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APRESENTACAO ,

-

Nesta edi¢do, principiamos com o artigo de Cristian Rodolfo Wackerhagen, Advogado, Mestrando na
Universidade do Vale do Itajai/SC, sob titulo O Sisbacen como Banco de Dados Restritivo de Crédito, que enfoca
autilizag¢do pelas institui¢des financeiras do Sisbacen (Sistema de Informagdes do Banco Central), que tem cardter
funcional de mero banco de dados, pararestringir o crédito de consumidores que discutem débitos em juizo. Salienta
que o Coédigo de Defesa do Consumidor em seus artigos 3°, 43, 51 e a posi¢ao doutrindria e jurisprudencial
dominante impossibilitam incluir o nome do consumidor em sistemas de restri¢ao de crédito sem prévia condenagio
transitada em julgado.

Adelmario Araujo Castro, Procurador da Fazenda Nacional e Professor da Universidade Catélica de Brasilia,
traz como tema Do Termo Inicial de Contagem da Prescri¢ao Qiiingiienal na Repeti¢do de Indébito Tributdrio.
Considera que os artigos 165 e 168 do Cddigo Tributdrio Nacional estabelecem o marco inicial de contagem como
sendo o da extingao do crédito tributdrio pelo pagamento. Com relagao aos tributos submetidos ao langamento por
homologagdo, apenas diante da homologacao expressa ou tdcita teriamos a extingao do crédito, destarte o inicio
da contagem do prazo prescricional qliingiienal.

Maximiliano Nagl Garcez, Assessor Juridico da Lideran¢a do PT na Camara dos Deputados, Mestre em
Direito das Relagoes Sociais pela UFPR e Membro do Conselho Editorial Bonijuris, apresenta o artigo A Dignidade
da Pessoa Humana e o Aviltante Uso do Poligrafo (“Detector de Mentiras™) pelos Empregadores. Tratada ofensa
moral que o uso de tal instrumento causa aos trabalhadores. Expde que nao é faculdade do empregador instaurar
“tribunal de julgamento” mesmo existindo suspeitas de praticade crime pelo empregado, vez que de tal forma haveria
afronta aos direitos fundamentais do cidadao previstos na Constitui¢ao Federal de 1988, referentes a liberdade, a
dignidade e a privacidade do homem.

No artigo Fungibilidade entre a Tutela Antecipada e a Cautelar, o Mestre e Doutor em Direito pela UFPR,
Professor de Direito Processual Civil da PUC/PR, da Faculdade de Direito do Norte Pioneiro e Assessor Juridico
do Tribunal de Justiga do Parand, Eduardo Cambi, discorre acercada alteragao do artigo 273 do Cédigo de Processo
Civil, que introduziu o instituto da antecipagdo da tutela, fazendo com que o ajuizamento da agdo executiva deixe
de ser o tinico meio capaz de proporcionar tutela satisfativa. Indica a possibilidade de aplicagido da fungibilidade
entre a tutela antecipada e a cautelar, afastando o risco de ofensa aos direitos materiais, sem prejuizo ao direito
processual.

A se¢do Acorddo em Destaque é ocupada por julgado da 6a. Turma do Superior Tribunal de Justiga,
concernente a concessao de beneficio de aposentadoria por velhice. A 5a. Turma do Tribunal Regional Federal da
4a. Regido decidiu pela perda da qualidade de segurada em face do ndao preenchimento dos requisitos a concessao
dobeneficio. O STJdecidiu com base no artigo 102daLein®8.213/91, e em julgados da mesma Corte, em conceder
o beneficio pleiteado.

Nasecaoreservada a Legislagdo, merece atencao a Medida Provisoéria n® 70, de 1° de outubro de 2002, que
dispde sobre a participagdo de capital estrangeiro nas empresas jornalisticas e de radiodifus@o sonora e de sons
e imagens, alterando os artigos 38 e 64 daLein®4.117, de 27 de agosto de 1962 e o § 3° do artigo 12 do Decreto-
Lein®236,de 28 de fevereirode 1967, com fundamento no § 4° do artigo 222 da Constitui¢ao de 1988. Ressaltamos
também o Decreton®4.413, de 7 de outubro de 2002, que acrescenta dispositivos ao artigo 9°do Decreto n® 62.724,
de 17 de maiode 1968, que firma normas gerais de tarifagio para as empresas concessionarias de servigos piblicos
de energia elétrica.

Finalmente, em Como Decidem os Tribunais, Tito Campos de Paula, Juiz de Direito do 1° Juizado Especial
Civel de Curitiba/PR, no artigo Juizados Especiais: Uma Nova Concep¢do de Justica narra peculiar experiéncia
pessoal em uma de suas decisdes no Juizado Especial Civel, atentando para procedimento distinto do que

costumeiramente se emprega em nossos tribunais.
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O SISBACEN COMO BANCO DE DADOS
RESTRITIVO DE CREDITO

Cristian Rodolfo Wackerhagen

Advogado, mestrando em Direito para a Gestao de Organizagoes Piiblicas e

Privadas no PMPD — UNIVALI

I. Introdugao

Por forcados arts. 3°,43 e 51, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, bem como da posi¢do
majoritdria da doutrina e da jurisprudéncia,
sobretudo do Superior Tribunal de Justica,
encontra-se firme e assente em nossos tribunais a
impossibilidade de inscrigdo do nome do
consumidor em sistemas de restrigdo ao crédito,
tais como o SPC, CADIN, SCI e SERASA, até que
ocorra o transito em julgado em processo judicial
onde se discuta a existéncia ou o montante do
débito alegado.

Ocorre entretanto que as instituigdes
financeiras vém buscando formas alternativas para
restringir o crédito dos consumidores que discutem
seus contratos em Juizo, através do langamento de
informagdes ¢ de consultas ao Sistema de
Informagoes do Banco Central (SISBACEN), ao
qual ndo atribuem a condi¢do de banco de dados.

I1. Os bancos de dados

Frente as inimeras mudangas tecnoldgicas
¢ a velocidade das transagdes mercantis, passou o
tempo em que fornecedor e consumidor conheciam-
se e estavam unidos por uma relagao mutua, donde
surgiu a necessidade de criagdo de um instrumento
paraauxiliar os fornecedores a firmar seus negécios
com maior seguranga—o chamado banco de dados.'

Etimologicamente, a expressido “banco de
dados” ¢ confundida com os termos “arquivos de
consumo” e “cadastros de consumidores”. Embora,
muitas vezes, estes apresentem dupla modalidade,
na pratica, sdo bastante distintos. A expressdo
“arquivo de consumo”, na verdade, ¢ género, do
qual sdo espécies os “cadastros de consumo” e os
“bancos de dados”.

Conceitualmente, os “cadastros de
consumo” sdo elaborados pelo proprio consumidor
perante o seu fornecedor, ao contrario dos “bancos
de dados”, que carreiam a idéia de informagdo
organizada, arquivada de maneira permanente em
estabelecimento outro que ndo o do fornecedor que
diretamente lidacom o consumidor; ali permanecem
de forma latente, a espera de utilizagdo. Assim, o
arquivista ndao ¢ o destinatario das informagdes
armazenadas, mas, sim, terceiro, sendo ele mero
veiculo para circulag@o destas.?

A atividade de arquivista, desempenhada
em sua maioria por empresas especializadas, nasceu
da transformagido da info¥magdo de crédito em
negoécio. Como tal, passaram a exercer uma fungdo
positivanasociedade de consumo. Mas, como toda
atividade humana, estdo sujeitos a cometer abusos

e, porisso, passaram a ser controlados pelas normas
de relag@o de consumo, por forga dos arts. 3°, §2°
e 43, ambos da Lei 8.078/90, sendo por elas
considerados entidades de cardter piblico (art. 43,
§4°), inclusive suscetiveis do habeas data previsto
na Constitui¢do Federal (art. 5°, LXXII).?

Embora espelhado no sistema americano,
os bancos de dados brasileiros ndo seguiram
fielmente aquele modelo, pois, ao contrdrio do que
ocorre, porexemplo, nos bureaux americanos, que
organizam em seus cadastros informagdes
positivas dos consumidores*, os nossos bancos
de dados caracterizam-se pelo registro do cadastro
negativo, o que justifica a erronea designacao de
“servigos de prote¢@o ao crédito”, pois narealidade
restringem e negativam o crédito do consumidor,
resultando daf a justificativa de serem mal vistos
pela sociedade de consumo.

ITII. Alguns organismos restritivos de
crédito

Dentre os principais organismos restritivos,
temos os chamados SPC’s — Servigos de Prote¢do
ao Crédito, geralmente ligados ao setor do comércio.
De acordo com o art. 1°do Regulamento Nacional
dos SPC’s’, o Sistema Nacional de Protegdo ao
Crédito, formado por um arquivo de dados em nivel
nacional e operado pelos Servigos de Protegdo ao
Crédito, departamentos das Camaras de Dirigentes
Lojistas — CDL’s, tem por objeto facilitar e dar
maior segurang¢a as operagdes mercantis, de
servigos e financeiras, informando aos seus
usudrios as pendéncias financeiras dos
consumidores perante o comércio.

De outra parte, o SERASA, empresa privada
de sociedade andnima, constituida em 1968,
originalmente para assessorar os bancos nas
informagdes que precisam no giro de suas
atividades especificas, também se identificacomo
6rgaorestritivo®, e ¢ hoje uma das maiores empresas
de andlise, informagdo econdmica-financeira e
cadastral do mundo.”

Por sua vez, o CADIN, Cadastro
Informativo de Créditos, instituido pelo Decreto
Federal 1006, encontrando regulamentagdo na
Circular2.407/94, do Banco Central do Brasil, e €
um servigo do Banco Central, integrado por vdrias
secretarias (Tesouro Nacional, Receita da Fazenda
etc), 6rgaos e demais entidades federais. Tem por
escopo tornar disponiveis a Administragdo
Publica Federal e entidades por ela controladas,
informagdes sobre créditos ndo quitados para
com o setor publico.*
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IV. O SISBACEN como atividade restritiva de
crédito

Muitos consumidores lesados por vicios
contratuais, principalmente nos contratos bancdrios,
acabam sendo obrigados a litigar judicialmente pelo ajuste
das condigOes abusivas impostas pela parte mais forte.
Nio raro, mesmo obtendo liminar inibitéria, vedando a
anotacao negativa perante os cadastros de inadimplentes,
acabam sofrendo restri¢des de crédito perante as
instituigdes financeiras, as quais obtém informagoes
negativas dos consumidores através do SISBACEN.

Por tal razao, as institui¢des financeiras relutam em
reconhecer o Sistema de Informag¢des do Banco Central
(SISBACEN) como organismo de restri¢ao de crédito, até
mesmo porque dizem-se obrigadas, por forgada Resolugao
2.724, de 31/05/2000 e da Circular 2.407, de 23/02/1994,
ambas do Banco Central, a prestar informacgdes sobre seus
clientes. Aduzem também que o SISBACEN, ao contrdrio
dos cadastros do SPC, SERASA e outros organismos
congéneres, ndo se constitui em banco de dados de
devedores inadimplentes, tendo por finalidade apenas o
registro de operacdes que estdo por vencer e nao de
operagdes inadimplidas.

De acordo com o art. 1° do Regulamento do
SISBACEN, aprovado pela Circular2.717, de 03/09/1996, do
Banco Central, entretanto, tais argumentos mostram-se
inveridicos, pois o “Sistema de Informagdes do Banco
Central, é um sistemainformatizado de natureza corporativa,
desenvolvido no ambito do Banco Central do Brasil com o
objetivode: (...) V—disponibilizar para 6rgaos e entidades
integrantes do Governo Federal, assim como outras esferas
do poder publico, informagdes constantes das suas bases
de dados, observando os preceitos de sigilo que legalmente
as envolvem; VI — permitir o acesso por parte do publico,
pessoas fisicas ou juridicas, a informagdes de carater geral
mantidas nas bases de dados que o compde, bem como,
aquelas de natureza particular, aos seus respectivos
interessados”.

De acordocomoart. 1°, daResolucao 2.724,de 31/
05/2000, do Banco Central, ainda, encontram-se
disponibilizadas no cadastro do SISBACEN, todas as
informag¢des sobre o montante dos débitos e
responsabilidades por garantias de clientes dos bancos
comerciais, multiplos, Caixa EcondmicaFederal, sociedades
de créditoimobilidrio, agéncias de fomento e sociedades de
arrendamento mercantil.

Através da Central de Risco de Crédito do
SISBACEN, como é chamada pelo Banco Central, os
usudrios do sistema tém acesso direto as informagdes e aos
dados obtidos através dos relatérios enviados mensalmente

. . .

i
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pelas institui¢des abrangidas pela Resolugao 2.724/2000,
contendo dados das operacgdes realizadas junto a seus
clientes, os quais sao identificados por meio do CNPJ ou
CPF, com as respectivas informagoes de dividas e de
coobrigacdes prestadas pelas institui¢oes financeiras,
abrangendo garantias e limites de crédito concedidos.’

Em linhas gerais, trata-se de uma lista negra
contendo todos os antecedentes de todas as operagodes
mercantis, além da vida crediticia pregressa dos
consumidores, colocadas a disposi¢do dos denominados
“usudrios do sistema” e de qualquer pessoa interessada,
arrolada pelo art. 8° da Resolugao do SISBACEN.

Pelo que se analisou dos objetivos dos SISBACEN,
bem como das informagdes nele contidas, facil € verificar
que sua atividade em nada difere daquela exercida pelos
outros bancos de dados, cujas conseqiiéncias dele
advindas, por conta da inscri¢do negativa do nome do
consumidor em suacentral de risco, importardo as mesmas
restricdes ao crédito, sen@o piores, proporcionadas pelos
demais organismos restritivos.

V. A impossibilidade de negativacao dos
consumidores perante o SISBACEN

A negativagdo do nome dos consumidores, por
decisdo unilateral do pretendo credor, ha muito tempo vem
sendo repudiada pelos tribunais patrios, sobretudo porque
equiparadaaum verdadeiro Tribunal de Excegao, incidindo,
assim, na reprimenda inserida no art. 5°, inc. XXXVII da
Constituigdo Federal.

A nova ordem constitucional, da mesma forma,
exige que se oportunize ampla defesaatodos, inclusive nos
procedimentos administrativos — art. 5°, LV da CF/88 —,
como € o caso de cobranca indireta, com inclusdo do nome
dodevedor nos cadastros de restri¢ao ao crédito, com a ndo
oportunizagdo desse direito de defesa.

Niao obstante isso, os servicos de prote¢ao ao
crédito, como integrantes dos bancos de dados, nao podem
servir paracausar prejuizo ao consumidor, mas para ajudar
nas relagdes de consumo (art. 43 da Lei n. 8.078/90).'°

E inoportuno e representa abuso de direito o registro
do nome do consumidor, como devedor inadimplente, nos
bancos de prote¢do ao crédito, quando estd sendo discutida
a divida em juizo, e se constitui numa forma de
constrangimento ao préprio crédito,'" até mesmo porque,
decorrendo o débito que estd sendo objeto de discussao,
a parte devedora ndo pode sofrer, antecipadamente, 0s
efeitos da mora, situag@o esta ainda nao configurada.'

Oart. 51 do Cédigo de Defesado Consumidor, cujo
rol de restri¢des foi ampliado por for¢a da Portaria n® 03 de
15/03/01 da Secretaria de Direito Econdmico'?, também
deixa evidente que se o consumidor estiver discutindo
eventual divida judicialmente, é vedado o envio do seu
nome aos orgdos de protecao ao crédito, seja o SPC,
SERASA oumesmo o SISBACEN.

Sobre este organismo restritivo, em especifico, o
Tribunal de Justica de Santa Catarina, em duas
oportunidades, na lavra dos Desembargadores Pedro
Manoel Abreu'* e Trindade dos Santos', considerando
haver discussdo judicial de débito, atribuiu como irregular
a inscricao do nome dos consumidores perante o
SISBACEN, equiparando-o aum banco de dados restritivo
de crédito, como qualquer outro, pelos motivos ja analisados
ao longb deste trabalho.
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A exposi¢ao dos dados e das operagdes bancdrias
do consumidor aos usudrios do Sistema de Informagao do
Banco Central, se mantidos quando ditas operagdes
estiverem em discussdo, podera, s.m.j., gerar direito a
reparacao por abalo moral, nos termos do art. 5°, X, da
Constitui¢ao Federal'®, da mesma forma como ocorre com
outros bancos de dados."”

