de indenizar. 5.Recurso
conhecido e desprovido.” (Acérdao
1252751, 07009239520198070018, Relator:
CARLOS RODRIGUES, 12 Turma Civel,
data de julgamento: 27/5/2020, publica-
do no PJe: 12/6/2020. Pag.: Sem Pagina
Cadastrada. Grifou-se)

“Constitucional e processual civil.
Apelacdo. Acdo de indenizacdo por da-
nos materiais e morais. Responsabilida-
de objetiva do Estado. Erro na aplicacao
de medicamento. Alergia medicamen-
tosa. Perda dos movimentos da méao
esquerda. Conduta omissiva ou comis-
siva no tratamento. Ndo demonstrada.
Auséncia de nexo de causalidade. Pro-
va. Testemunha técnica. Dano material
e lucros cessantes indevidos. Dano mo-
ral e estético. Nao configurados. Pensao
por incapacidade laborativa. Inviabi-
lidade. Recurso improvido. Histérico:
Acdo de indenizacdo por danos morais
e materiais em que o autor sustentou
a condenacdo do réu em razdo de erro
na aplicacdo de medicamento realiza-
do em hospital publico no tratamento
de lesdo sofrida no dedo esquerdo, em
acidente no manuseio de uma makita.
1. Apelagdo interposta contra senten-
¢a, proferida nos autos da agdo de in-
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denizacdo, que julgou improcedente
os pedidos iniciais. 1.1. Recurso aviado
pelo autor, objetivando: ao pagamento
de a) pensdo em razio da incapacidade
laborativa; b) lucros cessantes; c) danos
morais decorrentes do abalo sofrido e
d) indenizagao por dano estético. 2. Da
responsabilidade Civil do Poder Publi-
co. 2.1. Em casos de les@o a direito de al-
guém, a responsabilidade civil do Esta-
do é objetiva e requer a presenca de trés
elementos para sua configuracg@o: a)
conduta omissiva ou comissiva; b) ocor-
réncia do dano, patrimonial ou extra-
patrimonial e c) o nexo causal (artigo 37,
§ 6°da CRFB). 2.2. O acervo probatério é
claro ao excluir a existéncia de culpa na
conduta da equipe médica ao prescre-
ver os farmacos Dipirona e Cefazolina
Sédica PO, medicamentos dos quais o
apelante é alérgico. 2.3. Mesmo que la-
mentavel o episddio, ndo restou com-
provado que a demora para a realizagdo
da cirurgia da mao houve contribuicao
para o agravamento do quadro de res-
tricdo na flexdo do polegar esquerdo.
2.4. Nao demonstrada a conduta omis-
siva ou comissiva do tratamento oferta-
do ao apelante, ndo ha se falar em repa-
racdo por danos morais e materiais. 2.5.
Jurisprudéncia: “(...) Tendo o laudo pe-
ricial constatado que a alergia medica-
mentosa que acometeu a paciente nao
era passivel de ser prevista pelo profis-
sional que a assistia, ndo ha que se falar
em conduta negligente, imprudente
ou imperita apta a lastrear uma con-
denacdo ao pagamento de indenizacdo
pelos danos morais e materiais experi-
mentados em decorréncia da referida
intoxicacdo. (.. (20100111290964APC,
Carlos Rodrigues, 62 Turma Civel, DJE:
30/5/2017). 3. Do dano estético. 3.1. A
obrigacdo do prestador de servicos
médicos é de meio e ndo de resultado.
Ou seja, o que se requer do médico é o
comportamento adequado com a utili-
zagdo correta do procedimento técnico
a fim de evitar a perda vital do membro.
4. Apelo improvido.” (Acérdao 1236817,
07141052220178070018, Relator: JOAO
EGMONT, 22 Turma Civel, data de jul-
gamento: 11/3/2020, publicado no PJe:
31/3/2020. Pag.: Sem Pagina Cadastrada.
- Grifou-se)

Observe-se, entretanto, que, em
qualquer dos entendimentos que se

adote, seja a responsabilidade civil sub-
jetiva com fundamento na Teoria da
Faute du Service, seja a objetiva, em to-
dos eles devem estar presentes o nexo
de causalidade entre a conduta estatal
e o dano sofrido pelo individuo. Se ndo
hé o liame entre os dois eventos, im-
possivel a responsabilizagdo do Esta-
do pelos danos sofridos. Numa leitura
pormenorizada dos argumentos utili-
zados em todas as teorias citadas nos
julgados acima mencionados, pode-se
resumir o nexo de causalidade capaz
de imputar o dever de indenizacgdo ao
Estado ao fato de que ele deveria e po-
deria agir e ndo o fez. Esse é o principal
fundamento da Teoria da Faute du Ser-
vice, consoante acima delineado.

E no precedente do e. Supremo Tri-
bunal Federal, que fundamenta o en-
tendimento da responsabilidade civil
objetiva, também héa expressa mencéao
no sentido de que “nos casos em que

A responsabilidade civil
estatal resta conjurada
nas hipdteses em que o
Poder Publico comprova
causa impeditiva da sua
atuacao protetiva

ndo é possivel ao Estado agir para evi-
tar a morte do detento (que ocorreria
mesmo que o preso estivesse em liber-
dade), rompe-se o nexo de causalidade,
afastando-se a responsabilidade do
Poder Publico, sob pena de adotar-se
contra legem e a opinio doctorum a
teoria do risco integral, ao arrepio do
texto constitucional.” (RE n° 841.526,
Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal
Pleno, julgado em 30/03/2016, ACOR-
DAO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-1s9 DIVULG
29-07-2016PUBLIC 01-08-2016).

Eis a ementa do referido julgado:

“Recurso extraordinario. Repercus-
sdo geral. Responsabilidade civil do es-
tado por morte de detento. Artigos 5°,
XLIX, e 37, § 6°, da Constituicdo Federal.
1. A responsabilidade civil estatal, se-
gundo a Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 37, § 6°, subsume-se a te-
oria do risco administrativo, tanto para

as condutas estatais comissivas quan-
to paras as omissivas, posto rejeitada
a teoria do risco integral. 2. A omissdo
do Estado reclama nexo de causalidade
em relacdo ao dano sofrido pela vitima
nos casos em que o Poder Publico os-
tenta o dever legal e a efetiva possibi-
lidade de agir para impedir o resultado
danoso. 3. E dever do Estado e direito
subjetivo do preso que a execucdo da
pena se dé de forma humanizada, ga-
rantindo-se os direitos fundamentais
do detento, e o de ter preservada a sua
incolumidade fisica e moral (artigo 5°,
inciso XLIX, da Constituicdo Federal).
4. O dever constitucional de protecdo
ao detento somente se considera vio-
lado quando possivel a atuacéo estatal
no sentido de garantir os seus direitos
fundamentais, pressuposto inafastavel
para a configuracdo da responsabilida-
de civil objetiva estatal, na forma do ar-
tigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal. 5.
Ad impossibilia nemo tenetur, por isso
gue nos casos em que nao é possivel
ao Estado agir para evitar a morte do
detento (que ocorreria mesmo que o
preso estivesse em liberdade), rompe-
-se o nexo de causalidade, afastando-se
a responsabilidade do Poder Publico,
sob pena de adotar-se contra legem e a
opinio doctorum a teoria do risco inte-
gral, ao arrepio do texto constitucional.
6. A morte do detento pode ocorrer por
vérias causas, como, v. g, homicidio,
suicidio, acidente ou morte natural,
sendo que nem sempre serd possivel
ao Estado evita-la, por mais que adote
as precaucdes exigiveis. 7. A responsa-
bilidade civil estatal resta conjurada
nas hipéteses em que o Poder Publico
comprova causa impeditiva da sua atu-
acdo protetiva do detento, rompendo
o nexo de causalidade da sua omissdo
com o resultado danoso. 8. Repercus-
sdo geral constitucional que assenta a
tese de que: em caso de inobservancia
do seu dever especifico de protecdo
previsto no artigo 5°, inciso XLIX, da
Constituicdo Federal, o Estado é res-
ponsavel pela morte do detento. 9. In
casu, o tribunal a quo assentou que
incorreu a comprovacido do suicidio
do detento, nem outra causa capaz de
romper o nexo de causalidade da sua
omissdo com o ébito ocorrido, restando
escorreita a decisdo impositiva de res-
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ponsabilidade civil estatal. 10. Recurso
extraordinario DESPROVIDO.”

De toda forma, por qualquer an-
gulo que se examine a questdo, ndo se
afigura possivel, no caso concreto, o
reconhecimento de responsabilidade
civil do Estado pelos danos sofridos
pela parte Autora, tal qual concluiu o
magistrado sentenciante.

Em que pese a situacdo suportada
pelas Requerentes seja lamentavel,
néo se vislumbra nos autos elementos
suficientes para caracterizar a conduta
omissiva da Administracdo, tampouco
o nexo de causalidade entre a omis-
sdo do Réu e os eventos causadores do
dano.

No tocante a auséncia do nexo de
causalidade, a sentenca apreciou a
controvérsia de forma adequada e esta
bem fundamentada, motivo pelo qual a
adoto como razdes de decidir:

“l..] Verifica-se que restou incon-
troverso nos autos que R. foi escalado
para trabalhar na Esplanada dos Mi-
nistérios, no domingo, dia 21/06/2020,
ID n° 124658504, bem como que fale-
ceu em decorréncia das complicagdes
advindas da COVID-19, conforme
certiddo de 6bito de ID n° 124658538
e prontudrios e histérico de atendi-
mentos médicos constantes nos ID's
n° 124660868; 124660869; 124660870;
124660871, 124660873; e 124660875.

O ponto controvertido a ser analisa-
do consiste em saber se ha responsabi-
lidade civil do Estado em razdo do ébito
do ex-conjuge e pai das Autoras, R., 2°
Sargento da Policia Militar do Distrito
Federal - PMDF, no dia 18/07/2020, apds
ter contraido Covid-19, supostamente,
por ter trabalhado na seguranca das
manifestagdes ocorridas na Esplanada
dos Ministérios, no dia 21/06/2020.

Em que pese as autoras ter juntado
aos autos reportagens que indiquem
que possivelmente nédo houve esterili-
zagdo do material de trabalho utiliza-
do, que este procedimento estaria sendo
inclusive investigado pelo Ministério
Publico, nédo hé qualquer comprovagéo
de que de fato o material foi comparti-
lhado e ndo esterilizado.

Observa-se que houve, inclusive,
manifestagio do Ministério Publico,
nos autos, e ndo hd qualquer referéncia
d mencionada investigacdo ou apura-

cdo relativa a tais fatos ou, ainda mais
importante, ndo hd juntada de qual-
quer resultado de eventual apuragdo
supostamente realizada, de forma que,
em que pese possa ter havido a possibi-
lidade de os fatos terem ocorridos como
narrados pelas autoras, ndo hd prova
de que eles ocorreram, 6nus que compe-
tia a parte autora, por forga do art. 373,
I, do Cédigo de Processo Civil.

Restou configurado nos autos que,
embora haja a possibilidade de R. ter
adquirido o virus da Covid-19 no dia de
seu trabalho realizado para a Policia
Militar, ele também pode ter adquiri-
do o virus antes do trabalho realizado
ou até mesmo depois. E notoriamente
conhecido que embora haja sintomas
da infecdo pelo Covid-19 possa ter um
padrdo de resposta que se repete na
grande maioria dos individuos, como
por exemplo prazo de resposta de
certos sintomas da infeccao, eles nao
sdo estaticos e nem unanimes, isto §é,
nao é possivel cientificamente afirmar
que os sintomas ocorrerdo em lapso
de tempo fixo e da mesma forma para
todos os individuos, ao contrario, o
que restou amplamente divulgado é
que a resposta a mencionada infec-
¢do varia de individuo para individuo,
situagdes que, aliadas as provas dos
autos, demonstram que embora haja
possibilidade de a contaminacédo do
finado R. tenha ocorrido naquele dia,
também ha possibilidade que ela te-
nha ocorrido em dias anteriores ou
até mesmo posteriores, em servico ou
fora dele, isto é ndo hd prova que per-
mita a certeza de que a contaminagdo
ocorreu no dia 21/06/2020, durante o
expediente de trabalho realizado pelo
ex-militar.

Como ressaltado pela parte ré, para
afirmar que o virus teria sido adquiri-
do naquele servico obrigatério, seria
necessario a prova de que o militar
entrado no servigo livre do virus e la
permanecido aquartelado até que os
sintomas teriam se iniciado, afinal,
como esclarecido pelo réu, o virus pode
ser adquirido em qualquer momento e
néo ha prova dos autos de quando isso
ocorreu, se durante o servico e em de-
corréncia dele, ou se antes ou depois
dele, em qualquer lugar que o autor
tenha estado.
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Assim, em que pese restar confi-
gurado o ato estatal, servico realizado
por R, e sua morte por Covid-19, ndo
h& prova nos autos de que foi conta-
minado naquele servico, naquele dia,
situacdo essencial para que surja o
nexo causal e o dever de indenizar, de
forma que, sem essa demonstragao, os
pedidos iniciais devem ser julgados im-
procedentes.” (Grifou-se)

No caso concreto, as Autoras nao se
desincumbiram de comprovar, de for-
ma inconteste, tanto a conduta ilicita
do Réu, quanto o nexo de causalidade
entre a conduta a ele atribuida e o dano
sofrido.

A despeito de haver nos autos ele-
mentos probatérios a indicar que a
contaminacgdo por Covid-19 da vitima,
Sr. R. R. B. de A., possa ter ocorrido em
razdo de ter trabalhado na seguranca
da manifestacdo ocorrida na Esplana-
da dos Ministérios no dia 21/6/2020, no
auge da pandemia e enquanto reco-
mendavel o distanciamento social, é
impossivel concluir, indene de daividas,
que a infeccdo tenha se dado nesse exa-
to momento.

Acrescente-se que também nio
restou comprovado que a omissdo do
Distrito Federal foi determinante para
a ocorréncia do dano, porquanto ine-
xiste prova de que o contagio decorreu
da alegada auséncia de fornecimento
de equipamentos de protecdo pela Ad-
ministracdo.

No ponto, cabe destacar que o Pla-
no de Agéo n° 1/2020, de 23/3/2020, no
item B.1.1.4 DLF, expressamente estabe-
lece que o Departamento de Logistica
e Financas deveria, entre outras medi-
das (ID 44377196 — pag. 24):

“[...] - Disponibilizar, com total prio-
ridade, sabonete liquido ou &lcool em
gel 700, luvas de procedimento e mas-
caras PFF2, ou similar, para toda tropa;
— Adquirir insumos (luvas, sabao liqui-
do ou solucao especifica e panos) para
a lavagem de viaturas, equipamentos
e materiais, para distribuicdo imediata
nas Unidades Operacionais e Adminis-
trativas; — Realizar, obrigatoriamente,
no periodo de substituicdo dos turnos,
a assepsia dos ambientes de trabalho
[.]"

Lembre-se que, a época dos fatos —
junho de 2020 - 0o mundo enfrentava o

primeiro pico da pandemia de Covid-19,
ainda sem a distribuicdo de imunizan-
tes para a doengcas e sem a definicdo de
um tratamento eficaz ao combate da
doenca. Nesse contexto, é completa-
mente plausivel que a contaminacdo
do militar possa ter ocorrido fora do
ambiente de trabalho.

Conforme ja exposto, a responsa-
bilidade civil do Estado por omissdo
subjetiva tem por fundamento a culpa
anénima ou a falta do servico, carac-
terizando-se o nexo de causalidade
quando, por imposicdo legal, o Estado
deveria agir, mas ndo agiu ou agiu de-
ficientemente.

A propésito, o c. Superior Tribunal
de Justica decidiu que “O ponto central
da responsabilidade civil esta situado
no nexo de causalidade. Nao interessa
se a responsabilidade civil é de natu-
reza contratual ou extracontratual,
de ordem objetiva ou subjetiva, sendo
neste ultimo caso despicienda a aferi-
¢do de culpa do agente se antes ndo for
encontrado o nexo causal entre o dano
e a conduta do agente. Com efeito, para
a caracterizacdo da responsabilidade
civil, antes de tudo, h4 de existir e estar
comprovado o nexo de causalidade en-
tre o evento danoso e a conduta comis-
siva ou omissiva do agente e afastada
qualquer das causas excludentes do
nexo causal, tais como a culpa exclu-
siva da vitima ou de terceiro, o caso
fortuito ou a forga maior, por exem-

plo” (REsp n° 1.615.971/DF, Rel. Ministro
Marco Aurélio Bellizze, terceira turma,
julgado em 27/09/2016, DJe 07/10/2016).

Portanto, ndo demonstrado que
houve omissdo do Distrito Federal, ou
mesmo que suposta falta tenha resul-
tado na contaminacdo do militar com
a Covid-19 no ambiente de trabalho,
culminando na morte dele, rompe-se
o nexo de causalidade, afastando-se a
responsabilidade do Poder Publico.

Assim, ndo caracterizada a respon-
sabilidade civil do Réu pelos danos
sofridos pelas Autoras, reputa-se inde-
vida a indenizacdo por danos morais
postulada.

Ante o exposto, CONHECO E NEGO
PROVIMENTO a Apelagéo.

Com fulcro no art. 85, §§ 2° e 11, do
CPC/15, majoro em 1% (um por cento)
a verba honoraria fixada em primeira
instancia em desfavor das Autoras/
Apelantes, ficando suspensa a exigibi-
lidade, eis que beneficiarias da justica
gratuita (art. 98, § 3", do CPC/15).

E como voto.

O Senhor Desembargador JOSE
FIRMO REIS SOUB -1° Vogal

Com o relator

A Senhora Desembargadora CAR-
MEN BITTENCOURT - 2° Vogal

Com o relator

DECISAO
Apelacdo conhecida e ndo provida.
Unéanime. u

@ CIVIL

USUCAPIAO RURAL

683.202 MERA EXISTENG[A DE P!.ANTAG[\U NAO
CARACTERIZA EXPLORAGAQ DE AREA PARA FINS DE

USUCAPIAO RURAL

Tribunal de Justica do Estado do Parana
Embargos de Declara¢do em Apelacdo Civel n. 0005186-64.2019.8.16.00831

Orgao julgador: 17a. Camara Civel
Fonte: DJ, 12.06.2023

Relator: Juiz Subst. em 2° Grau Ricardo Augusto Reis de Macedo
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EMENTA

Embargos de declaracdo em apelacao civel. Acérdao que conhe-
ceu e negou provimento ao apelo das partes. Alegada omissao,
contradicdo e obscuridade. Pleito pelo reconhecimento da aqui-
sicdo da propriedade mediante usucapido ordindria (art. 1.240 do
CC). Inocorréncia. Controvérsia ja debatida, auséncia de preen-
chimento do lapso temporal. Pleito pelo reconhecimento da aqui-
sicdo da propriedade mediante usucapido rural (art. 1.239 do CC).
Impossibilidade, requisito de produtividade da terra ndo preen-
chido, bem como auséncia nos autos de documentacdo que com-
prove a inexisténcia de outro bem rural ou urbano. Precedente.
Resp 1.578.553/sp. Efeitos infringentes inviaveis no caso. Acérdao
mantido em seu inteiro teor. Embargos de declara¢do conhecidos

e rejeitados.

ACORDAO
Em conclusio, inexistentes quaisquer
dos vicios elencados no artigo 1.022
do Cbdigo de Processo Civil, impde-se
a rejeicdo dos presentes Embargos de
Declaragao.

Isto posto:

O voto é pelo conhecimento e ndo
acolhimento dos embargos de decla-
racdo, nos termos da fundamentacido
supra.

RELATORIO

Trata-se de Embargos de Declaragao
Civel opostos por J. R. contra o acér-
dao de relatoria do Excelentissimo Des.
Marcel Guimardes Rotoli de Macedo
no julgamento da Apelacdo Civel de
n° 0005186-64.2019.8.16.0083 (MoOvV. 28.1 —
TJ), que conheceu do recurso da parte,
negando provimento ao mesmo.

Referido acérddo restou assim
ementado:

“Direito civil. Direito processual
civil. Acdo de usucapido. Modalidade
especial rural (pro labore). Requisitos
do art. 1.239 da Lei n. 10.406/2002 (C6-
digo Civil). Posse com animus domini,
mansa, pacifica e pelo periodo aqui-
sitivo da usucapido especial rural (5
anos). Requisitos ndo demonstrados
nos autos. Auséncia de demonstracao
de que a area rural se tornou produti-
va pelo plantio de insumos agricolas.
Apelante que laborou em frigorifico
pelo prazo de 10 (dez) anos. Auséncia
de prova da inexisténcia de outro bem

imével rural ou urbano. Apelante que
nio se desincumbiu do 6nus proba-
tério - fato constitutivo do direito
arguido (inciso i do art. 373 da lei n.
13.105/2015 (cédigo de processo civil).
Manutencdo da decisdo judicial. Ma-
joracdo quantitativa. Aplicabilidade
do § 11 do art. 85 da lei n. 13.105/2015
(codigo de processo civil). 1. A acdo de
usucapido na modalidade especial ru-
ral possui como pressupostos (para a
aquisicao originaria da propriedade)
a comprovacio da posse mansa, paci-
fica/ininterrupta, com animus domini
pelo periodo de 5 (cinco) anos, de area
de terra em zona rural, ndo superior
a 50 hectares, tornando-a produtiva
por seu trabalho ou de sua familia,
tendo nela sua moradia (art. 1.239 da
Lei n. 10.406/2002). 2. A Parte Autora
nio demonstrou que a area de terra
em propriedade rural fora possuida
legitimamente, sem oposicdo e in-
terrupcao, quando, entdo, ndo com-
provou ter tornado a area produtiva,
além de ndo comprovar que inexistia
outra propriedade rural ou urbana
em seu nome.3. Dos Autos se extrai,
que a Parte Autora/Apelante ndo de-
monstrou os fatos constitutivos de
seu Direito (inc. I do art. 373 da Lei
n. 13.105/2015).4. “O tribunal, ao julgar
recurso, majorarad os honorarios fixa-
dos anteriormente levando em conta
o trabalho adicional realizado em
grau recursal, observando, conforme
0 caso, o disposto nos §§ 2° a 6°, sendo

vedado ao tribunal, no computo geral
da fixacdo de honorarios devidos ao
advogado do vencedor, ultrapassar os
respectivos limites estabelecidos nos
§§ 2° e 3° para a fase de conhecimento”
(§ 11 do art. 85 da Lei n. 13.105/2015). 5.
Recurso de apelagédo civel conhecido,
e, no mérito, ndo provido”

Em suas razdes, o Embargante sus-
tenta a existéncia de omisséao, contradi-
¢do e obscuridade no julgado, afirman-
do que a fundamentagdo ali contida
necessita de aclaramento. Para tanto,
insiste que: “... Incorreu esta C. Turma
em omissdo ao deixar de manifestar-
-se sobre a soma das posses, levando
em consideracdo a posse anterior, ma-
téria de mérito da Apelacdo e sobre a
qual ndo houve qualquer manifestacao
deste Tribunal quando do julgamento”.
Alega ainda que: “.. H4 caracterizada
obscuridade no entendimento dedu-
zido em acérddo reconhecendo que a
apenas 07 anos foram cumpridos pelo
Autor, cessando a posse mansa em
2014 através do ajuizamento de agdo
demarcatéria em face de outrem, acdo
essa que nao possui natureza petitéria.
Aduz que a acdo demarcatéria ndo tem
o conddo de interromper o curso da
prescri¢ao aquisitiva, pois se traduz em
ato particular que néo interfere na pos-
se mansa e pacifica exercida pelo autor,
tampouco altera o exercicio fatico dos
poderes inerentes ao dominio, ndo
havendo oposicdo pela proprietaria
acerca da posse capaz de interromper
a contagem do prazo para o reconheci-
mento da usucapido.

Ademais, sinala que houve compro-
vacdo do preenchimento dos requisitos
legais para aquisicdo do bem mediante
usucapido. Pugna, assim, pelo acolhi-
mento dos presentes embargos, a fim
de que seja reformado o julgado em
questdo (mov. 1.1 — ED). A parte Embar-
gada, devidamente intimada por meio
de seu procurador, apresentou contrar-
razdes ao recurso, em 6bvia infirmacao.
(mov. 10.1- ED). Com isso, vieram-me os
autos conclusos. E, no essencial, o rela-
tério.

VOTO

Presentes os pressupostos de admis-
sibilidade, conheco dos presentes Em-
bargos de Declaragao.
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Do mérito recursal

Conforme exposto no relatério, J. R.
embarga da decisdo de Relatoria do
Excelentissimo Des. Marcel Guimaraes
Rotoli de Macedo nos autos de Ape-
lacdo de n° 0005186-64.2019.8.16.0083,
levantando, em suas razdes, suposta
omissdo, contradicdo e obscuridade no
julgado. Em sintese, sustenta-se que o
julgado teria silenciado no tocante a
soma das posses, deixando assim de
levar em consideracdo a posse ante-
rior bem como ao reconhecimento de
apenas 7 anos de posse mansa e paci-
fica, ndo preenchendo o requisito para
aquisicdo mediante usucapido. Nessa
esteira, aduz que o acérdao teria incor-
rido em contradi¢cdo no que tange ao
devido preenchimento dos requisitos
legais, quais sejam: area de terra em
zona rural ndo superior a 50 hectares,
nela sua moradia e tornando-a produ-
tiva por seu trabalho ou de sua familia
e, ndo ser proprietario de outro imével
rural ou urbano. Todavia, razdo nao lhe
assiste.

Dispde o art. 1.022 do Cédigo de Pro-
cesso Civil que:

“Art. 1.022. Cabem embargos de de-
claracdo contra qualquer decisdo judi-
cial para:

— esclarecer obscuridade ou elimi-
nar contradi¢do; IT - suprir omissdo de
ponto ou questdo sobre o qual devia
se pronunciar o juiz de oficio ou a re-
querimento; III - corrigir erro material.
Paragrafo tnico. Considera-se omissa a
decisdo que: I - deixe de se manifestar
sobre tese firmada em julgamento de

casos repetitivos ou em incidente de
assuncao de competéncia aplicavel ao
caso sob julgamento; II — incorra em
qualquer das condutas descritas no
art. 489, §1°."

Como prevé a lei, a via dos aclara-
térios serve para, dentre outros, suprir
eventual omissdo do acérdio quanto a
ponto sobre o qual os Julgadores deve-
riam ter se manifestado, seja de oficio
ou a pedido, esclarecer obscuridade,
eliminar contradicdo, ou, ainda, para
corrigir eventual erro material na de-
cisdo embargada. Ao tratar dos requi-

Os casos previstos
para manifestacdo dos
embargos declaratorios séo
admissiveis quando houver
obscuridade, contradicao
ou omissao em questao

sitos ensejadores da interposicdo de
embargos de declaracdo, Fredie Didier
Jr. leciona:

“Com efeito, os casos previstos para
manifestacdo dos embargos declaraté-
rios sdo especificos, de modo que so-
mente sdo admissiveis quando houver
obscuridade, contradicdo ou omissdo
em questdo (ponto controvertido) so-
bre a qual deveria o juiz ou o tribunal
pronunciar-se necessariamente. Os
embargos de declaratérios sdo espécie
de recurso de fundamentacdo vincu-
lada. Considera-se omiss@o a decisdo

que ndo se manifestar: a) sobre um pe-
dido; b) sobre argumentos relevantes
lancados pelas partes (...); ¢) auséncia
de questbes de ordem ptiblica, que sdo
aprecidaveis de oficio pelo magistrado,
tenham ou néo tenham sido suscitadas
pela parte. A decisdo é obscura quando
for ininteligivel, quer porque mal-redi-
gida, quer porque escrita a mdo com
letra ilegivel. Um dos requisitos da de-
cisdo judicial é a clareza; quando esse
requisito ndo é atendido, cabem em-
bargos de declaragdo para buscar esse
esclarecimento. A decisdo é contradi-
téria quando traz proposicoes entre si
inconciliaveis. O principal exemplo é a
existéncia de contradigdo entre a fun-
damentacao e a decisdo.” (Destaquei).
Vé-se, portanto, que os embargos de
declaracdo tém como finalidade subs-
tancial a correcdo de inesperado vicio
existente em determinada decisdo ju-
dicial, a fim de que se esclareca, com-
plemente ou aperfeicoe o julgamento
da controvérsia e, em tempo algum,
podem ser usados como meio de revi-
sar, reformar ou anular uma decisdo.
Na casuistica, entretanto, ndo vejo
qualquer vicio na decisdo invectivada,
restando claro tdo somente o inconfor-
mismo do Embargante, cabendo ressal-
tar, neste ponto, que ndo ha o que se
falar em preenchimento dos requisitos
para aquisicdo do bem mediante usu-
capido. Nesse sentido cumpre destacar
alguns trechos do acérdéo vergastado:
“l.] 22 MERITO [.] No presente
caso legal (concreto), os requisitos exi-
gidos pela normativa civil (art. 1.242 da

AO00ANS
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Lei n. 10.406/2002) para a aquisicdo da
propriedade pela usucapi@o ordindria
ndo foi demonstrado pela Parte Auto-
ra/Apelante. Isso porque, da instrucao
probatéria fora possivel apurar que
a Apelante passou a exercer a posse
sobre o bem imével a partir do ano de
2007, quando, entao, firmou “Contrato
Particular de Compromisso de Compra
e Venda’ com o Sr. J.A. R. (seq. 1.5). Toda-
via, o tempo exigido para a modalidade
de usucapido ordindria nao foi cumpri-
do pelo Apelante. Do ano de 2007 até a
oposicao feita pela Apelada com a agio
de demarcacdo (ano de 2014) passou,
aproximadamente, 7 (sete) anos. As-
sim sendo, sem maiores delongas, ndo
houve o exercicio da posse em tempo
necessdrio para a aquisicdo do domi-
nio exigido por tal modalidade, sendo,
portanto, inviavel prosseguir com a
andlise dos demais requisitos. Noutro
prisma, em sede de contrarrazées, o
Apelante fundamentou sua pretensdo
no art. 1.239 da Lei n. 10.406/2002 (Cédi-
go Civil) que elenca os requisitos neces-
sarios para a aquisicdo da propriedade
por meio da usucapido especial rural
(pro labore); Sendo, veja-sei..] Como
visto, os pressupostos para o ajuiza-
mento da acdo de usucapido especial
rural sGo a comprovagéo da posse
pelo tempo de 5 (cinco) anos, em area
de terra em zona rural néo superior a
50 hectares, tendo nela sua moradia e
tornando-a produtiva por seu trabalho
ou de sua familia e, ndo ser proprietd-
rio de outro imével rural ou urbano.
[...] No presente caso legal (concreto),
os requisitos exigidos pela normativa
civil (art. 1.239 da Lei n. 10.406/2002)
para a aquisi¢do da propriedade pela
usucapido especial rural, também néo
foram demonstrados pelo Apelante.|...]
No presente caso legal (concreto), ndo
estd demonstrado o preenchimento de
todos os requisitos necessdrios para a
aquisicdo da propriedade na modali-
dade especial rural (Pro Labore), pois
ainda que se reconheca que o Apelante
estava na posse do bem imével (fixou
residéncia), ndo hd provas nos Autos
tendentes a demonstrar, inequivoca-
mente, que a drea se tornou produtiva
por seu trabalho ou de sua familia....]
A Unica prova produzida neste sentido
fora o depoimento da testemunha D. S.

(seq. 173.4) que, entdo, apenas, afirmou
que o Apelante planta pouca coisa no
local (mandioca, feijao e milho), apenas
para a sua subsisténcia, sem, contudo,
precisar a partir de quando esta pratica
se iniciou.[...] No entanto, ao contrdrio
do alegado pelo Apelante, em que pese
houvesse algumas plantacées de sub-
sisténcia no local, ndo se pode afirmar
que a drea estava sendo explorada a
acepgdo juridica que se exige. Isso por-
que, além de inexistir provas da alega-
da atividade agricola sobre a area, fora
comprovado nos Autos que o Apelante
exercia atividade laboral diversa, haja
vista que ele mesmo afirmou em seu de-
poimento pessoal que laborou durante
10 (dez) anos em um frigorifico. Nesse
sentido, filio-me ao que fora muito bem
pontuado pelo douto Magistrado, nos
seguintes termos:

O Apelante almeja a declaragdo da
aquisicdo da propriedade pela usuca-

0 6rgao julgador
deve decidir os
pontos controversos
nos limites das balizas
prescritas pelo autor
na peticao inicial

pido e, assim, ndo obteve éxito em de-
monstrar o exercicio da posse mansa,
pacifica, ininterrupta, com “animus
domini” e pelo tempo necessario da
respectiva area rural. Pelo que se vé, o
Apelante nao fez prova eficaz dos fatos
constitutivos de seu direito relativa-
mente a posse qualificada pela funcao
social “tornando-a produtiva por seu
trabalho ou de sua familia” nem mes-
mo de forma pacifica e inconteste.
Além do fato de que ndo houve prova
no sentido de ndo ser proprietéario de
outro imével rural ou urbano (inc. I
do art. 373 da Lei n. 13.105/2015). Pelas
razoes expostas e pelo contexto fatico-
-probatério, ndo se verifica qualquer
irregularidade a ser sanada na decisdo
judicial, aqui, objurgada, uma vez que
proferida em consonancia com o ma-
terial probatério juntado aos Autos; até
porque, reitere-se, nao se desincumbiu,
o Apelante, satisfatoriamente, do 6nus

processual que razoavelmente lhe in-
cumbia. [...]" (destaques acrescidos)
Ademais, cumpre salientar que,
como bem ressaltou a parte embarga-
da em suas contrarrazdes, “.. Ndo ha
nos autos uma Unica prova, 6nus que
cabia ao Embargante, do tempo que o
proprietario anterior exerceu posse do
imével em comento. A alegacdo de que
a posse anterior foi exercida por varios
anos e que, por isso, ultrapassaria o pe-
riodo exigido pela legislacdo, é somente
alegado, sem provas, e, como se sabe,
alegar sem provar é o mesmo que nao
alegar. Também nédo ha nos autos uma
Unica prova, 6nus que lhe incumbia, de
que o Embargante tornou o imével usu-
capindo produtivo, até porque, como
provado, o mesmo sempre trabalhou
num frigorifico.” (mov. 10.1/ED). Sendo
assim, cabe ressaltar que os requisitos
para aquisicdo da propriedade median-
te usucapido ordinaria nao foram devi-
damente preenchidos, haja vista que o
lapso temporal fora de apenas 7 anos.
Nessa esteira, no que tange a aquisicdo
mediante usucapido rural, reitero que a
decisdo fora clara e precisa no que tan-
ge a produtividade mediante o préprio
trabalho ou da familia, uma vez que no
caso vertente, o Embargante trabalhou
por cerca de 10 anos em atividade di-
versa, ndo utilizando da terra almejada
para sua total subsisténcia. Portanto,
a referida decisdo, ora embargada, ao
meu ver, ndo apresenta qualquer vicio
aser sanado, sendo clara, precisa e com-
pleta nos motivos que levaram ao nao
provimento do recurso. Nesse sentido,
é importante ressaltar o posicionamen-
to do Superior Tribunal de Justica no
sentido de que ‘o 6rgdo julgador, apli-
cando o direito a espécie, deve decidir
0s pontos controversos nos limites das
balizas prescritas pelo autor na peticao
inicial, atendo-se aos requerimentos ao
final postulados, sem, contudo, abster-
-se da interpretacdo logico-sistematica
das questdes desenvolvidas ao longo
da peticao” [..] Ademais, o juiz ndo esta
adstrito a nomes juridicos nem a ar-
tigos de lei indicados pelas partes, de-
vendo atribuir aos fatos apresentados
o enquadramento juridico adequado.
Aplica-se ao caso o brocardo da “mihi
factum, dabo tibiius”. (REsp 1537996/DF,
Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORO-
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NHA, TERCEIRA TURMA, julgado em
21/06/2016, DJe 28/06/2016). Acresce sa-
lientar que a regra prevista no art. 93,
IX da CF, da qual o artigo 489, inciso II,
§ 1°, incisos IV e V é consectéario logico,
exige que os julgamentos proferidos
pelo Poder Judiciario sejam fundamen-
tados. Todavia ndo impGe seja esta fun-
damentacdo exaustiva, ou seja, ndo ha
se confundir auséncia de fundamenta-
¢do com fundamentacéo sucinta, ainda
mais quando esta se mostra suficiente-
mente clara e de acordo com a previsdao
legal. E para que tanto se conclua, basta
atentar para o contetido do acérdido
hostilizado. Ademais, ndo se exige do
Juiz “que rastreie e acompanhe pontu-
almente toda a argumentacéo dos plei-
teantes, mormente se um motivo fun-
damental é poderoso a apagar todos os
aspectos da controvérsia” (RT 413/325).
Anote-se ainda que ‘o 6rgdo judicial,
para expressar a sua convic¢do, ndo
precisa aduzir comentarios sobre todos
os argumentos levantados pelas partes.
Sua fundamentacdo pode ser sucinta,
pronunciando-se acerca do motivo que,
por si s6, achou suficiente para compo-
sicdo do litigio” (STJ-12 T, Al 169.073-SP,
rel. Min. José Delgado, j. 4.6.98 (...) DJU
17.8.98, p. 44). No mesmo sentido: RSTJ
148/356, RT 797/332, RITJESP 115/207" (T.
Negrao e J. Roberto F. Gouvéa, in “Codi-
go de Processo Civil e legislacdo proces-
sual em vigor”, 492 ed., 2018, p. 957, nota 3
ao art. 1.022). Em verdade, o Embargan-
te, inconformado com a decisao que lhe
foi desfavoravel, apresenta argumentos
que ndo sdo passiveis de andlise pela
via estreita dos aclaratérios. Portanto,
0 que se observa é que, na realidade, o
recorrente pretende discutir o posicio-
namento adotado pela Camara, bus-
cando, ao que se depreende das razoes
de embargos, conferir efeito infringen-
te a espécie. Sabe-se, entretanto, que
os embargos declaratérios somente se
prestam a complementar a decisdo em-
bargada, ndo servindo para rediscutir
matérias que ja foram examinadas no
acérddo. Desta feita, se a parte diverge
dos fundamentos do acérddo, cumpre-
-lhe socorrer a via recursal adequada e
nao utilizar os embargos, com a eviden-
te finalidade de rediscutir o acerto da
decisdo. Conclui-se, assim, que o incon-
formismo néao procede, nem justifica a

interposicdo dos Embargos de Decla-
racdo, vez que estes tém objetivos bem
definidos no Estatuto Processual (art.
1.022), ndo tendo cabimento quando a
intencado é modificar o que foi decidido.
Nesse sentido, é o entendimento desta
172 Camara Civel:

Embargos de declaragdo. Acérdao.
Apelacao civel. Auséncia de contradi-
cdo, obscuridade ou erro material no
acérddo embargado. Mera pretensdo
de rediscussdo do julgado. Inconfor-
mismo da parte que deve ser declinado
na via prépria. Embargos de declara-
caorejeitados. (TJPR —172 Camara Civel
- 0052831-21.2011.8.16.0001/1 — Curitiba -
Rel: JUIZ DE DIREITO SUBSTITUTO
EM SEGUNDO GRAU LUCIANO CAM-
POS DE ALBUQUERQUE 1. 28.11.2022)
(Destaquei)

Embargos de declaragdo. Acérdao.
Apelacdo civel. Auséncia de contradi-
cdo, obscuridade ou erro material no
acérddo embargado. Mera pretensdo
de rediscussdo do julgado. Inconfor-
mismo da parte que deve ser declinado
na via prépria. Embargos de declara-
caorejeitados. (TJPR —172 Camara Civel
- 0052831-21.2011.8.16.0001/1 — Curitiba -
Rel: JUIZ DE DIREITO SUBSTITUTO
EM SEGUNDO GRAU LUCIANO CAM-
POS DE ALBUQUERQUE - J. 28.11.2022)
(Destaquei)

Embargos de declaracdo. Acérdao
que negou provimento a recurso de
apelacdo. Alegada omissé@o e contra-
di¢do. Ndo acolhimento. Decisdo pro-
ferida de maneira clara, coerente e
completa. Tentativa de rediscusséo da
matéria. Inviabilidade. Embargos de
declaracédo rejeitados. (TJPR - 172 Ca-
mara Civel - 0002792-76.2020.8.16.0139/1
— Prudentépolis — Rel: DESEMBAR-
GADOR NAOR RIBEIRO DE MACEDO
NETO - J.16.11.2022) (Destaquei)

DECISAO

Em conclusao, inexistentes quaisquer
dos vicios elencados no artigo 1.022
do Cédigo de Processo Civil, impde-se
a rejeicdo dos presentes Embargos de
Declaracao.