VI. Conclusao

A vedagido a anotacao do nome do consumidor nos
bancos de dados restritivos de crédito, enquanto tramita a
acao onde se discute o0 an e o quantum debeatur, repoe a
igualdade processual e ilide da parte mais forte os
mecanismos de pressao que podem levar a injustiga.

Nao se pode admitir com isso e, por conseqiiéncia
dessa evolucao, que sejam conferidas excegdes a bancos
de dados maquilados sob diferentes rétulos, porém com a
mesma finalidade daqueles ja integrantes do sistema atual,
e que permitam aos mais fortes vasculhar e pichar o nome
de consumidores cujos débitos encontram-se sob litigio.

Pela natureza das informagdes e pelos objetivos
tracados pelo Regulamento do Banco Central ao SISBACEN,
facil € concluir que sua atividade em nada difere daquela
exercida pelos outros bancos de dados, cujas conseqiiéncias
dele advindas, por conta da inscri¢ao negativa do nome do
consumidor em sua central de risco, importarao as mesmas
restrigoes de crédito e serdo passiveis de gerar direito a
indenizagdo por abalo moral.
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Defesa do Consumidor. 3a. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1999.

14 TJSC, 4a. Camara Civel, Agravo de Instrumento n.
99.009375-1, de Sao Bento do Sul, rel. Des. Pedro Manoel Abreu,
julgadoem 31/05/2001.

15 TISC, 4a. Camara Civel, Agravo de Instrumento n.
2001.002925-7, de Blumenau, rel. Des. Trindade dos Santos,
julgadoem 17/05/2001.

16 MATIELO, Fabricio Zamprogna. Dano Moral, Dano
Material e Reparagao. Porto Alegre: Sagra Luzzatto Editores,
1995, p. 133 e 134,

17 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagao civil por danos
morais. 3a. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

DO TERMO INICIAL DE CONTAGEM DA PRESCRICAO
QUINQUENAL NA REPETICAO DE INDEBITO TRIBUTARIO

Aldemario Araujo Castro
Procurador da Fazenda Nacional
Professor da Universidade Catélica de Brasilia

Desde o Império, pelo menos, a ordem juridica
brasileira consagraa prescri¢@o qiiinqiienal contraa Fazenda
Piblica'.

O Cdédigo Civil, de 1916, reafirmou a premissa,
tradicional no direito brasileiro, da prescrig@o qiiingiienal
das chamadas “dividas passivas” das Fazendas Publicas.
Este importantissimo diploma legal estabeleceu com precisao
omarco inicial do prazo de contagem da prescricao (“da data
do ato ou fato do qual se originou a mesma agao”)*.

Seguindo nestalinha, o conhecido Decreton. 20.910,
de 6de janeirode 1932, mais uma vez fixou que “prescrevem
em cinco anos contados de data do ato ou fato do qual se
originaram” as dividas passivas da Unido, dos Estados e
dos Municipios?.

Ja o Decreto-Lei n. 4.597, de 19 de agosto de 1942,
manda aplicarexpressamente a preseri¢ao qiiinqiienal firmada

pelo Decreto n. 20.910, de 1932, as dividas passivas das
autarquias, entidades ou 6rgaos paraestatais®.

A prescricdo contra a Fazenda Publica,
especificamente no campo tributério, nao destoa, quer quanto
ao prazo, quer quanto ao marco inicial de contagem, das
regras gerais antes postas. Com efeito, os arts. 165 e 168 do
Codigo Tributdrio Nacional assim determinam, in litteris:

“Art. 165 — O sujeito passivo tem direito,
independentemente de prévio protesto, arestitui¢ao total ou
parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu
pagamento, ressalvado o disposto no §4°do artigo 162, nos
seguintes casos:

I - cobranca ou pagamento espontaneo de tributo
indevido ou maior que odevido em face dalegislacao tributdria
aplicdvel, ou da natureza ou circunstancias materiais do
fato gerador efetivamente ocorrido;
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II — erro na edificagdo do sujeito passivo, na
determinag@o daaliquota aplicdvel, no cdlculo do montante
do débito ou na elaboragdo ou conferéncia de qualquer
documento relativo ao pagamento;

IIT - reforma, anulagdo, revogagdo ou rescisao de
decisdo condenatéria.”

“Art. 168 — O direito de pleitear a restitui¢ao
extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos,
contados:

I - nas hipoteses dos incisos I e II do artigo 165,
dadata da extincao do crédito tributario;

II-nahipdtese doinciso III do artigo 165, da data
em que se tornar definitiva a decis@o administrativa ou
passarem julgado adecisdo judicial que tenhareformado,
anulado, revogado ourescindido adecisao condenatéria.”
(destaques inexistentes nos originais).

A clareza solar dos dispositivos, a principio, nao
deixariamargem paradidvidaquanto ao marcoinicial aplicdvel
na contagem da prescri¢@o qiiinqiienal.
Este momento, em regra, seria o da
extingdo do crédito tributdrio pelo
pagamento. Destaque-se, pagamento,
s6 pagamento, sem qualquer
adjetivacao. A intercalagao presente no
dispositivo legal (“seja qual for a
modalidade do seu pagamento™) afasta
questionamentos dos mais recalcitrantes
e férteis intérpretes da legislagdo

“0 Cédigo Civil, de 19’1»6,." .
reafirmouapremissa,
~tradicionalnodireito
brasileiro, da prescrigio

a regra de incidéncia no caso concreto, eventualmente
dependente da conjugagdo de comandos legais distintos.
Temos, isto sim, uma construgao tedrica sem referéncia
clarana ordem juridica nacional.

Néo hd como tergiversar. Os valores recolhidos hd
mais de cinco anos da propositura da a¢do competente
estdo prescritos. A aplicagdo dos arts. 156, 165 e 168,
todos do Cédigo Tributdrio Nacional, nao permitem
conclusao diversa.

A propésito, quando a matéria ainda era da algada
de competéncia do Supremo Tribunal Federal, este a
declarava (a prescrigdao) como sendo qiiingiienal,
submetida a contagem cldssica, conforme se vé na decisdao
abaixo transcrita:

“ISS. Repeti¢ao. Decadéncia. Corregao monetdria.
Se a agao de repeti¢ao do indébito foi proposta a 30 de
setembro de 1980, a decadéncia, em face do disposto nos
artigos 165 e 168 do CTN, abarca os recolhimentos
indevidos até o dia 30, exclusive, do
mésde setembrode 1975. Jd se firmou
jurisprudéncia do STF no sentido de
que, nao obstante o advento da Lei
6.899/81, permanece o entendimento
de que o inicio da fluéncia da
correg¢do monetdria na repeti¢dao do
indébito fiscal é a data do
recolhimento indevido. Recurso
extraordindrio conhecido em parte,

tributdria. ” qumquenal das enelaprovido.” (Ministro MOREIRA
Ocorre que vingou, a0 menos ' ‘ c}mmadas ALVES.RE 102.065-SP.2a Turma. DJ

momentaneamente, a tese de que o . . ook de 14.09.84)

pagamento antecipado, tipico dos - leid;lSpﬂSSlVﬁS Vale trazer a colagdo o

tributos submetidos ao langamento
por homologagdo, ndo era habil para
produzir a extingdo do crédito. Apenas
com a homologacdo, expressa ou
tdcita, terfamos a extingdo e, a partir dai, o inicio da
contagem do prazo prescricional qiiinqiienal.

O raciocinio ndo poderia ser mais equivocado.
Afinal, como destacamos, a norma € clara ao se referir a
qualquer modalidade de pagamento, impedindo as
distingdes por capricho do intérprete. Ademais, o
pagamento antecipado “... € desde logo vdlido e eficaz,
extinguindo a obrigagado tributdria, nao dependendo de
qualquer requisito suplementar”, na voz da abalizada
doutrinade ALBERTO XAVIER °. Confirmaacorregdo da
assertiva anterior o fornecimento de certidao negativa ao
contribuinte quando este declara e confessa divida
tributdria e faz seu pagamento (antecipado). Na pior das
hipéteses, somente para argumentar, o ato de homologacao
seria meramente declaratorio, com efeitos retroativos a
data do pagamento.

Este entendimento € confirmado pelo principio da
actio nata®. Afinal, com o recolhimento/pagamento
indevido nasce a possibilidade de perseguir em juizo a
restituicdo do indébito. A correspondéncia entre o
nascimento daacdo e o inicio da prescri¢do encontra aqui
aplicagdo exemplar’.

Vé-se, portanto, que o entendimento outrora
chancelado pelo Superior Tribunal de Justica consagra
uma simples construgo tedrica, afastada, muito afastada,
do necessdrio e indispensavel embasamento legal. Ndo se
trata de um processo de interpreta¢ido de normas, buscando

das Publicas.”

entendimento do Tribunal Regional
Federalda la. Regido, que vemrevendo
posi¢@o anterior, até entao alinhada
com o Superior Tribunal de Justica:

“TRIBUTARIO. LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO. PRAZO (DECADENCIAL) DE
REPETICAO. FORMA DE CONTAGEM.

1. Tem o contribuinte o prazo (decadencial) de
cinco anos para pedir a restitui¢ao de tributo pago
indevidamente, contado a partir do recolhimento (art.
168 — CTN), mesmo nos langamentos por homologagao.

2. O prazo decadencial, também qiiingiienal,
previsto para homologag¢ao do langamento (art. 150,
pardgrafo 4° — idem), nao interfere na contagem do
prazo de repeti¢ao, para amplid-lo, pois, sobre tratar-se
de prazo destinado a Administragcao, nao quis a lei dar
ao contribuinte prazo superior a cinco anos. (Cf. ad
instar, Decreto n. 20.910/32, art. 1°).

3. Provimento da apelagdo e da remessa.” (TRF
da la. Regiao, 3a. Turma, AC 97.050214-3/DF, Rel. Juiz
TOURINHO NETO, DJU 07.08.98)

O préprio Superior Tribunal de Justica, em julgados
maisrecentes, vem reconhecendo a justeza da tese cldssica
da contagem da prescrigdo qiiinqiienal. Vejamos alguns
exemplos (decisoes proferidas no final do ano de 2001 e
no inicio do ano de 2002):

“TRIBUTARIO — REPETICAO DE INDEBITO —
IMPOSTO DERENDA RETIDO NA FONTE—-PARCELAS
INDENIZATORIAS — PRESCRICAO — TERMO A QUO —
PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMAS DE DIREITO
PUBLICO.
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O prazo prescricional para restituicio de
parcelas indevidamente cobradas a titulo de impasto de
renda ¢ de cinco anos, contados da extin¢do do crédito
tributdrio, isto é, de cada reten¢do na fonte.

Embargos de divergéncia acolhidos.” (Ministro
FRANCISCO PECANHA MARTINS. EREsp n. 258.161/
DF. la. Se¢do. DJ de 03.09.2001)

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO.
HONORARIOSADVOCATICIOS. QUANTUM. AUSENCIA
DE PREQUESTIONAMENTO. IMPOSTO DE RENDA.
INCIDENCIA SOBRE FERIAS E LICENCA-PREMIO NAO
GOZADAS. PRESCRICAO. TERMO INICIAL. RETENCAO
DOTRIBUTO.

2. Segundo entendimento pacificado das Turmas
integrantes da Primeira Se¢ao deste Superior Tribunal, o
termo a quo do prazo prescricional, nas agoes visando a
restitui¢do de imposto de renda cobrado nas conversées
em peciiniadeférias e licen¢a-prémio, é a data da retengao
do tributo na fonte.

3. Recurso conhecido em parte, mas improvido.”
(Ministra LAURITA VAZ. REsp n. 291.309/DF. 2a. Turma.
DJ de 08.04.2002)

Por conseguinte, ndo hd motivo (técnico-juridico)
para afastar a data do pagamento/recolhimento (ou mesmo
adaretencao nafonte) como marco inicial de contagem do
prazo qiiinqiienal para consumagao da prescri¢ao do direito
a devolugao/restitui¢cdo (ou mesmo de compensagio) do
tributo supostamente indevido.

NOTAS

1 “Art. 1°. A prescripg¢ao de 5 anos posta em vigor pelo
art. 20 da Lei de 30 de Novembro de 1841, com referéncia ao
capitulo 209 do Regimento da Fazenda, arespeito dadivida passiva
da Nagdo, opera a completa desoneragdo da Fazenda Nacional do
pagamento da divida, que incorre na mesma prescripgdo.”

2 “Art. 178. Prescreve: (...)

§10. Em 5 (cinco) anos: (...)

VI - As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos
Municipios, e bem assim toda e qualquer agao contra a Fazenda
Federal, Estadual ou Municipal; devendo o prazo da prescrigao
correr da data do ato ou fato do qual se originar a mesma ag¢do.”

3 “Art. 1°. As dividas passivas da Unido, dos Estados e
dos Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou a¢do contra
a Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, seja qual for a sua
natureza, prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou
fato do qual se originarem.”

4 “Art. 2°. O Decreto n. 20.910, de 6 de janeiro de 1932,
que regula a prescri¢@o qiiingiienal, abrange as dividas passivas
das autarquias, ou entidades e 6rgaos paraestatais, criados por lei
e mantidos mediante impostos, taxas ou quaisquer contribuigdes,
exigidas em virtude de lei federal, estadual ou municipal, bem
como a todo e qualquer direito e a¢do contra 0s mesmos.”

5 Na obra Do langcamento no direito tributdario. Sao
Paulo. Resenha Tributdria, 1977, p. 78.

No mesmo sentido:

“Os créditos correspondentes aos impostos indiretos,
em torno dos quais se erigiu a teoria do autolancamento ou do
lancamento por homologagdo, extingue-se, a rigor, com o
pagamento feito pelo conlribu'inte, que abre a Administracdo a
possibilidade de eventualmenfe vir a efetuar o langamento ex
officio para a cobranga das diferencas porventuras existentes”.
(RICARDO LOBO TORRES. Comentdrios ao Cédigo Tributario
Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, v. 2, 1998, p. 321.)

“...aaprovagdo do ato de pagamento nao seria a conditio
Juris da eficdcia do ato de pagar, pois esta ja teria nascido pela
adequagdo do valor do tributo recolhido ao exigia a lei que fosse
solvido”. (CARLOS DA ROCHA GUIMARAES. Lan¢camento
por Homologagao. Revista de Direito Tributario. 1985, n° 31,
p. 144/145)

“...opronto cumprimento do dever tributdrio extingue
asuaexigibilidade, quando corretamente efetivado, nao havendo
qualquer razdo l6gicaou juridica, que faga pender a sua eficicia
de uma confirmagio posterior”. (AURELIO PITANGA
SEIXAS FILHO. Principios Fundamentais do Direito
Administrativo Tributdrio — A Fung¢ao Fiscal. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 109)

“A cobrangaou o pagamento de tributo indevido confere
ao contribuinte direito a restitui¢d@o, e esse direito extingue-se
no prazo de cinco anos, contados “da data da extin¢do do crédito
tributdrio”, que se verifica por uma das hipé6teses do art. 156 do
CTN. Como esse C6digo, norma com status de lei complementar,
ndo prevé tratamento diferente em virtude dessa ou daquela
hipétese, é de se concluir que a decadéncia opera-se,
peremptoriamente, com o término do prazo retrocitado,
independentemente da situagao juridicaque envolveu a extingao”.
(MANOEL FELIPE REGO BRANDAO. Parecer PGFN/CAT/
n. 1.539,de 1999)

6 “Aregraintuitiva é de que seu inicio (momento exato
em que a prescri¢do comega a correr) coincide com o instante em
que a pretens@o pode ser exercida (actioni nondum natae non
praescribitur). (ORLANDO GOMES. Introdugao ao Direito
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. 7a. ed., p. 423)

“A regra é que a prescri¢io se inicia com o nascimento
da pretensio, ou da agdo. A pretensdo nasce quando ja se pode
exigir de alguém ato ou omissao; a agdo, quando ja pode ser
intentada, ou ja se pode praticar os atos necessirios a sua
intentagao (propositura).” (PONTES DE MIRANDA. Tratado
de Direito Privado. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1970, p. 281.
Tomo VI)

Como na repeti¢do do indébito tributario é elementar,
essencial ou imprescindivel a atividade do obrigado estamos
diante de um “direito auma prestacdo”. A pretensao, ante ales@o
ou violagdo patrimonial verificada, é de natureza condenatéria,
tipica ou prépria da prescri¢do. Portanto, ndo ha divida de
estamos tratando do fendmeno ou instituto da prescrigao.

7 Este também é o fundamento bésico para sustentar a
irrelevancia da decisdo do Supremo Tribunal Federal, pela
inconstitucionalidade de lei criadora ou majoradora de tributo,
no exercicio do controle concentrado, na contagem do prazo para
propositura da a¢do de repeticdo de indébito. Com efeito, a
influéncia da referida decisao do Supremo Tribunal Federal na
fixag¢do do infcio do prazo prescricional somente teria sentido
se nao houvesse possibilidade (na ordem juridica nacional) de
exercicio de controle difuso de constitucionalidade. Esta
possibilidade, a rigor, poderd ser materializada ou efetivada
pelo contribuinte no instante imediatamente seguinte ao
recolhimento/pagamento, independentemente de manifestagao
da Corte Maior. Neste sentido: AMERICO BEDE FREIRE
JUNIOR (Os Efeitos da Declaragao de Inconstitucionalidade
das Leis no Prazo de Decadéncia para a Agdo de Repetigao de
Indébito  Tributdrio. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev-33/Artigos/
Art_americo.htm>. Acesso em: 5 set. 2002) e RODRIGO
NAVARRO DE OLIVEIRA (Sentengan.511/2002-B. Processo
n. 2002.34.00.002970-9).
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A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O AVILTANTE USO
DO POLIGRAFO (“DETECTOR DE MENTIRAS”)
PELOS EMPREGADORES

Maximiliano Nagl Garcez

Assessor Juridico da Liderang¢a do PT na Camara dos Deputados

Mestre em Direito das Rela¢oes Sociais pela UFPR
Membro do Conselho Editorial Bonijuris

Sumdrio. 1. Introducdo. 2. Inadmissibilidade do
uso do poligrafo nas relagoes de trabalho. 3. Necessidade
de limitag¢ao ao poder diretivo do empregador. 4. Violagao
ao direito a intimidade. 5. Inconstitucionalidade do uso
do poligrafo. 6. Ofensa a dignidade da pessoa humana.
7. Violagao aos direitos de personalidade. 8. Afronta a
normas internacionais. 9. A prevaléncia do direito a
intimidade em face do direito ao lucro. 10. Uso do direito
de resisténcia como instrumento de luta dos trabalhadores
e dos sindicatos, em face de abusos patronais. 11. A
importancia do movimento sindical e da sociedade civil
organizada na defesa da dignidade do trabalhador. 12.
As iniciativas do deputado federal Paulo Paim para a
defesa da dignidade do trabalhador, e para coibir o uso
do poligrafo.

1. Introducao

A Folha de Sao Paulo publicou em sua edig¢do de
domingo, dia 8.9.2002, no caderno Dinheiro, p. B 4,
matéria sobre o uso no Brasil de detectores de mentira no
ambiente de trabalho.

O texto da reportagem € o seguinte:

“A ‘lista negra’ ndo € o inico tipo de
discriminagdo sofrido pelo trabalhador brasileiro. A
Folha levantou casos de empregados que tiveram até de
passar por detector de mentiras para conseguir uma
vaga e oupermanecer nela. Emjunho, Benedito Valentini,
Juiz da 36 Vara Trabalhista de Sao Paulo, condenou a
American Airlines a pagar uma indenizag¢do de cerca de
R$ 190 mil para Rita de Cdssia Martinhao Irigoyen, 36,
por entender que ela sofreu danos morais ao ser
submetida a detector de mentiras (poligrafo). A empresa
recorreu da decisdo por considerar que Rita de Cdssia
saiu da empresa por outros motivos. Rita de Cdssia
trabalhou seis anos — até 2000 — no setor de inspe¢do
de seguranga da aeronave e de passageiros da American
Airlines. Durante esse periodo teve de passar vdrias
vezes pelo poligrafo — o aparelho que realiza o teste é
parecido com o que executa o eletrocardiograma.

Todo funciondrio que trabalhava na drea de
seguranga era obrigado a passar pelo detector de
mentiras na hora da admissao e depois uma vez por ano
para reavalia¢do. E quem se recusava a fazer o teste era
demitido.

Ela admite que saiu da companhia por causa de
desentendimentos com sua chefia, mas que sempre
contestou o fato de ser obrigada a passar pelo poligrafo.
Eladiz que a American informa que faz teste por motivos

de segurancga das aeronaves e dos passageiros, mas as
perguntas feitas, segundo ela, nao tratam disso — sao
exclusivamente pessoais.

Algumas das perguntas, diz, que foram feitas a
ela: se reside em casa propria, se esteve hospitalizada
nos iltimos dez anos, se usa bebidas alcodlicas, se tem
antecedentes de desonestidade, se cometeu violagoes de
transito, se teve sua habilita¢ao suspensa, se deve para
alguém e, ainda, se em emprego anterior roubou algo de
valor maior de R$ 70.

A American Airlines admite que usa o detector de
mentiras por considerar necessdrio para manter a
seguranga dos passageiros.”

2. Inadmissibilidade do uso do poligrafo nas
relacoes de trabalho

Casos semelhantes ao supracitado ja foram
analisados pela jurisprudéncia estrangeira. Decisdao da
Suprema Corte da Califérnia’, que baniu os exames de
poligrafo por serem um invasdo a privacidade, listou
algumas questdes absurdas utilizadas pelo empregador:
“Vocé ja sofreuum colapsonervoso?... Vocé ja completou
ou recebeu um formuldrio de indeniza¢do por acidente
de trabalho?... Vocé é ou ja foi um simpatizante do
comunismo?... Vocéjdfez sexo comum homem?...Vocé ja

fez sexo com animais? Vocé jda tocou uma crian¢ga com

intengoes sexuais? Com qual fregiiéncia vocé se
masturba? Vocé trai a sua mulher?”

Consideramos inadmissivel, em quaisquer
circunstdncias, a submissdo do obreiro a teste utilizando
poligrafo. Seu uso configura grosseira violagao a liberdade,
adignidade e a privacidade do homem. Mesmo em caso de
existénciade suspeitas veementes de crime praticado pelo
empregado (p. ex., furto, ou apropriagao indébita), sua
utilizagdo consiste em praticareprovavel (além de bizarra),
eis que o empregador nao pode instituir por sua préopria
conta, um “processo penal” travestido, pois cabe ao
Estado a persecugdo penal.

A pratica de testes através do poligrafo nas
relagdes de trabalho —obviamente inadmissivel em nosso
ordenamento juridico, eis que atentatéria a dignidade da
pessoa humana—assemelha-se aos métodos medievais de
controle descritos por Michel Foucault na obra Vigiar e
Punir.?

Cabe ao jurista reprimir o uso da ciéncia sem 0
adequado substrato ético. E lamentdvel que o avanco
cientifico traga em seu bojo o retrocesso no campo da
ética e da fraternidade nas relagdes entre os homens.
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Conforme José Antonio Peres Gediel, convém
analisar “as perplexidades de nosso tempo, diante do
avango tecnolégico e da desumanizagio da vida”, que se
reflete em todos os espagos da atualidade e tende areduzir
a esfera de direitos dos sujeitos.?

Com base em tais perspectivas, analisaremos nos
itens a seguir os diversos fundamentos juridicos e éticos
que apontam para a inadmissibilidade do uso do poligrafo
pelo empregador.

3.Necessidade de limitacao ao poder diretivo do
empregador

Segundo o autor portugués Henrique da Silva
Seixas Meireles, a l6gica do mercado tem servido como
mecanismo de delimitagdo do direito do trabalho, e de
justificag@o do excessivo poder diretivo do empregador,
que reduz o obreiro a condi¢do de objeto (reificagdo):

“...o direito ao trabalho é um direito da pessoa do
trabalhador a existir (art. 23 da Declaragao dos Direitos
do Homem), e a existéncia do trabalhador faz-se por
media¢ao de uma ‘economia de mercado’ e, em segundo
lugar, porque nessa economia vigora o principio da
reificacao (F. Jameson) de todos os bens que, na linguagem
do direito civil, se traduz na susceptibilidade de todos os
bens (Rechtsguter)—incluindo os bens in persona(cf., o art.
496 n°2 eoart. 397 n°1, do Cod. Civil) — ‘serem redutiveis
a um equivalente pecunidrio’. E, no fundo, a aplica¢do aos
bens (mercadorias), e pour cause a totalidade dos bens
tutelados pelo direito civil, da idéia do dinheiro (Moses
Hess) como equivalente geral das trocas.”

Para Michel Foucault, “o poderdisciplinar é, com
efeito, um poder que, em vez de se apropriar e de retirar,
tem como fung¢dao maior ‘adestrar’, ou sem diivida adestrar
para retirar e se apropriar ainda mais e melhor. Ele nao
amarra as for¢as para reduzi-las; procura ligd-las para
multiplicd-las e utilizda-las num todo. Em vez de dobrar
uniformemente e por massatudo o que lhe estd submetido,
separa, analisa, diferencia, leva seus processos de
decomposi¢cao até as singularidades necessdrias e
suficientes.”

Segundo Richard Sennett, “ndo € preciso prova
especial para mostrar que a disciplina militar ¢ o modelo
ideal para a fabrica do capitalismo moderno™.°

Zaffaroni analisa adequadamente os “amplissimos
ambitos de controle social punitivo™ que sao deixados de
“fora do discurso juridico-penal”.” O uso do poligrafo
peloempregador apresenta-se como exemplo de tal modo
ilegal de controle social.

A doutrina trabalhista mais avangada tem se
insurgido contra o absurdo poder que historicamente se
atribuiu ao empregador. De acordo com Aldacy Coutinho,
“é mister renovar o estatuto de subordinagdo do sujeito
por um de coordenagao na organiza¢do sobre a forga de
trabalho pactuada, redimensionando o poder para
retirar a possibilidade de constitui¢ao de um sistema
punitivo privado sobre a pessoa do trabalhador.”®

Os teceldes alemaes da regido de Reichenbach,
Peterswaldau e Langcnbieiau, em meados do séc. XIX,
anos 40, criaram cang¢@o que condena o gigantesco poder
adisposi¢ido dos empregadores. Esta se tornou conhecida
como a cangdo dos teceloes: s

“Neste lugar existe um tribunal,

Muito pior que o secreto,

Onde ndo hd pronunciamento de sentenca
Para tirar a vida rapidamente.

Aqui se martiriza o ser humano,

Aqui fica a sua camara de torturas,

Aqui os seus suspiros sao contados,

Como testemunhas da miséria™.’

4. Violacao ao direito a intimidade através do
poligrafo

A questao dos direitos do obreiro a intimidade e a
privacidade possui profunda relevdncia e mostra-se
sobretudo contemporanea. Sua atualidade reside nas graves
ofensas a tais direitos, perpetradas na sociedade brasileira
atual, em todos os seus ambitos. Encontramos restrigoes a
intimidade do obreiroem “espacos de producao” visivelmente
distintos. Enquanto nos setores produtivos mais avangados,
invade-se aintimidade do trabalhador utilizando-se métodos
tecnoldgicos sofisticados, como o analisado neste artigo,
convive-se simultaneamente em nosso pais com o labor
escravo ou semi-escravo em condigdes de absoluta miséria,
onde nenhum resquicio de intimidade pode ser encontrado.

Ao analisarmos questdes como a admissibilidade
ou nao do uso de detector de mentiras pelo empregador,
devemos terem mente a perspectiva da afirmag@o do obreiro
como “cidaddo dentro da empresa”, na feliz expressao
utilizada por Mdrcio Tulio Viana, que salienta corretamente
que a empresa ndao deve ser vista como ‘“territério livre,
onde o empregador ¢ o chefe e senhor.”!?

O obreiro, ao vender sua for¢a de trabalho, nao
pode se ver obrigado pelo empregador a ceder o préprio
direito ao uso de seu corpo. O modo como a sociedade
decidiu controlar os corpos, através dos regulamentos
militares, escolares, e eclesidsticos, acabou sendo
inapropriadamente levada ao ambiente de trabalho.!
Técnicas foram entdo desenvolvidas de modo a manipular
e modelar o corpo do obreiro, tornando-o obediente.

Odiscurso do grande capital, globalizado e versatil,
defende atotal liberdade das empresas e, contudo, transforma
o ambiente de trabalho em espaco desprovido de cidadania:
“0 mesmo homem que é livre como cidadao, ndo goza de
liberdade em seu local de trabalho — exatamente onde
passa a maior parte da vida. Com fregiiéncia, ndo pode,
sequer, escolher o seu empregador... Ha, deste modo, uma
profunda contradigao entre a liberdade de mercado que a
empresa reclama e a rigidez hierdrquica que ela propria
exige. Na expressao de Backhaus-Eger “...trata-se de uma
ilha de autoritarismo num mar espontineo de
cooperagdo.’”"

“A pritica de testes através do
poligrafo nas re!agoes de trabalho -
obwamente insdmissivel ‘em nosso

~de controle...”
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5.Inconstitucionalidade do uso do poligrafo

A Constitui¢cao Federal de 1988 apresenta-se como
impedimento a limitagdo do direito a intimidade do
trabalhador. O constituinte incluiu tal direito no rol dos
direitos fundamentais do cidad@o, categoria de direitos
que ndo estdo afetos a restri¢gdes infraconstitucionais, o
que significa que ndo podem ser limitados pelo
ordenamento juridico, seja quanto a regulamentagao,
efetivag@o ou exercicio desses direitos."

A interpretacdo e a aplicagdo do Direito do
Trabalho estdao obrigatoriamente condicionadas aos
principios constitucionais de valorizag@o do trabalho e
do trabalhador como fator inerente a dignidade da pessoa
humana. Ao se eleger a dignidade do ser humano como
fundamento da Repiblica Federativa do Brasil,
constitucionalizam-se os principios do direito laboral,
com forca e imperatividade aptas a conferir ao trabalho
e ao trabalhador, o significado de sustentagdo do préprio
sistema da nagao brasileira.

Isso significa também que o Direito do Trabalho
nao se deve limitar a reconhecer a presenca de institutos
laborais no texto da Carta Magna, mas chegar aos resultados
mais idoneos possiveis quando da aplicagao do direito ao
caso concreto, da forma como o trabalho e o trabalhador
sdo valorizados pelo texto constitucional. Tal proceder
efetiva o Estado democrético de Direito, fazendo com que
os objetivos politicos decididos pela Constitui¢cao sejam
atingidos através da praticada aplicagdo do ordenamento
juridico por parte da prépria sociedade.'

O principio da prevaléncia da constitui¢do
encontradesdobramento de decisivarelevancia no campo
da interpretagao. Assim € que Canotilho assevera que
dentre as diversas possibilidades de interpretagdo, s6 se
admite a opg¢ao por raciocinio que n@o seja contrario ao
ordenamento constitucional, compreendendo-se nao
apenas o texto das normas constitucionais, mas sobretudo
o contetddo programatico da ordem constitucional.'® Tal
técnica de interpretagido consiste em verdadeiro
instrumento de efetivagdo do Estado democrdtico de
Direito, recurso que nao pode ser dispensado no exercicio
da prestagdo jurisdicional; todavia, nao raras vezes se
observa inversdao de valores na atividade jurisdicional,
quando se interpretam normas constitucionais de acordo
com as leis.'®

Nao ha dispositivo no texto constitucional
desprovido de normatividade: todas as prescrigdes
encontradas na Carta Magna podem ser utilizadas como
critérios aferidores da constitucionalidade de normas.
De acordo com o entendimento de doutrina
constitucional mais atualizada, também o preambulo e os
preceitos programdticos da Constituicdo devem ser
considerados como normas juridicas em sentido estrito."”