Isto posto:

O voto é pelo conhecimento e ndo
acolhimento dos embargos de decla-
racdo, nos termos da fundamentacdo
supra. u

Navegador
do Cédigo
Civil

L. F Queiroz
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IMOVEIS PERTENCENTES A UNIAO

683.203 INE){ISTIAENCII-\ DE REGISTRO IMUBILIABIU
DA TRANSACGAO NAO IMPEDE A CARACTERIZAGAO DO
FATO GERADOR DO LAUDEMIO

Superior Tribunal de Justica
Recurso Especial n. 1951.346/SP
Orgao julgador: 1a. Secio

Fonte: DJ,10.05.2023

Relator: Ministro Gurgel de Faria

EMENTA

Processual civil e administrativo. Recurso especial repetitivo.
Terreno de Marinha. Cessdo de direitos. Fato gerador. Laudémio.
Decadéncia. Termo inicial. Ciéncia da Unido (SPU). Exigibilidade
do crédito. Limitacdo temporal. Cinco anos anteriores a ciéncia
da transacdo. Observancia. 1. O art. 3° do Decreto-Lei n. 2.398/1987,
com redacdo introduzida pela Lei n. 13.465/2017, dispde que a
transferéncia onerosa, entre vivos, do dominio util e da inscri¢do
de ocupagao de terrenos da Unido ou de cessdo de direito a eles re-
lativos dependera do prévio recolhimento do laudémio pelo ven-
dedor, em quantia correspondente a 5% (cinco por cento) do valor
atualizado do dominio pleno do imével, excluidas as benfeitorias.
2. A celebracdo do contrato de compra e venda é suficiente como
fato gerador do laudémio, pois o legislador estabeleceu como uma
das hipoéteses de incidéncia a mera cessao de direitos, a qual ocor-
re tdo logo o negdcio juridico particular produza os seus efeitos,
prescindindo, para fins de cobranca do laudémio, do registro do
respectivo titulo no cartério de registro de imoveis. 3. A inexistén-
cia de registro imobilidrio da transacao (contratos de gaveta) ndo
impede a caracterizagdo do fato gerador do laudémio, sob pena de
incentivar a realizacdo de negécios juridicos a margem da lei so-
mente para evitar o pagamento dessa obrigacdo pecuniaria. 4. O
art. 47, § 1°,da Lei n. 9.636/1998, estabelece que o prazo decadencial
para constituicdo do crédito ndo tributario conta-se a partir do co-
nhecimento por iniciativa da Unido. 5. Até que a credora seja cien-
tificada da ocorréncia do fato gerador, ndo se pode exigir, em re-
gra, que adote providéncia para constituir formalmente o crédito.
6. A legislacdo limita a cinco anos a cobranga de créditos relativos
ao periodo anterior ao conhecimento do fato gerador daqueles. 7.
Nao ha razdo juridica para afastar essa disposicdo legal quanto

ao laudémio devido em casos
de cessdes particulares rela-
tivos ao periodo anterior ao
conhecimento do fato gera-
dor, visto que o legislador ndo
diferenciou receitas patrimo-
niais periédicas (como foro e
taxa) das esporadicas (como
o laudémio). 8. Tese juridica
firmada: a) a inexisténcia de
registro imobiliario da tran-
sacdo (contratos de gaveta)
ndo impede a caracterizacao
do fato gerador do laudémio,
sob pena de incentivar a reali-
zacao de negdcios juridicos a
margem da lei somente para
evitar o pagamento dessa
obrigacdo pecuniaria; b) o
termo inicial do prazo para a
constituicdo dos créditos re-
lativos ao laudémio tem como
data-base o momento em que
a Unido toma conhecimen-
to, por iniciativa prépria ou
por solicitacdo do interessa-
do, da alienacdo do imovel,
consoante exegese do § 1° do
art. 47 da Lei n. 9.636/1998,
com a redacdo dada pela Lei
n. 9.821/1999, ndo sendo, por-
tanto, a data em que foi con-
solidado o negbcio juridico
entre os particulares o marco
para a contagem do prazo de-
cadencial, tampouco a data
do registro da transacdo no
cartorio de imoével; c) o art. 47
da Lei n. 9.636/1998 rege toda
a matéria relativa a decadén-
cia e prescricdo das receitas
patrimoniais ndo tributarias
da Unido Federal, ndo haven-
do razdo juridica para negar
vigéncia a parte final do § 1°
do art. 47 do aludido diploma
legal quanto a inexigibilidade
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do laudémio devido em casos
de cessbes particulares, re-
lativas a periodo anterior ao
conhecimento do fato gera-
dor, visto que o legislador ndo
diferenciou receitas patrimo-
niais periddicas (como foro e
taxa) das esporadicas (como o
laudémio). 9. No caso concre-
to, a SPU ndo pode exigir os
valores relativos ao laudémio
decorrente da transagao efe-
tivada em 31/03/2004, por ter
transcorrido mais de cinco
anos da data do conhecimen-
to dos fatos pela autoridade
administrativa (16/03/2018),
consoante regra prevista
no § 1° do art. 47 da Lei n.
9.636/1998. 10. Recurso julga-
do sob a sistematica do art.
1.036 e seguintes do CPC/2015
e do art. 256-N e seguintes do
Regimento Interno do STJ. 11.
Recurso especial ndo provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos
em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Primeira Se-
¢do do Superior Tribunal de Justica,
por unanimidade, negar provimento ao
recurso especial nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator. Foi aprovada a se-
guinte tese repetitiva no tema 1142: “a) a
inexisténcia de registro imobiliario da
transacdo (contratos de gaveta) ndo im-
pede a caracterizacdo do fato gerador
do laudémio, sob pena de incentivar a
realizacdo de negécios juridicos a mar-
gem da lei somente para evitar o paga-
mento dessa obrigacdo pecuniaria; b) o
termo inicial do prazo para a constitui-
cdo dos créditos relativos ao laudémio
tem como data-base o momento em
que a Unido toma conhecimento, por
iniciativa prépria ou por solicitacdo
do interessado, do fato gerador, con-
soante exegese do § 1° do art. 47 da Lei
n. 9.636/1998, com a redac¢do dada pela
Lei n. 9.821/1999, ndo sendo, portanto, a

data em que foi consolidado o negbcio
juridico entre os particulares o marco
para a contagem do prazo decadencial,
tampouco a data do registro da tran-
sacdo no cartério de imével; c) o art. 47
da Lei n. 9.636/1998 rege toda a matéria
relativa a decadéncia e prescricdo das
receitas patrimoniais ndo tributarias
da Unido Federal, ndo havendo razio
juridica para negar vigéncia a parte
final do § 1° do aludido diploma legal
quanto a inexigibilidade do laudémio
devido em casos de cessdes particula-
res, referente ao periodo anterior ao
conhecimento do fato gerador, visto
que o legislador ndo diferenciou re-
ceitas patrimoniais periédicas (como
foro e taxa) das esporadicas (como o
laudémio).” Os Srs. Ministros Paulo
Sérgio Domingues, Francisco Falcio,
Humberto Martins, Herman Benjamin,
Mauro Campbell Marques, Benedito
Gongcalves, Assusete Magalhdes e Re-
gina Helena Costa votaram com o Sr.
Ministro Relator

0 fato gerador do laudémio
nao consiste no contrato
de compra e venda
nem na sua quitagao,
mas sim no registro do
imével em cartério

RELATORIO

Trata-se de recurso especial interposto
pela UNIAO, com fundamento na ali-
nea “a” do permissivo constitucional,
contra acérdao proferido pelo Tribunal
Regional Federal da 32 Regido assim
ementado (e-STJ fl. 566): Administrati-
vo. Processual civil. Remessa oficial e
apelacdo em mandado de seguranga.
Receita decorrente de laudémio. Co-
branca limitada a cinco anos anterio-
res ao conhecimento. Transferéncia de
direitos e obrigagbes decorrentes de
contrato de compromisso de compra
e venda. Fato gerador. Laudémio. Fato
gerador: registro do imével. Inexigibi-
lidade da exagdo. Remessa necessaria
e recurso de apelacdo ndo providos.
1. Reexame necessario e apelacdo em
mandado de seguranca interposta pela
Unido Federal contra sentenca que jul-

gou procedente o pedido, com resolu-
¢do do mérito, nos termos do art. 487, I,
do Cédigo de Processo Civil, conceden-
do a seguranga postulada, confirmando
a liminar deferida, para reconhecer a
inexigibilidade dos laudémios vincula-
dos aos imoéveis cadastrados no Regis-
tro Imobiliario Patrimonial (RIP) sob os
nimeros 6213.0104228-51, 6213.0104229-32,
6213.0104230-76, 6213.0104232-38, 6213.010
4233-19, 6213.0104234-08, 6213.0104235-80,
todos relativo ao periodo de apuragdo
31.03.2004. 2. O Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do recurso es-
pecial representativo de controvérsia
(REsp 1.133.696 — PE), firmou entendi-
mento no sentido de que as relacdes
de direito material que ensejam o pa-
gamento de taxa de ocupacdo, foro e
laudémio de terrenos publicos tém na-
tureza eminentemente publica, sendo
regidas pelas regras do Direito Admi-
nistrativo, e que os créditos gerados na
vigéncia da Lein®9.821/99 estdo sujeitos
a prazo decadencial de cinco anos (art.
47), que passou a ser de dez anos apds a
vigéncia da lei 11.852/2004, ao passo que
o prazo prescricional é de 5 anos, inde-
pendentemente do periodo considera-
do, uma vez que os débitos posteriores
a 1998 se submetem ao prazo quinque-
nal do o artigo 47 da Lei 9.636/98, e os
anteriores a vigéncia da citada lei, se
submetem ao prazo previsto no art. 1°
do Decreto-Lei n. 20.910/1932. 3. O para-
grafo 1° do artigo 47 da Lei n° 9.636/1998
nao foi revogado, de sorte que continua
vigente a limitacdo a cinco anos da co-
branca de créditos relativos a periodo
anterior ao conhecimento do ocorrido,
sob pena de inexigibilidade. Ademais,
ndo se encontra nesse dispositivo ne-
nhuma ressalva quanto a sua aplicacao
exclusivamente a receitas periddicas. 4.
O fato gerador do laudémio néo consis-
te na celebracdo do contrato de compra
e venda nem na sua quitacdo, mas sim
no registro do imével em cartério. As-
sim, no caso dos autos, somente estio
alcancadas pela inexigibilidade as re-
ceitas de laudémio anteriores a cinco
anos contados do registro do imével.
Precedentes. 5. A mera celebracdo de
compromisso de compra e venda nao
se trata de negécio juridico habil a en-
sejar a transferéncia do direito real de
ocupacao do imével, ndo constituindo,
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portanto, fato gerador da incidéncia
de laudémio (art. 3°, do Decreto-lei n°
2.398/1987). 6. A efetiva transferéncia do
dominio util do imével - fato gerador
da exacdo - realizou-se, tdo somente,
por meio de negdcio juridico celebra-
do entre os alienantes e adquirentes,
havendo o respectivo titulo translati-
vo foi devidamente levado a registro,
consoante certiddo de matricula do
bem objeto da transacdo. 7. Somente é
exigivel o laudémio em face da efetiva
transferéncia do dominio ttil do imé-
vel, consubstanciada pelo registro do
respectivo titulo translativo no Carté-
rio Registro de Iméveis (artigo 1.227, do
Cddigo Civil de 2002). Precedentes. 8.
Negado provimento a remessa neces-
saria e ao recurso de apelacdo inter-
posto pela Unido Federal. Nas razdes
de seu recurso (e-STJ fls. 602/616), a
recorrente aponta afronta ao art. 47, §
1°, da Lei n. 9.636/1998 e 3° do Decreto-
-Lei n. 2.398/1987, sustentando que “a
obrigagao do recolhimento do laudé-
mio, seja na modalidade definitiva ou
na cessdo onerosa de direito, sé se da
no momento em que a Unido tem cién-
cia do fato, que ocorreu em 16/03/2018,
conforme informado pela prépria
parte impetrante” (e- STJ fl. 607), ndo
havendo que falar em inicio do prazo
decadencial para sua cobranga antes
do seu conhecimento formal pela ad-
ministracdo publica. Defende, ainda,
que “a limitacdo da cobranca aos 5
(cinco) exercicios precedentes tem apli-
cacdo limitada as receitas periddicas,
ie., a taxa de ocupacdo ou o foro que
incidem anualmente. Ela ndo se aplica
asreceitas eventuais, caso do laudémio,
pois, de outro modo, ficaria esvaziada
a regra do inciso I que fixa em 10 (dez
anos) o prazo de decadéncia” (e-STJ fls.
609), conforme analise da Consultoria
Juridica do Ministério do Planejamen-
to — CONJUR, que exarou o Parecer
n. 0088- 5.9/2013/DPC/CONJUR- MP/
CGU/AGU, cuja sintese segue in verbis:
7. Nao obstante, cumpre-nos de plano
trazer a baila entendimento manifes-
tado no PARECER/MP/CONJUR/DPC/
Ne 0471 - 5.9/2010, oportunidade na
qual afirmamos que, em regra, a inexi-
gibilidade, prevista no art. 47, paragrafo
1°, da Lei n° 9.636/98, ndo se aplica ao
laudémio, porquanto aquele instituto

tem seu campo de atuagdo voltado
para as despesas periddicas (taxa de
ocupacao e foros). Como o laudémio é
uma receita esporadica, eventual, que
nao se reproduz regularmente com o
tempo, incidente apenas quando da
ocorréncia de transferéncias onero-
sas, a ela ndo se aplica o instituto da
inexigibilidade. Aduz, por fim, que
laudémio é devido nas meras cessoes
de direito, ainda que as transagées —
contratos particulares de compra e
venda - ndo tenham sido registradas
no cartério de imével. Contrarrazdes
apresentadas as e-STJ fls. 621/635. O
apelo nobre foi admitido pelo Tribunal
de origem (e-STJ fls. 684/687. Em deci-
sdo de e-STJ fls. 724/728, o Presidente
da Comissdo Gestora de Precedentes
e de Acdes Coletivas, eminente Min.
PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
identificando a caracteristica multi-
tudinéria da causa, pela constatacdo
da existéncia de aproximadamente

A transferéncia onerosa,
entre vivos, do dominio
util e da inscrigao de
ocupacao de terreno da
Unido dependera do prévio
recolhimento do laudémio

56 decisbes monocraticas proferidas
por Ministros que compdem a Primei-
ra e a Segunda Turmas sobre o tema,
qualificou os presentes autos, junta-
mente com os REsps n. 1.952.093/SP,
1.954.050/SP, 1.956.006/SP, e 1.957.161/
SP, como representativos da seguinte
controvérsia: I — definir se a hipétese
de inexigibilidade de cobranca previs-
tana parte final do art. 47, § 1°,da Lein.
9.636/98 abrange ou nio os créditos da
Unido relativos a receitas esporadicas,
notadamente as receitas referentes ao
laudémio; II - aferir se a inexisténcia
de registro imobiliario da transacao
(contratos de gaveta) impede a carac-
terizacdo do fato gerador do laudémio
e, por conseguinte, obsta a fluéncia
do prazo decadencial de seu lanca-
mento. O Ministério Publico Federal
manifestou-se pela admissibilidade do
recurso especial como representativo

de controvérsia (e-STJ fls. 716/719). Em
05/04/2022, a Primeira Secdo afetou
o presente recurso, juntamente com
os Recursos Especiais n. 1.951.346/SP,
1.954.050/SP, 1.956.006/SP e 1.957.161/
SP, como paradigmas da controvérsia
repetitiva descrita no Tema 1.142/STJ.
Apoés, o Parquet federal opinou pelo
desprovimento do recurso especial (e-
-STJ fls. 755/768). E o relatério.

VOTO

O Superior Tribunal de Justica afetou
os Recursos Especiais n. 1.951.346/SP,
1.952.093/SP, 1.954.050/SP, 1.956.006/SP
e 1.957.161/SP como representativos de
controvérsia, delimitando a seguinte
tese controvertida (Tema 1.142): I - de-
finir se a hip6tese de inexigibilidade de
cobranca prevista na parte final do art.
47, § 1°, da Lei n. 9.636/1998 abrange ou
nao os créditos da Unido relativos a re-
ceitas esporadicas, notadamente aque-
las referentes ao laudémio; II - aferir se
a inexisténcia de registro imobiliario
da transacao (contratos de gaveta) im-
pede a caracterizacdo do fato gerador
do laudémio e, por conseguinte, obsta
a fluéncia do prazo decadencial de seu
langamento.

A despeito da ordem das teses con-
trovertidas acima citadas, entendo
que, para melhor compreensdo da ce-
leuma como um todo, o presente voto
deve percorrer o seguinte caminho: a)
examinar se a celebracdo do contrato
de compra e venda de imével, sujeito
ao regime de aforamento, implica fato
gerador de laudémio; b) analisar qual
o termo inicial da decadéncia para
constituir os créditos relativos aos
laudémios; e c¢) definir se a hipétese de
inexigibilidade de cobranca prevista
na parte final do art. 47, § 1°, da Lei n.
9.636/1998 se aplica também as receitas
eventuais (no caso, o laudémio).

FATO GERADOR DA INCIDENCIA
DO LAUDEMIO

Como antecipei acima, cumpre definir
se o fato gerador da obrigacio de pa-
gar o laudémio ocorre: a) no momento
da celebracdo do contrato de compra e
venda; b) a partir do registro do titulo
translativo no cartério de registro de
imébveis, ou, c) quando a Unido (SPU)
efetivamente toma conhecimento da
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alienacdo do dominio ttil ou do direito
de ocupacao.

Essa discussdo deve ter como ponto
de partida a fundamentac&o legal para
a cobranca do laudémio, que esta pre-
vista no art. 3° do Decreto-Lei n. 2.398,
de 21 de dezembro de 1987, com redacao
introduzida pela Lei n. 13.465, de 2017,
da seguinte maneira:

Art. 3°. A transferéncia onerosa,
entre vivos, do dominio util e da inscri-
¢ao de ocupacdo de terreno da Unido
ou de cessdo de direito a eles relativos
dependera do prévio recolhimento do
laudémio pelo vendedor, em quantia
correspondente a 5% (cinco por cento)
do valor atualizado do dominio pleno
do terreno, excluidas as benfeitorias.

Da leitura do dispositivo legal su-
pratranscrito verifico que a celebragao
do contrato de compra e venda é sufi-
ciente como fato gerador do laudémio.
Isso porque o legislador estabeleceu
como uma das hipéteses de incidéncia
a mera cessdo de direitos, a qual ocorre
tdo logo o negécio juridico particular
produza os seus efeitos, prescindindo,
para fins de cobranca do laudémio, do
registro do respectivo titulo no carté-
rio de registro de iméveis.

Vé-se que o legislador estabeleceu
duas formas alternativas de hipétese
de incidéncia: a transferéncia onerosa
do dominio 1util de terrenos da Unido
ou a cessdo de direito a eles relativo.
Importante registrar que ndo ha in-
compatibilidade entre a norma do art.
1.227/CC (a qual exige o registro no
cartério para aquisicdo do direito real)

TOTALIZE BATEL.

e a previsdo do art. 3° do Decreto-Lei
n. 2.398/1987: o primeiro estabelece a
condicdo formal para perfectibilizar a
transferéncia do direito real, sem pre-
juizo de que, por opc¢éo politica, o legis-
lador estabeleca, pelo segundo disposi-
tivo legal, que a etapa anterior (a mera
cessao de carater obrigacional) ja figure
como fato gerador do laudémio.

Assim, considerando e respeitando
o entendimento em sentido contrario,
tenho que a inexisténcia de registro
imobilidrio da transacdo (contratos de
gaveta) ndo impede a caracterizacao do
fato gerador do laudémio, sob pena de
incentivar a realizacdo de negdcios ju-
ridicos a margem da lei somente para
evitar o pagamento dessa obrigacdo
pecuniaria.

TERMO INICIAL DO PRAZO
DECADENCIAL

Controvérsia distinta da apresenta-
da no item anterior consiste em saber
qual o termo inicial da decadéncia para
constituir os créditos relativos aos lau-
démios.

Sobre o tema, extrai-se do atual qua-
dro normativo que, embora o foreiro e
0 ocupante ndo mais sejam obrigados
a solicitar a prévia autorizacdo da Se-
cretaria do Patriménio da Unido - SPU
para alienar o bem e transferir o direi-
to das benfeitorias, o recolhimento do
laudémio e a comunica¢do do negécio
juridico ao érgdo publico constituem
pressupostos para a concretizagdo da
transferéncia das obrigacoes enfitéuti-
cas ou relativas a ocupacao (art. 3°, § 2°,

A TRANQUILIDADE DO .

SEL CONDOMINIO. .

Seu condominio em dia ;
com todos 0s compromissos -
financeiros ecom100% : *
da receita garantida

do Decreto-Lei n. 2.398/1987, c/c os arts.
2° e 9° do Decreto n. 95.760/1988).
Observa-se, ainda, dos referidos
dispositivos que, para transmitir o do-
minio Gtil de terreno da Unido ou os di-
reitos relativos a ocupagao, os cartérios
de notas e registro de iméveis devem
exigir certiddao da SPU que declare ter
o interessado recolhido o laudémio de-
vido, nas transferéncias onerosas entre
vivos, e estar o transmitente em dia com
as demais obriga¢bes junto ao érgao
responsavel pelo patriménio da Unio.
Por se tratar de direito real sobre
coisa alheia, somente apds o cumpri-
mento dos trdmites administrativos
acima descritos a alienacdo surtira efei-
tos perante a Unido — detentora da nua
propriedade -, permitindo-se, assim,
a lavratura da escritura publica e seu
registro subsequente no cartério de
registro de iméveis, bem como a trans-
feréncia da titularidade perante a SPU.
Ocorre que, frequentemente, a alie-
nacao de iméveis sujeitos a aforamen-
to ou ao regime de ocupacdo se opera
informalmente entre os particulares,
mediante contratos de compromisso de
compra e venda ou promessa de cessdao
de direitos que se perpetuam em trans-
feréncias seguidas, sem a observancia
das normas de direito privado (arts. 108
e1.227 do Cédigo Civil/2002 e 195 e 237 da
Lei n. 6.015/1973), bem como das de di-
reito publico, que exigem, entre outras
obrigagdes, o pagamento de laudémio.
Nesses casos, embora possa ter
ocorrido o fato gerador do laudémio
no momento do contrato particular, a
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parte credora (Unido) ndo tem como, na
ocasido, ter conhecimento do negécio
juridico, pelo que ndo pode constituir e
exigir o valor devido.

Além disso, a publicidade confe-
rida a transferéncia do dominio util
por meio do registro da transacdo em
cartério (quando formalizada) ndo se
confunde com a comunicacdo do fato
a Unido, mormente para fins de conta-
gem do prazo decadencial.

E, até que a credora seja cientificada
da ocorréncia do fato gerador, ndo se
pode exigir, em regra, que adote provi-
déncia para constituir formalmente o
crédito. No que toca a essa situacao, é
imprescindivel transcrever o que dis-
poe o art. 47 da Lei n. 9.636/1998, o qual
rege toda a matéria relativa a decadén-
cia e prescri¢do das receitas patrimo-
niais nao tributarias da Unido Federal,
estabelecendo que:

Art. 47. O crédito originado de re-
ceita patrimonial sera submetido aos
seguintes prazos:

I-decadencial de dez anos para sua
constituicdo, mediante lancamento; e

II - prescricional de cinco anos para
sua exigéncia, contados do lancamento.

§ 1° O prazo de decadéncia de que
trata o caput conta-se do instante em
que o respectivo crédito poderia ser
constituido, a partir do conhecimento
por iniciativa da Uni@o ou por solicita-
¢ado do interessado das circunstancias
e fatos que caracterizam a hip6tese de
incidéncia da receita patrimonial, fi-
cando limitada a cinco anos a cobranca
de créditos relativos a periodo anterior
ao conhecimento. (Grifos acrescidos).

Nessa quadra, diante da expressa
manifestacdo legal e dos fundamentos
acima expostos, forcoso convir que o
prazo decadencial para o langamento
do laudémio comeca a fluir somente
a partir do momento em que a Unido
toma conhecimento, por qualquer meio,
das circunstancias e fatos que caracteri-
zam o fato gerador daquele (laudémio).

Alis, a jurisprudéncia desta Corte é
pacifica no sentido de que “a comunica-
¢do a Secretaria de Patriménio da Unido
— SPU é o momento em que a Unido
toma conhecimento da alienacéo, sendo
irrelevante a data em que emitida a De-
claracio de Operacao Imobiliaria (DOI),
prevista pelos artigos 15 do Decreto-

-Lei 1.510/1976 e 8° da Lei 10.426/2002"
(REsp 1765707/RJ, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em
15/08/2019, DJe 11/10/2019).

Importante registrar que o art. 3°-A
do Decreto no 2.398/1987, incluido pela
Lei no 11.481/2007, dispde que os oficiais
deverdo informar as operagdes imobili-
arias anotadas, averbadas, lavradas, ma-
triculadas ou registradas nos cartérios
de notas ou de registro de iméveis, titu-
los e documentos que envolvam terrenos
da Unido sob sua responsabilidade, me-
diante a apresentacdo de Declaracdo so-
bre Operacgdes Imobiliarias em Terrenos
da Uniao (Doitu) em meio magnético.

Com isso, reforca-se a preocupacdo
do legislador com a cientificacdo da
Unido quanto a existéncia do seu cré-
dito relativo ao laudémio. Em suma: o
termo inicial do prazo para a constitui-
¢do dos créditos relativos ao laudémio
tem como data-base o momento em
que a Unido toma conhecimento do

No intuito de regulamentar
a cobranga de créditos
originados de receitas

patrimoniais, a SPU
editou a Instrucao
Normativa 01/2007

fato gerador do seu crédito, ndo sendo,
portanto, a data em que foi consolida-
do o negécio juridico entre os parti-
culares o marco para a contagem do
prazo decadencial, tampouco a data
do registro da transacdo no cartério de
imével. Aplicacdo da regra de inexigi-
bilidade de cobranca prevista na parte
final do art. 47, § 1°, da Lei n.9.636/1998
as receitas esporadicas.

De inicio, é importante registar
que, no julgamento do REsp.1.133.696/
PE, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 17/12/2010,
apreciado sob o rito do art. 543-C do
CPC/1973, o Superior Tribunal de Jus-
tica firmou entendimento sobre a
prescricdo e a decadéncia relativas
as receitas patrimoniais ndo tributa-
rias da Unido. Entretanto, no aludido
recurso repetitivo, ndo houve debate
sobre a aplicacdo da regra prevista na
parte final do § 1° do art. 47 da Lei n.

9.636/1998 (com a redacdo dada pela Lei
n. 10.852/2004) as receitas patrimoniais
esporadicas da Unido, como o laudémio,
o que reforca a necessidade de o Supe-
rior Tribunal se debrucar sobre o tema.

Reproduzo novamente a redagdo do
artigo, com destaque para a controvér-
sia agora examinada:

Art. 47. O crédito originado de re-
ceita patrimonial serd submetido aos
seguintes prazos:

I - decadencial de dez anos para sua
constituicdo, mediante lancamento; e

II - prescricional de cinco anos para
sua exigéncia, contados do lancamento.

§ 1° O prazo de decadéncia de que
trata o caput conta-se do instante em
que o respectivo crédito poderia ser
constituido, a partir do conhecimento
por iniciativa da Unido ou por solicita-
¢do do interessado das circunstancias
e fatos que caracterizam a hipétese de
incidéncia da receita patrimonial, fi-
cando limitada a cinco anos a cobranca
de créditos relativos a periodo anterior
ao conhecimento. (Grifos acrescidos)

No intuito de regulamentar o lan-
camento e a cobranca de créditos ori-
ginados de receitas patrimoniais, a
SPU editou a Instrucdo Normativa n.
01/2007. O seu art. 20 dispunha sobre
a inexigibilidade dos créditos, nos se-
guintes termos:

Art. 20° - E inexigivel o crédito nio
constituido originado em receita pa-
trimonial cujo fato gerador anteceda
cinco anos ou mais da data do conhe-
cimento das circunstancias e fatos que
caracterizam a hipétese de incidéncia
da respectiva receita, considerando-se
como fato gerador:

()

III - para o crédito de laudémio so-
bre cessao, a data da transagao, se esti-
ver definida, ou a mingua de definicdo
da data, a data do instrumento que a
mencione.

Como se vé, a SPU adotava o enten-
dimento de que, a partir da transacdo
de cessdo efetuada entre particulares,
a administracdo publica teria o prazo
de cinco anos para conhecimento do
ocorrido, sob pena de inexigibilidade
do crédito decorrente.

Entretanto, com fundamento no
Memorando n. 10.040/2017 do Ministé-
rio do Planejamento, Desenvolvimento

196

REVISTA BONIJURIS | ANO 35 | EDICAO 683 | AGO/SET 2023



ACORDAOS EM DESTAQUE

e Gestdo, a administracdo publica pas-
sou a adotar o entendimento de que a
regra de inexigibilidade, prevista no
art. 47, § 1°, da Lei n. 9.636/98, ndo se
aplicaria ao laudémio, por se tratar de
receita esporadica.

Em razdo dessa mudanca de inter-
pretacdo, a SPU editou o Memorando
Circular n. 372/2017-MP, para regu-
lamentar esse novo entendimento.
Segundo a Unido, essa nova exegese
se deve ao fato de que da forma como
originalmente interpretado o referido
§ 1°, haveria indevida reducdo do prazo
decadencial. Isso porque, segundo argu-
menta, o inciso I do mesmo dispositivo
estipula 10 (dez) anos para a constitui-
¢ao do crédito, previsdo que seria esmo-
recida se o ente federal sé pudesse cons-
tituir os fatos geradores que tivessem
se operado no maximo até cinco anos
antes do conhecimento da Fazenda.

Para a recorrente, essa previsdo
seria factivel em relacdes de trato su-
cessivo (receita periddica), em que ndo
conflitaria com o prazo decadencial do
inciso I, porque sempre se renovaria;
mas a regra seria incompativel com as
receitas esporadicas. A tese é sedutora,
porque, como fundamentei no tépico
anterior, em regra, o decurso do tempo
entre o negdcio juridico e a comunica-
cdo a parte credora ndo deveria causar
prejuizo a esta Gltima, que ndo poderia
agir sem a ciéncia do fato gerador.

A pretensdo, todavia, ndo pode
prosperar.

Em primeiro lugar, porque ndo ha
razdo juridica para negar vigéncia a
parte final do § 1° do art. 47 da Lei n.
9.636/1998 quanto ao laudémio devido
em casos de cessOes particulares relati-
vos ao periodo anterior ao conhecimen-
to do fato gerador, visto que o legislador
nao diferenciou receita patrimoniais
periddicas (como foro e taxa) das espo-
radicas (como o laudémio).

Nao cabe ao intérprete estabelecer
divisGes entre institutos quando o le-
gislador, por opcédo politica, ndo o fez,
ainda que o raciocinio desenvolvido
pela Unido se mostre razoavel.

Ou seja, até é defensavel, em abs-
trato, a proposta de que haja diferen-
ciacdo entre a aplicacdo da condigdo
para constituir o crédito a depender
da sua natureza: se de carater peridodi-

co ou esporadico. Porém, a questdo é:
o aperfeicoamento dessa metodologia
poderia ser realizado por meio de ins-
trugdo normativa, de modo a acarretar
inovacdo no ordenamento, em descom-
passo com a lei ordinaria e diminuindo
a esfera juridica dos contribuintes?

A meu ver, a resposta é indubitavel-
mente negativa, ja que tal tarefa com-
pete ao legislador ordinario, e ndo ao
intérprete, seja ele a Administracado ou
o proéprio Poder Judiciario. Em atencdo
a separacdo de poderes e ao principio
da legalidade, ndo me parece possivel
que prevaleca a regra criada pelo pré-
prio credor, a quem competia apenas
aplicar ou no maximo regulamentar as
normas ja criadas.

Se a parte final do § 1° do art. 47 da
Lei n. 9.636/1998 poderia gerar alguma
restricdo ao alcance da possibilidade de
cobranca do laudémio, competia a lei
(em sentido estrito) modifica-la, e ndo
ao executor ou intérprete da norma.

Além disso, nem se pode alegar que
a previsdo do § 1° do art. 47 da Lei n.
9.636/1998 é inconciliavel com o prazo
decenal previsto no inciso I do mesmo
artigo, porque os dispositivos regem
situacdes distintas. O paragrafo cria
uma condicdo temporal para que a
Uni&o constitua e cobre o crédito, qual
seja, o fato gerador do tal crédito deve
ter ocorrido no quinquénio que antece-
deu o conhecimento do ente publico a
respeito dele.

Se atendida essa condicédo, a Unido
terd 10 (dez) anos para constituir o
crédito (inciso I) e 5 (cinco) anos para
cobré-lo (inciso II), sendo estas normas
compativeis em abstrato.

Em concreto, um exemplo pode tor-
nar mais clara a plena aplicagao pratica
do dispositivo: contrato entre particula-
res de cessdo dos direitos sobre dominio
atil praticado em 2023; conhecimento
da Unido sobre o referido negécio juri-
dico se operou em 2028 (dentro do quin-
quénio); o ente teria até 2038 para cons-
tituir o crédito e até 2043 para cobréa-lo.

FIXAGAO DA TESE JURIDICA PARA
FINSDO ART.1.036 E SEGUINTES
DO CPC/2015

a) a inexisténcia de registro imobiliario
da transacgao (contratos de gaveta) nao
impede a caracterizagdo do fato gera-

Facilitador do
Condominio
Versdo simplificada

da Legislagéo
Condominial

L. F. Queiroz

Faci
litador
do

Condo

Uma nova maneira de
explicar a legislacdo. A
obra divide o cenéario
condominial em 270
assuntos e em cada um
deles mostra as regras
vigentes na forma de
frases diretas de facil
compreensdo, e ao final
de cada enunciado
faz referéncia a uma
das 36 leis reunidas na
publicacgo.

Compre através
do QR Code

livrariabonijuris.com.br

anonenn B

REVISTA BONIJURIS | ANO 35 | EDICAO 683 | AGO/SET 2023

197



- IMOBILIARIO

JVEIUElV

dor do laudémio, sob pena de incenti-
var a realizacdo de negdcios juridicos
a margem da lei somente para evitar o
pagamento dessa obrigacdo pecuniaria;

b) o termo inicial do prazo para a
constituicdo dos créditos relativos ao
laudémio tem como data-base o mo-
mento em que a Unido toma conheci-
mento, por iniciativa prépria ou por
solicitacdo do interessado, do fato gera-
dor, consoante exegese do § 1° do art. 47
da Lein. 9.636/1998, com a redacao dada
pela Lei n. 9.821/1999, ndo sendo, por-
tanto, a data em que foi consolidado o
negécio juridico entre os particulares o
marco para a contagem do prazo deca-
dencial, tampouco a data do registro da
transacdo no cartério de imével;

c) o art. 47 da Lei n. 9.636/1998 rege
toda a matéria relativa a decadéncia e
prescricdo das receitas patrimoniais
ndo tributarias da Unido Federal, ndo
havendo razao juridica para negar vi-
géncia a parte final do § 1° do aludido
diploma legal quanto a inexigibilidade
do laudémio devido em casos de ces-
soes particulares, referente ao periodo
anterior ao conhecimento do fato gera-
dor, visto que o legislador nao diferen-
ciou receitas patrimoniais periédicas
(como foro e taxa) das esporadicas
(como o laudémio).

CASO CONCRETO

No caso, a impetrante - RACIONAL
ENGENHARIA LTDA. - postula a
anulagdo das cobrancas dos débitos
de laudémio lancados nos Registros
Imobilidrios Patrimoniais (RIP) sob os
nimeros 6213.0104228-51, 6213.0104229-
32, 6213.0104230-76, 6213.0104232-38,
6213.0104233-19, 6213.0104234-08,
6213.0104235-80, todos relativo ao peri-
odo de 31/03/2004, nos termos do art.
47, § 1°, da Lei n. 9.636/1998, art. 3°, I, da
Portaria SPU 08, de 01/02/2001 e art. 20,
111, da Instrucdo Normativa SPU n. o1,
de 23/07/2007.

O Juiz de primeiro grau concedeu
a seguranca para determinar o cance-
lamento do lancamento do laudémio
por inexigibilidade, sob os seguintes
fundamentos:

A questao situa-se na exigéncia da
obrigacdo apés o decurso de mais de
cinco anos sem que tenha a Unido co-
nhecimento da cessdo de direitos. Nos

termos do artigo 2¢, inciso IX, da Instru-
cdéo Normativa n. o1 de 09 de marco de
2018, a data de conhecimento é a data
em que o requerimento eletrénico foi
enviado a Secretaria do Patriménio da
Uniéo para instrucdo do processo, ou,
quando de iniciativa da Secretaria do
Patriménio da Unido, a data em que o
documento de transferéncia tenha sido
anexado ao processo.

No presente caso, o conhecimento
ocorreu em 16 de margo de 2018, confor-
me os documentos 7137603, fls. 1-14. Nos
termos do artigo 47, § 1°, da Lei n. 9.636
de 1998, o prazo decadencial conta-se
do instante em que o respectivo crédi-
to poderia ser constituido, a partir do
conhecimento por iniciativa da Unido
ou por solicitacdo do interessado das
circunstancias e fatos que caracteri-
zam a hipétese de incidéncia da receita
patrimonial, ficando limitada a cinco
anos a cobranca de créditos relativos a
periodo anterior ao conhecimento.

No mesmo sentido era o disposto

O art. 47 da Lei 9.636/98
rege toda a matéria
relativa a decadéncia e
prescri¢cao das receitas
patrimoniais ndo tributarias
da Unido Federal

no artigo 3°, § 3°, inciso I, da Portaria
SPU n. 8 de 2001, e artigo 18 da Ins-
trucdo Normativa SPU n. 1 de 2007
Em 24 de agosto de 2017, foi baixado
o Memorando Circular n. MPOG/
SPU/DGRP 372/2017-MP, o qual, com
fundamento no item 7 do Parecer n.
0088-5.9-2013-DPC-CONJuR-MP-CGU-
-AGU, afirma que o § 1°, artigo 47, da
Lei n. 9.636, ndo se aplica ao laudémio,
porquanto a inexigibilidade tem seu
campo de atuagdo voltado para as re-
ceitas periddicas (taxa de ocupacdo e
foros). Como o laudémio é uma receita
esporadica, eventual, que nio se repro-
duz regularmente no tempo, incidente
apenas quando da ocorréncia de trans-
feréncias onerosas, a ela ndo se aplica o
instituto da inexigibilidade.

Constou, ainda, que com base no
entendimento ‘emanado pela CON-

JUR/MP, no parecer retro mencionado,
foram providenciados ajustes técnicos
no SIAPA para néo aplicagdo do insti-
tuto da inexigibilidade sobre a receita
de laudémio e apuracdo especial para
reavaliacdo dos lancamentos dos lau-
démios de cessdo onerosa que estavam
na condicdo de ‘Cancelados por Inexi-
gibilidade', uma vez que ndo ha que se
falar em inexigibilidade dessas taxas
[..] Diante do exposto, em julho de 2017,
os lancamentos dos valores no SIAPA
foram realizados por meio de rotina es-
pecial, resultando em 5.450 langamen-
tos colocados na condicao de ‘A Cobrar’
no SIAPA [..] H4 que se registrar que a
emissao dos referidos DARF de cobran-
¢a ocorreu na rotina da cobranca men-
sal de agosto/2017 [...] Por oportuno, in-
formamos que a Instrucdo Normativa
SPU 01/2007 sera revisada para ajustar
o seu conteido ao entendimento da
CONJUR/MP, no que se refere a inexi-
gibilidade de laudémio”.

E de se considerar, porém, que: a)
o artigo 47 da Lei n. 9.636 de 1998 ndo
distingue receitas esporddicas das re-
ceitas periddicas; e, b) o érgdo tinha
entendimento de que a inexigibilidade
aplicava-se ao laudémio.

Ressalte-se, em relacdo a segunda
questdo, o texto normativo introdu-
zido pela Lei n. 13.655 de 2018 a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Bra-
slileiro, que dispde:

Art. 24. A revisdo, nas esferas ad-
ministrativa, controladora ou judicial,
quanto a validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administra-
tiva cuja produgdo ja se houver com-
pletado levara em conta as orientacoes
gerais da época, sendo vedado que, com
base em mudanca posterior de orienta-
¢do geral, se declarem invalidas situa-
¢oes plenamente constituidas. (Inclui-
do pela Lei n° 13.655, de 2018) Paragrafo
Gnico. Consideram-se orientacdes ge-
rais as interpretagdes e especificacdes
contidas em atos publicos de carater
geral ou em jurisprudéncia judicial ou
administrativa majoritaria, e ainda as
adotadas por pratica administrativa
reiterada e de amplo conhecimento
publico.

(Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

A alteracdo evidencia a preocupa-
¢do do legislador com a observancia do
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principio da seguranca juridica pelos
érgaos decisérios. E patente, portanto,
a violagdo frontal aos principios da
legalidade e da seguranca juridica cau-
sada pela decisé@o da SPU, que serviu de
base d edigéo do ato que culminou na
cobranca a parte impetrante.

Verifica-se, portanto, que ndo ha
qualquer base juridica para a cobranca
da obrigacéo, no presente caso. (Grifos
acrescidos). Inconformada, a Unifo
interpds apelacao, tendo o Tribunal Fe-
deral da 32 Regido negado provimento
ao recurso e a remessa necessaria, nos
seguintes termos (e-STJ fls. 552/558):

Consoante referida escritura, ocor-
reram as seguintes transacoes:

a) instrumento particular de com-
promisso de venda e compra firmado
18.10.2002, ndo levado a registro, em que
o vendedor Cofra Latin America Ltda
prometeu vender o imével a Racional
Engenharia Ltda;

b) instrumento particular de ces-
sdo de direitos sobre o dominio util de
imével firmado em 31.03.2004 e aditado
em 01.04.2004, ndo levados a registro,
em que Racional Engenharia Ltda, ora
impetrante, cedeu e transferiu todos os
direitos e obrigacées a empresa J. Bens
Participagées Ltda;

c) instrumento particular de cessdo
de direitos sobre o dominio til de imé-
vel firmado em 05.02.2018, ndo levado a
registro, em que empresa J. Bens Parti-
cipacées Ltda cedeu e transferiu todos
os direitos e obrigacdes a compradora
Luquin Administracdo e Participacao;

d) venda e compra de Cofra Latin
America Ltda para compradora Lu-
quin Administracdo e Participacdo
em 09.02.2018. Assim, a SPU expediu a
cobranca de laudémio no valor de R$
7.922,00 para cada imével RIP, relativo
ao periodo de apuracao 31.03.2004, com
vencimento em 07.05.2018.

Da prescricao / da decadéncia

(...)

A Uniao sustenta que as disposi-
¢oes do §1°, do artigo 47, da Lei n° 9.636,
aplicam-se apenas a taxa de ocupagao,
que, sendo receita patrimonial peri-
ddica, é de cobranca obrigatéria pela
Unido, independentemente de quem
seja o ocupante do bem e que hipétese
contraria ocorre com o laudémio, na
medida em que, configurando-se uma

receita episddica, é exigivel apenas na
hipétese de haver transferéncia do do-
minio Util ou a cessdo de direitos, cujo
conhecimento pela Unido depende de
comunicagdo expressa pelo adquiren-
te, conforme imposicao legal.

O paréagrafo 1° do artigo 47 da Lei
ne 9.636/1998 nao foi revogado por lei
superveniente, de sorte que continua
vigente a limitacédo a cinco anos da co-
branca de créditos relativos a periodo
anterior ao conhecimento do ocorrido,
sob pena de inexigibilidade. Ademais,
nao se encontra nesse dispositivo ne-
nhuma ressalva quanto a sua aplicacio
exclusivamente a receitas periédicas
(taxa de ocupacao e foro), ndo havendo
impedimento de aplicabilidade ao lau-
démio. In verbis:

()

Assim, somente estdo alcancadas
pela inexigibilidade as receitas de lau-
démio anteriores a cinco anos conta-
dos do conhecimento da Secretaria do
Patriménio da Unido acerca do registro

A mera celebragao de
compromisso de compra
e venda nao se trata de
negacio juridico habil a
ensejar a transferéncia
do direito real de
ocupacao do imével

do imével. No caso em tela, a SPU ex-
pediu a cobranca de laudémio relativo
ao periodo de apuracgéo 31.03.2004 (id
89997750). Consoante documentagdo
apresentada, a SPU tomou ciéncia das
cessGes de direitos em 16.03.2018 (id
89997746).

Dessa forma, essas receitas de lau-
démio sdo inexigiveis, a teor do para-
grafo 1° do artigo 47 da Lei n° 9.636/1998.
Ademais, deve-se ter em mente que o
fato gerador do laudémio nao consiste
na celebracdo do contrato de compra e
venda nem na sua quitacdo, mas sim
no registro do imével em cartério.

Daincidéncia do laudémio

(...)

Tratando-se a enfiteuse de direito
real sobre coisa alheia (art. 674, I, do
Cédigo Civil de 1916), que somente se
adquire com o registro do respectivo

titulo no Cartério Registro de Iméveis
(art. 1.227, do Cédigo Civil de 2002), de-
preende-se que, enquanto ndo devida-
mente registrado o titulo translativo, o
alienante continua a ser havido como
titular do dominio util. Nesse sentido,
dispbe o artigo 116, do Decreto-lei n°
9.760/1946, que o adquirente do domi-
nio Util devera requerer a transferén-
cia de cadastro apés a transcricédo do ti-
tulo no Registro de Iméveis. Tal norma
é reiterada, ainda, pelo artigo 3°, e § 4°,
do Decreto-lei n° 2.398/1987, na redagao
dada pela caput Lei n° 9.636/1998, que
dispée que a transferéncia onerosa,
entre vivos, do dominio util e da inscri-
¢do de ocupacdo de terreno da Unido
ou de cessdo de direito a eles relativos
dependera do prévio recolhimento do
laudémio pelo vendedor, devendo o ad-
quirente requerer a transferéncia dos
registros cadastrais para o seu nome.

Conforme se depreende da andli-
se da escritura constante dos autos,
quanto aos imdveis RIP 6213.0104228-
51,  6213.0104229-32, 6213.0104230-76,
6213.0104232-38, 6213.0104233-19, 6213.010
4234-08, 6213.0104235-80, todos, por meio
de instrumento particular de cess@o de
direitos de dominio 1til de imével fir-
mado em 31.03.2004, 0 impetrante Ra-
cional Engenharia Ltda cedeu e trans-
feriu todos os direitos e obrigagées a
empresa J. Bens Participagbes Ltda,
néo tendo a transacéo sido registrado
no Cartério de Registro de Iméveis e
tampouco na Secretaria do Patriménio
da Uniéo.

Por conseguinte, nos termos dos ar-
tigos 221 e 1.17, ambos do Cédigo Civil de
2002, referido contrato produz efeito
somente entre as partes contratantes,
nao adquirindo o promitente compra-
dor direito real a aquisicdo do imével.
A mera celebracdo de compromisso de
compra e venda nio se trata de negbcio
juridico habil a ensejar a transferéncia
do direito real de ocupacdo do imé-
vel, ndo constituindo, portanto, fato
gerador da incidéncia de laudémio,
nos termos o art. 3°, do Decreto-lei n°
2.398/1987.

A transferéncia do dominio util
dos imdveis somente ocorreu entre a
vendedora Cofra Latin America Ltda
e a adquirente Luquin Administrac¢do
e Participag¢do por meio do registro da
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escritura no Cartério de Registro de
Iméveis (matriculas n. 124.254, 124.264,
124.274, 124.294, 124.304, 124.314 € 124.324).

Em suma, a efetiva transferéncia do
dominio util do imével - fato gerador
da exacdo - realizou-se, tdo somente,
por meio de negécio juridico celebrado
entre alienantes e adquirentes, haven-
do o respectivo titulo translativo foi
devidamente levado a registro, conso-
ante dispde o art. 3°, do Decreto-lei n°
2.398/1987.

Nesses termos, deve ser afastada a
cobranca de laudémio incidente sobre
a mera cess@o de direitos decorrentes
de contrato de compromisso de compra
e venda, sendo o laudémio exigivel so-
mente em face da efetiva transferéncia
do dominio uitil do imével, consubstan-
ciada pelo registro do respectivo titulo
translativo no Cartério Registro de
Iméveis (artigo 1.227, do Cédigo Civil de
2002).

(...)

Dessa forma, descabia a cobranca
de laudémio relativo ao negbcio juri-
dico de cessdo de direitos celebrado
em 31.03.2004 relativo aos iméveis
RIP  6213.0104228-51,  6213.0104229-
32, 6213.0104230-76, 6213.0104232-38,
6213.0104233-19, 6213.0104234-08,
6213.0104235-80. (Grifos acrescidos).
Extrai-se dos autos que, em 18/10/2002,
a empresa impetrante

(Racional Engenharia Ltda.) ad-
quiriu os direitos aquisitivos sobre o
imével de Cofra Latin America Ltda.,,
primeiro detentor do dominio Gtil. Em
31/03/2004, por meio de instrumento

particular de cessdo de direitos, a impe-
trante cedeu e transferiu os direitos so-
bre o imével para J. Bens Participacdes
Ltda,, ndo tendo sido a transacao leva-
da a registro no cartério de iméveis,
tampouco ao conhecimento da Secre-
taria do Patriménio da Unido.

Como nao houve o recolhimento do
laudémio na cessao de direitos ocorri-
da entre a empresa impetrante e a J.
Bens Participacoes Ltda. (cessionaria),
a SPU expediu a cobranca de laudé-
mio no valor de R$ 7.922,00 para cada
imével RIP, relativo ao periodo de apu-
ragao 31/03/2004, com vencimento em
07/05/2018. No caso, portanto, o fato ge-
rador do laudémio em aprego ocorreu
em 31/03/2004 e a Unido tomou conhe-
cimento de todas as transacdes em 16
de marco de 2018, conforme registrado
pelas instancias ordinarias, pelo que o
crédito (laudémio) ndo pode ser cobra-
do, consoante a regra prevista no § 1°
do art. 47 da Lei n. 9.636/1998, porquan-
to a ciéncia da Fazenda se operou apds
o quinquénio contado do fato gerador.

Importante frisar que ndo me coa-
duno, conforme fundamentacéo supra,
com o entendimento do Tribunal de
origem de que o inicio da contagem
do prazo decadencial ocorre a partir
do registro da escritura de compra e
venda, que, NO caso em aprego, 0correu
em 09/02/2018 entre a vendedora Co-
fra Latin America Ltda. e a adquirente
Luquin Administracdo e Participacao.
Tal prazo deveria ser contado, na rea-
lidade, a partir da ciéncia inequivoca
da administracdo publica do negbcio

juridico firmado entre os particulares
(16/03/2018).

Entretanto, o termo inicial da deca-
déncia, na espécie, ndo é relevante, ja
que o crédito ndo podera ser cobrado
por outro fundamento. Isto é, apesar
de adotar entendimento diverso do Tri-
bunal de origem quanto a caducidade,
tal circunstancia nao altera o reconhe-
cimento da inexigibilidade do laudé-
mio cobrada no presente caso concreto.

Diante do exposto, NEGO PROVI-
MENTO ao recurso especial.

E como voto.

DECISAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA SE-
CAO, ao apreciar o processo em epi-
grafe na sessdo realizada nesta data,
proferiu a seguinte decisdo: A Primeira
Secdo, por unanimidade, negou provi-
mento ao recurso especial, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator. Foi
aprovada a seguinte tese repetitiva no
tema 1142: “a) a inexisténcia de registro
imobiliario da transagdo (contratos de
gaveta) ndo impede a caracterizacdo
do fato gerador do laudémio, sob pena
de incentivar a realizacdo de negdcios
juridicos a margem da lei somente
para evitar o pagamento dessa obri-
gacdo pecunidria; b) o termo inicial do
prazo para a constituicdo dos créditos
relativos ao laudémio tem como data-
-base o momento em que a Unido toma
conhecimento, por iniciativa prépria
ou por solicitacdo do interessado, do
fato gerador, consoante exegese do §
1° do art. 47 da Lei n. 9.636/1998, com
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a redacdo dada pela Lei n. 9.821/1999,
nao sendo, portanto, a data em que foi
consolidado o negdcio juridico entre os
particulares o marco para a contagem
do prazo decadencial, tampouco a data
do registro da transac¢ao no cartério de
imével; c) o art. 47 da Lei n. 9.636/1998
rege toda a matéria relativa a decadén-
cia e prescricdo das receitas patrimo-
niais ndo tributarias da Unido Federal,
nao havendo razéo juridica para negar
vigéncia a parte final do § 1° do aludido

diploma legal quanto a inexigibilidade
do laudémio devido em casos de ces-
soes particulares, referente ao periodo
anterior ao conhecimento do fato gera-
dor, visto que o legislador nao diferen-
ciou receitas patrimoniais periédicas
(como foro e taxa) das esporadicas
(como o laudémio).” Os Srs. Ministros
Paulo Sérgio Domingues, Francisco
Falcdo, Humberto Martins, Herman e
Regina Helena Costa votaram com o Sr.
Ministro Relator. ]

PENAL

ENTRADA FORCADA

683.204 ENTRADA FORGADA EM DOMICILIO SEM
MANDADO JUDICIAL E LICITA, MESMO EM PERIODO
NOTURNO, QUANDO AMPARADA EM FUNDADAS
RAZOES

Superior Tribunal de Justica

Recurso em Habeas Corpus n. 177418/RJ
Orgao julgador: 6a. Turma Civel

Fonte: DJ, 22.05.2023

Relator: Ministra Laurita Vaz

EMENTA

Agravo regimental no recurso ordinario em habeas corpus. Pro-
cessual penal. Associacdo criminosa. Alegada nulidade pela inva-
sdo de sede de empresa por policiais civis sem mandado judicial.
Existéncia de fundadas razdes para o ingresso. Tese improceden-
te. Trancamento do inquérito policial. Ndo cabimento. Agravo re-
gimental desprovido.

1. O Supremo Tribunal Federal, no Julgamento do Recurso Ex-
traordinario n. 603.616/RO, apreciando o Tema n. 280 da repercus-
sdo geral, de Relatoria do Exmo. Ministro GILMAR MENDES, fir-
mou a tese de que “a entrada forcada em domicilio sem mandado
judicial é licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada
em fundadas razodes, devidamente justificadas a posteriori, que
indiquem que, dentro da casa, ocorre situacao de flagrante delito,
sob pena de responsabilidade disciplinar, civil, e penal do agente
ou da autoridade e de nulidade dos atos praticados”, conforme se
extrai do esclarecimento do Exmo. Ministro TEORI ZAVASCK]I,

no corpo do julgado. Outros-
sim, nos termos da jurispru-
déncia do Pretério Excelso:
“Estabelecimentos empresa-
riais estdo sujeitos a protecdo
contra o ingresso nio consen-
tido.” (HC 106566, Rel. Minis-
tro GILMAR MENDES, SE-
GUNDA TURMA, julgado em
16/12/2014, DJe (18/03/2015).

2. No caso, o ingresso dos
policiais civis no local foi pre-
cedido de fundadas razdes,
pois, de acordo com o Tribunal
estadual, houve investigacdo
prévia e foram realizada dili-
géncia anteriores a entrada
nos escritérios onde os inte-
grantes da associacdo crimi-
nosa praticavam as condutas
supostamente ilegais, tendo
inclusive havido outros inqué-
ritos instaurados que cons-
taram indicios suficientes da
pratica delituosa. Nesse cena-
rio, é idoénea a fundamentacao
apresentada pela instancia
ordinaria para justificar a en-
trada dos policiais nos escrit6-
rios em questao, pois alinhada
com a jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica.

3. E prematuro, pois, deter-
minar o trancamento do in-
quérito policial, que é medida
de excecdo, admissivel apenas
quando emerge dos autos,
sem a necessidade de exame
valorativo do conjunto fatico
ou probatério, a atipicidade
do fato, a auséncia de indi-
cios capazes de fundamentar
a futura acusagdo ou, ainda,
a extincdo da punibilidade,
circunstancias ndo evidencia-
das no caso em apreco.

4. Agravo regimental des-
provido.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que
sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da SEXTA TURMA do Su-
perior Tribunal de Justica, em sessdo
virtual de 16/05/2023 a 22/05/2023, por
unanimidade, negar provimento ao
recurso, nos termos do voto da Sra. Mi-
nistra Relatora.

Os Srs. Ministros Sebastido Reis
Junior, Rogerio Schietti Cruz, Antonio
Saldanha Palheiro e Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TJDFT)
votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento a Sra. Minis-
tra Laurita Vaz.

Brasilia, 22 de maio de 2023.

RELATORIO

Trata-se de agravo regimental inter-
posto por T. da C. M. contra decisio de
minha lavra, assim ementada (fl. 191):
“Recurso ordinario em habeas corpus.
Processual penal. Associagdo crimi-
nosa. Alegada nulidade pela invasao
de sede de empresa por policiais civis
sem mandado judicial. Existéncia de
fundadas razoes para o ingresso. Tese
improcedente. Trancamento do inqué-
rito policial. Nao cabimento. Recurso
desprovido.”

Consta dos autos que a ora Agra-
vante foi presa em flagrante, no dia
08/12/2022, convertido em prisdo pre-
ventiva, pela suposta préatica do crime
de associagdo criminosa, voltada a
pratica de crimes de estelionato, tendo
como escopo principal aposentados,
inativos e pensionistas, com preferén-
cia aos idosos, lesados com emprésti-
mos fraudulentos.

A prisdo preventiva da Agravante
foi substituida por prisdo domiciliar
com monitoramento eletrénico por de-
cisdo em sede de plantdo judiciario. O
feito foi distribuido para a 12 Vara Cri-
minal da Comarca de Nova Iguacu - RJ
sob o0 n. 0843920-03.2022.8.19.0038, que
declinou da competéncia, e o processo
foiredistribuido para a 32 Vara Criminal
Especializada da Comarca da Capital -
RJ sob o n. 0340847-94.2022.8.19.0001. O
novo Juizo competente proferiu deci-
sdo revogando a prisdo preventiva da
Agravante, com aplicacdo de medidas
cautelares, em 12/01/2023. Nao houve
ainda o oferecimento de dentncia.

Nesse interim, a defesa impetrou
o writ originario, buscando revogar a
custédia cautelar e trancar a agdo pe-
nal, sequer iniciada. O Tribunal de Jus-
tica fluminense julgou o pleito parcial-
mente prejudicado e, no mais, denegou
a ordem, em acérdao assim ementado
(fls. 109- 110; grifos originais):

“Habeas Corpus. Art. 2° da Lei n°
12.850/13. Impetracdo postulando a
substituicdo da prisdo preventiva da
paciente por prisdo domiciliar, além
do trancamento do IP ou da Acdo Pe-
nal deflagrada. Alega-se a ilicitude da
diligéncia que culminou na prisdo da
paciente. Liminar deferida em sede de
Plantdo Judicidrio substituindo a pri-
sdo preventiva pela prisdo domiciliar
humanitéria. A seguir, o Juizo a quo re-
vogou a custédia cautelar e impds medi-
das cautelares diversas. Perda do objeto
no que tange a prisao cautelar. No que
se refere ao pedido de trancamento do
IP ou Acéo Penal deflagrada, o tranca-
mento da acdo penal em sede de habeas
corpus é medida excepcional, somente
se justificando se demonstrada, inequi-
vocamente, a auséncia de autoria ou
materialidade, a atipicidade da conduta,
a absoluta falta de provas, a ocorréncia
de causa extintiva da punibilidade ou a
violagdo dos requisitos legais exigidos
para a exordial acusatéria, o que nao
se verifica na espécie. Inviolabilidade
de domicilio que prevé excegdes, como
o caso de flagrante delito. Ingresso no
estabelecimento comercial onde ocor-
reu a prisdo da paciente se deu de forma
justificada, diante da noticia de que lide-
res da organizacdo criminosa estavam
em uma das salas comerciais do prédio
comercial. Ndo ha qualquer ilegalidade
a ser sanada, tendo sido regularmente
instaurado inquérito policial, voltado a
coleta de elementos de conviccdo para
a formacdo de opinio delicti pelo Mi-
nistério Pablico. Em havendo o minimo
probatério, como na presente hipétese,
h& que ser valorado pelo seu juiz natu-
ral. Denegacédo da ordem. Prejudicado o
writ quanto ao pleito de substituicdo da
prisdo preventiva por prisdo domiciliar.”

Defende a insurgéncia que toda a
prova angariada é nula, porque obtida
com violacdo de domicilio sem qual-
quer razdo justificavel, uma vez que “os
policiais invadiram as salas do empre-
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gador da Recorrente sem portar qual-
quer autorizacdo judicial para tanto, e
dessa malfadada diligéncia, originou-se
a prisao da Recorrente, que frise-se, ndo
mantém nenhuma ligacdo com qual-
quer delito narrado no APF” (fl. 159).

Busca, assim, liminarmente e no
meérito, trancar o Inquérito Policial n.
0340847- 94.2022.8.19.0001, atualmente
em tramite no M.M. Juizo da 3.2 Vara
Criminal Especializada da Comarca da
Capital - RJ.

Apbs detida anélise dos autos, ne-
guei provimento ao recurso monocra-
ticamente. Defende a Agravante que os
ja que os supostos lideres da organiza-
¢do criminosa sdo os sécios da empre-
sa, ja identificados anteriormente e que
compareciam ao escritério diariamen-
te, de modo que “inexistia qualquer ur-
géncia que pudesse autorizar a busca e
apreensdo sem o mandado de busca e
apreensao” (fl. 205), ao contrario do que
entendeu a decisdo agravada. Busca,
assim, a submissdo do recurso ordina-
rio ao Colegiado, para que seja provido
nos termos pleiteados.

E orelatério.

VOTO
O reclamo nio merece prosperar.
Como ja consignado, nos termos do
art. 5., inciso XI, da Constituicdo da
Republica, “a casa é asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo pe-
netrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou de-
sastre, ou para prestar socorro, ou, du-
rante o dia, por determinacao judicial.”
O Supremo Tribunal Federal, no
Julgamento do Recurso Extraordina-
rio n. 603.616/R0O, apreciando o Tema n.
280 da repercussdo geral, de Relatoria
do Exmo. Ministro GILMAR MENDES,
firmou a tese de que “a entrada forga-
da em domicilio sem mandado judicial
é licita, mesmo em periodo noturno,
quando amparada em fundadas ra-
z0es, devidamente justificadas a poste-
riori, que indiquem que, dentro da casa,
ocorre situacdo de flagrante delito, sob
pena de responsabilidade disciplinar,
civil, e penal do agente ou da autorida-
de e de nulidade dos atos praticados”,
conforme se extrai do esclarecimento
do Exmo. Ministro TEORI ZAVASCK]I,
no corpo do julgado.

Eis a ementa do precedente que
marca a evolucdo jurisprudencial do
Pretoério Excelso:

“Recurso extraordinario represen-
tativo da controvérsia. Repercussdo
geral. 2. Inviolabilidade de domicilio
— art. 5°, XI, da CF. Busca e apreensio
domiciliar sem mandado judicial em
caso de crime permanente. Possibili-
dade. A Constituicdo dispensa o man-
dado judicial para ingresso forcado em
residéncia em caso de flagrante delito.
No crime permanente, a situacdo de
flagrancia se protrai no tempo.

3. Periodo noturno. A clausula que
limita o ingresso ao periodo do dia é
aplicavel apenas aos casos em que a
busca é determinada por ordem judi-
cial. Nos demais casos - flagrante deli-
to, desastre ou para prestar socorro — a
Constituicdo nao faz exigéncia quanto
ao periodo do dia.

4. Controle judicial a posteriori. Ne-
cessidade de preservacao da inviolabili-
dade domiciliar. Interpretacdo da Cons-

O Supremo Tribunal
Federal firmou a tese
de que “a entrada
forcada em domicilio
sem mandado judicial é
licita quando amparada
em fundadas razdes”

tituicdo. Protecdo contra ingeréncias
arbitrarias no domicilio. Muito embora
o flagrante delito legitime o ingresso for-
cado em casa sem determinacao judicial,
a medida deve ser controlada judicial-
mente. A inexisténcia de controle judi-
cial, ainda que posterior a execugdo da
medida, esvaziaria o niicleo fundamen-
tal da garantia contra a inviolabilidade
da casa (art. 5° XI, da CF) e deixaria de
proteger contra ingeréncias arbitrarias
no domicilio (Pacto de Sdo José da Costa
Rica, artigo 11,2, e Pacto Internacional so-
bre Direitos Civis e Politicos, artigo 17, 1).
O controle judicial a posteriori decorre
tanto da interpretacdo da Constituicao,
quanto da aplicacdo da protecdo consa-
grada em tratados internacionais sobre
direitos humanos incorporados ao orde-
namento juridico. Normas internacio-

nais de carater judicial que se incorpo-
ram a clausula do devido processo legal.

5. Justa causa. A entrada forcada
em domicilio, sem uma justificativa
prévia conforme o direito, é arbitraria.
Nao sera a constatacgdo de situagdo de
flagrancia, posterior ao ingresso, que
justificard a medida. Os agentes esta-
tais devem demonstrar que havia ele-
mentos minimos a caracterizar funda-
das razdes (justa causa) para a medida.

6.Fixada a interpretacdo de queaen-
trada forcada em domicilio sem manda-
do judicial s6 é licita, mesmo em periodo
noturno, quando amparada em funda-
das razodes, devidamente justificadas a
posteriori, que indiquem que dentro da
casa ocorre situacdo de flagrante delito,
sob pena de responsabilidade discipli-
nar, civil e penal do agente ou da autori-
dade e de nulidade dos atos praticados.

7. Caso concreto. Existéncia de
fundadas razées para suspeitar de fla-
grante de trafico de drogas. Negativa
de provimento ao recurso.” (RE 603.616,
Rel. Ministro GILMAR MENDES, TRI-
BUNAL PLENO, julgado em 05/11/2015,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUS-
SAO GERAL - MERITO DJe 09/05/2016;
sem grifos no original.)

Outrossim, nos termos da jurispru-
déncia do Pretério Excelso: “Estabele-
cimentos empresariais estdo sujeitos
a protecdo contra o ingresso ndo con-
sentido.” (HC 106566, Rel. Ministro GIL-
MAR MENDES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 16/12/2014, DJe 18/03/2015).
No caso, o Tribunal a quo, ao denegar
o writ originario, afastou a alegada ili-
citude da busca domiciliar mediante
os seguintes fundamentos (fls. 117-120;
grifos diversos do original):

“No curso do Inquérito n° o052-
10508/2022, foi realizada investigacao
a respeito do suposto cometimento
do delito de associacdo criminosa pre-
visto no art. 2° da Lei 12.850/13. Nos
autos originarios do PJE n° 0843920-
03.2022.8.19.0038, constam o APF que
culminou na prisdo em flagrante da
paciente, termos de depoimentos de
testemunhas e policiais civis que re-
alizaram a prisdo, além de boletins de
ocorréncia noticiando as supostas viti-
mas de estelionato do grupo criminoso.

Ha nos autos, inclusive, troca de in-
formacdes entre as Policias Civis de SP
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e RJ, tendo a primeira enviado cépia de
procedimento relativo a suposta viti-
ma de estelionato da organizacao (doc.
40385066, doc. originario): ‘Informou o
deprecante, Delegado de Policia de Esti-
va Gerbi / SP, que compareceu naquela
unidade A. B, vitima de estelionato pra-
ticado por C. R, através da empresa M
B SOLUCOES FINANCEIRAS EIRELI,
CNPJ 27.472.050/0001-28, com enderego
na Rua Iracema Soares Pereira Junquei-
ra, 85, Centro de Nova Iguacu, mesmo lo-
cal das empresas ja indicadas no presen-
te inquérito, quais sejam, HMB e MDR.
Na ocasido a vitima teve um prejuizo
financeiro de R$ 9.069,33, tendo pago um
boleto de cobranca para a beneficidria
M B SOLUCOES, banco Santander.

A. B. afirmou que recebeu um valor
de empréstimo em sua conta, contudo
ndo havia feito nenhuma solicitacao.
Apbs o crédito em conta, recebeu men-
sagem via Whatsapp para a devolugdo
do valor e consequente cancelamento
do empréstimo, tendo lhe sido enviado
o boleto de cobranca. Mesmo pago o
boleto em beneficio da MB SOLUGOES
FINANCEIRAS, o empréstimo conti-
nuou vigente. Acostado a presente,
copia do procedimento 052-05351/2022
e suas respectivas pecas de informa-
¢oes. Conforme consta no APF que
culminou na prisdo da paciente (doc.
38764502 do proc. originario):

A diligéncia teve por objetivo veri-
ficar se os integrantes da organizagao
criminosa estavam nos escritérios
das ‘empresas’ HMB/MDR, pois no dia
31/10/2022, as 18:36h e no dia 16/12/2022,
as 13:24h, foram anexados aos autos do
procedimento 052-1058/2022 informa-
¢oes do policial civil P. C. de O. Gravina,
noticiando que as referidas ‘empresas’
praticavam crimes de estelionato, a
saber: 052-10508/2022, 052- 10362/2022,
052- 07272/2022, 052-05351/2022 € 073-
04675/2022 (..) restou comprovado de
forma inequivocaque B.R.D., C.R.daS.
R, E.D.P.eT. daC. M. estavam associa-
das com o objetivo de coaptar funcio-
narios, treina-los e posteriormente, dar
sequéncia na finalizagdo dos contratos
fraudulentos crimes de estelionato (...)"

[...] Quanto ao pleito de trancamen-
to da agdo penal, observa-se que a uti-
lizagdo do presente remédio constitu-
cional para tanto somente é possivel de

forma excepcional. O trancamento da
acdo penal em sede de habeas corpus
somente se justifica se demonstrada,
inequivocamente, a auséncia de auto-
ria ou materialidade, a atipicidade da
conduta, a absoluta falta de provas, a
ocorréncia de causa extintiva da pu-
nibilidade ou a violagado dos requisitos
legais exigidos para a exordial acusa-
téria, o que ndo se verifica na espécie.
Observa-se ainda que o direito funda-
mental referente a inviolabilidade de
domicilio consagrado no art. 5°, XI, da
Constituicdo da Republica, prevé exce-
¢oes pelo préprio constituinte, como
em caso de flagrante delito, o que afas-
ta o carater absoluto da inviolabilidade
do domicilio.

No caso concreto, depreende-se
das pecas dos autos originarios que o
ingresso no estabelecimento comer-
cial onde ocorreu a prisdo da paciente
se deu de forma justificada, diante da
noticia de que lideres da organizacao
criminosa estavam em uma das salas

Observa-se ainda que
o direito fundamental
referente a inviolabilidade
de domicilio, consagrado no
art. 5° da CF, prevé excegodes
pelo préprio constituinte

comerciais do prédio comercial. In casu,
através dos autos do Procedimento 052-
10508/2022 h4, a principio, indicios mi-
nimos a lastrear uma persecucao penal.

De qualquer forma, o declinio de
competéncia dificultou o acesso do
Ministério Publico competente a todas
as pecas do Inquérito, o que ja fora au-
torizado pelo novo juizo especializado
competente. E certo que tal analise
deve ser feita pelo Orgdo Ministerial
que podera oferecer a dentincia ou no.
Entendendo ser o caso de persecucdo
penal, o juizo natural posteriormente
analisard profundamente as provas
produzidas e formara o seu livre con-
vencimento motivado. Assim, a prin-
cipio, ndo ha qualquer ilegalidade a
ser sanada, tendo sido regularmente
instaurado inquérito policial, voltado a
coleta de elementos de conviccdo para

a formacao de opinio delicti pelo Mi-
nistério Publico.

O trancamento sé serd admitido,
em carater excepcional, se acaso res-
tar demonstrada, de plano, a auséncia
completa de indicios de autoria ou a
atipicidade do fato, o que néo é a hipé-
tese em tela. Caso ndo houvesse prova
alguma, ai sim poderia se falar em au-
séncia de justa causa, mas, em haven-
do o minimo probatério, como ha no
caso, ha que ser valorado pelo seu juiz
natural. No mesmo sentido foi o enten-
dimento da PGJ (doc. 101): ‘No caso dos
autos, ndo ha falar em auséncia de jus-
ta causa para a deflagracado da agao pe-
nal, uma vez que hé lastro probatério
minimo a justificar a persecucéo penal.

Cabe destacar que nao cabe, na via
eleita, exame aprofundado do almana-
que probatério, questao a ser enfrenta-
da pelo juiz natural, que tera contato
direto com a prova, inclusive aquela a
ser produzida em juizo, e formara seu
livre convencimento motivado. Des-
te modo, a persecucdo criminal se faz
necessaria para se descobrir a verdade
sobre os fatos, podendo, inclusive, levar
a eventual absolvigdo dos acusados.”

Como se vé da leitura do acérdao
atacado, o ingresso dos policiais civis no
local foi precedido de fundadas razoes,
pois, de acordo com o Tribunal estadu-
al, houve investigacdo prévia e foram
realizada diligéncia anteriores a entra-
da nos escritérios onde os integrantes
da associagdo criminosa praticavam as
condutas supostamente ilegais, tendo
inclusive havido outros inquéritos ins-
taurados que constaram indicios sufi-
cientes da pratica delituosa.

Nesse cenério, é idénea a funda-
mentacdo apresentada pela instancia
ordinaria para justificar a entrada dos
policiais nos escritérios em questéo,
pois alinhada com a jurisprudéncia
desta Corte:

“Nos termos da jurisprudéncia des-
ta Corte, Tulma vez que havia fundadas
razdes que sinalizavam a ocorréncia
de crime e porque evidenciada, ja de
antemao, hipdtese de flagrante delito,
mostra-se regular o ingresso da policia
no domicilio do acusado, sem autoriza-
¢do judicial e sem o consentimento do
morador’ (REsp 1.722.676/BA, Rel. Minis-
tro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
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TURMA, julgado em 23/08/2018, DJe
04/09/2018)." (AgRg no HC n. 697.719/
SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEX-
TA TURMA, julgado em 26/10/2021, DJe
4/11/2021.) Mutatis mutandis, confiram-
-se os seguintes julgados:

‘Agravo regimental no habeas cor-
pus. Trafico de drogas. Domicilio como
expressdo do direito a intimidade. Asi-
lo inviolavel. Excec¢des constitucionais.
Interpretagao restritiva. Existéncia de
fundadas razdes. Licitude das provas
obtidas. Trancamento. Impossibilida-
de. Desclassificagdo e aplicacdo da in-
significancia. Supressdo de instancia.
Agravo regimental ndo provido.

1. O art. 5°, X1, da Constituicdo Fede-
ral consagrou o direito fundamental a
inviolabilidade do domicilio, ao dispor
que a casa é asilo inviolavel do indivi-
duo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo
em caso de flagrante delito ou desastre,
ou para prestar socorro, ou, durante o
dia, por determinacdo judicial.

2. O Supremo Tribunal Federal de-
finiu, em repercusséo geral (Tema 280),
que o ingresso forcado em domicilio
sem mandado judicial apenas se reve-
la legitimo - a qualquer hora do dia,
inclusive durante o periodo noturno
- quando amparado em fundadas ra-
zoes, devidamente justificadas pelas
circunstancias do caso concreto, que
indiquem estar ocorrendo, no interior
da casa, situacdo de flagrante delito
(RE n. 603.616/R0O, Rel. Ministro Gilmar
Mendes, DJe 8/10/2010). No mesmo sen-
tido, neste STJ: REsp n. 1.574.681/RS.

3. No caso, depreende-se dos autos
que os policiais fizeram campana em
viatura descaracterizada e constataram,
antes do ingresso na residéncia, que o
corréu Everton comercializava drogas
no local e que a paciente saia daquele
imoével para abastecer o ponto de venda.
Assim, os elementos indicados apontam
que a entrada foi precedida de fundadas
razdes objetivas e concretas quanto a
existéncia de situacdo de flagrante delito
no local, de modo que, a0 menos por ora,
dentro dos limites de cogni¢do possiveis
nesta etapa, ndo se constata ilegalida-
de patente que justifique o excepcional
trancamento do processo, sem prejuizo
de discussado mais aprofundada da dina-
mica fatica na fase instrutéria. [...]