Diversos dispositivos constitucionais contidos
no art. 5° apresentam-se como fundamento para
considerar-se atentatério a Carta Magna o uso do
poligrafo: incs. Ie VIII —discriminagéo; inc. II — obreiro
obrigado a fazer ou ndo fazer algo previsto legalmente;
inc. IV —liberdade de expressao; inc. III - proibigdo de
tratamento desumano ou degradante; inc. V — dano
material, moral ou a imagem do obreiro; inc. VI - liberdade
de consciéncia ou de crencga; inc. X —tutela daintimidade
e da vida privada.

6. O poligrafo como ofensa a dignidade da pessoa
humana'® -

A Declaragao Americanados Direitos e Deveres do
Homem, de 1948, traz, ja no seu preambulo, o direito a
dignidade como direito absol#to do homem:

“Declaragdo Americanados Direitos e Deveres do
Homem (1948).

Preambulo:

“Todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direito e, como sdo dotados pela natureza de
razdao e consciéncia, devem proceder fraternalmente uns
para com os outros.”

“E dever do homem servir o espirito com todas as
suas faculdades e todos os seus recursos, porque o espirito
¢ a finalidade suprema da existéncia humana e a sua
mdxima categoria.”

Também a dignidade do trabalho foi elevada a
direito absoluto do homem e do cidadao, eis que o artigo 14
daDeclaracao Americanados Direitos e Deveres do Homem
assim preceitua:

“Toda pessoatemdireito ao trabalho em condigoes
dignas e o de seguir livremente sua vocagdo, na medida em
que for permitido pelas oportunidades de emprego
existentes. Toda pessoa que trabalha tem o direito de
receber uma remuneragdo que, em relagdo a sua capacidade
de trabalho e habilidade, lhe garanta um nivel de vida
conveniente para si mesma e para sua familia.”

A protecaodadignidade da pessoahumana autoriza
uma ag¢ao contra tratamentos intromissivos, impedindo
atitudes que diminuam o status da pessoa humanaenquanto
individuo, cidadao e membro da comunidade.

No trabalho, adignidade da pessoa humana é negada
quando o obreiro é tratado como um mero fator de produgao.
Lawrence Rothstein considera ser mais adequada a defesa
da privacidade do trabalhador através do conceito de
dignidade da pessoa humana, do que do préprio uso das
construcdes tedricas e jurisprudenciais acerca da
privacidade."

Os professores José Lamartine Corréa de Oliveira
Lirae Francisco José Ferreira Muniz, em corajoso trabalho
apresentado na VII Conferéncia Nacional dos Advogados
do Brasil,emmaiode 1978, nos anos de chumbo da ditadura
militar, defenderam a necessidade do exame das normas
internacionais relativas a prote¢ao dos direitos humanos a
luz da dignidade da pessoa humana, de modo a adotar-se
uma revisao critica dos direitos da personalidade.”
Novamente, pode o direito do trabalho se beneficiar
enormemente da utilizagao dadoutrina civil, comprometida
com a cidadania e a transformagao social.

A dignidade da pessoa humana traz como
conseqiiéncia o respeito a individualidade, possibilitando
todo o desenvolvimento do potencial humano.?' Do mesmo
modo € oportuna a li¢do de Joaquim Herrera Flores, para
quem a maior agress@o aos direitos humanos consiste em
obstar que pessoas, grupos ou povos exer¢cam e lutem em
defesa de sua dignidade.?

A Repiblica Federativa do Brasil tem como
fundamento, nos termos do art. 1°, o respeito a “dignidade
dapessoahumana.” De acordo com o art. 5°,III, “...ninguém
serd submetido a tratamento desumano”. Submeter o
trabalhador ao abjeto poligrafo implica frontal desrespeito
a tais principios.

12

REVISTA BONIJURIS - Ano XIV - N° 468 - Novembro/2002



O proéprio art. 1°da Constitui¢ao Federal Brasileira
coloca o valor social do trabalho, ao lado da dignidade da
pessoa humana, como bens juridicamente tutelados e
como fundamento para a constru¢dao de um Estado
Democritico de Direito.?* Ingo Sarlet destaca a importincia
da evolugdo apresentada pela Carta Magna de 1988:

“Igualmente sem precedentes em nossa evolugao
constitucional foi o reconhecimento, no ambito do direito
positivo, do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inc. lll, da CF), que ndo foi objeto de
previsao no direito anterior. Mesmo fora do ambito dos
principios fundamentais, o valor da dignidade da pessoa
humana foi objeto de previsao por parte do Constituinte,
seja quando estabeleceu que a ordem econémica tem por
fim assegurar a todos uma existéncia digna (art. 170,
caput), seja quando, no dmbito da ordem social, fundou
o planejamento familiar nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsdvel (art. 226, §
6°), aléemde assegurara crianga e ao adolescente o direito
adignidade (art. 227, caput). Assim, ao menos neste final
de século, o principio da dignidade
da pessoa humana mereceu a devida
aten¢do na esfera do nosso direito
constitucional.”™

A luta pelo respeito a
integridade do trabalhador visa
também lembrar a sociedade os
principios fundamentais de
solidariedade e valorizagao humana,
que ela prépria fez constar do
documento juridico/politico que ¢é a
Constitui¢@o. O contido na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos
corrobora a abordagem supracitada,
nos seguintes termos:

“Art. 1° Todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sdao dotados de razao ¢
consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com
espirito de fraternidade.”

“Art. 7°Todos sao iguais perante a lei e tem direito,
sem qualquer distin¢ao, a igual protegdo da lei. Todos tém
direito a igual prote¢ao contra qualquer discrimina¢do
que viole a presente Declaragao e contra qualquer
incitamento a tal discriminagdo.”

“Art. 23°~ ] —Todo homem tem direito ao trabalho,
alivre escolha de emprego, a condigoes justas e favordveis
de trabalho e a protecao contra o desemprego.”

A dignidade da pessoa humana, prevista no art.
1° da Constitui¢do Federal de 1988, ¢ a origem da qual
deve partir a interpretagdo do Direito, permeada sempre
pela concepg¢ao do trabalho como instrumento de
efetivagdo da justica social, bem como pela nogao de que
o direito de propriedade deve ser exercido segundo sua
fungao social, nos termos do art. 5°, XVIII, da Constitui¢do
Federal de 1988.%

Para Mauricio Antonio Ribeiro Lopes o principio
da intangibilidade da digpidade da pessoa humana € o
“ponto de partida e de chegada de todo o ordenamento
juridico num Estado de Direito.”? Trata-se de principio
que estrutura a ordem constitucional e norteia todo o
sistema juridico, a partir do textoconstitucional. Assim é

’“A dxgmdade‘da

’wm@onseqﬁemia
o respeitoa
cﬁvxduahdade,

que o trabalho somente pode ser reconhecido como
condig¢do salutar de dignidade da pessoa humana se forem
asseguradas determinadas condi¢des que garantam o
proprio acesso a ele, e que este satisfaca as minimas
imposi¢des necessdrias para a sobrevivéncia digna.?’

O direito a integridade do homem consta também
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de
19692, que trata expressamente em seus artigos, dentre
outros direitos, do direito a integridade fisica, p51qu1ca €
moral, e a dignidade:

“Artigo 5°

Direito a Integridade Pessoal

1.Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
integridade fisica, psiquica e moral.

()2

“Artigo 11

Prote¢ao da Honra e da Dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra
e ao reconhecimento de sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias

arbitrdrias ou abusivas em sua vida

e privada, na de sua familia, em seu

'  domicilio ou em sua correspondéncia,

nem de ofensas ilegais a sua honra ou
reputagdo.

3. Toda pessoa tem direito a
protegdo da Lei contratais ingeréncias
 ou tais ofensas.”

- Luiz Salvador destaca as
conseqiiéncias da importdncia da
prevaléncia da dignidade da pessoa
humana em nosso ordenamento
juridico, para as relagdes de trabalho:

“...o contrato de trabalho
adquiriu status constitucional a
partir de 05.10.88. As novas
conquistas resultantes dos direitos
fundamentais e sociais previstos nos
artigos 5° e 7° da CF impoem aos empregadores novas
responsabilidades, além das de pagar saldrio, cabendo-
lhes oferecer ao trabalhador um local de trabalho sadio,
seguro, onde haja inclusive respeito a sua dignidade, a
sua personalidade, a prépria honra, onde possa
trabalhar; e, ao ser demitido, esteja em perfeito estado
de saide fisica e mental para o seu possivel e vidvel
retorno ao mercado de trabalho, sob pena de responder
pelas indenizagoes previstas, decorrentes ou ndo de
infortinios acidentdrios ou mesmo de dano moral e
perante a Justica do Trabalho.””

Luciane Moessa afirma ser o direito ao trabalho,
assim como o direito a moradia, “direitos fundamentais
inerentes a dignidade humana.”?°

De acordo com a CLT espanhola, em seu art. 75, o
empregador deve “tratar o trabalhador com a consideragao
devida a sua dignidade humana”.

O atentado contra a dignidade do trabalho foi
tipificado pelo Anteprojeto de Reforma da Parte Especial
do Cédigo Penal, de 1998: “Art. 362. Submeter alguém a
trabalho em condi¢des desumanas ou degradantes: Pena
—reclusdo, de um a quatro anos, e multa.”*!

Destaque-se o posicionamento de Ingo Wolfgang
Sarlet, no sentido de que “a relagcdo entre a dignidade da
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pessoa humana e as demais normas dos direitos

fundamentais ndo pode, portanto, ser corretamente

qualificada como sendo, num sentido técnico-juridico,
de cunho subsididrio, mas sim, caracterizada por uma
substancial fundamentalidade que a dignidade assume
em face dos demais direitos fundamentais”

7. Violacao aos direitos de personalidade

Os direitos de personalidade se incluem na prépria
concepcao de pessoa humana (vida, integridade,
privacidade, moral, honra, imagem e outros); a categoria
juridica de pessoa ¢é atribuida ao ser humano pelo
ordenamento juridico por tal meio. A ordem juridica, ao
mesmo tempo que lhes atribui a potencialidade de ser titular
de direitos e obrigacdes, também lhes confere alguns direitos
bdsicos como garantiaimprescindivel a percepgao de todos
os demais direitos.*

Ha determinados direitos que se identificam com
a propria existéncia da pessoa, sem o0s quais a
personalidade sequer teria possibilidades de efetivacao e
concretizagdo: sem esses direitos o sujeito nao teria
interesse nem possibilidade de realizar os outros direitos
subjetivos.

Equivale a dizer que, desprovido desses direitos
(nominados como fundamentais e essenciais), o individuo
sequer existiria como pessoa humana, razao pela qual a
doutrina costuma identificd-los como direitos da
personalidade.™

8. Afronta a normas internacionais

Além dos diversos dispositivos contidos em
normas internacionais citadas no item 6 supra, inimeros
outros impedem o uso do poligrafo nas relagdes de
trabalho.

De acordo com o art. 12 da Declarac@ao Universal
dos Direitos Humanos, “ninguém serd sujeito a interferéncia,
na sua vida privada, na de sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacao.
Todo homem tem direito a protecdo da lei contra tais
interferéncias ou ataques”.

Também a Convencado Interamericana sobre os
Direitos Humanos, em seu art. 11, tutela adequadamente
avidaprivada: “Art. 11. Prote¢aoda honra e dadignidade.
§ 1°. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e
ao reconhecimento de sua dignidade. § 2°. Ninguém pode
ser objeto de ingeréncias arbitrdrias ou abusivas em sua
vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em
sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra
ou reputagdo. § 3°. Toda pessoa tem direito a prote¢do da
lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas”.*

No mesmo sentido se apresenta o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (da ONU, de
1966), que determina,emseuart. 17, § 1°, que “ninguém sera
objeto de imiscui¢des arbitrdrias ou ilegais na sua vida
privada, da sua familia, n@ seu domicilio ou da sua
correspondéncia, nem de atenfados ilegais a sua honrae a
sua reputagao”.*

Como adequado contraponto a globalizagdo de
matiz reaciondrio ¢ espoliador, propde-se a
universalizagdo dos direitos fundamentais. A professora
Carmen Licia Antunes Rochaexpde, com brilhantismo, a
conveniéncia de sua defesa:

“...0 constitucionalismo contribui decisivamente
para a universaliza¢ao dos direitos fundamentais para
tanto contando com a internacionaliza¢ao do direito
que contemple e garanta os direitos humanos. A
integragdo entre os sistemas constitucionais e o direito
internacional faz-se inexordvel nessa fase,
particularmente para o aperfeicoamento e garantia
eficaz e eficiente dos direitos fundamentais. A inica
universalizagao possivel de ser pensada e posta a
conquista, a unica mundializa¢do buscada como ética e
necessdria no atual estdgio da humanidade néao é,
primeiramente, a econémica, que produz novos feudos e
velhos vassalos, novos senhores para os mesmos e velhos
escravos, mas ados direitos fundamentais, que produz a
solidariedade juridica e faz espraiar a humanidade sobre
todos os pontos do planeta. Por isso, ndo apenas se
deseja que as conquistas se projetem no Direito
Internacional para que estes alicercem, fortalecam e
protejam os direitos humanos nos diferentes Estados,
mas, igualmente, deseja-se que as conquistas cujos povos
dos diferentes Estados realizem no espago regional
reflitam-se no cendrio internacional, de tal modo que
haja uma conjugagdo de valores, principios e experiéncias
juridicas que se complementem e se aprofundem para a
melhoria do ser humano em qualquer parte do planeta.”’

Alexandre Agra Belmonte destaca a importancia
das Recomendagdes da OIT acerca da matéria:

“Por for¢a do progresso tecnologico, onde estao
incluidas a informdtica, os aparatos eletrénicos de video,
escuta e revista, os exames genéticos, toxicologicos,
grafologicos, psicotécnicos, poligrdficos e astroldgicos,
tornaram-se bem mais acessiveis as intromissoes na
intimidade das pessoas, pelo que, na tentativa de orientar
os paises filiados na elaborag¢do de normas destinadas a
coibir a invasao ilicita da intimidade obreira, em outubro
de 1996 a OIT veio a aprovar projeto de Recomendagaes
prdticas sobre prote¢dao de dados pessoais dos
Trabalhadores, visando futura ado¢ao de normas
internacionais do trabalho a respeito da matéria.”

Convém destacar a necessidade de cumprimento
das obrigacdes internacionais, flagrantemente olvidadas
pelo Estado brasileiro. A doutrina patria tem criticado com
veeméncia a reiterada atitude brasileira de desconsiderar
os Tratados Internacionais:

“Searegrado Pactode San José vinha em dire¢cao
frontalmente contrdria ao teor da Constitui¢ao, por que
o Brasil a ratificou? Por conta, talvez, de uma logica um
tanto quanto pragmdtica: nos contratamos ld fora e depois
verificamos, aqui dentro, como solucionar o impasse.
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Porém, na hora em que se tem que estabelecer acordos
internacionais mais efetivos, essa postura gera, como jd
foi visto, um sério comprometimento da nossa
credibilidade internacional.”®

O necessdario cumprimento das obrigagdes
internacionais assumidas pelo Brasil baseia-se em diversos
dispositivos legais:

“A Conveng¢ao sobre Tratados, assinada em
Havana em 1929, promulgada no Brasil pelo Decreto n®
18.596, de 22 de outubro de 1929, também diz em seu
artigo 10: “Nenhum Estado pode se eximir das obrigagoes
do tratado ou modificar suas estipulagoes, sendo com o
acordo pacificamente obtido dos demais contratantes.
Isto de nao se cumprir tratados internacionais é coisa
séria. No artigo 11, deste mesmo Tratado, assinado em
Havana em 1929, e lei aqui no Brasil: ‘Os tratados
continuardo a produzir seus efeitos ainda quando se
modifique a Constitui¢ao interna dos Estados
contratantes’. A Convengao de Viena sobre Direito dos
Tratados, que entrou em vigor em 1980, tem dispositivo
expresso no seu artigo 27: ‘Uma parte nao pode invocar
as disposi¢oes de seu direito interno para justificar o
descumprimento de um tratado’.”* (grifo nosso)

Assim como as diversas normas internacionais
supracitadas podem ser utilizadas pelos cidadaos brasileiros
a fim de proteger os direitos fundamentais aqui expostos,
também devem os operadores do Direito aplicardevidamente
seu contetdo, por cuidar-se de legislagdao em pleno vigor,
permitindo-se inclusive considerar revogada a legislagao
anterior incompativel com os Tratados e Convengdes
Internacionais.*!

9. A prevaléncia do direito aintimidade em face do
direito aolucro*

Lamentavelmente, existem empregadores que
justificam o uso do poligrafo como necessdrio para a
implementag@o de moderna politica de gerenciamento de
recursos humanos. ‘

No entanto, em caso de conflito entre o direito ao
lucro do patrao e o direito do trabalhador a vida e a
dignidade, cabe defender a prevaléncia do trabalho sobre
o direito a propriedade.*?

Graziela Giuzo analisa com propriedade a colis@ao
dos direitos do empregado e do empregador, em questoes
relacionadas com a intimidade do obreiro:

“En este dmbito también se produce la colision de
dos derechos: el derecho del trabajador a mantener la
reserva de su vida privada y el derecho del empleador a
tener adecuada informacion respecto de las condiciones
que su posible empleado tiene para el cargo, asi como de
ciertos datos personales que a su entender pueden incidir
sobre el fiel cumplimiento de las obligaciones laborales.

Consideramos en principio vdlido solamente el
requerimiento de aquella informacion que obedezca a un
motivo justificado. Los datos cuyo acopio se considera
Jjustificado, son los relacionados con las calificaciones o
aptitudes para el cargo a ocupar o con el control e las
obligaciones emergentes del contrato de trabajo. La tinica
excepcion la constituyen las empresas de ‘tendencia’y en
tal caso limitada a quienes ocupan cargos relacionados
com las finalidades ideolégicas de dichas empresas u
organizaciones.”* ¥

José Eduardo Fariatambém defende brilhantemente
a prevaléncia da dignidade da pessoa humana, no conflito
entre os interesses do capital e do trabalho.*

Podemos afirmar que o direito do empresdrio a
administragdo adequada da empresa, bem como o direito
constitucional a livre iniciativa, estdo em patamar inferior
aodireito do obreiro aintimidade, devendo prevalecer este,
em caso de conflito.

10. Uso do direito de resisténcia*® como
instrumento de luta dos trabalhadores e dos sindicatos, em
face de abusos patronais

O direito de resisténcia serve como poderoso meio
de prote¢do do direito do obreiro aintimidade, a dignidade
¢ a liberdade de pensamento.

Até recentemente, diante do ato faltoso do
empregador, o trabalhador somente poderia se socorrer na
rescisio indireta do contrato de trabalho.

A Consolidagao das Leis do Trabalho, em seu artigo
483, discrimina quais sio os atos que podem caracterizar a
rescisdo indireta do contrato de trabalho, a saber:

“0 empregado poderd considerar rescindido o
contrato e pleitear a devida indenizacao quando:

a)foremexigidos servigos superiores as suas forgas,
defesos por lei, contrdrios aos bons costumes, ou alheios
ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus
superiores hierdrquicos com rigor excessivo;

¢) correr perigo manifesto de mal consideravel;

d) ndo cumprir o empregador as obrigacées do
contrato;

e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra
ele ou pessoas de sua familia, ato lesivo da honra e boa
fama;

f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no
fisicamente, salvo em caso de legitima defesa, propria ou
de outrem;

g)oempregador reduzir o seu trabalho, sendo este
por peca ou tarefa, de forma a afetar sensivelmente a
importancia dos saldrios.”

Obviamente, o uso do poligrafo pelo empregador
permitiria ao obreiro a aplicagao do art. 483 da CLT, com
base em diversas de suas alineas.

Contudo, este ndo é o unico instrumento
disponivel ao trabalhador. Atualmente, inimeros
doutrinadores tém aludido a um possivel jus resistentiae
por parte do empregado que, segundo Tarso Genro “é o
direito que este tem de ndo cumprir ordens ilegais ou
ordens ndo contratuais”, que se traduz como um “limite
ao poder de comando estabelecido pela lei e refletido
pelo contrato”.*

Trata-se de um direito subjetivo do empregado. No
entanto, para exercitd-lo, terd de enfrentar uma série de
elementos “que iniciam na prodigalidade ou nao do mercado
de trabalho (o terror da demissdo faz o empregado atentar
para o mercado de trabalho para “usar” os seus direitos) e
terminam no préprio climapsicol6gico no interior daempresa
(mais ou menos repressivo)”.*Trata-se de exercitar a
capacidade de dizer ndo frente a opressao patronal*’, em
que pese a evidente dificuldade que encontrard o obreiro
para agir de tal modo (especialmente em ordenamentos
juridicos, como o brasileiro, que ndo prevéem o direito a
estabilidade no emprego).
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Aldacy Rachid Coutinho ensina que “propugna-se
hodiernamente nao mais um suposto direito de resistir, mas
um dever de desobedecer quando a ordem acarrete a
prdtica de um delito, que cause dano a integridade moral
ou fisica do empregado ou de outrem, que esteja em
desacordo com as regras de seguranca e higiene do
trabalho, sejam condutas nocivas ou gerem perigo grave,
ou quem o ordena ndo tenha competéncia para a
determinagao, podendo o trabalhador incorrer em
responsabilidade pelo ato ilegal praticado. Igualmente
restaria afastada a necessidade de cumprimento de ordens
alheias ao cumprimento do contrato, que tenham
pertinéncia a vida particular do empregado, como, por
exemplo, afetem sua liberdade religiosa, suas idéias, sua
vida sexual ou politica. O trabalho pode ser dirigido, mas
ndo avidado empregado. Afinal, o empregado nao se despe
da sua personalidade, nao abre mao da sua vida intima, ao
celebrar com o empregador um contrato de trabalho.”*°

Segundo Mdrcio Tulio Viana, “seja qual for o direito
que socorra, o ius resistentiae é uma
garantia fundamental do trabalhador.
E garantia das mais importantes: basta

“...em caso de

Pardgrafo iinico. A parte lesada pelo
inadimplemento pode requerer a rescisdo do contrato
com perdas e danos.”

A regra contida no artigo supracitado ¢é
perfeitamente cabivel nas Fglag()es de trabalho, ja que
“aquelaregraintegra o patrirﬁénio. como direito irrestrito
que é, de qualquer cidadao”, sendo que neste caso nio ha
uma invasao na esfera da lei trabalhista, pois tal norma—a
civil— deve servircomo base para que o “direito do cidadao
expresse-se como direito do trabalhador™ %

Assim, diante do inadimplemento das obrigagoes
contratuais por parte do empregador, este nada poderia
fazer se o empregado resolvesse descumprir as cldusulas
do contrato de trabalho e, mesmo diante da pratica das
faltas previstas pelo artigo 482 da CLT, nao poderia
dispensar o trabalhador sob o argumento de
caracterizagao de justa causa, pois ndo pode o empregador
exigir o cumprimento de obrigagdo antes de cumprida a
sua parte.*

Também nesse sentido, o
autor Ari Pedro Lorenzetti afirma que
a subordinagdo juridica a qual estd

nf)tar'que 0 seu 0;'70sto éa su.bmissdo, . conflito entre o adstrito o trabalhador se configura

sinonimo de dignidade perdida”. ' L . apenas enquantorela¢ao de emprego,
Tarso Genro vem em defesado = d“"?l;to aolucro razdo pela qual, diante de ordens que

direito de resisténcia do trabalhador, = do patrﬁo ’ ultrapassem o limite das obrigagdes

discorrendocom propriedade acercada = ., . s e contratuais, oempregado poderd fazer

aplicagaodo Cédigo Civil Brasileironas g?dﬁ'eﬁudo tnzabalha_dor uso do jus resisfenriae. 55

relagdes de trabalho: “Hd um imenso =  vidae a digﬁiﬁadﬁ, Pode-se concluir que o campo

territorio de impunidade para atingir
a dignidade do trabalhador, que a lei
certamente nao considera

~ cabedefender
- prevalénciado trabalho

de aplicagao dodireito de resisténcia
¢ imenso, tornando-se possivel a
protecao de direitos trabalhistas,

suficientemente ‘grave’ para a ~ sobre odireito desde o repouso semanal e jornada
rescisdo. Assim como o Judicidrio, ou : a chbriadade de 44 horas, até o respeito a
seja, o Estado, ndo é punido por atrasar . Apropricaa ?' ' dignidade®’, através da recusa a

a prestagdo jurisdicional, o
empregador ndo é punido pelos seus
‘pequenos’ desvios ou abusos de comando. Esta
desigualdade essencial da legislagdo trabalhista,
pasmem, pode ser atacada pelo Cédigo Civil, em
determinadas circunstancias, a saber, quando o
empregador estd descumprindo qualquer obrigacdo.”?

Desta forma, Tarso Genro utiliza o Cédigo Civil
Brasileiro para afirmar que, quando o empregador nao
cumpre com qualquer umade suas obrigagdes, nao poderia
utilizar-se do instituto da justa causa para por termo ao
contrato de trabalho. Por se tratar de um contrato bilateral,
uma das partes nao pode exigir o adimplemento da obrigaciao
quando ndo cumpriu, elamesma, as cldusulas contratuais.”

Veja-se o que dispoe o artigo 1.092 do Cadigo Civil
Brasileiro:

“Nos contratos bilaterais, nenhum dos
contraentes, antes de cumprida a sua obrigag¢do, pode
exigir o implemento da do outro.

Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a
uma das partes contratantes diminui¢do em seu
patriménio, capaz de comprometer ou tornar duvidosa a
prestagao pela qual se obrigou, pode a parte, a quem
incumbe fazer prestagao em primeiro lugar, recusar-se a
esta, até que a outra satisfaca a que lhe compete ou dé
garantia bastante de satisfazé-la.

i

submissao ao poligrafo.

11. A importancia do movimento sindical e da
sociedade civil organizada em defesa da dignidade do
trabalhador

Um dos modos mais eficazes de defesa do direito
a intimidade do trabalhador consiste na luta sindical®®,
visando “romper amuralhade resisténciainstalada em sua
mente™’, representada pelo dominio ideolégico® sobre
eleexercido.

A resisténcia® ao desrespeito a vida privada dos
trabalhadores demanda uma atuagdo de cardter
constantemente mutdvel por parte da sociedade civil
organizada, bem como por parte dos juristas, ante “a
cotidiana redefini¢a@o de forgas e meios que possibilitam a
intromiss@o na esfera privada dos individuos.”?

Cabe lembrarmos as palavras de Orlando de
Carvalho: “A solidariedade nao se capta com esquemas
juridicos: constréi-se na vida social e econdmica ...”* Por
conseguinte, nao se mostra suficiente o instrumental
juridico para a tutelaadequadadaintimidade do obreiro. Na
propria sociedade devem ser encontrados também outros
modos adequados de trato de tal questao: na luta sindical,
na pressao da sociedade civil organizada sobre os poderes
estabelecidos, pelo debate acerca da intimidade nos
diversos espagos disponiveis.

16
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Oportunas se apresentam as palavras de Henry
Sobel, condenando de modo veemente a indiferenca frente
as injusticas: “E temos de preservar dentro de nés o
sentimento de indignag¢do e inconformismo, jamais nos
acomodando a violagdao dos direitos alheios. O siléncio
€ 0o mais grave dos pecados. A indiferen¢a em face do mal
éum incentivo ao recrudescimento do mal. Se fechamos os
olhos, seviramos a cabega, se fingimos nao saber, tornamo-
nos cimplices.”*

12. Asiniciativas do deputado federal Paulo Paim
(PT-RS) paraadefesadadignidade do trabalhador, e para
coibir ouso do poligrafo

O deputado Paulo Paim jd haviaapresentadoem 2001
o Projeto de Lei n® 5.566, de 2001, que “dispde sobre a
proibicdao do uso de métodos de recrutamento de pessoal
que possam causar dano a honrae adignidade do trabalhador.”
Tal Projeto recebeu em 14 de maio de 2002 parecer favoravel
da Relatora na Comissao de Trabalho e Administragao
Publica, Deputada Vanessa Grazziotin, do PCdoB/AM.

Dando continuidade a sua luta em defesa da
dignidade do trabalhador, o deputado Paulo Paim
apresentard Projetode Lei, visando coibir o uso do poligrafo
nas relagdes de emprego.

Tal projeto proibe a utilizagdao do detector de
mentiras pelo empregador, pois tal procedimento causa
danos ahonrae adignidade do trabalhador. Em caso de sua
utilizacao, serd devida uma indenizag¢do no valor de dez a
cem vezes o saldrio estabelecido para o cargo, a ser paga
pelo empregador ou pelo recrutador.

Com base nos argumentos contidos nos itens
anteriores, consideramos que o Projeto do deputado Paulo
Paim tratade modo adequado e atual aurgente necessidade
de proibir veementemente o uso do poligrafo no ambiente
de trabalho®. m
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(inciso IV do art. 10) e o cardter normativo e regulador da atuagao
do Estado no exercicio de suas fungdes de fiscalizag@o, incentivo
e planejamento (art. 174), no plano da efetiva aplicagdo desses
dispositivos constitucionais quais deles devem efetivamente
predominar quando todos estiverem ao mesmo tempo em questao?
Em termos mais especificos: na medida em que a Constitui¢iao
também enfatiza ‘a dignidade da pessoa humana’ (inciso I1I do
artigo 1°) e a erradica¢@o tanto da pobreza e da marginalizag@o
economica quanto das desigualdades sociais (inciso Il do artigo 3°),
estard ela subordinando estes principios programdticos ao direito
de propriedade? Ou, ao condicionar o exercicio desse direito a sua
“fun¢@o social”, ndo o estard colocando como meio para a
concretizagao desses mesmos principios?

Estas questoes nao sao inocentes: a partir delas vé-se
claramente que o individualismo “possessivo” subjacente a muitos
dispositivos constitucionais contraria abertamente a énfase a
dimensao “social” de muitos outros dispositivos igualmente
constitucionais.” (FARIA, José Eduardo. Direito e economia na
democratizacao brasileira. Sao Paulo. Malheiros, 1993, p. 59).

46 “Para qualquer um que conheca a histéria, a
desobediéncia éavirtude original do homem. E com a desobediéncia
que se realizou o progresso. Com a desobediéncia e a revolta.”
(WILDE, Oscar. Aforismos. Tradu¢io de: Mario Fondelli. Curitiba:
Posigraf, 1992, p. 25).

47 GENRO, Tarso Fernando. Direito individual do
trabalho. 2a. ed. Sao Paulo. LTr, 1994, p. 99-100.

48 Ibid, p. 100.

49 “Posso sair daqui para me organizar

Posso sair daqui para desorganizar

Da lama ao caos

Do caos a lama

Um homem roubado nuncase engana” (Chico Science. Da
Lama ao Caos. CD de mesmo nome, Sony Music, 1994).

50 COUTINHO, Aldacy Rachid. Poder punitivo
trabalhista. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 104-105.

51 VIANA, Maircio Tulio. Direito de resisténcia:
possibilidades de autodefesa do empregado em face do empregador.
Sdo Paulo: LTr, 1996, p.114.

52 GENRO, Tarso. Introducéo critica ao direito. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 95.

53 1d:

54 Ibid, p. 93.

55 Ibid, p. 97.

56 LORENZETTI, Ari Pedro. Sujeitos do direito do
trabalho: o empregado. Revista do Instituto Goiano de Direito
do Trabalho - IGT, Goidnia, n. 6, p. 41, dez. 1996.

57 Samba do Operdrio:

“Se o operdrio soubesse

Reconhecer o valor que tem seu dia

Por certo que valeria

Duas vezes mais o seu saldrio

Mas como nio quer reconhecer

E (ele) escravo sem ser

De qualquer usurdrio

Abafa-se a voz do oprimido

Com a dor e 0 gemido

Nio se pode desabafar

Trabalho feito por minha mao

So encontrei exploragio

Em todo o lugar”:*(Nelson Sargento-Cartola-Alfredo
Portugués. CD Chico Buarcfﬂc de Mangueira, BMG, 1997).

58 “Oimportante adestacar é que, ao resistir as propostas
empresariais de organizacio do trabalho, os trabalhadores nio
estdo apenas olhando para o passado. Ainda que o fagam a partir

de suas vivéncias pretéritas, eles agem no presente com os olhos
direcionados para um futuro que, de acordo com sua experiénciae
sua utopia, consideram possivel ser mais livre, mais democréitico
€ com maior espago para a iniciativa e a criatividade. Mais do que
a defesa do passado, a agdo operdria indica no sentido da
transformagao do presente em dire¢do a um futuro melhor que,
embora ndo esteja até o momento assegurado, pode ser ainda
conquistado”. (LEITE, Marcia de Paula. O futuro do trabalho:
novas tecnologias e subjetividade operdria. Sao Paulo: Pagina
Aberta, 1994, p. 321).