5. Agravo regimental ndo provido.”
(AgRg no HC n. 749.057/SP, Rel. Minis-
tro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEX-
TA TURMA, julgado em 20/9/2022, DJe
26/09/2022; sem grifos no original.)

“Habeas corpus. Trafico de drogas.
Violagdo de domicilio. Ingresso poli-
cial apoiado em investigagdo prévia.
Suspeito de praticar roubos armados.
Fuga no momento da abordagem. Justa
causa. Nao aplicacdo do entendimento
firmado no HC n. 598.051/SP.

1. Tendo como referéncia o recente
entendimento firmado por esta Corte,
nos autos do HC n. 598.051/SP, o ingresso
policial forcado em domicilio, resultan-
do na apreensao de material apto a con-
figurar o crime de trafico de drogas, deve
apresentar justificativa circunstancia-
da em elementos prévios que indiquem
efetivo estado de flagrancia de delitos
graves, além de estar configurada situ-
acdo que demonstre ndo ser possivel
mitigacdo da atuacao policial por tempo
suficiente para se realizar o tramite de
expedicdo de mandado judicial idéneo
ou a pratica de outras diligéncias.

2. No caso em tela, ndo se tratou de
atuacdo acodada dos agentes policiais,
ao contrario, havia investigacdo prévia
acerca da pratica de outros delitos por
um dos réus, com fortes indicios de seu
envolvimento em roubos armados no
interior do Estado de Sao Paulo, e os po-
liciais fizeram campana, quando perce-
beram intensa movimentacao de veicu-
los, momento em que decidiram realizar
abordagem e os corréus passaram a cor-
rer e gritar, tendo se escondido em ma-
tagal proximo ao local da abordagem, o
que motivou a entrada dos policiais no
local onde foram apreendidos mais de
389kg (trezentos e oitenta e nove quilo-
gramas) de cocaina, duas armas de fogo
municiadas e farto material e maquina-
rio para producéo de drogas. [...]

4. Na mesma linha a manifestacao
da Procuradoria-Geral da Republica,
para quem o flagrante precedeu de am-
pla investigacdo, de modo que a justa
causa antecedente se encontra ampla-
mente demonstrada. [..] Ademais, nido
hé que se falar em ilegalidade na con-
figuracao do crime de trafico de drogas
quando o que se investigava em princi-
pio eram as armas de fogo, ja que a des-
coberta fortuita de 389.790,4kg (trezen-
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tos e oitenta e nove quilos, setecentos e
noventa gramas e quatro decigramas)
da droga conhecida como cocaina’ ndo
retira a legitimidade da situagao de fla-
grancia que ensejou a entrada dos poli-
ciais na residéncia’

5. Habeas corpus denegado.” (HC
n. 701.676/SP, Rel. Ministro ANTO-
NIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 23/08/2022, DJe
30/08/2022; sem grifos no original.)

Saliento que, para desconstituir a
conviccdo do Tribunal local de que o
ingresso na empresa teria se dado em
desconformidade com a previsdo legal
e com o entendimento jurisprudencial
nos moldes requeridos na impetracao,
imprescindivel seria o revolvimento fa-
tico probatério dos autos, providéncia
inviavel de se promover no rito célere e
estreito do habeas corpus ou do recur-
so que lhe faz as vezes.

No mais, o inquérito policial é com-
preendido como o conjunto de diligén-
cias realizadas pela autoridade policial
para obtencdo de elementos que apon-
tem a autoria e comprovem a materia-
lidade das infragées penais investiga-
das, permitindo ao Ministério Publico
(nos crimes de acdo penal publica) e ao
ofendido (nos crimes de acdo penal pri-
vada) o oferecimento da dentncia e da
queixa-crime.

Como consequéncia, o trancamen-
to da investigacdo pela via do habeas
corpus é medida de excegdo, que sb é
admissivel quando emerge dos autos,
sem a necessidade de exame valorativo
do conjunto fatico ou probatério, a ati-
picidade do fato, a auséncia de indicios
capazes de fundamentar a futura acu-
sacdo ou, ainda, a extin¢do da punibili-
dade, circunsténcias nao evidenciadas
NO Ccaso em aprego.

Assim, ndo se pode impedir o Es-
tado, antecipadamente, de exercer a
funcdo investigatéria, coibindo-o de
realizar o levantamento dos elementos
de prova para a verificacdo da verdade
dos fatos.

E prematuro, pois, determinar o
trancamento do inquérito policial,
sendo certo que, no curso da instrucao
processual, caso seja oferecida dentn-
cia, podera a Defesa demonstrar a ve-
racidade dos argumentos sustentados,
mesmo porque a estreita e célere via

do habeas corpus ndo permite revolvi-
mento fatico-probatério.
Nesse sentido, mutatis mutandis:
‘Agravo regimental nos embargos de
declaracdo no recurso em habeas cor-
pus. Trancamento do inquérito policial.
Justa causa para as investigacées. Ana-
lise fatico probatéria. Oferecimento da
dentncia. Prejudicialidade do pedido.
Busca e apreensdo. Extrapolacdo dos
limites no mandado. Supressao de ins-
tancia. Agravo regimental desprovido.
1. Nos termos do entendimento con-
solidado desta Corte, o trancamento da
acdo penal, inquérito policial ou pro-
cedimento investigativo por meio do
habeas corpus é medida excepcional.
Por isso, somente sera cabivel quando
houver inequivoca comprovacao da ati-
picidade da conduta, da incidéncia de
causa de exting¢do da punibilidade ou
da auséncia de indicios de autoria ou de
prova sobre a materialidade do delito.
2. Hipétese em que a Corte a quo
compreendeu que ‘ha dados referen-

0 inquérito policial é
responsavel por reunir os
elementos que apontam
a autoria e comprovam a

materialidade das infracdes
penais investigadas

ciais bastantes para que a persecucio
investigativa avance, até para que pos-
sa haver a necessaria apuracao de toda
dinamica fatica, com seus delineamen-
tos e desdobramentos, possibilitando
ulterior exame concludente pelo titu-
lar da a¢do penal, que s6 entdo podera
aquilatar a ocorréncia (ou nao, até) de
infracdo penal e da respectiva autoria’.
Trata-se de investigacdo que encontra
pleno supedaneo em pecas de informa-
¢do que sinaliza pela responsabilidade
do suplicante em praticas ilicitas gra-
ves no contexto de praticas de crimes
sexuais praticados contra criancas.

3. Se as instdncias ordinarias, com
fundamento em elementos de convic-
¢do colhidos nos autos, reconheceram
a presenca de justa causa para as in-
vestigacdes, para afastar tal conclusao
seria necessario revolver o contexto

fatico-probatério, providéncia que ndo
se coaduna, a toda evidéncia, com a via
estreita do habeas corpus. Nesse con-
texto, revela-se totalmente prematura
a interrupcdo das investigacdes, na
medida em que o inquérito policial foi
instaurado justamente para a comple-
ta elucidagido dos fatos.

4. Nao parece razoavel admitir que
o Judiciario termine por cercear as ati-
vidades investigativas da policia, salvo
se manifestamente demonstrada a pre-
senca de constrangimento ilegal, o que
nao restou constatado na espécie. [...]

8. Agravo regimental desprovido.”
(AgRg nos EDcl no RHC n. 162.266/
SP, Rel. Ministro RIBEIRO DAN-
TAS, QUINTA TURMA, julgado em
17/05/2022, DJe 20/05/2022; sem grifos
no original.) “Recurso em habeas cor-
pus. Trafico de drogas e respectiva
associacdo. Interceptacdo telefdnica.
Fundamentagcao suficiente. Indicios de
autoria. Ampla dilacdo probatéria. Via
incompativel. Prisdo preventiva. Art.
312 do CPP. Periculum libertatis. Moti-
vacdo idénea. Recurso conhecido em
parte e ndo provido.

[..]

2. O trancamento prematuro de
persecucgdo penal, sobretudo em fase
embrionaria como a do inquérito poli-
cial e pela via estreita do writ, é medida
excepcional, admissivel somente quan-
do emergem dos autos, de plano e sem
necessidade de apreciacido probatoéria,
a absoluta falta de justa causa, a atipi-
cidade da conduta, a exting¢do da puni-
bilidade ou a inépcia formal da dendin-
cia, conforme reiterada jurisprudéncia
deste Superior Tribunal.

3. O exame acerca da suposta au-
séncia de indicios suficientes da auto-
ria delituosa demandaria ampla dila-
¢do probatéria, incompativel com a via
eleita. [..]

9. Recurso conhecido em parte e,
nessa extensdo, nao provido." (RHC
n. 113.985/RJ, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, jul-
gado em 04/02/2020, DJe 12/02/2020;
sem grifos no original.)

Assim, na auséncia de argumento
relevante que infirme as razées consi-
deradas no julgado ora agravado, deve
ser mantida a decisdo por seus pré-
prios fundamentos.
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Ante o exposto, NEGO PROVIMEN-
TO ao agravo regimental.
E o voto.

DECISAO

A SEXTA TURMA do Superior Tribu-
nal de Justica, em sessdo virtual de
16/05/2023 a 22/05 /2023, por unani-
midade, decidiu negar provimento ao

recurso, nos termos do voto da Sra. Mi-
nistra Relatora.

Os Srs. Ministros Sebastido Reis
Junior, Rogerio Schietti Cruz, Antonio
Saldanha Palheiro e Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TJDFT)
votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento a Sra. Minis-
tra Laurita Vaz. u

(ﬁ) PREVIDENCIARIO

TEMPO ESPECIAL

683.205 APLICAM-SE AO SERVIDOR PUBLICO, NO
QUE COUBER, AS REGRAS DO REGIME GERAL DA
PREVIDENCIA SOCIAL SOBRE APOSENTADORIA
ESPECIAL

Tribunal Regional Federal da 4a. Regido
Apelacao Civel n. 5009914-32.2021.4.04.7206/SC
Orgao julgador: 3a. Turma Recursal

Fonte: DJ,13.06.2023

Relator: Desembargador Roger Raupp Rios

EMENTA

Administrativo. Aposentadoria. Servidor publico. Diferencas de
proventos. Trabalho prestado sob condi¢des especiais. Reconhe-
cimento administrativo. Abono de permanéncia. 1. E assegurado
que sejam estendidas as regras previstas no Regime Geral de Pre-
vidéncia Social aos servidores publicos vinculados aos regimes
proéprios de previdéncia que exercam atividades sujeitas a agen-
tes nocivos a satde ou integridade fisica do trabalhador, até o ad-
vento da EC 103/2019. 2. Prevaleceu a orientacdo segundo a qual
a vedacdo a contagem de tempo ficto contida no art. 40, §10, da
Constituicao Federal, ndo proibe o computo diferenciado de tem-
po de servico especial, uma vez que a hipétese tratada no dispo-
sitivo refere-se aos casos em que nido haja trabalho propriamente
dito. Precedente do STF. 3. Nessa perspectiva, até o advento da EC
103/2019, devem ser aplicadas as regras contidas no Regime Geral
de Previdéncia Social, que autoriza a conversao de tempo especial
em tempo comum, mediante contagem diferenciada, no art. 57, §
59, da Lei 8.213/91. 4. Completado o tempo necessario para a apo-
sentadoria, considerando como tempo de servico especial o peri-
odo acima referido, o autor tem direito ao abono de permanéncia.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que
sdo partes asacimaindicadas, a Egrégia
32 Turma do Tribunal Regional Federal
da 42 Regido decidiu, por unanimidade,
negar provimento ao apelo da Unido e
ajustar, de oficio, os consectarios legais,
nos termos do relatério, votos e notas
de julgamento que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

Porto Alegre, 13 de junho de 2023.

RELATORIO
Trata-se de apelacdo interposta pela
Unido contra sentenca de procedéncia
do pedido movido por Jair Domingos
Ramos em face do ente federado ape-
lante, objetivando provimento juris-
dicional que reconheca em favor do
demandante o exercicio de atividade
especial junto ao Exército Brasileiro (1°
Batalhido Ferroviario), entre 01/06/1987
a 20/10/1996 e 22/01/1997 a 12/11/2019,
com a expedicdo da correspondente
certidao de tempo de servico, conforme
as regras do Regime Geral de Previdén-
cia Social, para fins de aproveitamento
junto ao INSS, com a aplicacdo do fator
1.4 de conversdo, com vistas a conces-
sdo de aposentadoria especial.

Eis o dispositivo da sentenca de
procedéncia (evento 16):

3. Dispositivo

Ante o exposto, afasto a alegacdo de
falta de interesse de agir e, no mérito,
julgo PROCEDENTE os pedidos formu-
lados pela parte autora, extinguindo o
feito com resolucdo do mérito, com ful-
cro no artigo 487, I, do Cédigo de Pro-
cesso Civil, para:

a) declarar o direito da parte autora
a conversdo do tempo especial que lhe
foi reconhecido administrativamente
(01/06/1987 a 20/10/1996 e 22/01/1997 a
12/11/2019 (evento 1, CTEMPSERVS, Pa-
gina 2), limitado a data de 12/11/2019,
com aplicacdo do fator 1.4, devendo a
ré proceder a devida averbacdo nos as-
sentos funcionais;

b) declarar o direito da parte autora
a utilizacdo do acréscimo de tempo de
servico decorrente da conversdo para
efeitos de aposentadoria na modalida-
de comum;

c) condenar a ré a pagar a parte au-
tora as quantias devidas a titulo de abo-
no de permanéncia desde a data em que

a parte autora cumpriu os requisitos
para obtencao da aposentadoria, porém
nunca antes de outubro de 2016 (limite
do pedido), acrescidas de juros e corre-
¢do monetaria, observada a incidéncia
da contribuicdo do PSS e do imposto de
renda, nos termos da fundamentacéo, e

d) declarar a ilegalidade da exclu-
sdo do abono de permanéncia da base
de calculo para fins de definicdo do
valor relativo a gratificacdo natalina e
condenar a Ré a pagar a autora as di-
ferencas apuradas a este titulo, acresci-
das de juros e correcdo monetaria, nos
termos da fundamentacao.

Condeno a ré, ainda, ao reembolso
das custas adiantadas e ao pagamento
de honorarios advocaticios no percen-
tual minimo previsto no artigo 85, § 3°,
do Cédigo de Processo Civil, incidente
sobre o valor da condenacéao, a ser apu-
rado em liquidacéo de sentenca.

E vedada a adogéo de
requisitos e critérios
diferenciados para a
concessao de aposentadoria
aos abrangidos pelo regime
geral de previdéncia

Publicada e registrada eletronica-
mente. Intimem-se.

Sentenca ndo sujeita a remessa ne-
cessaria (art. 496, § 3°, 1, do CPC).

A Unido apela (evento 22). Sustenta,
preliminarmente, a falta de interesse
processual e a prescri¢do das parcelas
vencidas anteriormente a 27/10/2016.
Quanto a matéria de fundo, argumen-
ta que a auséncia de prova da insalu-
bridade das atividades desenvolvidas
impede o autor de obter o direito a
contagem especial do tempo de servico
para fins de abono de permanéncia ou
aposentadoria especial. Aduz, ainda,
que o mero recebimento de adicional
de insalubridade nédo implica, necessa-
riamente, a concessdo de aposentado-
ria especial, nos termos do art. 57, § 3° e
o Art. 58, § 1°, ambos da Lei n.c 8.213/91.
Requer, enfim, a reforma da sentenca,
a fim de que seja julgado improcedente
o pedido, com a condenacdo da autora
nos 6nus sucumbenciais.

Com contrarrazdes (evento 25), vie-
ram os autos para julgamento.
E o relatério.

VOTO
PRELIMINARMENTE
Interesse processual

Nao prospera a tese da Unido de
que nao houve indeferimento adminis-
trativo, sob a justificativa de que o Co-
mando do Exército aguarda orientacdo
do Ministério da Economia sobre como
proceder nos pedidos de conversdo de
servigo especial em tempo comum.

Consoante ressaltado na sentenca,
a auséncia de definicdo acerca do tema
remonta a pelo menos desde maio de
2021, de modo que ultrapassado prazo
razoavel sem a anélise do pedido, ndo
podendo a parte autora ser compelida
a aguardar indefinidamente a acdo
administrativa, sobretudo em razdo
do carater alimentar dos valores plei-
teados.

De resto, a preliminar confunde-se
com o mérito e serd oportunamente
examinado.

Rejeitada, portanto, a preliminar.

Prescricao

Deve ser declarada a prescricdo
das parcelas anteriores a 27/10/2016 (05
anos do ajuizamento da acdo), nos mol-
des do art. 1° do Decreto n° 20.910/32 e
nos termos da Simula 85 do STJ.

MERITO

A parte autora postula, por meio da
presente acdo, a expedicao de Certidao
de Tempo de Contribui¢do com averba-
¢do ou declaracdo de servico especial,
para fins de aposentadoria, com base
em Perfil Profissiografico Previdencia-
rio — PPP, emitido pela administracdo
federal, em 30/07/2021.

No caso concreto, a Administracdo
Publica ja reconheceu, administrati-
vamente, a especialidade do labor de-
senvolvido pelo autor nos periodos de
contribuicdo de 01/06/1987 a 20/10/1996
e 22/01/1997 a 12/11/2019 (evento 1,
CTEMPSERVS, Pagina 2).

Nao ha controvérsia, portanto,
quanto ao reconhecimento do tempo
especial, apenas quanto a conversao
em tempo comum.

O artigo 40, § 4°, da Constituicdo da
Republica dispde:
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§ 4° E vedada a adogao de requisitos
e critérios diferenciados para a conces-
sdo de aposentadoria aos abrangidos
pelo regime de que trata este artigo,
ressalvados, nos termos definidos em
leis complementares, os casos de ser-
vidores:

I - portadores de deficiéncia;

II - que exercam atividades de risco;

III - cujas atividades sejam exerci-
das sob condic¢des especiais que preju-
diquem a satide ou a integridade fisica.
(destaquei)

O Supremo Tribunal Federal, ao
apreciar recurso submetido a siste-
maética da repercussdo geral, fixou a
seguinte tese:

Tema STF 942 — Até a edicdo da
Emenda Constitucional n° 103/2019, o
direito a conversao, em tempo comum,
do prestado sob condicdes especiais
que prejudiquem a satude ou a integri-
dade fisica de servidor publico decorre
da previsdo de adogao de requisitos e
critérios diferenciados para a jubila-
cdo daquele enquadrado na hipétese
prevista no entdo vigente inciso III do
§ 4° do art. 40 da Constituicao da Repu-
blica, devendo ser aplicadas as normas
do regime geral de previdéncia social
relativas a aposentadoria especial con-
tidas na Lei 8.213/1991 para viabilizar
sua concretizacdo enquanto nio sobre-
vier lei complementar disciplinadora
da matéria. Apés a vigéncia da EC n°
103/2019, o direito a conversao em tem-
po comum, do prestado sob condicoes
especiais pelos servidores obedecera
a legislacdo complementar dos entes
federados, nos termos da competéncia
conferida pelo art. 40, § 4°-C, da Consti-
tuicdo da Republica.

Quanto a pretensdo de conversdo
do tempo especial em comum, em de-
cisdo proferida em 31/08/2020, o Supre-
mo Tribunal Federal, no julgamento
do RE n° 1.014.286 (Tema 942), assentou
de forma definitiva o posicionamento
quanto ao tema em discussao, fixando
a seguinte tese:

Até a edicdo da Emenda Constitu-
cional n° 103/2019, o direito a conver-
sdo, em tempo comum, do prestado
sob condicées especiais que prejudi-
quem a sadde ou a integridade fisica
de servidor publico decorre da previ-
sdo de adogao de requisitos e critérios

diferenciados para a jubilacdo daquele
enquadrado na hipétese prevista no
entdo vigente inciso III do § 4° do art.
40 da Constituicdo da Republica, de-
vendo ser aplicadas as normas do regi-
me geral de previdéncia social relativas
a aposentadoria especial contidas na
Lei 8.213/1991 para viabilizar sua con-
cretizacdo enquanto ndo sobrevier lei
complementar disciplinadora da maté-
ria. Ap6s a vigéncia da EC n° 103/2019, o
direito a conversido em tempo comum,
do prestado sob condicdes especiais
pelos servidores obedecers a legislacdo
complementar dos entes federados,
nos termos da competéncia conferida
pelo art. 40, § 4°-C, da Constituicdo da
Republica.

Confira-se a ementa do julgado:

Recurso extraordinario. Repercus-
sdo geral. Aposentadoria especial de
servidor publico. Artigo 40, § 4°, III,
da Constituicdo da Republica. Pedi-

A Constituicao impde a
construgao de critérios
diferenciados para o
computo do tempo de
servico em condicdes
de prejuizo a saude

do de averbacdo de tempo de servigo
prestado em atividades exercidas sob
condicGes especiais que prejudiquem
a satde ou a integridade fisica do ser-
vidor, com conversdo do tempo espe-
cial em comum, mediante contagem
diferenciada, para obtencdo de outros
beneficios previdenciarios. Possibilida-
de até a edi¢do da emenda constitucio-
nal n° 103/2019. Direito intertemporal.
Apbs a edicao da EC 103/2019, o direi-
to a conversdo obedecerd a legislacdo
complementar dos entes federados.
Competéncia legislativa conferida pelo
art. 40, § 4°-C DA CRFB. 1. A Constitui-
¢do impde a construcdo de critérios di-
ferenciados para o cémputo do tempo
de servico em condicées de prejuizo a
saude ou a integridade fisica, confor-
me permite verificar a interpretacdo
sistematica e teleolédgica do art. 40, §
4°, CREB. 2. Desde a edi¢do das Emen-
das Constitucionais 20/1998 e 47/2005,

ndo ha mais davida acerca da efetiva
existéncia do direito constitucional
daqueles que laboraram em condicdes
especiais a submissdo a requisitos e
critérios diferenciados para alcancar a
aposentadoria. Nesse sentido é a orien-
tacdo desta Suprema Corte, cristaliza-
da no verbete de n.° 33 da Simula da
Jurisprudéncia Vinculante: “Aplicam-
-se ao servidor publico, no que couber,
as regras do regime geral da previdén-
cia social sobre aposentadoria especial
de que trata o artigo 40, § 4°, inciso III
da Constituicdo Federal, até a edicdo
de lei complementar especifica.” 3.
Ao permitir a norma constitucional a
aposentadoria especial com tempo re-
duzido de contribuicao, verifica-se que
reconhece os danos impostos a quem
laborou em parte ou na integralidade
de sua vida contributiva sob condicoes
nocivas, de modo que nesse contexto o
fator de conversio do tempo especial
em comum opera como preceito de
isonomia, equilibrando a compensa-
¢do pelos riscos impostos. A conversao
surge, destarte, como consectario 16gi-
co da isonomia na protec¢ao dos traba-
lhadores expostos a agentes nocivos. 4.
Apbs a EC 103/2019, o § 4°-C do art. 40
da Constituicdo, passou a dispor que
o ente federado poderd estabelecer
por lei complementar idade e tempo
de contribuicdo diferenciados para
aposentadoria de servidores cujas ati-
vidades sejam exercidas com efetiva
exposicdo a agentes quimicos, fisicos e
biolégicos prejudiciais a satide, ou asso-
ciacdo desses agentes, vedada a carac-
terizacdo por categoria profissional ou
ocupacao. Nao ha vedacdo expressa ao
direito a conversdo do tempo comum
em especial, que podera ser disposta
em normativa local pelos entes fede-
rados, tal como operou a legislacdo fe-
deral em relacdo aos filiados ao RGPS,
nos termos do art. 57, da Lei 8213/91. 5.
Recurso extraordinario desprovido,
com fixacdo da seguinte tese: ‘Até a
edicdo da Emenda Constitucional n°
103/2019, o direito a conversao, em tem-
po comum, do prestado sob condicdes
especiais que prejudiquem a saide ou
a integridade fisica de servidor puiblico
decorre da previsdo de adogdo de re-
quisitos e critérios diferenciados para
a jubilacdo daquele enquadrado na hi-
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pétese prevista no entdo vigente inciso
III do § 4° do art. 40 da Constituicao da
Repuiblica, devendo ser aplicadas as
normas do regime geral de previdén-
cia social relativas a aposentadoria
especial contidas na Lei 8.213/1991 para
viabilizar sua concretizagdo enquanto
nao sobrevier lei complementar disci-
plinadora da matéria. Apés a vigéncia
da EC n.°103/2019, o direito a conversao
em tempo comum, do prestado sob
condicbes especiais pelos servidores
obedecera a legislacdo complementar
dos entes federados, nos termos da
competéncia conferida pelo art. 40, §
4°-C, da Constituicido da Republica”.

(RE 1014286, Relator(a): LUIZ FUX,
Relator(a) p/ Acérdao: EDSON FACHIN,
Tribunal Pleno, julgado em 31/08/2020,
PROCESSO ELETRONICO DJe-235 DI-
VULG 23-09-2020 PUBLIC 24-09-2020)

Assim, restou assegurado que sejam
estendidas as regras previstas no Regi-
me Geral de Previdéncia Social aos ser-
vidores puiblicos vinculados aos regimes
proprios de previdéncia que exercam
atividades sujeitas a agentes nocivos a
saude ou integridade fisica do trabalha-
dor, até o advento da EC 103/2019.

Prevaleceu, portanto, a orientac¢ao
segundo a qual a vedagdo a contagem
de tempo ficto contida no art. 40, §10,
da Constituicdo Federal, ndo proibe o
computo diferenciado de tempo de ser-
vico especial, uma vez que a hipétese
tratada no dispositivo refere-se aos ca-
sos em que ndo haja trabalho propria-
mente dito.

Predominou o entendimento de
que a necessidade de adogao de requi-
sitos e critérios diferenciados no que
tange ao tempo de servico prestado
em condicdes especiais decorre da
previsdo contida no art. 40, § 4°, III, da
Constituicao Federal (revogado pela EC
103/2019), que previa:

§ 40 Evedadaa adocdo de requisitos
e critérios diferenciados para a conces-
sdo de aposentadoria aos abrangidos
pelo regime de que trata este artigo,
ressalvados, nos termos definidos em
leis complementares, os casos de ser-
vidores:

()

III cujas atividades sejam exercidas
sob condicbes especiais que prejudi-
quem a saude ou a integridade fisica.

Nessa perspectiva, até o advento
da EC 103/2019, devem ser aplicadas
as regras contidas no Regime Geral
de Previdéncia Social, que autoriza a
conversao de tempo especial em tempo
comum, mediante contagem diferen-
ciada, no art. 57, § 5°, da Lei 8.213/91, in
verbis:

Art. 57. A aposentadoria especial
serd devida, uma vez cumprida a carén-
cia exigida nesta Lei, ao segurado que
tiver trabalhado sujeito a condicbes
especiais que prejudiquem a satde ou
a integridade fisica, durante 15 (quin-
ze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos,
conforme dispuser a lei.

()

§ 5° O tempo de trabalho exercido
sob condic¢Ges especiais que sejam ou
venham a ser consideradas prejudi-
ciais a satide ou a integridade fisica
serd somado, apés a respectiva conver-
sdo ao tempo de trabalho exercido em

A adogao dos critérios
fixados no RGPS independe
de regulamentacao por
Lei Complementar em
face do disposto no
art. 40, § 12, da CF

atividade comum, segundo critérios
estabelecidos pelo Ministério da Previ-
déncia e Assisténcia Social, para efeito
de concessédo de qualquer beneficio.

Ademais, a adogdo dos critérios
fixados no RGPS, independem de re-
gulamentagdo por Lei Complementar
em face do disposto no art. 40, §12, da
Constituicao Federal.

A partir da Emenda Constitucional
103/2019, o art. 40, §4°-C, da Constitui-
¢ao de 1988, condiciona a concessao de
aposentadoria especial em favor dos
servidores publicos a prévia edicdo de
lei complementar do respectivo ente
federativo, nos seguintes termos:

§ 4°-C. Poderdo ser estabelecidos
por lei complementar do respectivo
ente federativo idade e tempo de con-
tribuicdo diferenciados para aposen-
tadoria de servidores cujas atividades
sejam exercidas com efetiva exposicao
a agentes quimicos, fisicos e biolégicos

prejudiciais a satide, ou associacdo des-
ses agentes, vedada a caracterizacdo
por categoria profissional ou ocupagao.

No caso concreto, considerando que
o suposto exercicio do labor submetido
a agentes nocivos prejudiciais a satide e
integridade fisica do servidor refere-se
a interregno anterior a publicacdo da
EC 103/2019, entendo aplicavel o art. 57,
§ 5°,da Lei n © 8.213/1991.

Assim, ndo merece reparos a sen-
tenga.

No que tange aos pedidos sucessivos,
decorrentes do reconhecimento do di-
reito a conversao do tempo especial em
comum, a decisdo ndo merece reparos,
considerando que, completado o tempo
necessario para a aposentadoria, consi-
derando como tempo de servico especial
o periodo acima referido, o autor tem di-
reito ao abono de permanéncia.

Assim, quanto ao abono de perma-
néncia e correspondente gratificacdo
natalina sobre ele incidente, bem como
arespeito da incidéncia ou ndo da Con-
tribuicao Previdenciaria (PSS) e do Im-
posto de Renda, afiguram-se irrefuta-
veis as consideracdes desenvolvidas na
sentenca recorrida, as quais transcrevo
tomando-as como proéprias, eis que
despiciendo utilizar-se de tautologia
para exame de situacdes juridicas aqui
envolvidas, verbis:

()

Tendo em vista que o pedido do
autor é para pagamento do abono de
permanéncia a partir de outubro de
2016, conforme calculo apresentado
junto a inicial, uma vez apurada a data
do cumprimento dos requisitos da apo-
sentadoria, o inicio do pagamento nao
pode superar o periodo indicado na ini-
cial, qual seja, outubro de 2016 (limite
do pedido).

Ademais, ndo ha que se falar em ini-
cio do pagamento a partir da citacéo,
pois trata-se de beneficio que deveria
ter sido concedido pela administracao
de oficio, a partir da implementacado
dos requisitos constitucionais para a
aposentadoria voluntéria, tornando
dispensavel o prévio requerimento ad-
ministrativo, deve-se, apenas, respeitar
a prescricdo quinquenal.

Do Abono de Permanéncia

O abono de permanéncia corres-
ponde ao valor da contribuicdo pre-
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videnciria mensal do servidor que o
requerer, desde que tenha cumprido os
requisitos para aposentadoria e opte
em permanecer em atividade. Foi ins-
tituido pela Emenda Constitucional n°
41/2003, que acrescentou ao art. 40 da
Constituicao Federal de 1988 o §19 com
os seguintes termos:

§ 19. O servidor de que trata este
artigo que tenha completado as exi-
géncias para aposentadoria voluntaria
estabelecidas no § 1°, I1I, a, e que opte
por permanecer em atividade fara jus a
um abono de permanéncia equivalente
ao valor da sua contribuicdo previden-
ciaria até completar as exigéncias para
aposentadoria compulséria contidas
no §1°,IL

A Emenda Constitucional n° 103 de
13/11/2019 deu nova redagao ao §19 do
art. 40 da CF/88, nos seguintes termos:

§ 19. Observados critérios a serem
estabelecidos em lei do respectivo ente
federativo, o servidor titular de cargo
efetivo que tenha completado as exi-
géncias para a aposentadoria volunta-
ria e que opte por permanecer em ati-
vidade poderé fazer jus a um abono de
permanéncia equivalente, no méaximo,
ao valor da sua contribuicdo previden-
ciaria, até completar a idade para apo-
sentadoria compulséria.

Ainda, constou a seguinte previsdo
transitéria na EC n° 103, acerca do abo-
no de permanéncia:

Art. 8° Até que entre em vigor lei
federal de que trata o § 19 do art. 40 da
Constituicao Federal, o servidor publi-
co federal que cumprir as exigéncias
para a concessdo da aposentadoria
voluntaria nos termos do disposto nos
arts. 4°, 5°, 20, 21 e 22 e que optar por
permanecer em atividade faré jus a um
abono de permanéncia equivalente ao
valor da sua contribuicdo previdencia-
ria, até completar a idade para aposen-
tadoria compulséria.

Portanto, completado o tempo ne-
cessario para a aposentadoria, conside-
rando como tempo de servico especial
o periodo acima referido, o autor tem
direito ao abono de permanéncia.

Tendo em vista que o pedido do
autor é para pagamento do abono de
permanéncia a partir de outubro de
2016, conforme calculo apresentado
junto a inicial, uma vez apurada a data

do cumprimento dos requisitos da apo-
sentadoria, o inicio do pagamento néao
pode superar o periodo indicado na ini-
cial, qual seja, outubro de 2016 (limite
do pedido).

Ademais, ndo ha que se falar em ini-
cio do pagamento a partir da citagdo,
pois trata-se de beneficio que deveria
ter sido concedido pela administracdo
de oficio, a partir da implementacdo
dos requisitos constitucionais para a
aposentadoria voluntaria, tornando
dispensavel o prévio requerimento ad-
ministrativo, deve-se, apenas, respeitar
a prescricdo quinquenal.

Pagamento de gratificacdo natalina
incidente sobre o abono de permanéncia

A gratificacdo natalina tem como
base de calculo a remuneracéo regular-
mente recebida pelo servidor publico.
E o que se depreende dos seguintes dis-
positivos da Lei n° 8.112/1990:

Art. 61. Além do vencimento e das
vantagens previstas nesta Lei, serdo
deferidos aos servidores as seguintes
retribuicées, gratificacées e adicionais:
(Redagdo dada pela Lei n° 9.527, de
10.12.97)

()

II - gratificacdo natalina;

(...)

Art. 63. A gratificacdo natalina cor-
responde a 1/12 (um doze avos) da re-
muneracdo a que o servidor fizer jus no
més de dezembro, por més de exercicio
no respectivo ano.

Nesse cenério, possuindo o abono
de permanéncia natureza remunera-
téria de carater permanente — contra-
prestacdo pelo trabalho do servidor
que, mesmo ja tendo alcangado os
requisitos para a aposentadoria, per-
manece na ativa , deve ser incluido na
base de calculo da referida rubrica.

Acerca do carater remuneratério do
abono de permanéncia, cito precedente
do STJ apreciado pela sistemética dos
recursos repetitivos:

Processual civil. Embargos declara-
térios no recurso especial repetitivo.
Abono de permanéncia. Incidéncia do
imposto de renda. Omissdo. Inexistén-
cia. Rejeicdo dos embargos. 1. Por ine-
xistir fundamento constitucional sufi-
ciente, por si s6, para manter o acérdao
do Tribunal de origem quanto a ques-
tdo impugnada no recurso especial,

nao ha falar em incidéncia da Stmula
126/STJ. 2. Esta Secdo manifestou-se
sobre a natureza juridica do abono de
permanéncia, quando prestigiou, no
acérddo embargado, o entendimento
da Segunda Turma, que, ao julgar o
REsp 1.105.814/SC, sob a relatoria do
Ministro Humberto Martins, reconhe-
cera a incidéncia do imposto de renda
sobre o aludido abono com base nas
seguintes razdes de decidir: “O abono
de permanéncia trata-se apenas de in-
centivo a escolha pela continuidade no
trabalho em lugar do 6cio remunerado.
Com efeito, é facultado ao servidor
continuar na ativa quando ja houver
completado as exigéncias para a apo-
sentadoria voluntaria. A permanéncia
em atividade é opgdo que ndo denota
supressao de direito ou vantagem do
servidor e, via de consequéncia, ndo da
ensejo a qualquer reparagdo ou recom-
posicdo de seu patriménio. O abono
de permanéncia possui, pois, natureza
remuneratéria por conferir acréscimo
patrimonial ao beneficirio e configura
fato gerador do imposto de renda, nos
termos do artigo 43 do Codigo Tributa-
rio Nacional.” Com efeito, o abono de
permanéncia é produto do trabalho do
servidor que segue na ativa, caracteri-
zando inegavel acréscimo patrimonial,
o que enseja a incidéncia do imposto
de renda. N&o cabe a alegacdo de que o
abono de permanéncia corresponderia
a verba indenizatéria, pois nao se trata
de ressarcimento por gastos realizados
no exercicio da funcdo ou de reparacdo
por supressado de direito. 3. Verificar se
0 acérdao embargado enseja contrarie-
dade a normas e principios positivados
na Constituicdo é matéria afeta a com-
peténcia do Supremo Tribunal Federal,
alheia ao plano de competéncia do Su-
perior Tribunal de Justica, mesmo que
para fins de prequestionamento, con-
forme entendimento da Corte Especial
(EDcl nos EDcl nos EREsp 579.833/BA,
Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 22.10.2007).
4. Embargos declaratérios rejeitados.
(EDcl no REsp 1192556/PE, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, PRI-
MEIRA SECAOQ, julgado em 27/10/2010,
DJe 17/11/2010).

E infundada a alegacio de inviabi-
lidade de inclusdo do abono de perma-
néncia na base de calculo da gratifica-
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¢do natalina por néo ter aludida verba
carater permanente.

Com efeito, o direito ao abono de
permanéncia, definido no § 5° do art.
20 da EC 41/03, é conferido ao servidor
durante todo o periodo em que per-
manece em atividade apés ja fazer jus
a aposentadoria, somente cessando
quando da inativacdo. Vale dizer, nao
é uma vantagem transitéria, eventual,
ou indenizatéria em sentido estrito.
Nesse sentido a orientagdo do TRF4:

Processual civil e administrativo.
Acéo civil puiblica. Adequacdo da via elei-
ta. Documentos indispensavel ao ajuiza-
mento da demanda. Legitimidade passi-
va ad causam. Servidor publico federal.
Adicional de férias. Base de calculo. Abo-
no de permanéncia. Natureza remune-
ratéria. 1. O manejo de agdo civil pablica
para defesa de interesses e direitos indi-
viduais homogéneos nao relacionados a
consumidores é amplamente admitida
pelo eg. Superior Tribunal de Justica.
Precedentes. 2. E infundada a alegacio
de que a peticdo inicial deve ser sido
instruida com relacdo nominal dos filia-
dos da entidade autora e indicagdo dos
enderecos e ata da assembleia que au-
torizou a propositura da acdo, uma vez
que, nos termos do artigo 8, inciso III,
da Constituicdo Federal (reproduzido,
em relacdo aos servidores publicos, pelo
artigo 240, alinea “a", da Lei n.° 8.112/1990),
é ampla a legitimidade extraordinaria
dos sindicatos para defender em juizo os
direitos e interesses coletivos ou indivi-
duais dos integrantes da categoria que
representam, inclusive nas liquidacdes
e execugoes de sentenga, independente-
mente de autorizacdo dos substituidos.
3. A Universidade detém personalidade
juridica prépria e autonomia financeira,
sendo responsavel pelo pagamento da
remuneracdo de seus servidores, o que
lhe permite responder aos termos da de-
manda. 4. O abono de permanéncia tem
natureza remuneratoria e integra a base
de calculo do adicional de férias, nos
termos do artigo 41 da Lei n.° 8.112/1990.
(TRF4 5012386-72.2017.4.04.7100, QUAR-
TA TURMA, Relatora VIVIAN JOSETE
PANTALEAO CAMINHA, juntado aos
autos em 04/04/2019)

Administrativo. Acdo civil publica.
Servidor publico federal. Adicional de
férias. Base de calculo. Abono de per-

manéncia. Natureza remuneratéria.
Integracdo devida. 1. De acordo com
o inciso XVII do artigo 7.° da Consti-
tuicdo Federal e o artigo 76 da Lei n.°
8.112/19903, o célculo do adicional de
férias é feito com base na remuneracao
regularmente recebida pelo servidor
publico que, nos termos do caput do
artigo 41 da Lei n.° 8.112/1990, é o venci-
mento do cargo efetivo, acrescido das
vantagens pecuniarias permanentes
estabelecidas em lei. 2. O abono de per-
manéncia é rubrica paga ao servidor
publico que, tendo implementado os
requisitos necessarios a aposentado-
ria, opta por permanecer em atividade,
conforme arts. 40, § 19, da CF; 3°,§ 1°,da
EC 41/2003; e 7° da Lei 10.887/2004. 3. A
natureza juridica do abono de perma-
néncia foi objeto de longa controvérsia
na jurisprudéncia patria, vindo a ser fi-
nalmente pacificada, no sentido da na-
tureza remuneratéria. Precedentes do
STJ. 4. O fato de sobre o abono de per-
manéncia nao incidir contribuicao pre-
videnciaria ndo influencia sua natureza
juridica, que permanece sendo parcela
remuneratéria, como vantagem perma-
nente. 5. Face a natureza remuneratéria
da parcela relativa ao abono de perma-
néncia, esta deve integrar, para todos os
efeitos, a base para o calculo do terco
constitucional de férias. (TRF4 5062655-
86.2015.4.04.7100, TERCEIRA TURMA,
Relatora VANIA HACK DE ALMEIDA,
juntado aos autos em 18/07/2018).