59 “O operdrio comum, ‘socializado’ no processo
produtivo como uma peg¢a a mais, pensa, normalmente, como
burgués. Seu primeiro ato de liberdade é compreender, na greve, que
ele s6 significa algo, que ele s6 tem for¢a se romper com o
individualismo burgués que aideologia das classes dominantes lhe
impdem, se ele sentir como um ser coletivo, cujo destino, em geral,
¢é o destino da classe.” (GENRO, Tarso Fernando. Contribui¢ao
a critica do direito coletivo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1988,
p. 50).

60 A visita de Richard Sennet a Davos (onde a
insensibilidade do grande capital contrapds-se a crescente
manifestacdo de indignagdo da sociedade civil organizada) produziu
esta pungente passagem de sua obra: “Pareceu-me, portanto,
quando entrava e safa das salas de conferéncia, passava pelo
emaranhado de limusines e policiais nas ruas da aldeia montanhesa,
que esse regime poderia pelo menos perder o atual dominio que
exerce sobre asimaginagdes e sentimentos dos que estao embaixo.
Aprendi com o amargo passado radical de minha familia; se ocorre
mudanga, ela se dd no chio, entre pessoas que falam por necessidade
interior, mais do que por levantes de massa. Que programas
politicos resultam dessa necessidade interiores, eu simplesmente
ndo sei. Mas sei que um regime que ndo oferece aos seres humanos
motivos para ligarem uns para os outros nao pode preservar sua
legitimidade por muito tempo.” (SENNET, Richard. A corrosao
do carater: as conseqiiéncias pessoais do trabalho no novo
capitalismo. Trad. Marcos Santarrita. Rio de Janeiro: Record,
1999, p. 176).

61 “O ato de resisténcia possui duas faces. Ele ¢ humano
e ¢ também um ato de arte. Somente o ato de resisténcia resiste a
morte, sejasob aformadeuma obrade arte, sejasob aformadeuma
lutaentre oshomens”. (DELEUZE, Gilles. O ato de criagdo. Folha
de Sao Paulo, 27 jun. 1999. Caderno 5, Mais, p. 5)

62 DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Consideragoes
iniciais sobre os bancos de dados informatizados e o direito a
privacidade. /n: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de
direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 128.

Asrecentes ameagas a intimidade no ambiente de trabalho,
advindas do avango tecnolégico (e do retrocesso ético) do mundo
empresarial moderno, consistem em desafio a ser enfrentado pelos
juristas comprometidos com os valores democraticos e igualitdrios:
“Es cierto que el Derecho se confirma historicamente a través de
luchas, y nada es tan complicado y laborioso como el proceso
mediante el cual una idea juridica pasa desde el estado de mera
exigenciaespeculativaal de positiva fuerzasocial”. (DEL VECCHIO,
Jorge. Persona, estado y derecho. Madrid: Coleccion Civitas,
1957, p. 42).

63 CARVALHO, Orlando de. A teoria geral da relagao
juridica - seu sentido e limites. /n: Para uma teoria da relacao
juridica civil. 2a. ed. Coimbra: Centelha, 1981, p. 15.

64 SOBEL, Henry. Comentdrio ao art. 5° da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos. In: CASTRO, Reginaldo Oscar
de (coord.). Direitos humanos - conquistas & desafios.
Letraviva, 1999, p. 40.

65 Ficarei gratoem caso de envio de criticas e sugestdes
(maximiliano.garcez @camara.gov.br).
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FUNGIBILIDADEENTRE A TUTELA ANTECIPADA
EA CAUTELAR y

;4 Eduardo Cambi
Mestre e Doutor em Direito pela UFPR

Professor de Direito Processual Civil da PUC/PR e da Faculdade de Direito do Norte Pioneiro

Assessor juridico do TJ/PR

A criseda sentenga condenatdria desencadeou,
no ordenamento processual civil brasileiro, uma série
de reformas, motivada pela efetividade, celeridade e
adequacgdo da prestagao jurisdicional.

Nesse contexto, a alteracdo mais significativa se
deunoartigo 273 do CPC, com a introdugao do instituto
da antecipag¢do de tutela. Apesar de inseridano bojo do
processo de conhecimento, visa proteger,
imediatamente, o direito material pleiteado em juizo,
rompendo, destarte, com vdrios mitos do processo civil
cldassico que, centrado na cognig¢do exauriente,
perseguiaa certeza juridica, em detrimento da celeridade
da prestacgdo jurisdicional. A sentenca condenatéria
deixa de ser um mero pressuposto para o ajuizamento da
acdo executiva, que era a unica demanda capaz de
possibilitar a tutela satisfativa (afinal, como ensinava
Chiovenda, nulla executio sine titulo).

Entretanto, ndo é correto afirmar que, antes da
reforma, as situagdes urgentes ficavam a margem do
Judiciario. Na auséncia da tutela antecipada, servia o
poder geral de cautela (art. 798 do CPC) como solugao
para esses problemas. Ocorre que a doutrina e a
jurisprudéncia sempre contestaram a utilizacdo do
processo cautelar com finalidade satisfativa.

Porisso, com areforma, ndo faltaram vozes que
procuram distinguir as finalidades da tutela antecipada
da cautelar, asseverando que caberia a esta apenas
assegurar a viabilidade da realizagdo de um direito
material, sem a possibilidade de realizd-lo.

Nao hd didvidas que a tutela antecipada e a
cautelar tém objetos, pressupostos e finalidades
distintas. No entanto, diante do caso concreto, nem
sempre € facil distinguir uma hipétese de outra.

e

Reconhecendo essadificuldade, alLei 10.444, de
07/05/2002, introduziu um novo paragrafo ao artigo 273
do CPC, nestes termos: “§ 7? Se o autor, a titulo de
antecipag¢ao de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes os
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar
em cardter incidental do processo ajuizado”.

Com isso, o legislador reconheceu a
possibilidade de aplicagao do principio da
fungibilidade entre a tutela cautelar e a antecipada. A
partir da entrada em vigor da nova lei, caberd ao
magistrado a adequag¢do do instrumento processual a
protegao do direito material cuja tutela se pretende.

Embora o novo dispositivo somente faca
referéncia a conversao da tutela antecipada em medida
cautelar, como seu fundamento estd assentado na
dificuldade objetiva de se vislumbrar no caso concreto
uma ou outra hipétese de protegio judicial, nadaimpede
que ajuizada uma agdo cautelar incidental o juiz,
entendendo ser caso de antecipagao da tutela, aplique
o artigo 273 do CPC.

Afinal, a grande virtude da modificagao € permitir
que o perigo de lesdo aos direitos materiais seja
afastado, sem que o direito processual se torne um
empecilho para isso. Assim, o magistrado ndo mais
extinguird uma acao cautelar incidental, por falta de
interesse processual, afirmando que deveria a parte ter
requerido tutela antecipada.

Dessamaneira, areformareconhece que o direito
processual € um mero instrumento para arealizagao do
direito material, ndo podendo ser visto como um fim em
si mesmo. Ademais, por mais importante que seja a
construgdo cientifica do direito processual a disting@o
entre tutela cautelar e antecipada, isto ndao pode ser
utilizado para deixar de amparar situagdes urgentes,
que reclamam umarespostardpidae, as vezes, enérgica
do Estado-juiz.

Portanto, a introdugao do pardgrafo 7° ao artigo
273 do CPC acaba por reconhecer o processo civil como
instrumento para a efetivagao do direito material; isso
implica colocd-lo a servigo das pessoas, servindo para
conduzi-las a ordem juridica justa e, deste modo,
evitando que seja utilizado para prejudicd-las, em razao
do excesso de formalismo e de rigor técnico.®
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APOSENTADORIA POR IDADE -
REQUISITOS de IDADE ¢ TEMPO DE
CONTRIBUICAO cumpridos - CONCESSAO -
PERDA da condi¢ao de SEGURADO - Irrelevancia
- LEI 8213/91, art. 102

Superior Tribunal de Justiga

Recurso Especialn. 416.663-SC

Orgio julgador: 6a. Turma

Fonte: DJU I, 02.09.2002, pag. 267

Rel.: Min. Fernando Gongalves

Recorrente: Helona de Borba

Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social-
INSS

EMENTA

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA
POR VELHICE. PERDA DA QUALIDADE DE
SEGURADA. IRRELEVANCIA EM FACE DO
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS A
CONCESSAO DO BENEFICIO. DISSIDIO
PRETORIANO NAO DEMONSTRADO NA
FORMA DO ART.255E §§ DORISTJ.

| — A segurada, uma vez preenchidos os
requisitos necessdrios a percepc¢do da
aposentadoria por velhice, mediante contribuigdo
para a Previdéncia Social com 60 (sessenta)
prestagdes mensais e 60 (sessenta) anos de idade,
ainda que perdida aquela condicdo legal, faz jus
ao beneficio, ateordanormado art.102,daLein°®
8.213/91. Precedentes.

D
jurisprudencial, hd necessidade, diante das

Malgrado a tese de dissidio
normas legais regentes da matéria (art. 541,
pardgrafo inicodo CPCc/c o art. 255 do RISTJ),
de confronto, que nao se satisfaz com a simples
transcrigdo de ementas, entre trechos do acérdao
recorrido e das decisdes apontadas como
divergentes, mencionando-se as circunstincias
que identifiquem ou assemelhem os casos
confrontados. Ausente ademonstragdo analitica
do dissenso, incide o 6bice da simula 284 do
Supremo Tribunal Federal.

3 —Recurso conhecido em parte (alinea a).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos
e das notas taquigrdficas a seguir, por
unanimidade conhcccrf)arciulmcnlc do recurso.
Os ministros Hamilton Carvalhido, Paulo Gallotti,
Fontes de Alencar e Vicente Iseal votaram com o

Ministro-Relator.
Brasilia, 13 de agosto de 2002 (data do
julgamento).

MINISTRO HAMILTON CARVALHIDO,
Presidente

MINISTRO FERNANDO GONCALVES,
Relator

RELATORIO
EXMO. SR. MINISTRO FERNANDO
GONCALVES:

Trata-se de recurso especial interposto
por Helona de Borba com fundamento no art. 105,
inciso I, letras a e ¢, da Constitui¢@o Federal,
contra acordao da Quinta Turma do Tribunal
Regional Federal da 4a. Regido, assim ementado:

“PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA
PORIDADE. QUALIDADE DE SEGURADO.

I. A concessdo de aposentadoria por
idade depende do preenchimento de trés
requisitos: idade minima, caréncia e qualidade
de segurado.

2. A qualidade de segurado deve estar
presente ao tempo do aniversdrio ou do
requerimento administrativo.

3. Hipotese em que, quando completou
60 anos de idade, a Autora possuia caréncia
minima mas jda havia perdido a qualidade de
segurado, ndao fazendo jus a aposentadoria.

4. Apelacao da Autora improvida.” (fls.
35).

Afirma violagdo aos artigos 25,48 ¢ 142 da
Lei n® 8.213/91, bem como'divergéncia
jurisprudencial.

Contra-arrazoado, o recurso foi admitido
na origem, ascendendo os autos a esta Corte.

E o relatério.

VOTO
EXMO. SR. MINISTRO FERNANDO
GONCALVES (RELATOR):

De inicio, malgrado a tese de dissidio
jurisprudencial, ha necessidade, diante das
normas legais regentes da matéria (art. 541,
pardgrafo tinicodo CPCc/c o art. 255 do RISTJ),
de confronto, que ndo se satisfaz com a simples
transcri¢do de ementas, entre trechos do acérdao
recorrido e das decisdes apontadas como
divergentes, mencionando-se as circunstincias
que identifiquem ou assemelhem os casos
confrontados. Ausente a demonstragao analitica
do dissenso, incide o 6bice da simula 284 do
Supremo Tribunal Federal.
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Insurge-se a recorrente contra acérdao que
indefere a pretensio de obter aposentadoria por idade
sob o fundamento de que jd ndo era mais segurada
quando atingiu a idade necessdria para concessdo do
beneficio.

Colhe-se do julgado recorrido, verbis:

“No processo ora analisado, a parte autora
completou a idade minima necessdria a
aposentadoria anteriormente a 1991, tendo
solicitado o beneficio somente em 1998. Desta forma,
0 prazo de caréncia é de 60 meses, se considerado
operiodoa Lein®8.213/91, ou 102 meses, levando-
se em conta a data do requerimento administrativo.

Segundo registros da fl. 10, a Autora esteve
vinculada ao RGPS, na condi¢dao de empregada
desde 23.05.1949 a 02. 07.1968 (19 anos, 03 meses
e 10dias). Preenche, portanto, o requisito caréncia,
pois possui mais de 60 ou 102 contribui¢oes
mensais.” (fls. 51).

O aresto impugnado conclui que a autora nao
possui direito ao beneficio porque em 02.07.68, data
em que parou de contribuir, nao contava com 60
(sessenta) anos de idade.

Nao hd que prosperar o entendimento
esposado pelo Tribunal a quo, pois, nos termos da
jurisprudéncia desta Corte, arecorrente preenche os
requisitos necessdrios a percepgio de aposentadoria
por velhice, porquanto, tendo completado 60
(sessenta) anos de idade e contribuido para a
Previdéncia Social com 60 (sessenta) prestagoes
mensais (na verdade contribuiu durante 19 anos, 03
meses e 10 dias), ainda que tenha perdido a condicao
de segurada, tem direito ao beneficio pleiteado.

E o que se infere das ementas a seguir
transcritas, verbis:

“EMBARGOS DE  DIVERGENCIA.
PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR IDADE.
PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO.
IRRELEVANCIA.

1. Para concessdao de aposentadoria por
idade, ndo é necessdrio que os requisitos exigidos
pela lei sejam preenchidos simultaneamente, sendo
irrelevante o fato de que o obreiro, ao atingir a
idade minima, jd tenha perdido a condi¢dao de
segurado.

2. Embargos rejeitados.” (EResp 175.265/SP,
Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, DJU,
18.09.00.

“PREVIDENCIARIO. TRABALHADOR

URBANO. APOSENTADORIA POR IDADE. PERDA

DA QUALIDADE DE SEGURADO. ART. 102 DA LEI
N° 8.213/91. .

1 — A perda da qualidade de segurado nao
impede a concessao de aposentadoria por idade,
desde que atendidos os req:u.isims da idade minima
edorecolhimento das contribui¢oes previdencidrias
devidas.

2 — Precedentes.

3 — Recurso conhecido e provido.” (Resp
317.002/RS, Rel. Ministro PAULO GALLOTTI, DJU,
04.02.02).

“PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR
IDADE. REQUISITOS. CARENCIA E IDADE. PERDA
DA QUALIDADE DE SEGURADO. IRRELEVANCIA.

A perda da qualidade de segurado ndo importa
perecimento do direito a aposentadoria por idade, se
implementada caréncia legal, vier a completar o
requisito da idade. Precedentes do STJ. Recurso
conhecido e provido.” (Resp 327.803/SP, Rel. Ministro
GILSON DIPP, DJU, 08.10.01).

“PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR
IDADE. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO.
CONCESSAO DO BENEFICIO.

1. Comprovado que a recorrente, ao completar
60 (sessenta) anos de idade, ja havia contribuido
com o minimo legal, independe ndao mais estar
exercendo atividade remunerada abrangida pela
Previdéncia Social. Beneficio concedido.
Precedentes da Terceira Seg¢ao.

2. Recurso provido™.(Resp. 321.146/RS, Rel.
Ministro EDSON VIDIGAL, DJU, 20.08.01).

Ante o exposto, conhego em parte do recurso

(letra a).

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, ao
apreciar o processo em epigrafe na sessao realizada
nesta data, proferiu a seguinte decisao:

“A Turma, por unanimidade, conheceu
parcialmente do recurso, nos termos do voto do Sr.
Ministro-Relator.

Os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido, Paulo
Gallotti, Fontes de Alencar e Vicente Leal votaram
com o Sr. Ministro-Relator.

O referido é verdade. Dou fé.

Brasilia, 13 de agosto de 2002.

ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA

Secretario
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CIVIL - COMERCIAL

COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS -
MULHER com mais de 50 anos - PACTO
ANTENUPCIAL - INEFICACIA - ART.257/CC, 11 -
ART.258/CC

Superior Tribunal de Justica
Recurso Especial n® 102.059 - SP
Orgio julgador: 4a. Turma

Fonte: DJUII, 23.09.2002, pdg. 366
Rel.: Min. Barros Monteiro
Recorrente: Mdrio Gil Flores
Recorrido: Lenaide Gomes da Silva

EMENTA

CASAMENTO. REGIME DE BENS. PACTO
ANTENUPCIAL ESTABELECENDO O REGIME DA
COMUNHAO UNIVERSAL. MULHER COM MAIS
DE CINQUENTA ANOS. INADMISSIBILIDADE.
ARTS. 257,11, E258, PARAGRAFO UNICO, II, DO
CODIGOCIVIL.

— A norma do art. 258, pardgrafo unico, II,
do Cédigo Civil, possui cardter cogente. E nulo e
ineficaz o pacto antenupcial firmado por mulher
com mais de cinqiienta anos, estabelecendo como
regime de bens o da comunh@o universal.

Recurso especial conhecido e provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo
partes as acima indicadas:

Decide a Quarta Turma do Superior Tribunal
de Justica, prosseguindo no julgamento, apds o
voto-vista do Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
acompanhando os votos dos Srs. Ministros Relator
e César Asfor Rocha, conhecendo parcialmente do
recurso e, nessa parte, dar-lThe provimento, na forma
do relatério e notas taquigrédficas precedentes que
integram o presente julgado. Ausente,
ocasionalmente, o Sr. Ministro Aldir Passarinho
Junior.

Brasilia, 28 de maio de 2002 (Data do
julgamento).

Ministro César Asfor Rocha

Presidente

Ministro Barros Monteiro

Relator

RELATORIO

O SR.MINISTRO BARROS MONTEIRO:

Mairio Gil Flores ajuizou agido de convengdo
de separagdo em divércio, cumulada com
declaratoria de nulidade de escritura de pacto
antenupcial, contra L&naide Gomes da Silva,
aduzindo que foi casado com a ré pelo regime da
comunh@o universal e bens, posteriormente ao
advento da Lei 6.515/77, e que, em 2 de maio de

1990, foi homologada a separagdo consensual do
casal. Esclareceu que, por escritura do pacto
antenupcial, convencionaram o regime da
comunhdo universal. Acrescentou que, entretanto,
tal escritura apresenta o vicio de nulidade, pois foi
firmada quando aré —nascidaa 10 de julhode 1936
— ja contava mais de cinqiienta anos de idade,
contrariando assim o art. 258, paragrafo unico,
inciso II, do Cédigo Civil. Pugnou, ao final, pela
convengdo da separagdo em divorcio e pela
declarac¢io da nulidade do pacto antenupcial.

O MM. Juiz de Direito da 4a. Vara Civel da
Comarca de Sao Bernardo do Campo — SP julgou
extinto o processo, sem conhecimento do mérito,
diante da incompatibilidade de ritos, decisdo
reformada pelo eg. Tribunal de Justigade Sdo Paulo,
o qual deu parcial provimento ao apelo do autor para
determinar o prosseguimento da ag¢do anulatéria.

Retornando o feito a la. Instdncia, o MM.
Juiz de Direito, sob o fundamento de que, “tendo a
requerida mais de cinqiienta anos, ndo poderia ter
adotado, via pacto antenupcial, o regime de
comunhio universal de bens, posto que o regime
de separagdo, em sua situacdo, era obrigatério”,
julgou procedente o pedido inicial, declarando nula
a escritura de pacto antenupcial de fls. 8/9.

A Décima Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado de Sdao Paulo, por
unanimidade, deu provimento ao apelo da ré pelas
seguintes razoes:

0O Codigo Civil Brasileiro, tratando do
regime de bens, estabeleceu, em seu artigo 258,
pardgrafo inico, inciso I, a obrigatoriedade do
regime de separagdo de bens no casamento do
maior de 60 e da maior de 50 anos de idade, caso
da apelante. O regime de bens do casamento estd
assentado, como regra, no principio da autonomia
da vontade e no da imutabilidade, como ensina
ARNOLDO WALD (Direito de Familia, RT. 4a.
edigdo, pg. 89). Mas é a propria lei que limita essa
autonomia em casos especificos, dentre eles o
examinado nos autos, buscando impedir que a
atragdo meramente econéomica represente a razao
final do enlace. No exame frio do texto legal, a
procedéncia da ag¢do representava mesmo o
caminho mais juridico e técnico. Mas a hipotese
demanda um exame mais global. Num primeiro
momento, verificamos que a regra do Cadigo Civil
mereceudo legisladorde 1977 (Lein®6.515, artigo,
45), um tratamento mas brando, embora, é verdade,
em situa¢do apenas similar. Esse diploma admitiu
a adog¢do do regime de comunhdo pelo maior de 60
epelamaiorde 50 anos de idade, quando celebrado
o casamento posteriormente a uma comunhdao de
vida entre os nubentes. E nesse caso, sequer houve
preocupagao, como na lei civil, de prote¢do contra
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eventual ato ilicito perpetrado por um dos coénjuges, o que
permite afirmar que aregrado artigo 258, pardgrafo tinico,
inciso 1, ndo é absoluta. Na hipotese em exame, alids,
verifica-se que a protegcdo da lei civil ndo tinha maior
razdo, porque ndo se denota, em momento algum, qualquer
indicio de que o casamento tenha sido celebrado pelo
regime da comunhdo com fim patrimonial escuso. E nem hd
qualquer alegacdo a respeito nos autos. A resisténcia
decorre simplesmente da pretensao do apelado em desalojar
sua ex-esposa da residéncia que partilham (ela na parte
principal; ele na edicula), nao de qualquer ato menos
digno por parte da apelante ao ensejo das niipcias. Nao se
esquega, por sinal, que o Pretorio Excelso, ao editar a
Stimula 377, abrandou igualmente o efeito daquele preceito,
admitindo a comunicag¢do de agiiestos. Nao bastasse isso,
ndo se pode desconsiderar que a boa-fé (e ndao hd alegagao,
mesmo disfar¢ada, de md-fé na celebragao do pacto), exerce,
na licao de VICENTE RAO (Ato Juridico. Saraiva. 2a.
edi¢ao. Pg. 228), nos autos juridicos, fungoes e efeitos de
suprimento de incapacidade, saneamento de atos nulos e
anulaveis, de aquisi¢do de direitos, e de, modo geral, de
protegdo dos interesses legitimos, ou direitos de terceiros.
E no caso, nao ha diivida de que o pacto foi celebrado em
absoluta boa-fé, nao decorrendo de erro, e nao hd, assim,
razdo para sua anulagdo, respeitados, evidentemente, os
pronunciamentos langados nos autos. Pelo meu voto, pois,
dou provimento ao recurso, para julgar improcedente a
agdo, invertidos os énus da sucumbéncia.”(Fls. 125/129).

Inconformado, o autor manifestou este recurso
especial com fulcro naalineaa do permissivo constitucional,
alegando vulneragao dos arts. 226 do Regimento Interno do
Tribunal de Justicade Sao Pauloe 82a 87,257,258, paragrafo
tnico, I, do Cédigo Civil. Preliminarmente, argiiiu a nulidade
do Acérdao recorrido, em face da prevencdo da Oitava
Camara Civil do Tribunal de Justica de Sao Paulo, que
apreciara a primeira apelagido. Quanto ao mérito, disse ter a
Corte Estadual considerado valido e eficaz ato que, sob a
letra da lei, € nulo de pleno direito, vez que a formalidade e
requisitos doregime matrimonial sio normas cogentes € nao
dispositivas, insuscetiveis aqueles de mudanga, por
veicularem comandos de ordem piblica. Acrescentou que a
boa-fé pode tornar vélidos e eficazes atos juridicos anuldveis,
quando a lei assim o preveja, s6 operando onde nao ha
principios de ordem publica a disciplinar a matéria.

Contra-arrazoado, o apelo extremo foi admitido na
origem, subindo os autos a esta Corte.

O parecer do Ministério Publico Federal é pelo
improvimento do REsp.

E o relatério.

VOTO

O SR. MINISTRO BARROS MONTEIRO
(RELATOR):

1. Inadmissivel o apelo especial tocante a alegada
nulidade do Acérdao recorrido (desobediéncia a eventual
prevencio), nos termos do que enunciam as Stimulas n® 380
€ 399 do colendo Supremo Tribunal Federal.

2. Quando da lavratura da escritura de pacto
antenupcial (11.12.1986) e da realizacdo do casamento
(27.12.1986), a ré ja contava com mais de cinqiienta anos
(nascidaa 10.7.1936).

Oregime de bens a ser observado obrigatoriamente,
em conformidade com e disposto nos arts. 257, 11, e 258,
pardgrafo tinico, II, do Cédigo Civil, erao da separagdo. Nula
e eficaz, por conseguinte, aconvencao firmada em escritura
publicapelos nubentes, cstabclc‘p_endo oregime dacomunhao
universal, i

Pontes de Miranda anota que “a livre deliberag¢ao
quanto ao regime, em pacto antenupcial, cessa quando a
lei impoe outro regime. Entdo, a regra é cogente. No
Codigo Civil, temos as espécies do art. 258, pardgrafo
tinico, I a1V, que é regra juridica exaustiva”. (Tratado de
Direito da Familia, atualizado por Vilson Rodrigues Alves,
vol,II, pag.212,ed. 2001).

Mais adiante, o insigne mestre, roborando a assercao
anterior, escreve: “o maior de sessenta anos e a maior de
cingiienta podem casar. Nenhum impedimento existe.
Todavia, para evitar exploragées, consistentes em levar-se
ao casamento, parafins de comunhdo de bens, mulheres em
idade vulnerdvel, ou homens em fase de crise afetiva, a lei
cortou cerce a possibilidade das estipulagoes
convencionais de ordem matrimonial e excluiu o regime
comum. E cogente o da separagdo de bens. O art. 258,
pardgrafo unico, 11, incide ainda que tenha havido pacto
de outro regime matrimonial que nao o da comunhdo
universal (Supremo  Tribunal Federal, 5 de outubro de
1949, RF 128/97), ou se foi feito o assento do casamento
como sendo pelo regime comum (2a. Turma do Supremo
Tribunal Federal, 8 de novembro de 1949, 129/401).” (ob.
citada, pdgs. 219/220).

Para o Prof. Arnoldo Wald, “nao existe liberdade
plena de escolha do regime, pois a lei obriga, em certos
casos, as partes a casar no regime de separagao” (O novo
direitode familia”, pag. 119, 13a.ed. ). Oregime dacompulséria
separagdo de bens aplica-se “aos que, por ocasido do
casamento, tenham alcangado, o marido, a idade de 60
anos, e a mulher, a de 50 anos (art. 258 do CC). Para a
ultima hipotese abriua Lei n® 6.515, de 26-12-77, excegdo
tempordria, permitindo a livre escolha do regime de bens,
desde que, antes do casamento, tenham tido os nubentes
vida em comum por dez anos consecutivos até 28-6-77, ou
que da unidao anterior a mesma data tenha resultado prole
(art.45)” (ob. citada, pag. 120). No mesmo sentido o escélio
do emérito Prof. Caio Mario da Silva Pereira, in verbis: “A
hipotese prevista na alinea 2a. (maiores de 60 e de 50,
respectivamente) comporta uma exce¢dao advinda do art.
45daLein®6.515, de 26 de dezembro de 1977: o regime de
bens poderd ser livremente adotado se o casamento se
seguir a uma comunhao de vida, existente antes de 28 de
junho de 1977, que haja perdurado por dez anos
consecutivos, ou da qual hajam resultados filhos”
(Institui¢des de Direito Civil, vol. V, pdg. 142, 12a. ed.).

Como se pode notar, o art. 45 da Lei n® 6.515/77
apenas estabeleceu umaexcegio aregra de obrigatoriedade
previstanoart. 258, paragrafo tinico, I, do Cédigo Civil. Nao
se cuidando da hipdtese expressamente excepcionada e em
se tratando de mulher maior de cinqiienta anos, o regime de
bens devera ser, por for¢a da lei, o da separacio. Segundo
alicdo do Prof. Washington de Barros Monteiro, “de modo
idéntico, tem-se como nao escrita convengao, ou clausula,
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que contravenha disposi¢ao absoluta de lei. Disposi¢coes
absolutas de lei sdo as de ordem piiblica, as rigorosamente
obrigatorias, que tém cardter proibitivo e cuja aplicagao
ndo pode ser afastada ou excluida pelas partes.” (Curso de
Direito Civil, Direito de Familia, pag. 157, 34a.ed.).

Nessas condicoes, a decisio recorrida, ao conferir
validade e eficdcia ao pacto antenupcial celebrado (fls. 8/9),
negou efetivamente vigénciaao art. 258, pardgrafo tnico, II,
combinado com o art. 257, II, ambos do Cédigo Civil.

Naoreleva, parao deslinde daespécie, aassertivade
boa-fé com que teriam agido os nubentes na ocasido da
lavratura de escritura de pacto antenupcial. A nulidade no
caso € absoluta por resultar de transgressao de regra que,
como salientado, € de carater cogente.

3. Do quanto foi exposto, conheco, em parte, do
recurso e, nessa parte, dou-lhe provimento pararestabelecer
a sentencga de fls. 96/98.

E como voto.

VOTO

O SR. MINISTRO CESAR ASFOR ROCHA
(presidente): Srs. Ministros, acompanho o voto do Sr.
Ministro-Relator, conhecendo em parte do recurso e, nessa
parte, dando-lhe provimento, porque alei impde o casamento
pela separagio total quando a mulher tem mais de 50 anos.

VOTO

O SR. MINISTRO SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA:

Acompanho o voto do Sr. Ministro-Relator. Conheco
parcialmente do recurso especial e, nessa parte, dou-lhe
provimento.

VOTO-VISTA

OSR.MINISTRORUY ROSADO DE AGUIAR:

Avistados autos permitiu-me conhecer arealidade
davidado casal. Depois dissoe acentuando a peculiaridade

dacausa—emespecial as razdes que justificaram o pedido
de separac@o — estou acompanhado o em. Ministro-
Relator.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia Quarta Turma, ao apreciar o
processo em epigrafe na sessao realizada nesta data, proferiu
a seguinte decisdo: Apds os votos dos Srs. Ministros
Relator e césar Asfor Rocha, conhecendo em parte do
recurso e, nessa parte, dando-lhe provimento, pediu VISTA
o Sr. Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Aguardam os Srs.
Ministros Aldir Passarinho Junior e Sédlvio de Figueiredo
Teixeira.

O referido € verdade. Dou fé.

Brasilia, 23 de abril de 2002.

CLAUDIA AUSTREGESILO DE ATHAYDE BECK
Secretaria

CERTIDAO

Certifico que a egrégia Quarta Turma, ao apreciar o
processo em epigrafe na sessao realizada nesta data, proferiu
a seguinte decisao:

Prosseguindo no julgamento, apés o voto-vistado Sr.
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, acompanhando os votos
dos Srs. Ministros Relator e César Asfor Rocha, conhecendo
parcialmente do recurso, e nessa parte, dou-lhe provimento,
seguidodo voto do Sr. Ministro Sdlvio de Figueiredo Teixeira,
no mesmo sentido, a Turma, por unanimidade, conheceu em
parte do recurso e, nessa parte, deu-lhe provimento, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Ausente, ocasionalmente, o Sr. Ministro Aldir
Passarinho Junior.

O referido € verdade. Dou fé.

Brasilia, 28 de maio de 2002.

CLAUDIA AUSTREGESILODEATHAYDEBECK
Secretaria

- IMOBILIARIO

DESPESAS CONDOMINIAIS - INADIMPLENCIA
- PROIBICAO de utilizacio de AREA COMUM pela
ASSEMBLEIA GERAL - Impossibilidade - LIMINAR -
Cabimento

Tribunal de Justica de Sao Paulo

Agravo de Instrumento n° 208.509.4/4 - SP

Orgio julgador: 9a. Camara de Direito Privado
Fonte: DJSP,29.08.2001, pag. 53

Rel.: Des. Ruiter Oliva

Agravantes: José Carlos Moreira de Souza e outra
Agravado: Condominio Wembley Ténis

ACORDAO .