Por conseguinte, o pedido deve ser
julgado procedente.

Contribuicdo Previdenciaria (PSS) e
Imposto de Renda

Nao incide contribuicdo previden-
ciaria sobre o montante relativo ao
abono de permanéncia, por forca do
disposto no artigo 49, § 1°, IX, da Lei n°
10.887/2004.

Por fim, incide imposto de renda
sobre a verba controvertida — abono
de permanéncia -, conforme entendi-
mento sedimentado pelo STJ por meio
do julgamento do REsp. 1.192.556/PE e
Stmula 207.

Mantida, portanto, a sentengca.

Correcdo monetaria e juros de mora

A validade juridico-constitucional
da correcdo monetaria e dos juros
moratoérios incidentes sobre as con-
denacbes impostas a Fazenda Publi-
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ca, nos termos previstos pelo art. 1°-F
da Lei 9.494/97, com a redagdo da Lei
11.960/20009, foi objeto de debate no STF,
em sede de repercussao geral, suscitada
no RE 870.947. Na sessdo de 20/09/2017,
o Plenario do STF proferiu julgamento
aprovando a tese de repercussdo geral
de ne 810, nos seguintes termos:

Juros de mora:

O art. 1°-F da Lei n° 9.494/97, com a
redacdo dada pela Lei n° 11.960/09, na
parte em que disciplina os juros moraté-
rios aplicaveis a condenacdes da Fazen-
da Publica, é inconstitucional ao incidir
sobre débitos oriundos de relagdo juridi-
co-tributaria, aos quais devem ser apli-
cados os mesmos juros de mora pelos
quais a Fazenda Publica remunera seu
crédito tributario, em respeito ao prin-
cipio constitucional da isonomia (CREB,
art. 5°, caput); quanto as condenacdes
oriundas de relacdo juridica ndo tri-
butéria, a fixacdo dos juros moratérios
segundo o indice de remuneracao da ca-
derneta de poupanca é constitucional,
permanecendo higido, nesta extensao,
o disposto no art. 1°-F da Lei n° 9.494/97
com aredacao dada pela Lei n°11.960/09.

Correcdo monetaria:

O art. 1°-F da Lei n° 9.494/97, com a
redacdo dada pela Lei n° 11.960/09, na
parte em que disciplina a atualizagdo
monetaria das condenacgdes impostas
a Fazenda Publica segundo a remune-
racgdo oficial da caderneta de poupan-
¢a, revela-se inconstitucional ao impor
restricao desproporcional ao direito de
propriedade (CREB, art. 5°, XXII), uma
vez que nao se qualifica como medida
adequada a capturar a variacao de pre-
¢os da economia, sendo inidénea a pro-
mover os fins a que se destina.

Cabe salientar que o STF rejeitou os
embargos de declara¢ao opostos contra
adecisdo que aprovou a tese acima, nao
modulando os efeitos da decisdo ante-
riormente proferida e consignando que
o IPCA-E deve ser aplicado a partir de
junho de 2009 (Plenario do STF, julga-
mento ocorrido em 03-10-2019).

A partir de 09 de dezembro de 2021,
data em que publicada no Diario Ofi-
cial da Unido a Emenda Constitucional
ne 113/21, deve ser observada a taxa re-
ferencial do Sistema Especial de Liqui-
dacdo e de Custddia (SELIC) para fins
de atualizagdo monetaria, de remune-

racdo do capital e de compensacao da
mora nas discussdes e nas condena-
¢des que envolvam a Fazenda Publica,
independentemente de sua natureza,
abrangendo, inclusive, os calculos per-
tinentes aos respectivos precatérios.

Devera o montante devido obser-
var, a partir de 09/12/2021, o disposto na
EC ne 113/21, fazendo incidir, portanto,
para fins de atualizacdo monetaria, de
remuneracao do capital e de compensa-
¢do da mora, inclusive do precatério, de
uma Unica vez até o efetivo pagamento,
o indice da taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidacdo e de Custédia
(Selic) acumulado mensalmente.

Honorarios
Verificada a sucumbéncia recursal,
majoro os honorarios para 12% sobre o

valor da condenacao, com fulcrono art.
85, § 11°, do Cddigo de Processo Civil.

Dispositivo

Ante o exposto, voto por negar provi-
mento ao apelo da Unido e ajustar, de
oficio, os consectarios legais.

DECISAO
Vistos e relatados estes autos em que
sdo partes as acima indicadas, a Egrégia
32 Turma do Tribunal Regional Federal
da 42 Regido decidiu, por unanimidade,
negar provimento ao apelo da Unido e
ajustar, de oficio, os consectarios legais,
nos termos do relatério, votos e notas
de julgamento que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.
Porto Alegre, 13 de junho de 2023.
Desembargadora Relatora u

(i:'lé) PROCESSO CIVIL

TUTELA DE URGENCIA

683.206 DESISTENCIA DE PEDIDO ATRELADO A
TUTELA IMPLICA PERDA DE OBJETO DO AGRAVO

DE INSTRUMENTO

Tribunal de Justica do Estado do Parana
Agravo de Instrumento n. 0004119-80.2023.8.16.0000

Orgao julgador: 20a. Camara Civel
Fonte: DJ, 12.06.2023

Relator: Desembargador Rosaldo Elias Pacagnan

EMENTA

Decisdao monocratica— Artigo 932, inciso III, do Cédigo de Processo
Civil - Agravo de instrumento — A¢do monitéria c/c obrigacdo de
fazer — Tutela proviséria de urgéncia deferida para proibir a ré de
efetivar atos de protestos e apontamentos de dividas contra a au-
tora decorrentes do contrato de distribuicao envolvendo as partes
— Insurgéncia da ré — Efeito suspensivo concedido pelo relator em
relacdo ao saldo devedor incontroverso — Autora que, sendo ins-
tada a emendar a peticao inicial pelo juizo a quo, apresenta desis-
téncia do pedido de obrigacdo de ndo fazer e limita sua pretensio
ao recebimento de valor, em rito monitério — Emenda acolhida —
Desisténcia de obtencao da tutela especifica que implica na perda
superveniente do objeto do agravo — Recurso nao conhecido.
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ACORDAO
Acordam os Senhores Desembargado-
res do(a) 82 Turma Civel do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios, ROBSON TEIXEIRA DE
FREITAS - Relator, JOSE FIRMO REIS
SOUB - 1° Vogal e CARMEN BITTEN-
COURT - 2°¢ Vogal, sob a Presidéncia
do Senhor Desembargador ROBSON
TEIXEIRA DE FREITAS, em proferir a
seguinte decisdo: Apelacdo conhecida e
néo provida. Unanime, de acordo com
a ata do julgamento e notas taquigra-
ficas.

Brasilia (DF), 06 de Junho de 2023

Desembargador ROBSON TEIXEI-
RA DE FREITAS

Presidente e Relator

RELATORIO

I — Trata-se de Agravo de Instrumen-
to interposto contra a decisdo profe-
rida no mov. 171 dos autos de “Agdo
Monitéria c/c Obrigagao de Fazer” n°
0019943-08.2022.8.16.0035, ajuizada pela
ora Agravada em face da Agravante e
fundada em Contrato de Distribuicdo
firmado entre as partes que, confor-
me a autora /Agravada aconteceu para
que ‘desse escoamento aos produtos
fabricados pela Requerida, com exclu-
sividade em todo o Estado do Parand’,
obtendo em contrapartida melhores
ofertas de preco, quantidade, estoque,
além de exclusividade territorial, com
remuneracao prevista na forma da pra-
tica comercial conhecida como ‘conta
corrente, ‘que é a promessa de remes-
sa de valores, originados pelo saldo da
venda do produto, para abatimento de
valores ou desconto nas préximas com-
pras, para bonificacdes, para a remessa
de produtos a mais sem custo, ou para
uso no marketing da mercadoria do fa-
bricante adquirida pelo distribuidor”,
que lhe gerou um crédito de “quase
(meio milh&o de reais)”, o qual ndo esta
sendo considerado pela ré/Agravante
para abatimento de seu débito, “‘que
na conta grafica da requerida ‘somam
eventual quantia de R$10.016.431,47
(dez milhdes dezesseis mil quatrocen-
tos e trinta e um reais e quarenta e sete
centavos)', esse é o valor utilizado para
constranger de forma ‘ilegal e imoral’
ao pagamento sob ameaca de PRO-
TESTO o que traria efeitos nefastos

na obtencao de crédito e prazo da Dis-
tribuidora com outros fornecedores
e parceiros financeiros”, que deferiu a
tutela proviséria de urgéncia, nos se-
guintes termos (destaques do original):

“DECISAO

(...) Nestes termos, pois, e considerando
como de boa-fé as alegacdes da parte
autora, as quais entendo estarem com-
provadas tanto quanto este momento
processual permite, nos termos do
art. 300, do CPC, DEFIRO o pedido de
tutela de urgéncia para o fim de impor
a requerida a obrigacdo de ndo fazer
consistente na proibicdo de efetivacao
de quaisquer protestos e apontamen-
tos de divida decorrente do contrato
de distribuicdo firmado com a autora
(mov. 1.10). (...)".

Alega a ré/Agravante, ap6s resumo
fatico e em sintese, que: a) “a divida
que a Agravada possui frente a Agra-
vante Danone é incontroversa e restou
confessada pela DP4 em sua peticdo
inicial; sendo que nao ha qualquer abu-
sividade ou ma-fé no exercicio regular

A agravada nao trouxe nos
autos quaisquer elementos
de que a cobranca era
indevida ou de risco de
dano a sua imagem, em
razao desse ato licito

do direito da Agravante de cobrar débi-
tos que lhe sdo devidos. Além do mais,
ndo ha qualquer evidéncia do suposto
crédito alegado pela Agravada, confor-
me restara demonstrado, nem mesmo
os documentos acostados pela Autora
revelam aludido crédito; inexistindo,
portanto, a probabilidade do direito e
o perigo da demora’; b) a decisdo agra-
vada viola seu direito de cobrar divida
confessa, pelos meios legitimos de que
dispde; c) eventual protesto ou mesmo
negativacdo ndo causaria qualquer
prejuizo o abalo a imagem da DP4, que
possui vultosa divida decorrente de
contrato de distribui¢do havido com
a Danone, sendo que antes do ajuiza-
mento da demanda estavam negocian-
do para firmar termo de confissdo de
divida, ocasido em que ndo reportou

a existéncia de qualquer crédito que
devesse ser compensado com divida
milionéaria; d) a Agravada confessa que
estd inadimplente e concorda com o
débito de R$ 10.016.431,47, protestando,
apenas, pela efetivacdo de uma su-
posta compensacdo com um crédito
de menos de 500 mil reais; e) “Inexiste
qualquer ilicitude em (i) cobrar uma
divida milionaria e buscar firmar um
termo de confissdo desse montante;
(ii) efetivar protesto das notas emiti-
das e ndo pagas; (iii) incluir o nome da
Agravada no SERASA e demais érgios
de protecdo ao crédito e até mesmo
de (iv) cobrar judicialmente a divida
total”; f) ha reconhecimento expresso
na peticdo inicial da entrega dos pro-
dutos e da auséncia de adimplemento
da Agravada, a qual ndo junta qualquer
comprovante de pagamento das No-
tas Fiscais listadas nem mesmo apre-
senta qualquer impugnacdo quanto a
sua inexigibilidade ou iliquidez; g) “a
DP4 ndo trouxe qualquer documento
efetivo para justificar a compensacao
daqueles mencionados R$ 473.923,34";
h) “a Danone nao protestou os titulos
ou indicou-os aos 6rgdos de protecdo
de crédito, pois estavam negociando as
condi¢bes de um termo de confissdo de
divida"; i) “a Agravada ndo trouxe nos
autos quaisquer elementos de que a
cobranca era indevida ou de risco de
dano a sua imagem, em razdo desse ato
licito. Também ndo apresentou, mes-
mo em cognicdo sumadria, evidéncias
desse suposto crédito a compensar”; j)
ndo havendo fundamento fatico ou le-
gal para subsidiar a tutela de urgéncia,
pois ausentes a probabilidade do direi-
to e perigo da demora, deve ser revoga-
da a deciséo.

Com base em tais argumentos, em
resumo, pugnou pela antecipacdo dos
efeitos da tutela recursal para que
fossem suspensos os efeitos da deci-
sdo agravada, ao menos em relagdo ao
saldo incontroverso, permitindo que
adotasse medidas legais para sua sa-
tisfacdo, com o provimento do recurso
ao final para reformar a decisdo que
determinou “a obrigacao de nao protes-
tar e ndo negativar a Agravada DP4, até
julgamento final da lide".

A decisdo inicial de mowv. 9.1, deste
Relator, deferiu o pedido liminar para
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a concessao, em parte, do efeito sus-
pensivo, para afastar os efeitos da de-
cisdo agravada que havia imposto a ré/
Agravante a obrigacdo de nao fazer, ou
seja, “‘em relacdo ao saldo, em principio,
incontroverso entre as partes, de R$
9.542.508,13", até o julgamento final do
recurso.

Intimadas as partes e comunicado
o Juizo a quo, a eminente Juiza de Di-
reito Substituta, Dra. Adrianna Correa
dos Santos Artin, lancando ciente da
decisdo liminar, informou que deter-
minou a intimacao da autora/Agravada
para que emendasse a peticdo inicial
para indicar qual procedimento pre-
tendia adotar e promover os ajustes
pertinentes aos pedidos formulados
(mov. 13.1), ao passo que esta informou
que efetuou a sobredita emenda, op-
tando pelo rito monitério e desistindo
da obrigacdo de ndo fazer, pugnando
pela extingdo do recurso por perda do
objeto (mov. 16.1).

Assim, voltaram conclusos para jul-
gamento em 17/03/2023.

E o relatério.

VOTO

II - Nesta nova analise dos autos
verifica-se que o recurso de Agravo
de Instrumento, em razdo de fato su-
perveniente a sua interposicdo, nado
comporta mais conhecimento por es-
tar prejudicado, merecendo atuacido
monocratica por parte do Relator, nos
termos do artigo 932, inciso III, do Cé-
digo de Processo Civil, que dispde que
“incumbe ao Relator ndo conhecer de

SOLUGOES QUE FACILITAM
0 DIA ADIADESINDIGE
E CONDOMINDS

Cobranga garantida, repasse
integral de receita e muito mais.

recurso inadmissivel, prejudicado ou
que ndo tenha impugnado especifica-
mente os fundamentos da deciséo re-
corrida” (sublinhei).

Isso porque, conforme manifesta-
¢do da autora/Agravada no mov. 16.1 e
a emenda da peticdo inicial que apre-
sentou no mov. 38.1/origem, ja admiti-
da pelo Juizo a quo (mov. 40.1/origem),
houve desisténcia do pedido de obriga-
¢do de nao fazer, ao qual estava atre-
lada a tutela proviséria de urgéncia
concedida e que é alvo da insurgéncia
recursal da ré/Agravante, seguindo o
processo exclusivamente em relacdo
ao pleito monitério de pagar quantia
certa. Assim, ndo existindo mais a pre-
tensdo de tutela final sobre a questdo
(impedimento de atos de cobranca e de
protesto de titulos por parte da ré), por
evidente que ndo subsiste a tutela pro-
viséria dantes requerida.

Logo, a decisdo recorrida, ainda
que ndo tenha sido revogada expres-
samente pela MM. Juiza de Direito, ao
receber a emenda da peticdo inicial,
isso se deu de forma consequencial e
implicitamente a desisténcia do pedido
de obrigacao de nao fazer, até porque a
decisdo havia sido suspensa (mov. 32.1/
origem) quando do conhecimento da
liminar aqui concedida.

Nesse sentido, em apoio (sublinhei):

“Decisdo monocratica. Agravo de
instrumento. Acdo revisional de con-
trato bancario. Indeferimento de tute-
la de urgéncia. Pedido de desisténcia
formulado pelo autor e homologado
pelo juizo “a quo”. Perda do objeto re-

garantedeodoro.com.br
41 3224 37194

cursal. Recurso ndo conhecido (art.
932, III, CPC). Agravo prejudicado.”
(TJPR - 162 Camara Civel — 0034080-
03.2022.8.16.0000 — Curitiba — Rel.: DE-
SEMBARGADOR ANTONIO CARLOS
RIBEIRO MARTINS - J.10.08.2022).

“Decisdo monocratica. Agravo de
instrumento. Acdo declaratéria. Pedi-
do de tutela de urgéncia. Desisténcia.
Recurso prejudicado. Nao conheci-
mento.”

(TJPR - 42 Camara Civel - 0029802-
56.2022.8.16.0000 — Londrina — Rel.: DE-
SEMBARGADORA MARIA APARECI-
DA BLANCO DE LIMA - J. 01.06.2022).

Em que pese ndo tenha se mani-
festado neste caderno processual a ré/
Agravante depois de tais inovacdes
- das quais esta ciente, porquanto até
ja ofereceu embargos monitérios (mov.
45.1/origem) — nao se verifica qualquer
interesse recursal remanescente de sua
parte.

DECISAO
Diante do exposto, ndo conheco do
presente Agravo de Instrumento, em
decisdo monocratica, por perda su-
perveniente do objeto, o que faco com
fulcro nas disposi¢coes do artigo 932,
inciso III, do Cédigo de Processo Civil
e do artigo 182, inciso XIX, do Regimen-
to Interno.

IV - Intimem-se.

Diligéncias necessarias e baixa
oportuna.

Curitiba, data da assinatura digital.

ROSALDO ELIAS PACAGNAN

Desembargador Relator ]

DEODORO
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PAGAMENTO DE SALARIO

1) 683207 ATRASO NO PAGAMENTO DE SALARIO

I ENSEJA INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS
inJ

Tribunal Regional do Trabalho da 9a. Regido
Recurso Ordinario n. 0000969-88.2021.5.09.0006
Orgao julgador: 6a. Turma Recursal

Fonte: DJ, 12.06.2023

Relator: Desembargadora Odete Grasselli

EMENTA

Indenizacdo por danos morais. Nao reconhecido atraso ou ndo
pagamento dos salarios de forma reiterada. Dano moral inde-
vido. No concernente ao atraso ou ndo pagamento de salarios,
este Tribunal apresenta o entendimento consolidado de que se
trata de dano in re ipsa, o qual, enseja o direito a reparacio por
danos morais. No entanto, esta Turma compreende que deve
haver atrasos ou inadimplemento de salario em dois ou mais
meses para que haja o enquadramento do caso concreto na rei-
teracdo a que alude o item I da Stimula 33 do TRT da 92 Regido,
sendo devida, portanto, indenizagdo por danos morais. No caso,
foi reconhecido que a empregadora deixou de pagar apenas a re-
muneracao do més de Marco/2021 a parte reclamante, as verbas
rescisorias e alguns meses do FGTS. Assim, ndo houve o atraso
ou inadimplemento reiterado, bem como ndo houve comprova-
¢do de circunstancias objetivas ensejadoras do dano em relacdo
ao ndo pagamento das verbas rescisérias. Indenizacdo por danos
morais indevida. Recurso ordinario da segunda ré conhecido e

provido, no particular.

ACORDAO

ACORDAM os Desembargadores da 62
Turma do Tribunal Regional do Traba-
lho da 92 Regido, por unanimidade de
votos, CONHECER DOS RECURSOS
ORDINARIOS OPOSTOS PELO AU-
TOR E PELA SEGUNDA RE e das con-
trarrazées. No mérito, por igual vota-
¢do, DAR PARCIAL PROVIMENTO AO
RECURSO DO AUTOR para declarar
que a responsabilidade subsidiaria da
segunda ré se estenda até o final do pe-
riodo contratual e DAR PARCIAL PRO-
VIMENTO AO RECURSO DA SEGUN-

DA RE para: excluir a condenacio ao
pagamento de indenizacdo por danos
morais, nos termos da fundamentagao.

RELATORIO

VISTOS, relatados e discutidos es-
tes autos de RECURSO ORDINARIO
TRABALHISTA (1009), provenientes
da 62 VARA DO TRABALHO DE CURI-
TIBA, sendo recorrentes O. R. da S. e
INSTITUTO DE PESQUISA E PLANE-
JAMENTO URBANO DE CURITIBA
- IPPUC e recorridos, VIGILANCIA
URBANA LTDA. - ME e os recorrentes.

Inicialmente fica sinalizado que ha-
vera indicacdo, no acérddo, de paginas
do processo por meio de nlimeros car-
dinais, conforme exportagao dos autos
em PDF em ordem crescente, sistema
facilitador para a localizacdo das pecas
processuais.

Trata-se de reclamatéria trabalhis-
ta ajuizada no dia 18/11/2021 por O.R. da
S. em face do INSTITUTO DE PESQUI-
SA E PLANEJAMENTO URBANO DE
CURITIBA - IPPUC e de VIGILANCIA
URBANA LTDA. - ME. Foi atribuido a
causa o valor de R$ 50.308,05. Refere-se
acontrato de trabalho que perdurou de
24/01/2017 a 06/05/2021 (fl. 21).

A Juiza do Trabalho ANA MARIA
SAO JOAO MOURA julgou proceden-
tes os pedidos (fls. 2070/2085). Foram
opostos embargos de declaracao pelas
partes, rejeitados (fls. 2114/2115).

O autor recorre quanto ao seguinte
ponto: Responsabilidade subsididria
da segunda reclamada (fls. 2120/2123).

O réu, IPPUC, INSTITUTO DE PES-
QUISA E PLANEJAMENTO URBANO
DE CURITIBA, por sua vez, recorre
com relacdo aos seguintes pontos: a)
Responsabilidade Subsidiaria; b) Dano
moral e c) Multa do artigo 467 da CLT
(fls. 2124/).

Dispensado o preparo.

Contrarrazdoes pelo autor (fls.
2143/2148) e pelo réu IPPUC, INSTITU-
TO DE PESQUISA E PLANEJAMENTO
URBANO DE CURITIBA (fls. 2149/2150).

Intimada (fl. 2151), reclamada Vigi-
lancia Urbana Eireli. ndo apresentou
contrarrazoes.

O Ministério Publico do Trabalho,
em sintese, opinou pelo CONHECI-
MENTO do recurso ordinario do ente
publico, unicamente analisado. No mé-
rito, pelo seu PROVIMENTO PARCIAL
para se excluir a responsabilidade do
Municipio de Curitiba, com excec¢éo do
EGTS (fls. 2154/2160).

FUNDAMENTACAO

ADMISSIBILIDADE

Presentes os pressupostos legais,
ADMITEM-SE os recursos ordinarios
interpostos.

MERITO

Recurso da parte autora

Responsabilidade subsidiaria da se-
gunda reclamada

Consta da sentenca:
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“(...) Logo, entendo ser perfeitamen-
te aplicavel ao segundo reclamado
(IPPUC), a responsabilizacdo subsidia-
ria pelo deferimento de eventuais cré-
ditos reconhecidos em favor da parte
reclamante por esta sentenca, a teor do
disposto no inciso IV, da Simula 331, do
Colendo TST, todavia apenas pelo peri-
odo de 01/05/2020 a 05/05/2021 (quando
formalizado o distrato contratual com
a primeira ré), segundo se extrai dos
limites impostos pela inicial e pelo con-
junto probatério produzido, para fins
de liquidacao.

(...) Assim, ndo tendo o segundo réu
se desincumbido do 6nus que lhe in-
cumbia, condeno o mesmo a responder
pelo subsidiariamente adimplemento
de eventuais créditos decorrentes da
presente demanda, nos termos previs-
to no inciso V da Stmula 331 do C. TST,
observando-se a auséncia de limitacdo
de verbas, nos termos do inciso VI do
referido verbete, todavia apenas pelo
periodo delineado nesta sentenca, para
fins de liquidacgdo, compreendendo as
parcelas proporcionais cabiveis.

Observo, ademais, que a respon-
sabilidade legal ora definida alcanca
inclusive parcelas sancionatérias (mul-
tas, por exemplo, incidentes sobre as
parcelas proporcionais cabiveis pelo
periodo respectivo), porque nio autori-
zada qualquer diferenciacdo decorren-
te da natureza dos titulos nas normas
obrigacionais arroladas como suporte
desta decisao.

A primeira reclamada, de seu turno,
enquanto empregadora da parte re-
clamante, responde diretamente pelos
eventuais créditos reconhecidos nesta
sentenca em favor da mesma, durante
todo o decurso contratual em debate.

Defiro, nos temos e limites acima.”

Inconformada, recorre, a parte au-
tora, e requer a reforma da sentenca
para condenar a segunda Reclamada
como responsavel subsidiaria pelos pa-
gamentos das verbas deferidas em pri-
meira instancia de todo o periodo con-
tratual. Explica que consta do conjunto
probatério o documento de rescisdo
contratual amigavel (fl. 116), “onde ficou
expressamente disposto que os valores
relativos ao faturamento pelos servi-
¢os prestados ficariam a disposicdo do
IPPUC para pagamento direto dos sala-

rios e rescisao dos funcionarios que se-
riam mantidos no érgdo até a rescisdo
contratual dos mesmos, ou seja, o docu-
mento é claro em dispor que os funcio-
nérios foram mantidos no IPPUC até
seu desligamento que, no caso do Re-
clamante ocorreu em 06/05/2021 e nao
até a formalizacdo do distrato ocorrida
no dia 05/05/2021, tanto que os salarios
de abril foram pagos pelo IPPUC no
dia 07/05/2021 (fls. 1930), um dia apés a
rescisdo contratual do Reclamante, o
que demonstra que o mesmo reteve os
valores do contrato para pagamento di-
reto, inclusive das verbas rescisérias, e
néo o fez, tanto que o restante do valor
foi depositado em juizo, conforme fls.
1913 e seguintes”.

Recorre, também, o segundo réu,
IPPUC, e alega que negou a prestacao
de servicos pelo reclamante, sendo fla-
grante a sua ilegitimidade para figurar
no polo passivo da presente demanda,

De acordo com a
teoria da assercao, a
legitimidade passiva ad
causam deve ser aferida
abstratamente em face
dos pedidos formulados

devendo o mesmo ser excluido da lide,
extinguindo-se o processo, sem julga-
mento de mérito, conforme previsto no
inciso IV do artigo 267 do Cédigo de Pro-
cesso Civil, pela reforma da sentenca.
Prossegue no sentido de que a respon-
sabilizacdo subsidiaria do Municipio foi
automatica e fundamenta-se no mero
inadimplemento das obrigacdes traba-
lhistas. Diz que a sentenca ndo aponta
prova da falha na fiscalizacdo e que ‘o
art. 71, § 1°, da Lei 8.666/1993 encerra
presuncao relativa de ndo responsabili-
zacao do Poder Publico pelo pagamento
de verbas trabalhistas decorrentes da
inadimpléncia do contratado”. Defende
que “a atribuicdo da responsabilidade
subsidiaria depende da comprovacao
cabal e especifica da culpa da Adminis-
tracdo’, 6nus do reclamante. Salienta
que, no presente caso, esta efetivamen-
te comprovada a fiscalizagdo do Muni-
cipio de Curitiba, pois ‘o limite da lide

se dd SOMENTE no que diz respeito as
verbas salariais de marco de 2021 e ver-
bas rescisérias, ou seja, em contrato de
MAIS DE 07 ANOS, A UNICA inexecu-
¢do salarial é a do momento da resciséo,
ou seja, restou demonstrado que nao
houve culpa in eligendo e in vigilando
na respectiva prestacdo de servigo em
TODO O PERIODO CONTRATUAL, o
que afasta a condenacéo subsidiaria do
recorrente”. Aponta que, em 25/06/2021,
alguns dos empregados da empresa,
entre eles o reclamante desta Reclama-
téria Trabalhista, ajuizaram também a
TutCautAnt 0000511-71.2021.5.09.0006,
que tramita perante a 62 VT de Curi-
tiba, sendo que esta agdo foi julgada
parcialmente procedente para deter-
minar a penhora de ativos financeiros
em contas e aplicacdes de titularidade
da requerida via BacenJud, bem como
a consulta ao sistema RenalJud e DE-
TRAN em busca de veiculos, até o limite
do valor atribuido a esta causa, sendo
que ha possibilidade de pagamento em
duplicidade, sobre a qual o Juiz de ori-
gem nao se manifestou. Requer seja sa-
nada omissdo, com a determinacgdo de
apresentacdo de “termo de op¢ao” pelo
reclamante de qual das agGes ird dar
continuidade e qual ira desistir.

VOTO
De acordo com a teoria da assercao, a
legitimidade passiva ad causam deve
ser aferida abstratamente em face
dos pedidos formulados. Logo, uma
vez postulados direitos em face da re-
clamada Vibra Energia S.A. (Petrobras
Distribuidora S.A.), esta possui legiti-
midade para a causa, pois estabelecida
pertinéncia subjetiva logica na relagao
juridico-processual. Registre-se que a
existéncia e extensdo dos direitos pos-
tulados estdo relacionados ao mérito
da causa e com ele serdo analisados
Salienta-se que a negativa de pres-
tacdo de servicos foi apontada pelo
segundo réu apenas por ocasido das
razdes finais orais, apresentadas em
audiéncia. De qualquer forma, os docu-
mentos juntados com a prépria defesa
desse demandado evidenciam que, no
minimo, a partir do més de Maio/2020
o autor estava inserido como colabo-
rador vigilante da primeira ré junto ao
IPPUC (fls. 1.147/1.148).
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

Comprovada a prestacdo de servi-
cos pelo reclamante em beneficio da
segunda reclamada. Ndo ha insurgén-
cia da parte autora quanto ao termo
inicial da prestacéo de servicos em prol
da segunda ré reconhecido em senten-
¢a, que é 01/05/2020.

A terceirizacdo consiste numa for-
ma de gestdo empresarial, mediante a
qual atividades sdo repassadas aos cui-
dados de outra empresa.

Em decorréncia, um empregado, ju-
ridicamente vinculado a uma empresa,
labora em prol de outra, denominada
tomadora de servicos. H4 uma relagdo
trilateral, caracterizada pela existéncia
de dois contratos, um de natureza civil/
comercial (entre as pessoas juridicas) e
outro trabalhista (entre uma das pes-
soas juridicas e o trabalhador).

De acordo com a tese de repercus-
sdo geral do STF, ao julgar a ADPF 324 e
o RE 958.252, “é licita a terceirizagdo ou
qualquer outra forma de divisdo do tra-
balho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social
das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade subsidiaria da em-
presa contratante”.

Dai se extraem duas conclusdes:
primeiro, que é possivel a terceirizagdo
de qualquer atividade, seja ela prin-
cipal ou secundéria para a tomadora;
segundo, que essa licitude néo exonera
a tomadora de responsabilidade - ao
contrario, por se beneficiar do servigo
do trabalhador, pode responder subsi-
diariamente por todas as verbas que
lhe forem devidas.

Quando o tomador do servico for
integrante da Administracdo Publica,
direta ou indireta, porém, essa respon-
sabilidade s6 ocorre quando ficarem
demonstradas, além da inadimpléncia
do empregador direto, a culpa in vigi-
lando (falta de fiscalizacdo do cum-
primento das obriga¢des trabalhistas)
ou in eligendo (auséncia de cautela na
escolha daquele a quem se confia a exe-
cucdo do servico).

Nos casos em que a contratagdo se
deu conforme os preceitos legais e que
ndo se verificar a culpa no procedimen-
to de escolha do prestador de servicos,
aresponsabilidade decorrer4, portanto,
da falta de dever de cuidado na fiscali-
zacdo a que o ente publico esta legal-

mente obrigado, que consubstanciara
a culpa. E por essa razio que havera
responsabilidade, a qual ndo podera
ser reconhecida pela mera constatacao
de que houve condenacio da emprega-
dora/prestadora de servigos.

Registre-se que a constituciona-
lidade declarada ao § 1° do artigo 71
da Lei n° 8.666/1993 pela ADC 16 nao
elide o reconhecimento da responsa-
bilidade subsidiaria da Administracdo
Puablica pelas empresas contratadas
mediante licitacdo. Assim definido
pelo Plenario do STF no julgamento
do RE 760.931: “O inadimplemento dos
encargos trabalhistas dos empregados
do contratado ndo transfere ao poder
publico contratante automaticamente
a responsabilidade pelo seu pagamen-
to, seja em carater solidario ou subsidi-
ario, nos termos do artigo 71, §1°, da Lei
8.666/1993".

O simples fato de a segunda recla-
mada, a época do contrato de trabalho,
pertencer a Administracdo Publica
indireta e, assim, submeter-se a Lei n°
8.666/1993, ndo permite exonerar-lhe
da culpa in vigilando quanto ao cum-
primento do contrato administrativo,
ao qual se vinculam os entes publicos
por forca dos artigos 58, I1I, e 67, §1°, da
Leine 8.666/1993.

Assim, conquanto preveja o artigo
71, §1°, da Lei n° 8.666/93, que a inadim-
pléncia do contrato ndo transfere a
Administracdo Publica a responsa-
bilidade por seu pagamento, deve-se
considerar a efetiva da fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacbes contra-
tuais pela prestadora de servigos. Isso
significa, simplificadamente, que a
Administracdo Publica deve fiscalizar
o cumprimento das obrigagdes tra-
balhistas e previdenciarias por parte
da prestadora de servicos, sob pena
de, pela auséncia do cumprimento de
dever a ela inerente, tornar-se respon-
savel. Nesse sentido, também o § 6° do
artigo 37 da Constituicdo Federal.

Com efeito, de acordo com o arti-
go 67 da Lei 8.666/1993, “a execucdo do
contrato deverd ser acompanhada e fis-
calizada por um representante da Ad-
ministracdo especialmente designado,
permitida a contratacido de terceiros
para assisti-lo e subsidia-lo de informa-
¢Oes pertinentes a essa atribuicdo”.
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Nesse sentido é o entendimento
sumulado pelo TST, no inciso V da
Stmula n° 331: “Os entes integrantes
da Administracdo Publica direta e in-
direta respondem subsidiariamente,
nas mesmas condic¢ées do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigacées da Lei n°
8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obri-
gacOes contratuais e legais da presta-
dora de servico como empregadora. A
aludida responsabilidade ndo decorre
de mero inadimplemento das obriga-
¢oes trabalhistas assumidas pela em-
presa regularmente contratada”.

Assim, imprescindivel a ocorréncia
de culpa da Administracdo Publica,
derivada da auséncia de fiscalizacdo
do cumprimento devido dos encargos
trabalhistas e previdenciarios.

Analisa-se, assim, se comprovada a
culpa neste caso.

Verifica-se documentos relaciona-
dos ao contrato de prestacdo de ser-
vicos de 2018 a 2021 (fls. 119/1901), tais
como notas fiscais de servicos, guias
de recolhimento do FGTS, declaracio
a previdéncia social, relagdo dos pa-
gamentos mensais dos empregados,
relatérios do pagamento de VR alimen-
tagdo, entre outros.

Em relacdo as providéncias acerca
dos problemas constatados no decorrer
do contrato de trabalho do autor, deve-
-se ter em conta que a presente agao tra-
balhista busca o pagamento da remu-
neracdo do més de marco de 2021, das
verbas rescisoérias e do FGTS pendente
de pagamento os meses de fevereiro de
2019; julho, agosto, setembro e dezem-
bro de 2020; janeiro a maio de 2021, bem
como a multa resciséria de 40%.

Conforme reconhecido na senten-
¢a, houve revelia da empregadora.

Ainda que se considere que a maio-
ria dos pedidos estd relacionada ao
final do contrato de trabalho, embo-
ra constem guias de recolhimento do
FGTS, o extrato juntado com a inicial
(fls. 22/24) comprova as falhas de paga-
mento sem que tenha havido qualquer
notificacdo da tomadora de servigos a
prestadora acerca dessa irregularidade.

No caso dos autos, malgrado as ale-
gacoes tecidas nas razdes recursais da
segunda ré, ndo ha prova habil a com-

provar efetivo o acompanhamento do
contrato dos empregados e, assim, pro-
va de cumprimento as obriga¢des con-
tratuais e trabalhistas.

Com efeito, os documentos apre-
sentados na mesma oportunidade do
protocolo da peca contestatéria ndo
sdo aptos a afastar o 6nus probatoério
de sua incumbéncia em funcéo dos ar-
tigos 818 da CLT e 373, II, do CPC.

Comprovada, assim, a culpa da se-
gunda reclamada.

Cumpre, também, observar que tal
conclusdo ndo implica em violacdo
a norma prevista no artigo 5°, II, da
Constituicao Federal, pois deriva, como
explorado acima, de uma interpretacao
sistemética do ordenamento juridico,
tanto administrativo como trabalhista.
Tampouco ha violacdo ao inciso XLV do
artigo 5° da Constituicdo Federal, uma
vez que, nos termos da lei, é possivel
reconhecer a responsabilidade sub-

0 atraso ou o ndo
pagamento das verbas
rescisorias devidas nao
caracteriza dano moral,

sendo necessaria a prova
de circunstancias objetivas
ensejadoras do dano

sidiaria em casos como este, em que
o tomador se beneficiou dos servigos
prestados pelo trabalhador e nao fis-
calizou adequadamente o contrato que
firmou com a prestadora. Outrossim,
nado ha violagdo ao artigo 265 do CC,
pois este se refere a responsabilidade
solidaria e ndo subsidiaria, como a ora
reconhecida.

Destarte, na condi¢cdo de tomado-
ra dos servicos prestados pelo autor,
devido responsabilizar a segunda re-
clamada de forma subsidiaria pelas
obrigacgbes trabalhistas da primeira
reclamada.