MEDIDA CAUTELAR INOMINADA -
PROIBICAO A CONDOMINO DE USO DE AREA COMUM
—~PRESENTES OS REQUISITOS DO FUMUS BONIIURIS
E DO PERICULUM IN MORA =LIMINAR DEFERIDA.

Nao parece que, a despeito da inadimpléncia,
tenha a Assembléia Geral do Condominio poderes para
restringir o direito de propriedade do conddmino
impondo, como sang¢do, a proibi¢do de uso das dreas
sociais (piscina, saunas, quadra de ténis etc.), estando,
desse modo, presentes os requisitos que autorizam a
concessdo da liminar pleiteada.

ASSISTENCIA JUDICIARIA - AFIRMACAO DE
FALTA DE CONDICOES PARA CUSTEAR O PROCESSO
- EXISTENCIA DE UM IMOVEL FINANCIADO NO
LITORAL QUENAO CONSTITUIFUNDADA RAZAO
PARA INDEFERIR O PLEITO - BENEFICIO
CONCEDIDO.

O simples fato de serem os agravantes
proprietdrios de um imével no litoral adquirido por
financiamento que ainda pagam, ndo pode constituir
fundada razao para se descrer da afirmacdo feita na
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inicial no sentido de que nao tem condig¢des para pagar
as custas do processo e os honordrios de advogado
sem prejuizo do préoprio sustento e o da familia.

Recurso provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
AGRAVO DE INSTRUMENTO n°® 208.509.4/4, da
Comarcade SAO PAULO, em que sdo agravantes JOSE
CARLOS MOREIRA DE SOUZA e OUTRA, sendo
agravado CONDOMINIO WEMBLEY TENIS:

Acordam, em Nona Camarade Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, por votagdo
unanime, dar provimento ao recurso.

Trata-se de agravo de instrumento manifestado
contra ar. decisdao que em Medida Cautelar Inominada
indeferiu os pedidos de antecipagao (liminar) da tutela
cautelar e de concessao dos beneficios da assisténcia
judicidria gratuita. Sustenta que a deliberacdao da
Assembléia Geral de impedir os conddminos
inadimplentes de usar as dreas comuns do condémino
fereoart. 10,daLein®4.591/64; e que militaem favor da
declaracao de pobreza a presuncio juris tantum para
efeito de gozo dos beneficios da assisténcia judicidria
gratuita.

Recursoregularmente processado parcialmente
no efeito suspensivo (fls. 58), com as informagdes
prestadas pelo juizo a quo (fls. 66/67).

E o relatério.

Os agravantes confessam que ndo estao em dia
com os pagamentos das taxas de condominio. Afirmam,
sem precisar o periodo, que respondem a execugio
proposta pelo Condominio por taxas condominiais ndao
pagas por discordarem dos valores cobrados. Todavia,
estariam em dia com as contribuigdes atuais.

Por causa daexisténciade divida pendente foram
alcangados pela deliberagido da Assembléia Geral que
resolveu estabelecer uma sanc¢do para os inadimplentes
e que consistiria na proibicdo do acesso a drea social,
tais como piscinas, quadras de ténis, etc.

A discussdo girard em torno da legalidade ou
ndo dessa deliberagdo, que os agravantes reputam
inconstitucional (art. 5°, II, XXXVII, XLI e LIV, da
Constitui¢do Federal) eilegal (art. 10, V,daLei4.591, de
16 de dezembro de 1964).

Almejam, como esta acdo, a tutela cautelar a fim
de que judicialmente lhes seja assegurado o direito de
uso da propriedade. E pedem a tutela antecipada
(liminar) a fim de que ndo sejam, assim como seus
familiares, héspedes e locatdrios, impedidos de usar a
drea social (piscina, quadras de ténis, saunas, salas de
gindstica, de jogos e demais dependéncias).

Os préprios agravantes demonstraram que a
deliberagc@o da Assembléia Geral foi um ato extremo em
decorréncia da elevada inadimpléncia que sobre
colocar em sérias dificuldades a conservagdao e
manutencdo do Condominio, acaba por onerar os
condéminos adimplentes pois exige, cada vez mais,
contribui¢des mais elevadas. Percebe-se de uma das

Assembléias certo desalento entre os conddminos,
declarando até um deles “sentir-se um otdrio, pois
quem fica um ano sem pagar faz um acerto vantajoso
no verao” (fls. 47).

Todavia, a sang¢do atﬁ]gc o condomino em seu
direito de propriedade, e, em ﬁrincfpio, nio parece que a
Assembléia possa ter poderes tdo soberanos a ponto de
proibir aum proprietdrio de usar e gozar daquilo que € seu.

A proibicdo estd comprovada com a juntada da
ata da Assembléia Ordindria do Condominio; € os
requerentes demonstraram que sdo proprietdrios de
uma unidade do conjunto habitacional.

Presentes estdao os requisitos do fumus boni
iuris e do periculum in mora que autorizam a concessao
daliminar pretendida.

No que concerne ao gozo dos beneficios da
assisténcia judicidria, exige a lei apenas que a parte
simplesmente afirme, na propria peti¢do inicial em que
pede o beneficio, “que ndo estd em condi¢des de pagar
as custas do processo e os honordrios de advogado,
sem prejuizo préprio ou de sua familia™ (art. 4°, da Lei
n® 1.060/50). Trata-se de um beneficio para o pobre, que
como tal hd de ser considerado aquele que ndo tenha,
sem prejuizo do seu sustento ou de sua familia, recursos
para pagar as custas do processo e os honordrios de
advogado.

A tunica coisa que se sabe sobre os agravantes
¢ que sdo proprietdarios de um apartamento no litoral
adquirido mediante financiamento bancdrio ainda em
fase de pagamento mediante desembolso mensal da
quantia de mais ou menos R$ 600,00, sendo ele bancario
e elasecretdria (fls. 31/31 v.). Ignora-se se o casal tém
filhos, e outros bens valiosos. Nao se sabe, nem mesmo,
quanto ganham em conjunto.

Nestas condigdes, a s6 existéncia do imdvel
mencionado ndo constitui fundada razao para indeferir
o pleito de assisténcia judicidria gratuita, pois, pelo
contrdrio, o encargo mensal que se despende para a sua
aquisi¢do compromete o proprio orcamento familiar.

Ademais, o préprio advogado que patrocina a
causa ao formular o pedido em nome dos agravantes
sobre dar seu testemunho da apregoada legal de prestar
o patrocinio gracioso, ndo podendo, concedido o
beneficio, exigir dos agravantes qualquer pagamento a
titulo de honordrios profissionais, sujeitando-se a
devolugdo de eventual quantiarecebida por se tratar de
pagamento indevido.

Diante dessas circunstancias todas, impoe-se a
concessdao do beneficio da assisténcia judicidria.

Dai porque dd-se provimento ao recurso seja
para a concessao da liminar pleiteada, seja para a
concessdo da Justiga Gratuita. O julgamento teve a
participagdo dos Desembargadores Silva Rico
(Presidente) e Evaldo Verissimo.

Sao Paulo, 7 de agosto de 2001.

Ruiter Oliva
Relator
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PROCESSO CIVIL

VALOR DA CAUSA - ACAO RESCISORIA -
VALOR da ACAO PRINCIPAL com CORRECAO
MONETARIA - ART. 488/CPC, 11

Tribunal de Al¢ada do Parana

Impugnagdaon®0151311-9/01

Orgio julgador: 3a. Camara Civel

Fonte: DJUII, 11.10.2002, pag. 54

Rel.: Juiz Péricles Bellusci de Batista Pereira

Impugnantes: Dionisia Leocddia Rohde Heiss, Vania Maria
Pequito Heiss e Cleto José Heiss

Impugnados: Luiz Galante, Nelson Galante e Flora
Fiorentin Galante

VALOR DA CAUSA. ACAORESCISORIA.

“Ovalordacausa, narescisoria que ataca todos os
efeitos da sentenga, deve ser o mesmo da ag@o origindria,
com adevida atualizag@o monetdria, principalmente para
os efeitos do art. 488, IT do CPC.”

RELATORIO

Dionisia Leocadia Rohde Heiss, Vania Maria
Pequito Heiss e Cleto José Heiss, como requeridos na
acaoresciséria proposta por Luiz Galante, Nelson Galante
e Flora Fiorentin Galante, inconformados ao valor dado a
causa (de R$ 21.812,00) apresentam impugnacao,
mencionando que deve ser obedecido o mesmo valor
atribuido a agao onde foi proferida a sentenca objeto
destarescisoria (ousejaR$ 128.856,00), com conseqiiente
complementacao do depdsito exigido pelo art. 490, I do
CPE:

Sem manifestagao da parte contréria (fls. 07v),
opinou o Ministério Piblico pela procedéncia da
impugnagdo (fls. 11), vindo-me os autos.

VOTO

Estabelece o Cédigo de Processo Civil, em seu
artigo 258, que “atodacausaserd atribuido um valor certo,
ainda que ndo tenha conteido econdmico imediato”,
sendo este valor requisito da peti¢ao inicial, a teor do art.
259 do mencionado estatuto normativo.

E aexigénciadareferida fixagao tem sentido para
atender a variadas finalidades: a) determinar o tipo de
procedimento a ser escolhido; b) servir de base para o
cdlculo de custas e pagamento de taxa judicidria; ¢) servir,
em cardter excepcional, como ponto de referéncia para a
fixacdo de honordrios advocaticios; d) servir de base para
o cdlculo de multas previstas na legislagao processual;
entre outros.

No caso da agdo resciséria, o valor da causa
assume maior importancia, pois que serve de base de
cdlculo para o depésito previsto noart. 488, Il do CPC, sem
o qualainicial merece indgferimento.

Insurgem-se os impugnantes contra o valor
atribuido a agaorescisoria de sentenga proferida em causa
cujo valor, em margo de 1996, foi'de R$ 128.856,00.

Realmente razio assiste aos impugnantes, pois a
pretensdo exposta na agdo rescisoria envolve
integralmente os efeitos da sentenga original que
decretando a rescisio de contrato e a conseqiente
reintegracdo de posse, ainda condenou os réus ao
pagamento de indenizagao.

Como ndo hd desejo de desconstitui¢ao parcial da
sentenga, deve a agado rescisoéria ser atribuido o valor da
acdo original, corrigido monetariamente, como demonstram
osjulgados do STFedo STJ, colacionados por Theotonio
Negrao:

“O valor da causa, na resciséria, €, em regra, o
mesmo da agdo principal (RT 758/293), porém atualizado
monetariamente.” (STF Pleno: RTJ 144/157 e RJ 189/45,
v.u; STJ la. Secao AR 818-AM, rel Min. José Delgado, j.
28.03.01, deram provimento parcial a impugnagdo ao valor
dacausas, v.u.,DJU24.09.01.p. 228; RT 568/146, 630/78,
RITIJESP 90/342, etc— nanota2] aoartigo 259 do CPC, Ed.
Saraiva, 33a. edic@o).

O mesmo entendimento é comungado por este
Tribunal de Algada, como se vé nas impugnagdes ao valor
da causa seguintes: 0138919-7/01— Londrina — ac. 1114
Juiz Mdrio Rau - Primeiro Grupo de Camaras Civeis —julg:
01/03/01-D1J: 16/03/01;

0152474-5/01 —Paranavai - ac. 1163 Juiz Fernando
Wolff Bodziak - Primeiro Grupo de Camaras Civeis, —julg:
16/08/01 —DJ: 24/08/01;0158931-9/01 - Apucarana - ac.
1205 Juiz Fernando Wolff Bodziak - Primeiro Grupo de
Camaras Civeis— julg: 21/02/02 - DJ: 08/03/02.

Nestas condigdes, julgando procedente o pedido
formulado nestaimpugnagao, fixo o valor da causaem R$
128.856,00, nadatado ajuizamento da agao original (margo
de 1996), pelo que deverd incidir corre¢ao monetaria na
utilizagao deste valor até o ajuizamento da resciséria, para
base de qualquer cdlculo, especialmente do depdsito
exigido pelo art. 488,11 do CPC.

Ficando os honordrios para fixagdo na agdo
principal, as custas deste procedimento deverdo ser
arcadas pelos autores-impugnados, que, com a intimagao
desta decisdo, terdo o prazo de 10 dias para providenciar
a complementacdo do depédsito da agdo rescisoria (art.
488, I1 do CPC), sob pena de ser indeferida a inicial (art.
490, 11do CPC).

DECISAO

ACORDAM os juizes integrantes da terceira Camara
Civel do Tribunal de Al¢ada do Estado do Parand, por
unanimidade de votos, em julgar procedente aimpugnacio
ao valor da causa, nos termos do voto do relator.

Participaram do julgamento, além do signatdrio
(relator), os Meritissimos Juizes Lidio J. R. de Macedo
(presidente), Rogério Coelho, Noeval de Quadros (revisor)
e Valter Ressel.

Curitiba, 1° de outubro de 2002 (data do
julgamento).

Péricles Bellusci de Batista Pereira

Juiz Relator

REVISTA BONIJURIS - Ano XIV - N° 468 - Novembro/2002

27



PENAL - PROCESSO PENAL

ROUBO - Emprego de ARMA DE FOGO -
COMUTACAODA PENA -DECRETO 3226/99

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
Agravon. 70004631966

Orgio julgador: 1a. Cimara Criminal
Fonte: DJRS, 13.09.2002, pag. 36

Rel.: Des. Silvestre Jasson Ayres Torres
Agravante: (...)

Agravado: (...)

AGRAVOEMEXECUCAO.

DECRETON®3.226/99. COMUTACAO DE PENA.
ROUBO COM EMPREGO DE ARMA DEFOGO.

O Decreto é expresso no sentido de vedar o indulto
aos apenados que cometeram o delito de roubo com
emprego de armade fogo, no entanto permite a concessao
de comutacdo da pena, por existir distin¢ao entre os dois
institutos. Posicdo reiterada da Camara.

Afastado o impedimento na decisao recorrida, na
origem, fica para o juizo da execugdo a andlise dos demais
requisitos necessdrios para a concessiao da comutacgao da
pena.

Agravo provido em parte.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da
Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Estado,
aunanimidade, em dar parcial provimento ao agravo, para
afastar o impedimento na decisdo recorrida, na origem,
ficando para o juizo da execugdo a andlise dos demais
requisitos necessdrios para a concessao da comutagao da
pena.

Custas, na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os
eminentes Senhores Desembargadores, Ranolfo Vieira,
Presidente sem voto, Manuel José Martinez Lucas e Marcel
Esquivel Hoppe.

Porto Alegre, 07 de agosto de 2002.

Des. Silvestre Jasson Ayres Torres,

Relator.

RELATORIO

Des. Silvestre Jasson Ayres Torres (Relator) —
(...), cumprindo pena de 30 anos e 06 meses de reclusio,
em regime fechado, com inicio em 10/05/1991 e final
previsto para01/08/2018, pela praticade diversos crimes,
interpde agravo, através de Defensora Publica, dadecisiao
que indeferiu seu pedido de comutag@o da pena.

Nas razdes apresentadas (fls. 02/07), alega que o
Decreto n® 3.226/99 faz alusdes distintas ao indulto e a
comutagao, tratando o art. 1° tao-somente do indulto e o
art. 2° exclusivamente da comutaga@o. Refere que o artigo
7°, inc. I, do referido decreto, estd a obstar apenas o
indulto e ndo a comutagio.

Destacaainadmissibilidade de aplicagdo extensiva
ou analégica em matéria penal, e invoca o Principio da
ReservaLegal.

Requer a reforma da decisdo, para ser concedida
comutagao com a redugdo de 1/5 da pena.

Em contra-razoes, o (...) requer a manutenc¢ao da
decisao que indeferiu a progressao postulada (fls. 28/33).

Mantida a decisédo (fl. 34), subiram os autos.

Nesta instancia, o parecer da Procuradora de
Justiga € pelo improvimento do agravo (fls. 46/49).
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