Também é irrelevante a natureza
juridica das parcelas deferidas, ainda
gue sancionatérias. Segue-se que, nos
termos do verbete sumular citado no
tépico antecedente, a responsabilidade
do tomador de servicos é abrangente
(conforme item V, Simula n° 331 do

TST e a tese de repercussio geral do
STF que, em qualquer momento, limi-
tou o reconhecimento da responsabi-
lidade a determinadas verbas), pouco
importando perquirir a respeito de sua
idoneidade financeira ou de aspectos
relacionados ao contetido das parcelas.
Responde pelo simples fato de que se
beneficiou da mao de obra do autor e
pelas razdes acima expostas.

Em relacdo ao termo final do con-
trato de trabalho, devera ser conside-
rada a data do afastamento do autor,
ou seja, 06/05/2021, sendo a segunda
reclamada responsavel até o final do
periodo contratual.

Quanto as alegacdes de possibilida-
de de pagamento em duplicidade, care-
ce a segunda ré de interesse recursal,
uma vez que na sentenca ja se assegu-
rou o direito pleiteado, nos seguintes
termos (fls. 2077/2078. com destaques
acrescidos):

“Por fim, em observancia ao reque-
rimento formulado em defesa e para
evitar suposto pagamento em dupli-
cidade ou enriquecimento sem causa
licita da parte reclamante, autorizo o
abatimento dos eventuais valores com-
provadamente quitados sob idéntico
titulo, natureza e periodo de referén-
cia das parcelas ora deferidas, a serem
apurados em liquidagao, consoante do-
cumentos juntados, ou mesmo decor-
rentes da eventual liberacdo de valores
correlatos em prol da parte autora,
através da Medida Cautela conexa aos
presentes autos.”

Nega-se provimento ao recurso da
segunda ré.

Da-se provimento ao recurso do au-
tor para declarar que a responsabilida-
de subsidiaria da segunda ré se estenda
até o final do periodo contratual.

Dano moral

Ante o reconhecimento de salario
em atraso e revendo posicionamento
anterior, a Juiza de origem deferiu in-
denizacdo por danos morais no valor
de R$ 2.000,00.

Recorre, a segunda ré, sob o funda-
mento de que o atraso de salario de for-
ma nao reiterada, ndo caracteriza, por
si s6, dano moral indenizavel, pois o
trabalhador pode pleitear judicialmen-
te o pagamento, inclusive com juros e
correcao monetaria e multas conven-
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cionais. Salienta que houve atraso de
apenas um més e nenhuma situacdo
de constrangimento pessoal restou
evidenciada. Diz que, “quanto se trata
de auséncia ou inobservancia do prazo
para quitacdo do acerto rescisério, o
entendimento predominante no Tribu-
nal Superior do Trabalho é no sentido
de que o mero atraso ou inadimple-
mento, desacompanhado de prova con-
figurando o dano, ndo induz afronta
aos direitos fundamentais e ndo gera
indenizacdo por danos morais, consi-
derando, especialmente, que existe em
nosso ordenamento juridico penalida-
de ou sancao a ser aplicada para quem
age dessa forma (a multa do artigo 477,
paragrafo 8°, da CLT)". Requer a refor-
ma da sentenca.

Examina-se.

A Constituicdo Federal estabele-
ce em seu art. 5°, inciso X, o direito a
indenizagdo por dano moral em de-
corréncia da violacdo a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das
pessoas.

Assim, configura-se o dano moral
quando evidenciado, a partir da situa-
cao fatica vivenciada pela parte, viola-
¢ao a direitos de personalidade.

O direito a indenizagdo pressupde,
concomitantemente, ilicitude da agado
ou omissdo do agente, o prejuizo imate-
rial e o nexo de causalidade, consoante
previsto nos arts. 186 e 927 do Cédigo
Civil, decorrentes do preceito contido
no art. 5°, V, da Constituicdo Federal.

Nesse mesmo sentido, o art. 223-B
da CLT, considerando que o dano de
natureza extrapatrimonial advém da
acdo ou omissdo que ofenda a esfera
moral ou existencial da pessoa.

Indenizavel é o sofrimento humano
relevante, que foge aos aborrecimentos
inerentes ao cotidiano, injustamente
provocado por outrem.

No concernente ao atraso no paga-
mento de salarios, este Tribunal apre-
senta o entendimento consolidado de
que se trata de dano in re ipsa, o qual,
enseja o direito a repara¢do por danos
morais. A Simula ne 33 deste Tribunal
consubstancia este entendimento, a
saber:

“SUMULA N.° 33, DO TRT DA 92 RE-
GIAO ATRASO REITERADO OU NAO
PAGAMENTO DE SALARIOS OU DE

VERBAS RESCISORIAS. DANO MO-
RAL.INDENIZAGCAO

I - O atraso reiterado ou o nao pa-
gamento de salarios caracteriza, por si,
dano moral, por se tratar de dano in re
ipsa;

II - O atraso ou o0 ndo pagamento
das verbas rescisérias devidas néo
caracteriza, por si, dano moral, sendo
necessaria a prova de circunstancias
objetivas ensejadoras do dano.”

Esta E. Turma compreende que,
“havendo mora salarial ou atrasos no
pagamento de salario em dois ou mais
meses, enquadra-se o caso concreto
na reiteracio a que alude o item I da
Stimula 33 do TRT da 92 Regido, sendo
devida, portanto, indenizacdo por da-
nos morais” (precedente n° 0000023-
67-2022-5-09-0011, de relatoria do Exmo.
Des. Arnor Lima Neto, publicado em
15/12/2022).

No caso dos autos, foi reconhecido
que a empregadora deixou de pagar a
remuneracdo do més de Marco/2021 a
parte reclamante, as verbas rescisérias
e alguns meses do FGTS.

Assim, ndo houve o atraso reiterado
do pagamento de salarios, bem como
ndo houve comprovacido de circuns-
tancias objetivas ensejadoras do dano
em relagdo ao ndo pagamento das ver-
bas rescisorias.

Déa-se provimento para excluir a
condenagdo ao pagamento de indeni-
zagao por danos morais.

Multa do artigo 467 da CLT

Consta da sentenca:

“Incontroversa a pendéncia quan-
to a correta formalizagdo da rescisao
contratual e acerto de contas, defiro
0 acréscimo previsto no artigo 467 da
CLT, bem como a aplicagdo da CLT,
multa do §8° do artigo 477 em favor da
parte reclamante, esta tltima no valor
correspondente ao salario final com-
provado nos autos.

Pedidos acolhidos, nos termos supra.”

Recorre, a segunda ré, e diz que ine-
xiste verba incontroversa na presente
demanda, uma vez que todas as verbas
salariais foram devidamente quitadas
durante o contrato de trabalho e na
ocasido da rescisdo contratual, confor-
me termo rescisério anexo a contesta-
¢do da primeira ré.

Analisa-se.

O reconhecimento judicial de dife-
rencas devidas a titulo de verbas resili-
térias ndo enseja automatica aplicacao
da penalidade prevista no artigo 467 da
CLT.

A multa prevista no dispositivo em
anélise somente é devida nas hipéteses
em que o empregador deixa de quitar,
a data do comparecimento a Justica
do Trabalho, a parte incontroversa das
verbas rescisérias devidas ao autor, o
que ndo ocorreu na hipétese, pois a ré
impugnou a pretensao.

Ao contrario do que alega a recor-
rente, ndo houve contestacdo pela
primeira ré e tampouco comprovagao
do pagamento das verbas rescisérias.
Inclusive, foi reconhecida sua revelia.

N&o houve também defesa especifi-
ca da segunda reclamada.

Pelo exposto, correta a sentenca
que deferiu a multa do art. 467 da CLT.

Nega-se provimento.

Em Sessdo Virtual realizada nesta
data, sob a Presidéncia do Excelentissi-
mo Desembargador Arnor Lima Neto;
presente o Excelentissimo Procurador
Leonardo Abagge Filho, representan-
te do Ministério Publico do Trabalho;
computados os votos dos Excelentissi-
mos Desembargadores Odete Grasselli,
Paulo Ricardo Pozzolo e Arnor Lima
Neto;

DECISAO
ACORDAM os Desembargadores da 62
Turma do Tribunal Regional do Tra-
balho da 92 Regido, por unanimidade
de votos, CONHECER DOS RECUR-
SOS ORDINARIOS OPOSTOS PELO
AUTOR E PELA SEGUNDA RE e das
contrarrazdes. No mérito, por igual vo-
tacdo, DAR PARCIAL PROVIMENTO
AO RECURSO DO AUTOR para decla-
rar que a responsabilidade subsidiaria
da segunda ré se estenda até o final do
periodo contratual e DAR PARCIAL
PROVIMENTO AO RECURSO DA SE-
GUNDA RE para: excluir a condenacio
ao pagamento de indenizacao por da-
nos morais, nos termos da fundamen-
tagao.

Custas inalteradas.

Intimem-se.

Curitiba, 5 de junho de 2023.

ODETE GRASSELLI

Desembargadora Relatora u
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EXECUCAO FISCAL

683.208 EM TRANSFERENCIA, A UNIAO PASSA A
INTEGRAR 0 POLO PASSIVO DA EXECUGAO FISCAL
COMO SUCESSORA DA DiVIDA

Superior Tribunal de Justica
Agravo interno n. 1885614/SP
Orgao julgador: 1a. Turma Recursal
Fonte: DJ, 25.05.2023

Relator: Ministro Sérgio Kukina

EMENTA

Tributario. Processual civil. Agravo interno. IPTU. Execucao fiscal.
Unido. Sucessora. CDA. Substituicdo. Desnecessidade. Imunidade
reciproca. REFSA. Sociedade de economia mista. Acérdao de ori-
gem amparado em fundamento eminentemente constitucional.

1. Ajurisprudéncia do STJ é firme no sentido de que “ndo ha ne-
cessidade de alteracao do langcamento nem da Certiddo de Divida
Ativa (CDA), para que a Unido passe a integrar o polo passivo da
execucao fiscal, visto que ela ndo esta sendo cobrada na condicdo
de contribuinte do imposto, mas na de sucessora da devedora ori-
ginal (RFFSA) em razdo da transferéncia patrimonial ocorrida no
curso da demanda executiva” (AgInt no REsp n. 1.764.763/PR, rela-
tor Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma,DJe de 27/11/2020).
Precedentes: AgInt no REsp n. 1.964.663/SP, relator Ministro Fran-
cisco Falcdo, Segunda Turma, DJe de 15/6/2022; Ag Int nos EDcl
no REsp n. 1.836.508/SP, relator Ministro Og Fernandes, Segunda
Turma, DJe de 17/12/2021; e AgInt no REsp n. 1.914.141/MS, relator
Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe de 1/9/2021.

2. A questdo referente a extensdo da imunidade reciproca a
RFFSA, sociedade de economia mista, foi enfrentada a luz de fun-
damentos eminentemente constitucionais (arts. 150, VI, a, e 173, §
10, I, da CF), o que impossibilita o exame da matéria pelo STJ, sob
pena de usurpacao da competéncia do STE.

3. Agravo interno a que se nega provimento

ACORDAO unanimidade, negar provimento ao re-
Vistos e relatados estes autos em que | curso, nos termos do voto do Sr. Minis-
sdo partes as acima indicadas, acordam | tro Relator. Os Srs. Ministros Benedito
os Ministros da PRIMEIRA TURMA do | Gongalves, Regina Helena Costa, Gur-
Superior Tribunal de Justica, em sessdo | gel de Faria e Paulo Sérgio Domingues
virtual de 16/05/2023 a 22/05/2023, por | votaram com o Sr. Ministro Relator.

LANGAMENTO

EDIGAO E PESQUISA
L. F. QUEIROZ E POLLYANA E. PISSAIA

Bonijuris

Esta obra reGne ementas de
184 decisbes de tribunais de
justica estaduais, federais e
superiores do Brasil sobre
questdées condominiais,
organizadas em 70 temas em
ordem alfabética.
Profissionais do direito terdo
uma fonte segurade pesquisa
jurisprudencial. Sindicos e
gestores encontrardo uma
variedade de solugdes para
amparar a gestdo
condominial.

Compre
através do

REVISTA BONIJURIS | ANO 35 | EDICAO 683 | AGO/SET 2023 227

AO00ANS



- TRIBUTARIO

Y
=
B
L)
v
inJ

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro
Paulo Sérgio Domingues.

Brasilia, 22 de maio de 2023Porto
Alegre, 13 de junho de 2023.

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO SERGIO KUKI-
NA: Trata-se de agravo interno maneja-
do pela Unido desafiando decisao de fls.
237/242, complementada pelo decisum
de fls. 246/248, que negou provimento ao
seu recurso especial, sob os seguintes
fundamentos: (I) inexisténcia de ofensa
aos arts. 489, § 1°, e 1.022, II, do CPC; (II)
solucdo da controvérsia em conformi-
dade com a jurisprudéncia do STJ no
tocante a responsabilidade da empresa
sucessora; e (III) fundamentagdo emi-
nentemente constitucional adotada
pelo Tribunal a quo (imunidade).

A parte agravante, em suas razoes,
sustenta, em sintese, que: (I) deixara de
impugnar a questdo atinente ao art.
1.022 do CPC; (II) a imunidade tributa-
ria da RFFSA veicula ofensa reflexa a
CF; (III) a Simula 392/STJ se aplica aos
casos de sucessao tributaria, e preco-
niza que a Certiddo de Divida Ativa s6
pode ser substituida quando se tratar
de erro material ou formal, sendo veda-
da a modificacdo do sujeito passivo da
execucao.

Aberta vista a parte agravada, o
Municipio de Sdo Paulo apresentou im-
pugnacao as fls. 269/276, postulando o
desacolhimento do recurso.

E O RELATORIO.

VOTO
O SENHOR MINISTRO SERGIO KUKI-
NA (RELATOR): Anote-se, de inicio, que
a ora agravante manifestou expressa-
mente sua resignacdo com o funda-
mento da decisdo agravada no que se
refere a ndo ocorréncia de violagdo ao
art. 1.022 do CPC e deixou de refutar
a aplicacao do obstaculo da Stimula 7/
STJ, motivo pelo qual tais pontos nao
serdo abordados na presente deciséo.
No mais, a irresignacdo nio mere-
ce acolhimento, tendo em conta que a
parte agravante ndo logrou desenvol-
ver argumentacdo apta a desconstituir
os fundamentos adotados pela decisdo
recorrida, que, no que importa ao pre-
sente recurso, ora submeto ao Colegia-
do para serem confirmados (fls. 237-242

e 257): Trata-se de recurso especial ma-
nejado pela Unido com fundamento no
art. 105, I11, a,da CE, contra acérdao pro-
ferido pelo Tribunal Regional Federal
da 32 Regido, assim ementado (fl. 116):

Processo civil. Execucdo fiscal
IPTU. REFSA. Sucessora unido federal.
Imunidade reciproca. Inaplicabilidade
a responsabilidade tributaria por su-
cessao.

1. A imunidade reciproca estatuida
pelo art. 150, VI, “a” da Constituicao Fe-
deral, extensivel as autarquias e funda-
¢oes publicas segundo o § 2° o do mes-
mo dispositivo, define negativamente
o campo subjetivo sobre o qual recai
a competéncia impositiva das pessoas
politicas, de modo que ndo alcancem
umas as outras.

2. O Plenéario do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario 599.176/PR, em sede de
repercussdo geral, pacificou a questdo
da inaplicabilidade da imunidade tri-

Na sucessao empresarial
a sucessora assume
todo passivo tributario
da empresa sucedida,
respondendo em
nome proéprio pela
divida de terceiro

butéaria reciproca a responsabilidade
tributaria por sucessao.

3. A Rede Ferroviaria Federal S/A,
sociedade de economia mista, inte-
grante da Administracdo Indireta do
Governo Federal, foi criada pela Lei
3.115, de 16/03/1957, com o objetivo de
administrar os servicos de transporte
ferroviario a cargo da Unido Federal.

4. Referida sociedade foi extin-
ta, por forca da Medida Proviséria
353, de 22/01/2007, convertida na Lei
11.483/2007, figurando a Unido Federal
como sucessora em seus direitos, obri-
gacoes e acdes judiciais, o que incluiu
os débitos relativos ao IPTU até o exer-
cicio de 2007.

5. A Segunda Secdo deste Tribunal,
por ocasido do julgamento dos Embar-
gos Infringentes 1673095 — 0002427-
17.2010.4.03.6105, firmou o entendi-
mento no sentido de que a Unido deve

responder pelos débitos tributarios
da RFFSA, anteriores a sucessdo pela
Unido.

6. Apelacao provida para determinar
o retorno dos autos a Vara de origem.

Opostos embargos de declaragao,
foram estes rejeitados (fls. 151/158). A
parte recorrente aponta violagdo aos
artigos 1.022, DO CPC/2015; 130, 131, 202
e 203 do CTN; 20 da LEF; 1°, 4°, 7°,19 e
21 da Lei 3.115/57. Sustenta, em sinte-
se, que: (I) a despeito da oposicdo dos
embargos declaratérios o Tribunal
de origem restou omisso quanto as
questbes suscitadas; (II) “a sucessdo
implica alteracdo do polo passivo das
execucdes fiscais propostas contra a
Unido. Contudo, a substituicdo do su-
jeito passivo constante da CDA é veda-
da pela ja mencionada jurisprudéncia
sumulada do STJ. Tal entendimento
aplica-se mesmo em caso de sucessdo
tributéria, conforme entendimento de
ambas as Turmas da Primeira Secao da
Corte Superior de Justica “ (fl. 171); (III)
a RFFSA gozava de imunidade, pois “a
execucdo do servico ndo persegue o lu-
cro, mas as finalidades legais, isto por-
que o ente outorgado, como, no caso da
extinta RFFSA, esta obrigado a prestar
o servico, mesmo em situacdo econd-
mica desfavoravel ou ndo vantajosa.
Em resumo, quando empresas estatais,
outorgatarias de servicos publicos,
prestam tais servicos, mesmo havendo
acontra-prestagdo ou o pagamento por
meio de precos ou tarifas, a elas ndo se
aplicam as ressalvas da imunidade re-
ciproca do § 3 O do artigo 150, da Cons-
tituicdo Federal, mas sim a imunidade
intergovernamental do art. 150, caput,
inciso VI, alinea a, da mesma Carta Po-
litica.” (f1.188).

E O RELATORIO. SEGUE A FUNDA-
MENTACAO.

[..]

Sobre a legitimidade passiva da
Unido, a Primeira Secdo desta Corte
de Justica consolidou a orientacdo de
que: (i) a empresa sucessora responde
pela divida da empresa sucedida, nos
termos do art. 132 do CTN; e (ii) ndo é
necessaria a alteracdo do ato de langa-
mento quando o fato gerador ocorreu
depois da incorporacao e o lancamento
foi realizado contra a contribuinte/res-
ponsavel originario.

228

REVISTA BONIJURIS | ANO 35 | EDICAO 683 | AGO/SET 2023



---------

oooooooooooooooooooooooo

0 condomin 0P mais S€
preocupar com issa poletos:
controlé dos pagament cobrangd
dos IN dimplentes.

PP
eee
cee

oo ’

eee
eccceloe
XX}

.
cesssene

ECEBIMENTO Gﬂ
E100% DA
ECEITA GARANTID H,,!;lu

M CONTRATO STAMA

garantepauli
¥ ulistana.c
63630375« 11 23804m6t)7r6
3



- TRIBUTARIO

L)

Confira-se o julgado:

Tributario. Imposto sobre a pro-
priedade de veiculo automotor — IPVA.
Execucao fiscal. Sucessdo empresarial,
por incorporacdo. Ocorréncia antes do
lancamento, sem prévia comunicagdo
ao fisco.

SUBSTITUICAO DA CDA. DESNE-
CESSIDADE.

1. Na sucessdo empresarial, por in-
corporagao, a sucessora assume todo
passivo tributario da empresa suce-
dida, respondendo em nome préprio
pela divida de terceiro (sucedida),
consoante inteligéncia do art. 132 do
CTN - cuidando-se de imposi¢do auto-
maética de responsabilidade tributaria
pelo pagamento de débitos da sucedi-
da, assim expressamente determinada
por lei - e, por isso, pode ser acionada
independentemente de qualquer outra
diligéncia por parte do credor.

2. Se o fato gerador ocorre depois da
incorporagdo mas o langamento é feito
contra a contribuinte/responsavel origi-
néria, ndo ha falar em necessidade de al-
teracdo do ato de lancamento, porque a
incorporagédo néo foi oportunamente co-
municada, ndo podendo o incorporador
obter proveito de sua prépria torpeza.

3. A efetiva comunicagdo aos or-
gdos/entidades competentes, pela
incorporadora, da ocorréncia da in-
corporacdo da sociedade empresaria
proprietaria do veiculo é o exato mo-
mento em que o fisco toma conheci-
mento do novo sujeito passivo a ser
considerado no lancamento, razdo pela
qual, in casu, esse momento deve ser
entendido, para fins tributarios, como
a data do ato da incorporacéo (arts. 123
e132do CTN).

4. Embargos de divergéncia provi-
dos.

(EREsp 1.695.790/SP, Rel. Ministro
Gurgel de Faria, Primeira Secdo, DJe
26/03/2019)

Assim, encontrando-se o acérddo
recorrido em consondncia com o en-
tendimento firmado, ndo merece re-
paros no ponto. Além disso, quanto a
questdo da imunidade tributéria reci-
proca, destaca-se da fundamentagdo
do acérdao recorrido o seguinte trecho
(fls. 109/112):

Cinge-se a presente exacao ao IPTU,
consoante informado pela CDA de fls. 03.

A imunidade reciproca estatuida
pelo art. 150, VI, ‘@’ da Constituigao Fe-
deral, extensivel as autarquias e funda-
¢Oes publicas segundo o § 2 o do mes-
mo dispositivo, define negativamente
0 campo subjetivo sobre o qual recai
a competéncia impositiva das pessoas
politicas, de modo que ndo alcancem
umas as outras.

E a norma constitucional circuns-
crita aos impostos, tributos para cuja
incidéncia é indiferente a prestacao
de uma atividade estatal especifica.
Nao assim quanto as taxas, atreladas
que sdo ao fornecimento de servicos
publicos ou ao exercicio do poder de
policia. Utilizando-se do servico pua-
blico prestado por um Ente, o outro
Ente, ou entidade sua, se sujeita a
cobranca da taxa respectiva. A imu-
nidade tributaria da Unido quanto
ao IPTU decorre de norma Constitu-
cional expressa, ndo havendo duvi-
da, na hipétese em exame, quanto a
ilegalidade de sua exigéncia para os
créditos constituidos posteriormente
a 22/01/2007.

Observo o Plenario do Supremo Tri-
bunal Federal, no julgamento do Recur-
so Extraordinério 599.176/PR, em sede
de repercussao geral, pacificou a ques-
tdo da inaplicabilidade da imunidade
tributaria reciproca a responsabilidade
tributéria por sucessao, verbis.

(...)

Conquanto conste do referido jul-
gamento expressa mengao aos limites
do julgado, a deixar claro néo ter sido
objeto de apreciacdo a questdo atinen-
te a eventual imunidade da RFFSA, a
Suprema Corte assentou que a imuni-
dade tributéria reciproca nao afasta a
responsabilidade tributaria por suces-
sdo, na hipdtese em que o sujeito passi-
vo era contribuinte regular do tributo
devido, como ocorria com a RFFSA.
A questdo referente a imunidade da
RFFSA ja foi decidida pelo Supremo
Tribunal Federal e por este Tribunal
Regional Federal.

A Rede Ferroviaria Federal S/A, so-
ciedade de economia mista, integrante
da Administracdo Indireta do Gover-
no Federal, foi criada pela Lei 3.115, de
16/03/1957, com o objetivo de adminis-
trar os servicos de transporte ferrovi-
ario a cargo da Uni&o Federal.

Referida sociedade foi extin-
ta, por forca da Medida Proviséria
353, de 22/01/2007, convertida na Lei
11.483/2007, figurando a Unido Federal
como sucessora em seus direitos, obri-
gacoes e acdes judiciais, o que incluiu
os débitos relativos ao IPTU até o exer-
cicio de 2007.

Nesse particular, insta considerar
que a RFFSA possuia receita, cobrava
por seus Servicos e remunerava o ca-
pital das empresas sob seu controle, a
teor do disposto nos artigos 7 o e 20 da
Lei 3.115/57, bem como era contribuinte
habitual dos tributos.

A despeito darelevancia de servigos
ferrovidrios para o desenvolvimento
nacional, a construcdo de ferrovias e
a exploracdo comercial dos servicos de
transporte ferroviario sdo atividades
que podem ser realizadas pelo Poder
Publico ou por empresas privadas, es-
tas mediante concessdo da Unido.

Destarte, ndo se ha de reconhecer a
condicdo de ente imune a RFFSA, socie-
dade de economia mista, submetida ao
regime aplicavel as pessoas juridicas de
direito privado e sujeita as regras do di-
reito privado, consoante disposto no ar-
tigo 173, § 1°, 11, da Constituicao Federal.

De outra parte, assinale-se que a
Segunda Secdo deste Tribunal Regio-
nal Federal, por ocasido do julgamen-
to dos Embargos Infringentes 1673095
— 0002427-17.2010.4.03.6105 firmou en-
tendimento no sentido de que a Unido
deve responder pelos débitos tributa-
rios da RFFSA, anteriores a sucessdo
pela Unido. Confira-se:

Embargos infringentes. Direito
tributario e constitucional. Execucao
fiscal. Imével da extinta Rede Ferrovia-
ria Federal S/A — RFFSA. Sucessdo pela
unido. Débito tributario anterior a su-
cessdo. Imunidade tributéria reciproca
afastada. Embargos infringentes nao
providos.

1. Conforme a jurisprudéncia recen-
te do Supremo Tribunal Federal — STF,
a imunidade tributéria da Unido ndo
afasta a responsabilidade por débitos
anteriores a sucessdo “na hipétese em
que o sujeito passivo era contribuinte
regular do tributo devido”. A imunida-
de reciproca prevista no art. 150, VI, “a’,
da CF/1988, existe, tdo-somente, quanto
aos fatos imponiveis ocorridos apés a
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sucessdo da REFSA. In casu, verifica-se
que os imoéveis da extinta REFSA foram
incorporados ao patriménio da Unido
Federal, nos termos da Medida Provi-
séria n” 353, de 22/01/2007, convertida
em Lei n’ 11.483, de 31/05/2007.

2. Desta forma, aos impostos cons-
tituidos a partir de 22/01/2007, deve-
-se reconhecer a imunidade recipro-
ca, prevista no art. 150, VI, “a’, da CFE.
Assim, é exigivel a cobranga do IPTU
constituido antes de 22/01/2007, tendo
em vista que a RFFSA era sociedade
de economia mista, portanto, pessoa
juridica de direito privado e sujeita
as regras do direito privado, nos ter-
mos do artigo 173, § I o, II, da CF (AC
n’ 0014062-26.2008.4.03.6182/SP, Relator
Desembargador Federal Carlos Muta, j.
04/03/2015), excluindo-se, porém, a sua
cobranca de lancamentos constituidos

A imunidade tributaria
reciproca (CF, art. 150,
VI, “a”) de que goza
a Unido nao afasta a
sua responsabilidade
tributaria por sucessao

depois de 22/01/2007, ante a imunidade
reciproca da Unido Federal.

3. A imunidade tributaria reciproca
(CE, art. 150, V1, “@") de que goza a Unido
nao afasta a sua responsabilidade tri-
butaria por sucessdo (CTN, artigo 130),
na hipétese em que o sujeito passivo, a
época dos fatos geradores, era contri-
buinte regular do tributo devido.

4. Assim, de acordo com os para-
metros fornecidos pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, ndo se
poderia estender a norma que prevé a
imunidade tributaria reciproca a RFF-
SA (artigo 150, VI, a, e 82" da CF/1988).

5. Embargos Infringentes nédo pro-
vidos.

(TRF 3a. Regido, SEGUNDA SECAO,
EI - EMBARGOS INFRINGENTES -
1673095 — 0002427-17.2010.4.03.6105, Rel
DESEMBARGADOR FEDERAL ANTO-
NIO CEDENHO, julgado em 06/12/2016,
e-DJF3 Judicial 1 DATA: 16/12/2016).

Na hipétese em exame, a execu¢ao
tem por objeto a cobranca de IPTU re-
lacionado a fatos geradores anteriores

a 22 dejaneiro de 2007 (fl. 03). Assim, ve-
rifica-se que o Tribunal de origem deci-
diu a controvérsia a luz de fundamen-
tos eminentemente constitucionais,
matéria insuscetivel de ser examinada
em sede de recurso especial.

Nesse sentido, confiram-se os se-
guintes precedentes: Tributario e pro-
cessual civil. IPTU. RFFSA. Inexistén-
cia. Imunidade reciproca. Sociedade de
economia mista. Falta de prequestio-
namento. Simula 282/STF. Fundamen-
to constitucional. Competéncia do STFE.

1. A indicada afronta dos arts. 130 e
131do CTN nao pode ser analisada, pois
o Tribunal de origem n&o emitiu juizo
de valor sobre esses dispositivos legais.
Incide, na espécie, a Simula 282/STF.

2. Acolhe-se que a lide foi solvida
com fundamento constitucional - imu-
nidade tributéria reciproca -, art. 150,
VI, “a", da CF, portanto nado pode o STJ
se imiscuir na apreciacdo das ques-
tdes postas pela parte recorrente, sob
pena de invasdo da competéncia do
STF. Descabe examinar questdo cons-
titucional em Recurso Especial, mesmo
que para viabilizar a interposicdo de
Recurso Extraordinario.

3. Recurso Especial ndo provido.

(REsp 1728298/PR, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 08/05/2018, DJe
19/11/2018) Tributario. Processual civil.
Violagao do art. 535 do CPC. Inexisten-
te. IPTU. RFFSA. Sucessdo tributaria
da unido. Imunidade reciproca. Anélise
de matéria constitucional. Impossibili-
dade. Auséncia de prequestionamento.
Incidéncia da simula 211/STJ.

1. Nao ha a alegada violacdo do art.
535 do CPC, pois a prestagao jurisdicio-
nal foi dada na medida da pretensado
deduzida, como se depreende da leitu-
ra do acérdio recorrido, que enfrentou
e decidiu, motivadamente, a controvér-
sia posta em debate.

2. O acérdao recorrido decidiu a
questdo com base em fundamentacao
eminentemente constitucional

3. A competéncia do Superior Tri-
bunal de Justica refere-se a matéria
infraconstitucional. A discussdo sobre
preceitos da Carta Maior cabe a Su-
prema Corte. Assim, inviavel o exame
do pleito da recorrente, sob pena de se
analisar matéria cuja competéncia esta
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afeta a Excelsa Corte, ex vi do art. 102
da Constituicdo Federal. O tema ja se
encontra assentado, neste pretério, no
sentido de que, tendo o recurso espe-
cial como cerne fundamentos consti-
tucionais, falece competéncia ao Supe-
rior Tribunal de Justica para conhecer
da proposicao.

4. A Corte de origem ndo analisou,
nem sequer implicitamente, os arts. 130
e131do CTN. Incidéncia da Stmula 211/
STIJ. 5. Nao configura contradigdo afir-
mar a falta de prequestionamento e
afastar indicacdo de afronta ao art. 535
do Cédigo de Processo Civil, uma vez
que é perfeitamente possivel o julgado
se encontrar devidamente fundamen-
tado sem, no entanto, ter decidido a
causa a luz dos preceitos juridicos de-
sejados pela postulante, pois a tal ndo
esta obrigado.

Agravo Regimental improvido.
(AgRg no AREsp 818.654/PR, Rel. Minis-
tro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 16/02/2016, DJe
24/02/2016)

Recurso fundado no CPC/73. Tribu-
tario. Processual civil. Violacdo ao art.
535 do CPC. Nao ocorréncia. IPTU. RFF-
SA. Sucessao tributaria da unido. Imu-
nidade reciproca. Andlise de matéria
constitucional. Impossibilidade.

1. N&o ocorre ofensa ao art. 535 do
CPC, quando o Tribunal de origem diri-
me, fundamentadamente, as questdes
que lhe sdo submetidas, apreciando
integralmente a controvérsia posta
nos autos. Ressalte-se que nao se pode
confundir julgamento desfavoravel ao
interesse da parte com negativa ou au-
séncia de prestacao jurisdicional.

2. Quanto a questao referente a su-
cessdo tributaria da Unido na proprie-
dade de imoével pertencente a extinta
Rede Ferroviaria Federal S.A. — RFFSA,
a analise da matéria foi apreciada pela
Corte a quo com base em fundamentos
eminentemente constitucionais (imuni-
dade tributéaria reciproca —art. 150, V1, a,
e § 2°,da CE/88), 0 que inviabiliza a apre-
ciacdo da questdo em sede de recurso
especial, sob pena de usurpacdo da com-
peténcia do Supremo Tribunal Federal.

3. Agravo regimental improvido.
(AgRg no AREsp 825.427/PR, Rel. Mi-
nistro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA
TURMA, DJe de 26/04/2016). ANTE O

EXPOSTO, nédo conheco do recurso es-
pecial.

Publique-se.

[..]

Nesse contexto, esclarece-se que
ndo ha de se falar em nulidade a CDA
ante a vedacdo da alteracdo do sujeito
passivo, pois a jurisprudéncia consoli-
dada desta Corte é no sentido de que
ndo é necessaria a alteracdo do ato de
lancamento quando o fato gerador
ocorreu depois da incorporagdo e o
lancamento foi realizado contra a con-
tribuinte/responsavel originario, sen-
do valida a CDA em nome da empresa
incorporada.

Conforme antes consignado, a de-
cisdo ora agravada estd em conformi-
dade com a jurisprudéncia do STJ, no
sentido de que “ndo ha necessidade de
alteracdo do lancamento nem da Certi-
dado de Divida Ativa (CDA), para que a
Unido passe a integrar o polo passivo
da execugao fiscal, visto que ela nao
estd sendo cobrada na condicdo de
contribuinte do imposto, mas na de su-
cessora da devedora original (RFFSA)
em razdo da transferéncia patrimonial
ocorrida no curso da demanda executi-
va’ (Aglnt no REsp n. 1.764.763/PR, rela-
tor Ministro Gurgel de Faria, Primeira
Turma, DJe de 27/11/2020).

Em hipéteses analogas, confiram-se
os julgados:

Processual civil. Tributario. Execu-
cdo fiscal. Imposto sobre propriedade.
Desprovimento do agravo interno.
Manutencdo da decisdo recorrida. I -
Na origem, trata-se de execucdo fiscal
objetivando a extingdo da agdo exe-
cutiva, sob alegacdo de que o tributo
cobrado é inexistente, uma vez que se
trata de imposto sobre a propriedade
da extinta rede Ferroviaria Federal
S.A. Na sentenca o pedido foi julga-
do improcedente. No Tribunal a quo,
a sentenca foi parcialmente manti-
da. II - Nao ha violagdo do art. 535 do
CPC/1973 (art. 1.022 do CPC/2015) quan-
do o Tribunal a quo se manifesta cla-
ra e fundamentadamente acerca dos
pontos indispensaveis para o desate
da controvérsia, apreciando-a funda-
mentadamente (art. 165 do CPC/1973
e art. 489 do CPC/2015), apontando as
razdes de seu convencimento, ainda
que de forma contraria aos interesses

da parte, como verificado na hipétese.
III - No tocante a alegada nulidade das
CDAs, por nao trazerem a Unido como
devedora dos mencionados tributos, a
jurisprudéncia do STJ orienta-se pelo
entendimento de que essa alteracdo do
sujeito passivo ndo é necessaria quan-
do se esta diante de sucessao tributa-
ria, decorrente de lei, como ocorreu no
presente caso. Nesse sentido: AgInt no
REsp n. 1.914.141/MS, relator Ministro
Benedito Gongalves, Primeira Turma,
julgado em 30/8/2021, DJe 1°/9/2021.

V - Agravo interno improvido.

(AgInt no REsp n. 1.964.663/SP, rela-
tor Ministro Francisco Falcdo, Segunda
Turma, DJe de 15/6/2022.) Processual
civil e tributério. Agravo interno nos
embargos de declaracdo no recurso
especial. RFFSA. IPTU. Matéria consti-
tucional. Legitimidade passiva. Unido.
CDA. Substituicdo. Necessidade. Nuli-
dade. Auséncia.

1. O tema a respeito da imunidade da
proépria Rede Ferroviaria Federal - REF-
SA foi decidido com amparo em inter-
pretacao de dispositivo da Constituicdo
da Republica, a afastar o cabimento do
recurso especial. 2. Com relacdo a nuli-
dade da CDA, a pretensdo também nao
merece acolhida. A Corte de origem, ao
consignar a auséncia de nulidade do
titulo, nio se afastou do entendimento
deste Tribunal Superior de que “ndo ha
necessidade de alteracdo do langcamento
nem da Certiddo de Divida Ativa (CDA),
para que a Unido passe a integrar o polo
passivo da execucao fiscal, visto que ela
ndo estd sendo cobrada na condicdo
de contribuinte do imposto, mas na de
sucessora da devedora original (REFSA)
em razdo da transferéncia patrimonial
ocorrida no curso da demanda executi-
va.” (Agint no REsp n. 1.764.763/PR, rela-
tor Ministro Gurgel de Faria, Primeira
Turma, DJe de 27/11/2020).

3. Agravo interno a que se nega pro-
vimento.

(AgIlnt nos EDclno REspn.1.836.508/
SP, relator Ministro Og Fernandes,
Segunda Turma, DJe de 17/12/2021.)
Tributario. Agravo interno no recurso
especial. Execugao fiscal. CDA. Substi-
tuicdo. Desnecessidade. IPTU. RFFSA.
Sucessdo tributaria da unido. Imunida-
de reciproca. Fundamento constitucio-
nal. Competéncia do STF.
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ACORDAOS EM DESTAQUE -

1. A Primeira Turma desta Corte, ao
afastar a aplicacdo da Stimula 392/STJ
em caso similar ao dos autos, entendeu
pela possibilidade de se redirecionar a
execucdo fiscal para cobranca de IPTU
a sucessora da RFFSA, sem a necessi-
dade de substituicdo da CDA, uma vez
que a responsabilidade da Unido nao
esta relacionada com o surgimento da
obrigacao tributaria, mas com o seu
inadimplemento. Precedente: Aglnt no
REsp 1.764.763/PR, Rel. Ministro GUR-
GEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 16/11/2020, DJe 27/11/2020.

2. A questdo relacionada a imunida-
de tributaria foi apreciada pela Corte
de origem com fundamento constitu-
cional (art. 150, VI, “a", da CF). Logo, ndo
héa como conhecer do apelo quanto ao
ponto, sob pena de usurpar-se a com-
peténcia reservada pela Constituicdo
ao Supremo Tribunal Federal.

3. Agravo interno néo provido.

(AgInt no REsp n. 1.914.141/MS, rela-
tor Ministro Benedito Gongalves, Pri-
meira Turma, DJe de 1/9/2021.) Proces-
sual civil e tributario. IPTU. Imunidade.
Fundamentacdo deficiente. Execucdo
fiscal. RFFSA e Unido. Transferéncia
patrimonial. Curso da demanda. Suces-
sora. Redirecionamento. Possibilidade.
Substituicdo da CDA. Desnecessidade.

1. Os apontados arts. 130 e 131 do
CTN ndo tém comando normativo
para amparar a tese de imunidade do
IPTU em favor da RFFSA, visto que tais
dispositivos legais cuidam de tema di-
verso, referente a responsabilidade tri-
butéria por sucessio, sendo certo que

a deficiéncia da irresignacdo recursal
nesse ponto enseja a aplicacdo da Sa-
mula 284 do STE.

2. A Primeira Secdo, quando do
julgamento do Recurso Especial repe-
titivo n. 1.045.472/BA, consolidou o en-
tendimento de que nao é possivel subs-
tituir a Certiddo de Divida Ativa para
o fim de modificar o sujeito passivo da
obrigacdo tributaria e, com isso, obter
o redirecionamento da execucdo fiscal,
porquanto tal providéncia encerraria
indevida modificacdo do langamento
no ambito judicial. Inteligéncia da Sa-
mula 392 do STJ.

Por se tratar de obrigacao
tributaria propter rem,
o adquirente do imével

assume em nome
préprio o dever de pagar
o crédito do IPTU

3. Hipétese em que ndo ha necessida-
de de alteracdo do lancamento nem da
Certidao de Divida Ativa (CDA), para que
a Unido passe a integrar o polo passivo
da execucao fiscal, visto que ela ndo esta
sendo cobrada na condicdo de contri-
buinte do imposto, mas na de sucessora
da devedora original (RFFSA) em razdo
da transferéncia patrimonial ocorrida
no curso da demanda executiva.

4. Por se tratar de obrigacao tributa-
ria propter rem, o adquirente do imével
assume em nome proéprio o dever de
pagar o crédito do IPTU regularmente

ed (eaw podle Colorr v
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lancado em momento anterior a trans-
feréncia do dominio.

5. Por cuidar de imposicdo auto-
matica do dever de pagar os créditos
tributarios até entdo lancados em
nome do contribuinte anterior, assim
expressamente determinada na lei, o
sucessor pode ser acionado indepen-
dentemente de qualquer outra dili-
géncia por parte da Fazenda credora,
visto que a sua responsabilidade ndo
esta relacionada com o surgimento da
obrigacdo tributaria, mas com o seu
inadimplemento.

6. Agravo interno nao provido.

(AgInt no REsp n. 1.764.763/PR, rela-
tor Ministro Gurgel de Faria, Primeira
Turma, DJe de 27/11/2020.) Ademais, de
fato, no caso concreto, ndo é possivel
conhecer do apelo raro no ponto em
que a Corte de origem adotou funda-
mentacdo eminentemente constitucio-
nal, reportando-se aos arts. 150, VI, a, e
173, § 1°, 11, da CF, bem como amparan-
do-se em julgado do STF, mesmo que
a Corte Suprema tenha negado a exis-
téncia de repercussdo quanto ao pre-
enchimento dos pressupostos neces-
sarios ao gozo de imunidade tributaria.
Confira-se o excerto pertinente (fls.
109/111): A imunidade reciproca estatu-
ida pelo art. 150, VI, @’ da Constituigao
Federal, extensivel as autarquias e fun-
dacdes publicas segundo o § 2" do mes-
mo dispositivo, define negativamente
o campo subjetivo sobre o qual recai
a competéncia impositiva das pessoas
politicas, de modo que ndo alcancem
umas as outras.
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E a norma constitucional circuns-
crita aos impostos, tributos para cuja
incidéncia é indiferente a prestacao de
uma atividade estatal especifica. Nao
assim quanto as taxas, atreladas que
sdo ao fornecimento de servicos pu-
blicos ou ao exercicio do poder de po-
licia. Utilizando-se do servico publico
prestado por um Ente, o outro Ente, ou
entidade sua, se sujeita a cobranca da
taxa respectiva.

A imunidade tributaria da Unido
quanto ao IPTU decorre de norma
constitucional expressa, ndo havendo
divida, na hipétese em exame, quanto
a ilegalidade de sua exigéncia para os
créditos constituidos posteriormente a
22/01/2007.

Observo o Plenario do Supremo Tri-
bunal Federal, no julgamento do Recur-
so Extraordinario 599.176/PR, em sede
de repercussdo geral, pacificou a ques-
tdo da inaplicabilidade da imunidade
tributaria reciproca a responsabilidade
tributaria por sucessao, verbis.

Constitucional. Tributario. Imuni-
dade tributaria reciproca. Inaplicabili-
dade a responsabilidade tributéria por
sucessao. Art. 150, VI, a da Constituigao.

A imunidade tributaria reciproca
nao exonera o sucessor das obrigacdes
tributarias relativas aos fatos juridicos
tributarios ocorridos antes da sucessao
(aplicacdo ‘retroativa’ da imunidade
tributéria). Recurso Extraordinario ao
qual se d& provimento. (Rec. Ext. 599.176,
Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, DJE
30/10/2014). Conquanto conste do refe-
rido julgamento expressa mencdo aos
limites do julgado, a deixar claro ndo ter
sido objeto de apreciacdo a questdo ati-
nente a eventual imunidade da RFFSA,
a Suprema Corte assentou que a imuni-
dade tributaria reciproca ndo afasta a
responsabilidade tributaria por suces-
sdo, na hipétese em que o sujeito passi-
vo era contribuinte regular do tributo
devido, como ocorria com a REFSA.

A questdo referente a imunidade
da RFFSA ja foi decidida pelo Supremo
Tribunal Federal e por este Tribunal
Regional Federal. A Rede Ferroviaria
Federal S/A, sociedade de economia
mista, integrante da Administracao
Indireta do Governo Federal, foi cria-
da pela Lei 3.115, de 16/03/1957, com o
objetivo de administrar os servicos de

transporte ferroviario a cargo da Unido
Federal.

Referida sociedade foi extin-
ta, por forca da Medida Proviséria
353, de 22/01/2007, convertida na Lei
11.483/2007, figurando a Unido Federal
como sucessora em seus direitos, obri-
gacdes e acgdes judiciais, o que incluiu
os débitos relativos ao IPTU até o exer-
cicio de 2007.

Nesse particular, insta considerar
que a RFFSA possuia receita, cobrava
por seus servigos e remunerava o ca-
pital das empresas sob seu controle, a
teor do disposto nos artigos 7° e 20 da
Lei 3.115/57, bem como era contribuinte
habitual dos tributos.

A despeito da relevancia de servicos
ferroviarios para o desenvolvimento
nacional, a construcdo de ferrovias e
a exploracao comercial dos servicos de
transporte ferroviario sdo atividades
que podem ser realizadas pelo Poder
Publico ou por empresas privadas, es-
tas mediante concessado da Unido.

Destarte, ndo se ha de reconhecer a
condicdo de ente imune a RFFSA, socie-
dade de economia mista, submetida ao
regime aplicavel as pessoas juridicas de
direito privado e sujeita as regras do di-
reito privado, consoante disposto no ar-
tigo 173, § 1', I1, da Constituicdo Federal.

Assim, como o recurso especial pos-
sui fundamentacdo vinculada, ndo se
constitui em instrumento processual
destinado a revisar acérddo com ali-
cerces constitucionais, tendo em vista
a necessidade de interpretacdo de ma-
téria de competéncia exclusiva da Su-
prema Corte.

Ilustrativamente, no mesmo senti-
do, confira-se: Processual civil. Tributa-
rio. Execucdo fiscal. CDA. Substituicao.
Desnecessidade. IPTU. RFFSA. Suces-
sdo tributaria da Unido. Imunidade
reciproca. Fundamento constitucional.
Competéncia do STF.

I - Na origem, trata-se de embargos
a execucdo fiscal visando a cobranca de
divida ativa relativa a débito do Impos-
to Territorial Urbano e Predial (IPTU)
do exercicio de 2001. Sobreveio a r.
sentenca de improcedéncia. Sem con-
denacdo improcedéncia ao pagamento
de honorarios advocaticios em razio
do encargo legal. No Tribunal a quo, a
sentenca foi mantida.

II - Na hipétese dos autos, em rela-
¢do a alegacdo de imunidade reciproca
da prépria RFFSA, no Tribunal a quo, a
fundamentacao do decisum, no sentido
dainaplicabilidade da imunidade tribu-
téria reciproca a responsabilidade tri-
butaria por sucessao, foi embasada na
interpretacdo dada ao tema pelo Supre-
mo Tribunal Federal, notadamente no
julgamento do Recurso Extraordinario
n. 599.176/PR, bem como ao art. 150 da
Constituicao Federal, fatos estes que in-
viabilizam o exame do pleito da recor-
rente, sob pena de se analisar matéria
cuja competéncia somente esta afeta a
Excelsa Corte, consoante dispde o art.
102 da Constituicdo Federal. Nesse sen-
tido: Agint no REsp n. 1.914.141/MS, re-
lator Ministro Benedito Gongalves, Pri-
meira Turma, julgado em 30/8/2021, DJe
1°/9/2021; (Agint no AREsp n. 1.431.681/
SP, relator Ministro Manoel Erhardt
(Desembargador convocado do TRF -
52 Regido), Primeira Turma, julgado em
26/4/2021, DJe 30/4/2021;

AgInt no AREsp n. 1.642.570/SP, re-
lator Ministro Og Fernandes, Segun-
da Turma, julgado em 23/11/2020, DJe
27/11/2020 e Aglnt no REsp n. 1.810.849/
SP, relator Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 3/12/2019,
DJe 19/12/2019.

IIT - Agravo interno improvido.

(Agint no AREsp n. 1.970.324/SP,
relator Ministro Francisco Falcdo, Se-
gunda Turma, DJe de 22/6/2022.) Assim,
escorreita a decisdo agravada, nio es-
tando a merecer qualquer reparo.

ANTE O EXPOSTO, nega-se provi-
mento ao agravo interno. E o voto.

DECISAO

Vistos e relatados estes autos em que
sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da PRIMEIRA TURMA do
Superior Tribunal de Justica, em ses-
sdo virtual de 16/05/2023 a 22/05/2023,
por unanimidade, negar provimento
ao recurso, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Benedito Goncal-
ves, Regina Helena Costa, Gurgel de Fa-
ria e Paulo Sérgio Do mingues votaram
com o Sr. Ministro Relator. Presidiu o
julgamento o Sr. Ministro Paulo Sérgio
Domingues.

Brasilia, 22 de maio de 2023. u
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Luiz Fernando de Queiroz ADVOGADO
Pollyana Pissaia ADVOGADA

EMENTAS CONDOMINIAIS
NOS TRIBUNAIS DE JUSTIGA

rechos do livro “O Condominio nos Tribu-

nais” (recém-lancado pela Editora Boniju-

ris) publicados a seguir oferecem uma pe-

quena amostra das decisdes judiciais dos

tribunais relacionadas ao direito condomi-
nial. Pesquisada e editada por Luiz Fernando de
Queiroz e Pollyana Pissaia, ambos profissionais
com larga experiéncia nas lides condominiais, a
obra representa material jurisprudencial valioso
para advogados, sindicos e gestores.

Para facilitar a consulta, o livro foi organiza-
do em assuntos que enunciam o problema e sdo
seguidos de ementas de decisdes judiciais que
abordam diferentes aspectos do tema, o que
demonstra a preocupacio dos autores em ins-
trumentalizar eventuais processos ou tomadas
de decisdo com material referenciado, que, no
mais, é fonte segura de consulta e aprendizado.

Os excertos do livro aqui selecionados tra-
zem casos ora genéricos, como aqueles relativos
ao morador antissocial, ao furto de veiculo nas
dependéncias do condominio e as infiltracées
e vazamentos com origem em area comum, ora
especificos, como o que trata do adicional de in-
salubridade ao zelador do prédio por recolher
lixo. Uma reclamacao, alids, que ndo prosperou.

Fruto de extensa pesquisa na jurisprudéncia
recente, as ementas reproduzem um esforco
concentrado para levar ao leitor uma coletanea
de julgados na area condominial com a preten-
sdo de servir como livro de consulta cotidiana.
H& mais, muito mais em “O Condominio nos
Tribunais”. A obra esta a venda no site da Livra-
ria Bonijuris (www.livrariabonijuris.com.br).

ATIVIDADE COMERCIAL EM EDIFiCIO
RESIDENCIAL

SUPERMERCADO

E vedada a instalagio de supermercado em
condominio cuja convencio proibe atividade
comercial

[..] Condominio edilicio. Loja. Exploracdo de ati-
vidade comercial. Supermercado. Vedacao pela
convencdo. Prova. Acdo de obrigacdo de nao fa-
zer para impedir os réus de explorarem ativida-
de de supermercado naloja situada no condomi-
nio e cessarem as obras. Rejeita-se a preliminar
de perda do objeto do recurso ao fundamento
de que rescindiram o contrato para instalarem
supermercado na loja situada no condominio,
na medida em que as decisdes judiciais conside-
ram a situacdo fatica ao tempo da distribuicao,
sendo essencial definir, inclusive no mérito, se
efetivamente o autor tem direito de impedir os
réus de explorarem a atividade de supermerca-
do no local. [..] O ato que institui o condominio
edilicio deve estabelecer o fim a que se desti-
nam as unidades. Vedar a exploracdo de ativi-
dade destinada ao comercio de género alimen-
ticio nada contém de ilicito, pois apenas regula
a convivéncia em comum dos condéminos, de
acordo com as normas aplicaveis. O direito de
propriedade ndo e absoluto quando em cotejo
com o direito da vizinhanca. [...]

(TJRJ — Ap. Civel n. 0067842-96.2017.8.19.0001
- 5a. Cam. Civ. - Ac. unénime — Rel.: Des. Hen-
rique Carlos de Andrade Figueira — Fonte: DJ,
08.02.2021).
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Vedar a exploragdo de atividade destinada ao comércio de género
alimenticio nada contém de ilicito, pois apenas regula a convivéncia em
comum dos conddminos, de acordo com as normas aplicaveis

OBRA

E irregular reforma em apartamento residen-
cial visando torna-lo um imével comercial

[..] Condominio — Obra para exploracao de ati-
vidade comercial - Apartamento residencial —
Auséncia de autorizacio dos condéminos - Ino-
bservancia da convenc¢do de condominio - Obra
Ilegal - [...] Nos termos do art. 1.333 do Cddigo
Civil, a convengao que constitui o condominio
edilicio deve ser observada por todos os titu-
lares de direitos sobre as unidades. O proprie-
tario de unidade condominial ndo pode alterar
divisérias sem a aprovac¢do de mais de 2/3 dos
conddéminos, como determina a convencio de
condominio. A utilizagdo de imével residencial
para fins comerciais caracteriza uso nocivo da
propriedade e porque ha vedacdo expressa na
convencao do condominio.

(TIMG - Ap. Civel n. 4189037-60.2013.8.13.0024
—16a. Cam. Civ. — Ac. unénime — Rel.: Des. Mar-
cos Henrique Caldeira Brant - Fonte: DJ,
26.08.2021).

MODIFICACAO DA AREA COMUM

Locatario que modificou a area comum do con-
dominio para ainstalaciao de empreendimento
comercial deve desfazer alteracdes

[..] Imével em condominio. Exploracdo de ati-
vidade comercial. Alteracdo de areas comuns e
remocao de objetos de propriedade do condomi-
nio. Ressarcimento do valor dos objetos adquiri-
dos em substituicao. Comprovacao de devolucao
dos objetos. [...] Alteracdo de areas comuns. Fato
incontroverso. Reposicdo a situacdo original
Obrigacdo. [...] 2. Aos condéminos é vedada a rea-
lizac3o de alteracdo das areas comuns a margem
do disposto na correlata convencao condominial
ou sem prévia autorizacdo do condominio, e, as-
sim procedendo com o intuito de conformar os
espacos alterados a exploracdo da atividade co-
mercial que desenvolvem, devem ser compelidos
a repor o alterado a situacdo antecedente, con-
soante as regras de conduta que balizam a vida
em sociedade e as relacées condominiais, e, en-
cerrando a cominacdo obrigacdo de fazer, deve
ser fixada pena pecuniaria para a hipétese de
resisténcia ao cumprimento do determinado. [...]
(TIDFT - Ap. Civel n. 0712724-93.2018.8.07.0001 —
1a. T. Civ. — Ac. undnime - Rel.: Des. Tedfilo Cae-
tano — Fonte: DJ, 08.07.2019).

BAR E LANCHONETE

Ainda que a exploracio de atividade comer-
cial seja permitida, a proibicdo expressa de
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atividade de bar e lanchonete em convencao
impede a instalacdo do negocio

[..] Locacdo de loja para exploracao de atividade
comercial. Bar e lanchonete. Atividade vedada
pela convencdo condominial. Precipitacdo da
parte autora ao contratar e pagar a empresa
para realizar o servico sem as devidas forma-
lidades junto ao condominio. Ressalta-se que
é possivel a realizacdo de obras na tubulacdo
de gas para adequacao ao empreendimento da
autora, desde que nio seja para atividade de
bar ou outras semelhantemente proibidas pela
convencao. [...]

(TJRJ — Ap. Civel n. 0353707-74.2015.8.19.0001 —
9a. Cam. Civ. — Ac. undnime - Rel.: Des. Carlos
Azeredo de Aratijo - Fonte: DJ, 23.02.2018).

CAES DE GRANDE PORTE

E inadmissivel a exploracido da atividade de
pet sitter com animais de grande porte em con-
dominio residencial

[.] Condominio residencial. Cies de grande
porte. Convencao. Proibicdo. Servicos de pet
sitter. I — A exploracdo de atividade comercial
de pet sitter em condominio residencial e a ma-
nutencdo da guarda de cies de grande porte,
além da circulacdo dos aludidos animais fora
das condicdes ali estabelecidas, viola as normas
da convencao condominial. [...]

(TIDFT - Ap. Civel n. 0705370-23.2019.8.07.0020
- 6a. T. - Ac. undnime — Rel.: Des. José Divino -
Fonte: DJ, 04.05.2020).

BAR PISCINA

E possivel a instalagio de bar piscina em con-
dominio residencial quando expressamente
autorizado na convencao

[...] Exploracdo de atividade comercial (bar pis-
cina) em condominio edilicio exclusivamente
residencial. Autorizacdo pela convencdo de
condominio e pelo regulamento do condomi-
nio. Regulamento que se pressupde valido,
nao tendo o autor comprovado que sua apro-
vagao foi irregular (art. 333, I, do CPC; art. 373,
I, do CPC/2015). Legalidade e regularidade da
exploracdo demonstrada por alvara de fun-
cionamento, que permanece valido e eficaz
independentemente de sua provisoriedade

ou do lapso temporal de emissdo. [...] Inexis-
téncia de prova na irregularidade da explo-
racdo do bar da piscina ou na supervisdo do
condominio (art. 333, I, do CPC/1973; art. 373,
I, do CPC/2015). Fatos que, mesmo se compro-
vados, ndo teriam o condio de causar danos
morais. [...]

(TJRJ — Ap. Civel n. 0051736-34.2014.8.19.0205 —
2a. Cam. Civ. — Ac. un@nime — Rel.: Des. Alexan-
dre Freitas Camara — Fonte: DJ, 26.01.2018).

CONDOMINO ANTISSOCIAL
INDENIZACAO

Conddémina nao sera indenizada por discordar
da intensidade da reprimenda a condémino
antissocial

[..] Condominio edilicio. Apelante que pretende
ser indenizada pela sindica e pelo condominio
edilicio em que reside, haja vista a alegada ina-
¢do de suas respectivas partes em reprimir con-
duta de condéminos antissociais.[...] A alegacdo
de inacdo da administracdo condominial frente
a perturbacdo de sossego sequer prospera, na
medida em que a prépria recorrente confessa
que os apelados advertiram duas vezes os su-
postos condéminos antissociais, além de apli-
car-lhes multa. A sindica cumpriu o seu mister
de acordo com as suas convic¢des administrati-
vas e fiscalizatérias, ndo podendo ela, ou o pré-
prio condominio, serem punidos apenas por-
que a recorrente, que nao é representante do
ente despersonificado, discorda da intensidade
das reprimendas. [...]

(TJSP - Ap. Civel n. 1088333-04.2020.8.26.0100 —
31a. Cam. Dir. Priv. - Ac. undnime - Rel.: Desa.
Rosdngela Telles - Fonte: DJ, 09.11.2021).

REALIZAGCAO DE ASSEMBLEIA

Expulsao de condémino por atos antissociais
s6 pode ser definida em assembleia que aprove
a propositura de acao judicial com esse fim

[] Uso irregular da propriedade. Constante
perturbacdo ao sossego dos conddéminos. [...]
1. O Cddigo Civil estabelece limites ao exerci-
cio do direito de propriedade e de vizinhanca,
dentre eles a aplicacao de multas e sua majora-
¢do escalonada, até o décuplo do valor da taxa
ordinaria de condominio, caso ndo cesse a im-
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portunacao, consoante se infere dos arts. 1.228,
caput e § 1°, 1.277, 1.336, inciso IV e § 2°, e 1.337,
caput e paragrafo tnico. 2. A comprovacao de
que sancdes pecunidrias ndo surtiram efeito
permite que o Judiciario imponha ao condé-
mino a proibicdo de continuar praticando atos
antissociais e nocivos aos demais moradores. 3.
Diante do descumprimento da regra de convi-
vio, o condominio pode requerer ou aplicar as
penalidades cabiveis, que podem ser majoradas
em ordem escalonada, caso a reniténcia persis-
ta. 3.0 Enunciado n° 508, da V Jornada de Direi-
to Civil, dispde que: “verificando-se que a san-
¢do pecuniaria mostrou-se ineficaz, a garantia
fundamental da funcdo social da propriedade
(arts. 5°, XXIII, da CRFB e 1.228, § 1°,do CC) e a
vedagdo ao abuso do direito (arts. 187 e 1.228, §
20, do CC) justificam a exclusdo do condémino
antissocial, desde que a ulterior assembleia
prevista na parte final do paragrafo tnico do
art. 1.337 do Cédigo Civil delibere a propositura
de acdo judicial com esse fim, asseguradas to-
das as garantias inerentes ao devido processo
legal”. 4. Nao comprovada a realizagdo de as-
sembleia descrita no paragrafo tnico do artigo
1.337, do CC, ndo ha de se falar em expulsdo do
conddémino. [...]

(TIDFT - Ap. Civel n. 0703407-77.2019.8.07.0020 —
4a. T. - Ac. un@nime — Rel.: Des. Arnoldo Cama-
nho de Assis — Fonte: DJ, 06/07/2020).

DOENCA MENTAL

Nio é possivel expulsar condémina antisso-
cial acometida de transtorno maniaco-depres-
sivo (bipolar)

[...] Expulsdo de condémino por comportamen-
to antissocial. Moradora interditada que sofre
de transtorno maniaco-depressivo (bipolar). Di-
reito fundamental a propriedade. Auséncia de
previsdo legal para expulsdo. [...] 1 - O desfecho
dessa querela passa, invariavelmente, pelo so-
pesamento entre o direito fundamental a pro-
priedade (CF, art. 5°, caput, e XXII) e a funcdo
social da propriedade (CF, art. 50, XXIII). E certo
que a funcao social visa coibir eventuais abu-
sos de direito pelo proprietario do imével, ou de
guem exerce a posse direta do imével, como é
o presente caso. Entretanto, sua aplicacdo ndo

pode dar azo a aplicacdo de sangdes que nido
estejam previstas na legislacdo patria. Nesse
sentido, ainda que se considere incontroversa
a conduta antissocial da apelada, ndo ha como
julgar procedentes as pretensdes veiculadas
pelo condominio por meio da presente acéao,
por auséncia de previsdo legal; 2 - O legislador
jaestipulou a sancdo cabivel (multa pecuniaria)
para o caso narrado pelo apelante (CC, art. 1.337,
paragrafo tnico), de maneira que o Judiciario
ndo possa extrapola-lo. Verifica-se a prevalén-
cia, nessa hipétese, do direito fundamental a
propriedade, restando ao condominio a aplica-
¢do de multas que visem coagir o condémino
problematico a cessar com o comportamento
nocivo. [...]

(TJSP - Ap. Civel n. 1023982-32.2014.8.26.0100 —
30a. Cam. Dir. Priv. - Ac. un@nime — Rel.: Desa.
Maria Liicia Pizzotti — Fonte: DJ, 05.08.2019).

EMPREGADOS DO CONDOMINIO
ACIDENTE

Condominio nao possui responsabilidade por
acidente sofrido por zelador ao cortar a grama
em razao de declive no solo

Acidente do trabalho. Zelador. Queda cortan-
do a grama. Auséncia de culpa do condominio-
-empregador. Responsabilidade civil-trabalhis-
ta ndo configurada. A responsabilidade civil,
pelo nosso ordenamento juridico, exige triplice
concorréncia: do prejuizo a vitima, do ato cul-
poso do agente e do nexo de causalidade entre
o dano e a conduta do agente (art. 186 do Cod.
Civil). Em outras palavras: para que se configure
o dever de indenizar é indispensavel que o pre-
juizo guarde etiologia com a culpa do agente, o
gue ndo ocorreu no presente caso. Na hipétese
posta nos autos, ficou demonstrada somente
a ocorréncia do acidente. Todavia, ndo se com-
provou, a culpa do condominio pelo acidente
tratado nestes autos. E impensavel atribuir cul-
pa ao condominio em razido de um declive no
solo. Nao é minimamente plausivel dizer que
o empregador foi negligente por nio “arrumar”
o solo, eliminando o declive. Fosse um terreno
acidentado por causa de uma acdo humana de
alguém do condominio, tornando o terreno in-
seguro para transitar e andar, realmente seria
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possivel realcar a culpa, pois existiria evidente
uma ligacdo entre o declive, fruto de uma atitu-
de inicial e depois uma omissao ilicita em nao
reparar, e o acidente. Sequer trouxe o autor
uma foto do terreno para mostrar que era um
terreno arriscado de cortar a grama e, mesmo
visivelmente perigoso, omitiu-se o empregador
em reparar. Dai presumir a culpa por algo da na-
tureza é maltratar a ideia de ilicitude e culpa. [..]
(TRT-12a. Reg. — Rec. Ordindrio n. 0000228-
74.2020.5.12.0014 — 1a. Cm. — Ac. undnime — Rel.:
Des. Wanderley Godoy Junior — Fonte: DJ,
26.08.2021).

CITACAO DE MORADOR

Se o porteiro ndo entregou a citacdo ao mora-
dor, o condominio nao precisa indenizar pela
perda de uma chance quando inexiste prova
cabal do prejuizo

[..] Condominio. Atoilicito. Responsabilidade ci-
vil. Nexo de causalidade. Perda de uma chance.
[..] 2. Recurso interposto pelo segundo réu em
que alega sua ilegitimidade para figurar no polo
passivo. No mérito, alega que ndo restou com-
provado que a correspondéncia nédo fora entre-
gue ao autor, e sim, o erro de nao ter sido regis-
trada a aludida entrega. Acrescenta que o autor
ndo comprovou dano moral, ndo se podendo
presumir que o mesmo nao seria condenado na
acdo em que figurava como réu. 3. Consta dos
autos que o autor/recorrido é proprietario de
unidade de apartamento no Condominio réu/
recorrido, local onde reside, e o segundo réu,
ora recorrente, na qualidade de porteiro do
condominio réu, teria recebido correspondén-
cia oriunda do Poder Judicidrio destinada ao
autor (citacdo para comparecer a audiéncia),
nada obstante, ndo a repassou, oportunamente,
razdo pela qual, o autor alega ter sofrido preju-
izos de ordem material e moral, pois, por nio
ter comparecido a audiéncia daqueles autos, foi
considerado revel e, ao final, condenado. [..] 4.
O autor imputa aos réus a pratica de ato ilicito
e a sentenca condenou a ambos ao pagamento
de indenizacdo pelos danos materiais e morais
suportados. 5. O Cédigo Civil preleciona que o
dever de indenizar o prejuizo material e moral
exige, nos termos dos artigos 186 e 927 do Codi-

go Civil, a pratica de ato ilicito capaz de causar
dano e que a conduta atribuida a parte seja a
causa da lesdo experimentada. 6. O art. 154 do
CPC preconiza que incumbe ao oficial de justi-
ca: I - fazer pessoalmente citacdes, prisoes, pe-
nhoras, arrestos e demais diligéncias préprias
do seu oficio, sempre que possivel na presenca
de duas testemunhas, certificando no mandado
o ocorrido, com men¢do ao lugar, ao dia e a hora.
Assim, a responsabilidade pela citagdo de par-
tes no processo nio pode recair sobre o porteiro
do condominio. 7. A reparacao civil pela perda
de uma chance deriva da frustracdo de uma
fundada expectativa de obter uma situacdo
futura melhor (seja pela afericdo de uma van-
tagem, seja pela minimizacdo de um prejuizo)
com grande probabilidade de consumacéo, mas
que nio é obtida em razdo da pratica de um ato
ilicito por uma outra pessoa, causador de um
dano sério, real, atual e certo [...] Dessa forma,
a demonstracdo da possibilidade de éxito deve
ser real e plausivel, e ndo abstrata. 8. In casu, o
autor, ora recorrido, ndo comprovou a possibi-
lidade de éxito na demanda em que foi decla-
rado revel, pois é sabido que a revelia, por si s6,
ndo induz a procedéncia dos pedidos iniciais.
9. O autor, ora recorrido, ndo se desincumbiu
do 6nus que o cédigo processualista lhe impde
(art. 373, I, CPC) e, portanto, diante da auséncia
de comprovacdo de que o mesmo nao seria con-
denado na acdo em que figurava como réu, nio
ha que se falar em nexo de causalidade a ense-
jar ato ilicito indenizavel. 10. Rechagado o nexo
causal, resta afastada, via de consequéncia, a
responsabilidade dos réus pelos danos narra-
dos na exordial. A improcedéncia dos pedidos
iniciais, pois, é medida que se impde. [...]
(TJDFT - Rec. Inominado n. 11233-27.2018.8.07.
0009 - 1a. T. Rec. — Ac. por maioria — Rel.: Des.
Juiz Subst. Fabricio Fontoura Bezerra — Fonte:
DJ, 04.09.2019).

DESOCUPACAO

Zelador dispensado que se recusa a sair do
imovel cedido em razio do trabalho deve pa-
gar multa em favor do condominio

Zelador. Multa por nao desocupagdo de imé6vel.
Limitacdo. Trabalhador que exerce atividade de

240

REVISTA BONIJURIS | ANO 35 | EDICAO 683 | AGO/SET 2023



Luiz Fernando de Queiroz, Pollyana Pissaia PRATICA JURIDICA -

zelador e ndo desocupa o imével no qual reside
em virtude da condicdo de empregado deve sa-
tisfazer ao ex-empregador cominacao prevista
em norma coletiva, limitada esta, contudo, ao
valor da remuneracdo a ele devida na extincado
do contrato, por aplicacdo subsidiaria do artigo
412 do Cédigo Civil. [...]

(TRT-4a. Reg. — Rec. Ordindrio n. 0020436~
17.2019.5.04.0021 — la. T. — Ac. unénime — Rel.:
Desa. Lais Helena Jaeger Nicotti — Fonte: DJ,
10.07.2021).

ACIDENTE COM VEICULO

Condominio responde por dano causado por
empregado ao veiculo de morador em acidente
fora do horario normal de trabalho

[..] Responsabilidade de condominio edilicio.
Dano causado em automével de condémino
por empregado do condominio fora do horéario
de trabalho. 1. Demanda indenizatéria movida
por um conddémino contra o condominio edi-
licio para a reparacdo dos danos causados em
seu veiculo indevidamente conduzido por fun-
cionario incumbido da faxina do prédio, que es-
tava fora do seu horario normal de trabalho. 2.
Controvérsia em torno da responsabilidade do
condominio edilicio pelos danos causados por
um de seus empregados fora do horario de tra-
balho. [...] 4. A doutrina e a jurisprudéncia osci-
lam entre as teorias da causalidade adequada e
do dano direto e imediato (interrup¢ao do nexo
causal) para explicar a relacdo de causalidade
na responsabilidade civil no direito brasileiro.
5. O importante é que somente se estabelece

0 nexo causal entre o evento danoso e o fato
imputado ao agente demandado, quando este
surgir como causa adequada ou determinante
para a ocorréncia dos prejuizos sofridos pela
vitima demandante. 6. A conduta do emprega-
do do condominio demandado que, mesmo fora
do seu horario de expediente, mas em razdo do
seu trabalho, resolve dirigir o veiculo de um dos
conddéminos, causando o evento danoso, cons-
titui causa adequada ou determinante para a
ocorréncia dos prejuizos sofridos pela vitima
demandante. 7. O empregador é responsavel pe-
los atos ilicitos praticados por seus empregados
ou prepostos no exercicio do trabalho ou em ra-
zdo dele, conforme o disposto no art. 932, inciso
I1I, do Cédigo Civil. [...]

(STJ — Rec. Especial n. 787026/RJ — 3a. T. — Ac.
undnime — Rel.: Min. Paulo de Tarso Sanseveri-
no - Fonte: 16.02.2022).

MANUSEIO DE LIXO

Porteiro que retira o lixo do condominio niao
faz jus ao adicional de insalubridade
Adicional de insalubridade. O entendimento
consolidado por meio do item II da Stimula 448
do TST é no sentido de que apenas a higieniza-
¢do de instalac¢des sanitarias de uso publico ou
coletivo de grande circulacao, e a respectiva co-
leta de lixo, enseja o pagamento de adicional de
insalubridade em grau maximo. [...]

(TRT-12a. Reg. — Rec. Ordindrio n. 0001556-
75.2017.5.12.0036 — 5a. Cdm. — Ac. undnime — Rel.:
Desa. Gisele Pereira Alexandrino — Fonte: DJ,
09.12.2020).
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PONTO

Jornada sem qualquer variacdo é invalida e
nio pode ser utilizada como meio de prova
Registros de jornada invaridveis. Invalidade.
Presuncéo relativa de veracidade da jornada
alegada na inicial. A anotacdo invariavel da
rotina laboral é invalida, por ser desassociada
da realidade, cenario em que passa a existir
presuncdo relativa de veracidade da jornada
apontada na peca exordial (Simula 338, item I,
do TST), cabendo ao empregador infirméa-la por
outros meios de prova.

(TRT-12a. Reg. — Rec. Ordindrio n. 0000264-
47.2020.5.12.0037 - 3a. Cam. — Ac. por maioria
— Rel.: Desa. Quézia de Aratijo Duarte Nieves
Gonzalez - Fonte: DJ, 08.05.2021).

INDENIZACAO
FURTO DE VEICULO

Condominio nao possui responsabilidade por
furto de veiculo em suas dependéncias

[...] Condominio — A¢do de indenizagao por da-
nos materiais — Responsabilidade civil. Furto
de veiculo ocorrido na garagem do condominio
edilicio. Auséncia de culpa do requerido, ente
despersonalizado, pressuposto obrigatério do
dever de indenizar. Inexisténcia de previsao,
na convencdo, estipulando a assuncdo da res-
ponsabilidade pelo condominio. Impossibilida-
de, na espécie, de socializacdo do prejuizo. [...]
(TJSP — Ap. Civel n. 1017598-23.2021.8.26.0451 —
26a. Cadm. Dir. Priv. — Ac. un@nime — Rel.: Des.
Antonio Nascimento — Fonte: DJ, 09.09.2022).

RESPONSABILIZACAO DO CONDOMINIO

Condominio somente responde por furtos
ocorridos em suas areas comuns quando hou-
ver previsio na convencao

[...] Furto de bicicleta no interior do condomi-
nio. Responsabilidade. Falta de previsdo na
convencao de condominio. Contrato de ter-
ceirizacdo de servicos de mao de obra. Ser-
vico de seguranca ou vigilancia. Auséncia de
previsdo contratual. Inexisténcia do dever de
indenizar. [..] 2. Recurso inominado interpos-
to pelo autor em face da sentenca que julgou
improcedentes os pedidos iniciais, visando a

reforma da sentenca para julgar procedente
o pedido de indenizacdo por dano material
no valor de R$ 5.900,26 em razdo de furto de
bicicleta ocorrido no interior do condominio
onde reside. 3. Prevalece o entendimento de
gue a responsabilizacdo do condominio por
furto em area comum pressupde a previsio
expressa de sua responsabilidade na conven-
¢do de condominio. [..] Ausente a convencao
de condominio, ou regimento interno do mes-
mo, inviavel aferir se ha previsdo expressa de
responsabilidade nos casos de furto em area
comum. A presenca da clausula é condicdo
para a responsabilizacdo do condominio nos
termos da jurisprudéncia pacifica desta Corte
[...]. 4. No caso dos autos, consta no artigo 47 da
convencao, que o condominio nio é responsa-
vel pelo desaparecimento de qualquer objeto
em suas dependéncias [...]. Assim, irretocavel
a sentenca que julgou improcedente o pedi-
do do recorrente de ressarcimento por danos
decorrentes do furto de bicicleta nas depen-
déncias do condominio. 5. Ademais, nota-se
que a empresa Humana Seguranca Patrimo-
nial foi contratada para disponibilizar servi-
cos de limpeza e de portaria, e ndo servigos
de vigilancia, conforme clausula primeira do
contrato [...]. 6. A responsabilidade da empresa
contratada para prestar servicos de limpeza e
portaria ndo implica dever de vigilancia. Nao
se pode atribuir a empresa contratada para
servicos de mao de obra (pessoal de limpeza
e porteiros) a responsabilidade por reparar o
dano decorrente de furto no interior de unida-
de auténoma, por auséncia de nexo de causal
entre o servico prestado e o dano. [...].

(TJDFT - Rec. Inominado n. 1058717 — 1a. T. Rec.
- Ac. un@nime — Rel.: Des. Fabricio Fontoura Be-
zerra — Fonte: DJ, 21.11.2017).

AUSENCIA DO DEVER DE REPARACAO

Condominio nao possui responsabilidade por
furto no apartamento do condémino

[...] Furto em apartamento residencial. Impu-
tacdo de responsabilidade pelos ilicitos ao
condominio e a empresa prestadora de ser-
vicos. Descabimento. Auséncia de previsdo
contratual e regimental. [...]. 1. Nos termos do
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- EMENTAS CONDOMINIAIS NOS TRIBUNAIS DE JUSTICA

que dispdem os artigos 927, 186 e 187 do Cédi-
go Civil de 2002, o dever de reparacio pressu-
poe a demonstracdo dos requisitos inerentes a
responsabilidade civil, quais sejam: ato ilicito;
nexo causal e dano. Ausente algum desses re-
quisitos, resta afastado o dever de indenizar. 2.
O 6nus da prova consiste na conduta proces-
sual exigida da parte para que a verdade dos
fatos por ela alegados seja admitida pelo juiz.
Hé4, em verdade, um simples 6nus, de modo que
o litigante assume o risco se ndo provar os fa-
tos alegados dos quais depende a existéncia do
direito subjetivo que pretende resguardar por
meio da tutela jurisdicional. 3. Inexistindo pre-
visdo na convencao acerca do dever do condo-
minio de garantir a incolumidade dos bens que
guarnecem as unidades imobilidrias autono-
mas, descabe falar em dever de reparacdo por
suposto furto havido no apartamento de um
dos moradores.[...]

(TIDFT - Ap. Civel n. 0712387-47.2018.8.07.0020 —
1a. T. Civ. - Ac. un@nime — Rel.: Des. Carlos Ro-
drigues — Fonte: DJ, 30.07.2020).

CONVENCAO CONDOMINIO

Furto de bicicleta somente é indenizado pelo
condominio quando este assume o dever de
guarda de bens em garagem

[..] Furto de bicicleta em aérea comum de con-
dominio. Necessidade de previsio do dever
de guarda de bens em garagem na convencao
condominio. Precedente do STJ. Inexisténcia
de clausula estabelecendo a responsabilidade
do condominio. Danos materiais indevidos. [...]
(TJPR - Rec. Inominado n. 0021680-
17.2019.8.16.0014 — 2a. T. Rec. — Ac. undnime — Rel.:
Des. Juiz Subst. em 2° Grau Alvaro Rodrigues
Junior - Fonte: DJ, 20.07.2020).

INFILTRACAO E VAZAMENTO
FALTA DE MANUTENCAO

Condominio é condenado a indenizar condé-
mino que sofreu danos em seu apartamento
devido a infiltracées causadas por falta de ma-
nutencio em area comum

[...] Acdo de obrigacdo de fazer cumulada com
reparacdo de danos morais e indenizacdo
por danos materiais — Pretensdo de reparacao

dos danos causados por infiltracdo na resi-
déncia da autora julgada procedente — Laudo
pericial que reconhece a falta de manutencao
do condominio em area comum que ensejou
em danos no apartamento da requerente —
Necessidade de desocupacao do imével e lo-
cacdo de outro apartamento — Condenacéo a
reparacao dos danos materiais mantida — Da-
nos morais configurados - Transtornos que
ultrapassaram o mero aborrecimento coti-
diano - Quantum indenizatério reduzido de
acordo com os principios da razoabilidade e
proporcionalidade [...]

(TJPR - Ap. Civel n. 0007837-87.2016.8.16.0014
- 9a. Cam. Civ. — Ac. un@nime - Rel.: Des. José
Augusto Gomes Aniceto — Fonte: DJ, 27.07.2018).

VAZAMENTO

Condomino responsavel por vazamento que
danificou os elevadores é condenado a indeni-
zar o condominio

Condominio. Acdo de indenizagdo a titulo de
danos materiais. Sentenca de procedéncia.
Recurso interposto pelo réu. 1. Cerceamento
de defesa. Inocorréncia. 2. Culpa exclusiva do
réu pelos danos materiais causados ao condo-
minio. [...]

(TJSP — Ap. Civel n. 1118414-09.2015.8.26.0100 —
34a. Cam. Dir. Priv. - Ac. un@nime - Rel.: Desa.
Cristina Zucchi - Fonte: DJ, 13.12.2017).

TELHADO

Condomino é indenizado por dano moral de-
corrente de aborrecimento causado por infil-
tracao

[.] Condominio — Auséncia de manutencdo de
telhado. Infiltracdes em apartamento — Dano
moral configurado - Valor da indenizacao - Ra-
zoabilidade [..] — Para a configuracdo do dever
de indenizar, sob a 6tica da responsabilidade ci-
vil subjetiva, adotada, como regra, no CC/2002,
deve ficar demonstrado o ato ilicito, a culpa lato
sensu, o dano, e o nexo de causalidade. — Pre-
sentes tais requisitos, impde-se a responsabili-
zagao civil. A existéncia de infiltra¢ées no imé-
vel destinado a moradia, durante certo periodo,
em razdo da negligéncia do condominio em fa-
zer a manutencao do telhado e providenciar os
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devidos reparos, causam muito mais que mero
aborrecimento, mas efetivo abalo psiquico,
configurando dano moral indenizavel. - O dano
moral caracteriza-se, em regra, pela violacdo
aos direitos da personalidade, sendo a dor, a hu-
milhacéo, a angustia ou o sofrimento em si do
individuo meras consequéncias da violacdo a
um bem juridico tutelado. — A fixacdo do quan-
tum a ser solvido a tal titulo deve ser feita com
lastro nas circunstancias do caso em concreto e
em observancia aos principios da razoabilidade
e proporcionalidade - [...].

(TJMG - Ap. Civel n. 5006952-97.2018.8.13.0079 —
10a. Cam. Civ. — Ac. undnime — Rel.: Desa. Ma-
riangela Meyer — Fonte: DJ, 05.05.2022).

REPARAGCAO DE DANO

Condomino deve indenizar quando o vaza-
mento que atinge o vizinho é oriundo de sua
unidade

[..] Direitos de vizinhanca. Acdo de reparacdo
de danos. Infiltracdes. Vazamentos oriundos de
unidades habitacionais localizadas nos pisos
superiores ao da autora. Dever de indenizar os
prejuizos materiais reconhecidos. Danos cau-
sados em unidade condominial, provocados
por vazamento de agua, quando comprovado
ser proveniente de determinado apartamento,
sdo de responsabilidade do proprietario a este
correspondente. Hipétese em que o laudo peri-
cial atestou serem das unidades habitacionais
localizadas nos pisos superiores ao da autora a
origem das infiltracgées. [...]

Com i550: COU
profissior‘a's ¢

(TJRS - Ap. Civel n. 70070789862 — 18a. Cam. Civ.
— Ac. unénime - Rel.: Des. Pedro Celso Dal Pré —
Fonte: DJ, 01.11.2016).

INTERFONE
IFOOD

Destruicao do interfone por entregador gera o
dever do aplicativo de entrega de indenizar o
condominio

[..] Responsabilidade objetiva da ré pelos danos
causados ao condominio autor, equiparado a
consumidor no caso — Entregador cadastrado
no aplicativo ‘ifood’ que destréi equipamen-
to de interfone/biometria do condominio por
ndo conseguir efetuar de pronto a entrega da
encomenda ao morador - [..] Considerando ser
incontroverso o ato ilicito causado por entrega-
dor parceiro cadastrado no aplicativo da ré, que
destruiu equipamento de interfone/ biometria
do edificio autor ao ndo conseguir realizar a en-
trega do produto adquirido através da platafor-
ma da empresa ré, de rigor o reconhecimento
da responsabilidade objetiva do aplicativo da
ré, com fulcro no art. 14 do CDC, que decorre
do risco da atividade, devendo suportar os da-
nos materiais levados a efeito pelo entregador,
razdo pela qual, se mantém a condenacao ati-
nente ao ressarcimento dos danos materiais
demonstrados.

(TJSP — Ap. Civel n. 1029410-48.2021.8.26.0100 —
31a. Cam. Civ. — Ac. undnime - Rel.: Des. Paulo
Ayrosa - Fonte: DJ, 21.06.2022). =
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0 ADVOGADOED
PROMOTOR

uma cidade do interior de
Sao Paulo, o promotor e o
advogado, velhos confron-
tantes dos tribunais do juri,
em determinada sessdo, guar-
dando velhos ressentimentos,
antes de se dirigirem ao presi-
dente da sessdo, comecaram a
trocar insultos. Disse o promo-
tor ao advogado:
—Vossa exceléncia é um
burro.
O advogado retrucou:
— Vossa exceléncia é uma
besta.
O juiz, pondo ordem, falou:
— Ja que todos estdo qualifi-
cados, vamos comecar a sessao.

(MARQUES MORAIS)

TRES CITACOES
VENENOSAS

In dubio pro hell.
(SITE DE HUMOR
JURIDICO)

O bom do Juizo
Final é que sera sem
advogados.

(SOFOCLETO)

Ha apenas uma
maneira de evitar
criticas: ndo faca nada,
ndo diga nada e ndo seja
nada.

(ELBERT HUBBARD)

TRIBUTO A UM CAQ

ste tributo foi apresentado a um juari pelo ex-senador Geor-

ge G. West (entdo advogado), que representou o proprietario

de um cdo morto a tiros, propositadamente, pelo vizinho. O
fato ocorreu ha um século, na cidade de Warrensbourg, Missou-
ri, Estados Unidos da América. O senador ganhou o caso e hoje
existe uma estatua do cdo na cidade. Seu discurso esta inscrito
na entrada do tribunal de justica, ainda existente no local.

“O mais altruista dos amigos que um homem pode ter neste
mundo egoista, aquele que nunca o abandona e nunca mostra
ingratiddo ou deslealdade, é o cdo.”

“Senhores jurados, o cio permanece com seu dono na pros-
peridade e na pobreza, na satide e na doenca. Ele dormira no
chao frio, onde os ventos invernais sopram e a neve se lanca
impetuosamente. Quando sé ele estiver ao lado de seu dono,
ele beijara a mao que ndo tem alimento a oferecer, ele lam-
bera as feridas e as dores que aparecem nos encontros com
a violéncia do mundo. Ele guarda o sono de seu pobre dono
como se fosse um principe. Quando todos os amigos o aban-
donarem, o cio permanecera. Quando a riqueza desaparece e
a reputacao se despedaca, ele é constante em seu amor como
o sol na sua jornada através do firmamento. Se a fortuna ar-
rasta o dono para o exilio, o desamparo e o desabrigo, o cao
fiel pede o privilégio maior de acompanha-lo, para protegé-lo
contra o perigo, para lutar contra seus inimigos. E quando a
ultima cena se apresenta, a morte o leva em seus bracos e seu
corpo é deixado na laje fria, ndo importa que todos os amigos
sigam seu caminho: 14 ao lado de sua sepultura se encontrara
seu nobre cdo, a cabeca entre as patas, os olhos tristes, mas em
atenta observacao, fé e confianca, mesmo a morte.”

(EUCLIDES DE OLIVEIRA)

DE PERNAS PARA 0 AR

m advogado esperava para

falar com o juiz. Chegou

um colega esbaforido pe-
dindo para que entrassem
juntos porque tinha urgéncia.
Entraram os dois. Ao comecar
a falar, o apressadinho acabou
por deixar escapar a protese
dentaria superior, conhecida
como “perereca’. Ao cair, a peca
bateu na quina da mesa do juiz
e se partiu, obrigando o colega

a se abaixar para procurar. O
juiz ndo conteve as gargalha-
das. Sentado em sua poltrona
de espaldar alto, balancou-
-se tanto que ele e poltrona
viraram de pernas para cima.
Entdo foram dois trabalhos:
levantar o juiz e encontrar a
“perereca’ para que o colega fi-
zesse a audiéncia.

(MARQUES MORAIS)
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ALEM DO DIREITO

“Justica nao consiste em ser neutro
entre o certo e o errado, mas descobrir
o certo e sustenta-lo, onde quer que
ele se encontre, contra o errado”
(Theodore Roosevelt)

VIDA DE ADVOGADO
DCA) FAMILIA

(Y im, tia, ‘gatonet’ é cri-
me.

“O nome s6 fica no

SPC por cinco anos, vovo.”

“Use 0 que vocé vai gastar

com advogado e pague a pen-
sdo, primo.”

“O terreno é da prefeitura,

mae, ndo da para requerer

usucapido.”

VIDA DE ESTAGIARIO 1

omunicado: “Venho, por

meio deste, informar

gue os paes do lanche da
manh3 e da tarde voltaram
a ser liberados para os fun-
cionarios do férum, exceto
os estagiarios. Conto com o
respeito e a compreensao de
todos".

VIDA DE ESTAGIARIO 2

uerido diario, hoje fui até

o férum protocolar uma

peticdo, assim como fa-
ziam os Incas e os Maias.

LICAO DE MORAL

juiz de uma cidade
0 do interior de Minas

interrogava uma tes-
temunha que, em vez de
empregar a expressio mu-
lher dizia esposa. O juiz
interrompeu, informando
gue ele poderia chamar de
mulher porque o Cddigo
Civil registra marido e mu-
lher e ndo marido e espo-
sa. A testemunha, nervosa,
disparou: “Doutor, eu sou
um simples funcionario da
Central do Brasil. A minha
obrigacdo é saber a que ho-
ras chega o trem Baiano ou
o Rapido e a que horas eles
saem. Se essa lei que o se-
nhor falou ai diz que é mu-
lher e ndo esposa, o senhor
e os advogados é que tém
obrigacido de saber, ndo eu.
Ja estou com o saco cheio
de ser corrigido.”

(MARQUES MORAIS)

“A adversidade
desperta em nés
capacidades que,
em circunstancias

favoraveis, teriam
ficado adormecidas”
(Hordcio)

BROCARDOS

Duobus litigantibus
tertius gaudet.

(Quando dois pleiteiam, um
terceiro se alegra.)

Ad impossibilia nemo
tenetur.

(Ninguém é obrigado a
fazer o impossivel.)

Ad perpetuam rei
memoriam.

(Para perpetuar a memoria
da coisa.)

Iudicis est ius dicere non
dare.

(Cabe ao juiz interpretar a
lei, ndio a ditar.)

Dormit aliquando ius
moritur nunquam.

(A justica dorme as vezes,
mas nunca morre.)

Prudentia est rerum
expetendarum
fugiendarumque scientia.
(Prudéncia consiste em
diferenciar o que se deve
desejar e o que se deve
rechacar.)

EM FUGA COM AS PROVAS

m candidato ao concurso
Ude soldado da Policia Mi-

litar da Bahia, vendo que
ndo conseguiria concluir sua
redacdo no tempo determina-
do, juntou seus pertences, apro-
ximou-se da mesa dos fiscais e,
acredite, pegou as folhas de res-
postas dos outros concorrentes
e saiu correndo. Felizmente os
fiscais alertaram a policia, que
conseguiu deter o candidato e
recuperar o material.

(MARQUES MORAIS)
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ALEM DO DIREITO

PRIMEIRO EU

uma comarca do interior de Santa Ca-

tarina, iam longe os trabalhos, quando

um jurado levanta a mio, timidamente,
e pede para ir ao banheiro. Calouro inexpe-
riente, o juiz ndo permite: “Nao pode nao.”
Promotoria e defesa correm em socorro do
necessitado, para granjear-lhe a simpatia.
O juiz, entdo, pergunta: “Quer dizer que am-
bos os senhores concordam em que o jurado
va ao banheiro?” A resposta vem enfatica,
de um lado e do outro: “Concordo!” Vira-se,
entdo, o juiz para o jurado: “Neste caso, meu
amigo, deixa eu ir primeiro porque estou
apertado ha muito mais tempo.”

N

Ainda no juri, desta vez em Mangaratiba,
se a memoéria ndo masca, o escrivao lia as pe-
cas do processo. Chegou ao depoimento: ‘que
ouviu quando a vitima mandou o réu a p..
gue o pariu”. Gargalhadas. O juiz fala grosso.
Ameaca evacuar o recinto. Restabelece a or-
dem. Volta-se para o escrivao: “Onde estava-
mos, seu fulano?” “Na p... que o pariu, doutor.”

N

Ainda no género, o advogado estreante e
muito nervoso, numa sustentacdo no tribu-
nal: “Entéo, senhores desembargadores, a vi-
tima provocou o réu, gritando: seu f. da p...”
em vez de “seu filhoda p.”

N

Episédios grotescos, como aquele em que
0 juiz ensimesmado (no foro, costuma-se di-
zer atacado de “juizite”) repreende com aspe-
reza a testemunha humilde que o tratou de
“senhor”. Em voz alta: “o tratamento devido
aojuiz é de ‘exceléncia, compreende?” Encer-
rado o depoimento, o juiz mete-se numa lon-
ga conversa com o escrivdo. Esquece-se de

liberar a testemunha, que cria coragem e se
dirige a ele: “Majestade, eu posso ir embora?”

N

Pior, aquele advogado que, para tocar a
sensibilidade do juari, concluia a defesa: “o
réu, senhores jurados, ¢ um homem paupér-
rimo, mas honrado e trabalhador. Na Gltima
enchente, visitei o seu casebre. Boiavam, no
chao alagado, as suas ferramentas de traba-
lho: boiava formao, boiava serrote, boiava
martelo..”. Ndo se conteve o promotor. Vio-
lou aregra de que nao se aparteia o adversa-
rio na peroracdo e interveio para dizer que
aquilo era uma sandice. “Desde quando mar-
telo, serrote e formao boiam?” Veio tranqui-
la a resposta: “Quanta ignorancia! Se navio,
muito mais pesado, boia...”

o\

Nao custa lembrar o velho advogado, pela
primeira vez na tribuna do Supremo Tribu-
nal Federal. Ele enaltece longamente o tribu-
nal. Para: “Nao que eu esteja querendo puxar
‘os sacos' de V. Exas.”.

o

H4 ainda a histéria do advogado, citando
na série, numa peticao, o maior jurista brasi-
leiro: “Diz o ‘impagavel Pontes de Miranda,
de saudavel memoria.”

N

E para nao deixar de fora o Ministério Pu-
blico, existe a daquele promotor que deu pa-
recer contrario ao pedido da méae para ven-
der imével da filha menor, porém ja de triste
fama: “MM. Juiz, sou contra. Conheco a mie.
Conheco a filha. Depois lhe conto.”

(SERGIO BERMUDES)
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ALEM DO DIREITO

TESE SENSACIONAL

reso em uma blitz, um
Pmotorista, que dirigia

embriagado, chamou
seu advogado para que o
acompanhasse a delegacia,
onde foi lavrado o flagran-
te. Aconselhado ao pé do
ouvido, o cliente disse ao
escrivdo que foi induzido
a erro pelo dono do bar.
Transcreva-se:

“Relata que esta tarde
foi até o bar e, como nio
podia beber bebida alco-
Olica, pediu uma cerveja
‘zero. Porém, o dono do
bar lhe trouxe uma ‘sub
zero. Na boa-fé, sem que
notasse o equivoco, come-
cou a beber e s6 notou que
se tratava de uma cerveja
com alcool quando, mais
tarde, submetido ao baf6-
metro, constatou sua em-
briaguez. Relata ainda que
a culpa de todo o ocorrido
é do dono do bar”.

2N

Com o primeiro filho no
colo, o advogado, especia-
lista em direito familiar e
pai orgulhoso, se esforca
para ensinar a crianca as
primeiras palavras.

— Diga: “Papai”

E o bebé:

— Parente consanguineo
em linha reta ascendente
de primeiro grau.

— Esse é o meu filho -
suspira.

(ANDRE MOREIRA)

“Devemos garantir
para punir e punir
garantindo”
(Aury Lopes Jr.)

0 AMOR JURIDICO
E LINDO

O advogado recebe uma
mensagem de sua namorada
no whatsapp:

- Oi, meu amor. Fale mais
aquelas palavras lindas e com-
plicadas para sua princesa.

— Claro, querida. Pacta sunt
servanda (Vocé estd muito lin-
da hoje).

- Hmmmmm.

— Fumus boni juris.

- Uau, meu doutor.

- Pas de nullité sans grief
(Te amo por toda a eternidade).

— Eu que te amo, meu amor.

COISAS DE ADVOGADO

- E menina ou menino?
— E um nascituro.

e\

— Direito do trabalho s6 me
serviu para chamar qualquer
coisinha que eu nio gosto de
insalubre.

o
— Vim buscar uma certidao

de 6bito e o atendente me per-
guntou: “Sua ou de terceiro?”

N

Juiz: O que te impede de ser
vocé mesmo?
Réu: O Codigo Penal.

e\

— A nossa profissio é a mais
linda e completa de todas. O
direito esta presente em todos
os momentos. Desde antes
do nascimento até depois da
morte. Sé ndo trazemos o seu
amor de volta em sete dias,
mas o tiramos de casa se for
preciso.

e\

De advogado para advoga-
do que defendeu cliente em
caso urgente sem exigir assi-
natura em contrato de hono-
rarios.

- Se alguém te deve R$
500,00, mas Vvocé nao tem
como provar, envie uma men-
sagem cobrando R$ 1.000,00.
A pessoa vai responder que
s6 deve R$ 500,00 e, com isso,
vocé terd uma prova que ela te
deve.

e

- S6 quem trabalha, estu-
da direito e faz cursinho para
passar na OAB sabe o desespe-
ro que é chegar em casa e ndo
saber se janta, dorme, toma
banho ou chora.

e\

- Ser ou nio ser de estu-
dante de direito: “Sera que eu
quero advogar mesmo ou é
s6 vontade de processar todo
mundo?”
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Desfazendo mitos: entrega a domicilio,
como um todo, seja...ou, na medida em que

Para esta edigdo selecionei quatro tépicos que
costumam — ou costumavam - ser rechacados
pelos gramadticos puristas e que acabaram
sendo disseminados como ndo dignos de uso.
Quero mostrar o contrdrio, valendo-me aqui
inclusive de exemplos em outras linguas a fim
de reforcar a sua validade em portugueés.

Dizer entrega a domicilio é tdo valido quanto
“entrega em domicilio”, porém até mais natural,
uma vez que a preposicdo a é fluida e por isso
em varias locu¢des permuta com em, de que
sdo exemplos: a cores, a curto prazo, a nivel de,
(chegar) a tempo/em tempo.

Pela regra ortodoxa se deveria usar a domicilio
com palavras que indicam movimento e em
domicilio quando sem movimento. Seria o caso
de entregar em domicilio e levar a domicilio. No
entanto, a pratica indica que essa diferenciacdo
esta ultrapassada, pois 0 uso mais comum é a
domicilio em ambos os casos.

Em espanhol e francés ndo ha discussao:
“entrega a domicilio” e “livraisons a domicile".

N3o sei por que ainda ha pessoas ensinando
que néo se deve utilizar “como um todo”. Esta
expressao é legitima. Trata-se de um recurso de
comunicacdo de que dispomos para expressar
que alguma coisa é considerada em conjunto,
néo separadamente, que tudo esta sendo levado
em conta.

E uma locucdo que esta dicionarizada e sempre
se utiliza no cotidiano brasileiro e mesmo na
literatura. No dicionario Aulete online consta
no verbete todo como substantivo masculino:
“4. O conjunto completo: E preciso pensar no
problema como um todo.”

Em inglés também é comum; pode-se usar
“on the whole” = como um todo, ou “(taken)
as a whole” = (considerado) como um todo,
globalmente. Exemplo que vi recentemente:
“Every kind act helps to uplift the
consciousness of humanity as a whole”.

Apesar da “proibicdo” que as vezes aparece por
ai, ndo é erro usar seja...ou, em vez de seja...
seja. Esta variante é uma forma evoluida de
uso, alids bastante comum na fala e numa
linguagem menos literaria.

Assim como o primeiro ou nao precisa ficar
explicito na alternativa ou...ou, como por
exemplo: Visitaremos (ou) a igreja ou o museu,
também esta conjuncao se tornou facultativa
na locucéo ou seja...ou — uma férmula que ficou
mais simples, facil e comunicativa. Portanto,
nao se pode ver erro em qualquer frase deste
tipo:

E importante tomar este medicamento, seja
em drageas ou mediante injecao.

Em espanhol e em inglés é de praxe utilizar a
sequéncia seja...ou:

Ya sea mala o buena, la gente necesita
nuestra atencion.

Do intentions, whether good or bad, really
matter in the end?

A expressio na medida em que, j4 legitimada
pelo uso, se encaixa nas conjungdes causais,
tendo o sentido aproximado de “pelo fato
(razdo, motivo) de que, uma vez que, ja que,
porquanto”

Essa concepcéo de linguagem esté associada
a teoria da comunicacao e é falha na medida
em que reserva ao emissor um papel ativo e
ao receptor um papel passivo.

A requisicdo distingue-se da desapropriacdo
na medida em que somente a Unido pode
requisitar a desapropriacgao, entre varios
outros fatores.
Exemplo em francés: “Dans la mesure ou il fait
chaud, on va pouvoir aller a la plage”.

Em italiano: “I diritti umani hanno in potenza
una dimensione culturale, nella misura in cui un
diritto culturale é un diritto all'identificazione”.

Diferencia-se de a medida que, locucdo
conjuntiva com o significado de “a proporcao
que, enquanto, conforme”: Os neurdnios sao
destruidos a medida que a doenca avanca. ™
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TEMATICO-ONOMASTICO

A juscibernética no século 21/
Doutrina, 90, 98
ABRAHAM LINCOLN CALIXTO
Gratuidade de justica/ementa, 170
Adicional de desempenho/ementa,
152
Adicional de insalubridade/ementa,
174
Agentes de satide/legislacdo, 150
ALEJANDRO KNAESEL ARRABAL
A juscibernética no século 21/
doutrina, 90, 98
ALEXANDRE GONCALVES LIPPEL
Pessoa com deficiéncia/ementa,
166
ALISSIANO FRANCISCO MIOTTO
Exclusdodosbeneficioseincentivos:
quem perde?/doutrina, 58
AMABLE LOPEZ SOTO
Remissdo de pena/ementa, 164
ANGELA MARIA COSTA
Financiamento do imével/
ementa, 158
ANTONIO CARLOS CHOMA
conjunto probatério/ementa, 162
ANTONIO ZOLDAN DA VEIGA
Vicio de notificacdo/ementa, 153
ARNOR LIMA NETO
Rescisdo indireta/ementa, 174
Assisténcia as gestantes/legislagao,
146
AUSTREGESILO TREVISAN
Taxa de conservacido/ementa, 175
Avancos da automacao e protecao
ao trabalhador/ponto final, 260

Base de calculo/ementa, 174,177
BENEDITA DE FATIMA DELBONO
Inteligéncia artificial como
ferramenta da justica/tribuna
livre, 11

Bens apreendidos/ementa, 161

C

CAIO TEDESCO ROMANI
O subjetivo especial na fraude em
licitacdes/ doutrina, 46, 57
CARLOS MOREIRA ALVES
Incidéncia de férias/ementa, 168
Chamamento publico/ementa, 154
CLAUDIA CRISTINA CRISTOFANI
Readequacéo de beneficio/
ementa, 166
Competéncia tributaria/ementa,
175
Concurso publico/ementa, 153
Condominio irregular/ementa, 154
Conjunto probatério/ementa, 161
Constricdo de remunerac¢ao/
ementa, 172
Contrato bancario/ementa, 156
Contratos imobilidrios/ementa, 161
Conversao de execu¢do/emenda,
169
Culpa in vigilando/ementa, 173

D

DANIEL CERVEIRA
A atual lei de franquias/tribuna
livre, 10

Dano moral, 112

Delegacia da mulher/legislacdo, 149

Devolucéo de valores/ementa, 165

Direito contratual, 100

Disparidades no crime de apologia
ao racismo/selecdo do editor, 130

E

EDMILSON ANTONIO DE LIMA
Sucessdo empresarial/ementa, 173
EDUARDO BONATES
A reforma tributaria e a Zona
Franca/tribuna livre, 14

EDUARDO SANTOS CABETTE
Disparidades no crime de
apologia ao racismo/selecdo do
editor, 130
Embargos de declaracdo/ementa, 172
Ementas condominiaisnostribunais
de justica/pratica juridica, 236
ENEIDA DE QUEIROZ MIOTTO
Excluséo dos beneficios e
incentivos: quem perde?/
doutrina, 58, 67
Esbulho/ementa, 158
EUSTAQUIO DE CASTRO
Prescrigdo intercorrente/ementa,
176
Exclusao de beneficios e incentivos:
quem perde?/doutrina, 58
Execucdo fiscal/ementa, 175
Exoneracgio de alimentos/ementa,
154

F

FABRICIO FONTOURA BEZERRA
Concurso publico/ementa, 153
FERNANDO HABIBE
Imissdo de posse/ementa, 160
Financiamento do imével/ementa,
158
Fornecimento de 4gua/ementa, 153
Fornecimento de medicamento/
ementa, 153
Foro competente/ementa, 164
FRANCISCO LOUREIRO
Vicio de construcdo/ementa, 160

G

GETULIO DE MORAES OLIVEIRA
Fornecimento de 4gua/ementa,
153
GIOVANNA TAWADA
Avancos da automacéo e protecdo
ao trabalhador/ponto final, 260
Gratuidade de justica/ementa, 169
Grupo econémico/ementa, 172
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GURGEL DE FARIA
Imoveis pertencentes a Unido/
acérdao, 192

H

HAMILTON MARINS SCHWARTZ
Inteligéncia artificial e
judicializacdo da satde/
doutrina, 82
HAYTON LEE SWAIN FILHO
Teoria finalista/ementa, 158
HECTOR VALVERDE SANTANNA
Contrato bancario/ementa, 157
Honorarios/ementa, 169

Imissdo de posse/ementa, 160

Incidéncia de férias/ementa, 166

Indenizacao/ementa, 156

Indulto natalino/ementa, 162

Integridade esportiva/legislacéo,
146

Inteligéncia artificial como feitor
da justica/tribuna livre, 11

Inteligéncia artificial e
judicializagdo da satide/
doutrina, 82

Investigacdo criminal, 112

IPVA/ementa, 176

Isengdo de ICMS/ementa, 177

J

JACQUELINE MONTENEGRO
Contratos imobiliarios/ementa, 161
JAIR DE SOUZA
Repeticdo de indébito/ementa,
154
JAMES EDUARDO OLIVEIRA
Chamamento publico/ementa,
154,172
JAYME WALMER DE FREITAS
Violenta emocdo/ementa, 164
JOAO BATISTA PINTO SILVEIRA
Foro competente/ementa, 164,165
JOAO VITOR OLIVEIRA CE
O subjetivismo especial na fraude
em licita¢cdes/doutrina, 46
Jodo Vitor Rezende Carpi
O subjetivismo especial na fraude
em licita¢cdes/doutrina, 46

JOSAPHA DOS SANTOS
Vias de fato/ementa, 162
JOSE FRANCISCO DOS SANTOS
Juscibernética
A juscibernética no século 21/
doutrina, 90, 98
JOSE RUBENS QUEIROZ GOMES
Taxa de associagdo/ementa, 161
Julgamento antecipado/ementa, 170
JULIA MASSIGNAN COPPLA
Novo marco legal do cambio/
tribuna livre, 19

L

LAURITA VAZ
Entrada for¢ada/acérdao, 202
Legitimidade policial/ementa, 162
LEONARDO ROSCOE BESSA
IPVA/ementa, 176
LUCAS FUCCI AMATO
Principios e contraprincipios
na andlise dos contratos/
doutrina, 100
LUCIMEIRE MARIA DA SILVA
Redirecionamento de débito/
ementa, 177
LUIS GUSTAVO DE OLIVEIRA
Indenizacido/ementa, 156
LUIZ ALVES
Onus da prova/ementa, 175
LUIZ ANTONIO BONAT
Devolucéo de valores/ementa, 165
LUIZ FERNANDO DE QUEIROZ
Ementas condominiais nos
tribunais de justica/pratica
juridica, 236
LUIZ HENRIQUE MARQUES
Adicional de desempenho/
ementa, 152

M

MACHADO DE ANDRADE
Regime prisional/ementa, 164
MARCELO ALBERNAZ
Revisdo de beneficio/ementa, 169
MARCUS DE LACERDA COSTA
Legitimidade policial/ementa, 162
MARIA BERENICE DIAS
Unibes simultaneas sdo uma
realidade, ndo podem ser
jogadas para debaixo do
tapete, 24
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D MARIA DE LOURDES ABREU
Fornecimento de medicamento/
ementa, 153
MARIA IVATONIA
Mitigacdo em agravo de
() instrumento/ementa, 172
B MARIA LUIZA CARVALHO
Revisional de aluguel/ementa, 161
D MARIANA DE CARVALHO RICI
Direitos autorais em obra gerada
por LA./capa
MARIANA FERRER
Condoémino antissocial: o olhar
da justica/tribuna livre, 17
MARIA TEREZA DE QUEIROZ
PIACENTINI
Desfazendo mitos: entrega a
domicilio, como um todo, seja...
ou, na medida em que/nao
tropece na lingua, 252
MARIO-ZAM BELMIRO
Retificacdo de escritura publica/
ementa, 172
Medida protetiva/legislacdo, 148
Mitigacdo em agravo de
instrumento/ementa, 170

N

NAGIB SLAIBI FILHO
Piso nacional/ementa, 152

o

O dano moral na investigagado
criminal/doutrina, 112

ODETE GRASSELLI

Pagamento de salario/acérdao,
220, 226

Onus da prova/ementa, 175

O temor da inteligéncia artificial/
tribuna livre, 15

P

PAOLA LORENA
Base de calculo/ementa, 177
Penhora de imével/ementa, 157
PERICLES DE BATISTA PEREIRA
Usucapido extraordinaria/
ementa, 158
Pessoa com deficiéncia/ementa, 165
Piso nacional/ementa, 152

POLLYANA PISSAIA
Ementas condominiais nos
tribunais de justica/pratica
juridica, 236
Prescricdo intercorrente/ementa,
176
Prevencao ao assédio/legislacdo, 150
Principios e contraprincipios na
analise dos contratos/doutrina,
100
Propriedade de imével/ementa, 160

R

Readequacao de beneficio/ementa,
166
Reconhecimento de servigo/
ementa, 164
Redirecionamento de débito/
ementa, 176
Regime prisional/ementa, 164
Remissdo de pena/ementa, 162
RENATO SCUSSEL
Responsabilidade civil/ementa, 156
Repeticdo de indébito/ementa, 154
Rescisdo indireta/ementa, 174
Responsabilidade civil/ementa, 154
Responsabilidade subsidiaria/
ementa, 174
Retificacdo de escritura ptiblica/
ementa, 172
Revisdo de beneficio/ementa, 168
Revisional de aluguel/ementa, 161
RICARDO REIS DE MACEDO
Usucapido rural/acérdéo, 186
RICARDO CALIL FONSECA
O temor da inteligéncia artificial/
tribuna livre, 15
ROBSON TEIXEIRA DE FREITAS
Propriedade de imével/ementa, 160
Responsabilidade do poder
publico/acérdao, 178
RODRIGO MENDES DELGADO
O dano moral na investigacado
criminal/doutrina, 112
RODRIGO OTAVIO RODRIGUES
GOMES DO AMARAL
Competéncia tributaria/ementa,
175, 176
ROGER RAUPP RIOS
Tempo especial/acérdao, 209
ROSALDO ELIAS PACAGNAN
Tutela de urgéncia/acérdéo, 216

RUIPORTUGAL BACELLARFILHO
Bens apreendidos/ementa, 161

S

Salario-maternidade/ementa, 168
Saneamento basico/legislacdo, 148
SERGIO KUKINA
Execucdo fiscal/acérdao, 227
SERGIO RODRIGUES LEMOS
Grupo econémico/ementa, 173,174
SONIRIA CAMPOS DASSUNGAO
Embargos de declaracido/ementa,
172
Sucessdo empresarial/ementa, 173

T

Taxa de associacdo/ementa, 160

Taxa de conservacdo/ementa, 175

TEOFILO CAETANO
Esbulho/ementa, 160

Teoria finalista/ementa, 157

THEREZA CRISTINA GOSDAL
Base de célculo/ementa, 174

TITO CAMPOS DE PAULA
Julgamento antecipado/ementa,

170

U

Usucapido extraordinria/ementa,
158

Vv

VALDECIR EDSON FOSSATTI

Responsabilidade subsidiaria/
ementa, 174

Vias de fato/ementa, 162

Vicio de construgio/ementa, 160

Vicio de notificagdo/ementa, 152

VILMA RAMOS DE REZENDE
Penhora de imével/ementa, 157

Violenta emocdo/ementa, 164

w

WALDIR LEONCIO LOPES
JUNIOR
Indulto natalino/ementa, 162
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g AVANCOS DA AUTOMAGAO E PROTEGAD A0 TRABALHADOR

JUSVY

uito se fala sobre a
substituicdo de maéo
de obra dos trabalha-
dores por maquinas.
Desde a revolucdo industrial
esse tema vem sendo ampla-
mente discutido. Naquela épo-
ca, o foco era a possibilidade de
superacdo da mao de obra bra-
cal, principalmente em fabri-
cas e industrias. E, com tantos
avancos na tecnologia, pode-se
dizer que se teme, atualmente,
nao sé o descarte de trabalhos
bracais, como também de tra-
balhos intelectuais.
Isso se diz diante da criacdo
e constante evolucdo das inte-
ligéncias artificiais, que estdo
sendo cada vez mais aprimo-
radas. Assim, é importante que
seja observada a protecdo em
face da automacao, salvaguar-
dando os direitos dos trabalha-
dores, conforme previsio no
art. 7°, inc. xxvii, da Constitui-
¢do Federal: “Sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a me-
lhoria de sua condigdo social:
[..] XxvII — protecdo em face da
automacao, na forma da lei.”
Nasrelagées do trabalho, au-
tomacao é o uso de maquinas,
robds e sistemas agilizados
para realizar tarefas que antes
eram executadas pelos traba-
lhadores. A automacdo pode
trazer beneficios significativos,
como aumento da eficiéncia e

producao, reducdo de erros e
melhorias na qualidade do tra-
balho. No entanto, deve-se ga-
rantir que seja implementada
de forma responsavel e que os
direitos dos trabalhadores se-
jam levados em consideracao.
Por outro lado, a automacao
pode afetar negativamente os
trabalhadores, principalmente
no tocante a perda de empre-
gos. A medida que as maquinas
assumem tarefas anteriormen-
te executadas por seres hu-
manos, muitos trabalhadores

A medida que as
maquinas assumem
tarefas executadas
por seres humanos,

trabalhadores podem
ser dispensados ou ter
suas func¢oes reduzidas

podem ser dispensados ou ter
suas funcdes significativamen-
te reduzidas, o que afetara di-
retamente a economia do pais,
podendo aumentar a desigual-
dade social e a vida das pessoas.

Ja existem, inclusive, diver-
sos julgados na Justica do Tra-
balho que tratam sobre o tema,
aexemplo do processo 1000487-
10.2021.5.02.0042, que reconhe-
ceu o direito fundamental ao
trabalho protegido em face da
automacao. No caso, o juiz ve-
rificou que na norma coletiva

aplicada aos porteiros ha clau-
sula que prevé que a adogdo
de monitoramento a distancia
(portaria virtual) no lugar da
portaria presencial ensejaria
ao condominio infrator a obri-
gacdo de pagamento de sete pi-
sos salariais para cada empre-
gado dispensado.

Ademais, é fundamental que
a automacao seja implementa-
da de forma responsavel e que
os trabalhadores sejam protegi-
dos durante esse procedimento,
observando-se os principios da
dignidade humana, do emprego
e dos valores sociais do traba-
lho previstos na Constituicdo.
Isso pode ser feito pela adocdo
de regulamentos que permitam
arequalificacdo e a capacitacio
dos trabalhadores ou pelo pa-
gamento de indenizacdes.

A despeito de tudo, como so-
ciedade, fica a reflexdo: afinal,
ante a inquietacdo com o even-
tual desemprego gerado pelo
fenémeno da automacao, o que
vale mais? Empreender esfor-
¢os para uma melhor qualifica-
¢do profissional ante o avanco
tecnolégico ou insistirmos na
criacdo de normas infracons-
titucionais, ou mesmo normas
convencionais, na tentativa de
dar eficacia a norma constitu-
cional de protecdo ao trabalho
face a automatizacao (inevita-
vel) da vida humana? Qual é o
meio termo dessa histéria? =
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