bonijuris.com.br IS5M 1809-3256
AND X1 - N 568 - RS 50 = m Desde 1989
' M AR go!-]rj
Acémiqsmmmaw B DOUTRINA
DANO MORALpor NSCRICAO INDEVIDA e (rgéo e Pt 4 D0S DIREITOS HUMANOS
Créito prescinde de PROVA, mesmo que se ae de Pessoa Juidica ‘Luiz Femando Coelho

mmﬂomﬁummnmrmmumrﬂm
se a2 ecessia para  Propostrs de AGAO REINTEGRATORIA DE CONCEITOS DE DIREITO

Ilrposicinde RECURSO MANIFESTAMENTE INPROCEDENTE _ ARA A INTERPRETAGAO DA
caverza LITIGANCIA DE MASE - LEIDE IMPROBIDADE
£ aplcérel o PRINCIPIO DA INSIGMIFICANCIA em Crime g '“’“;'i;‘iﬂﬂ?"

ESTELIONATO no qual a LESAQ PATRIMOMIAL foi mepressiva

{CIPIO DA FUNGIBILIDADE RECURSAL
ARANTIA DO FIM SOCIAL o PROCESSO
Gelson Amaro de Souza
Bruna [zidio de Castro Santos
Pig. XXVII

RESTAGAO DE SERVICOS DE ASSISTENCIA
~ JUDICIARIA EFETUADA PEL(
SINDICATOS A0S SEUS ASS

Luiz Fermando Vescovi
Lucimara Moriggi |
Pig. XXX

ATUTELA JURIDICAAS
TRABALHADOR FRENTEA! ok
GENETICAMENTE MODIFICADOS

Indicada 3 PESSOA JURIDICA ¢ seu REPRESENTANTE LEGAL em
PROCURAGAO DE EMPRESA, ndo é Obrigatiria a Indicagio do Cargo

COMO DECIDEM OS TRIBUNAIS Pig, LX
A Efetivagdo de Servidores Precariamente Empossados Sub Judice em Cargos de
Provimento Efetivo & Luz da Constituigio Federal

Antonio Carlos Alencar Carvalho STJ - Registro



CONVENIOS E PARCERIAS

Lj : Ao
Oé?ggﬁ UNIBRASIL v | lex CAASC

P Cana die Assistbncia dos
Iinatituto Fuckdos da Curha Fal Uimsirs INTVCRL D= [ BRI

Actergaion de harrts Latanna

Grrupo Ju r;d ico

REVISTA BONIIURIS.
Curitiba: Instituto de Pesquisas Juridicas
Bonijuris, 1989 — Diretor: Luiz Fernando de
Queiroz.
Mensal (Boletim decendial até junho/2001)

ISSN 1809-3256

1. DIREITO — Periodico 1. PARANA. Instituto de
Pesquisas Juridicas Bonijuris

FALE CONOSCO
0800-645-4020




Bonijuris

MARCO/11

CONSELHOEDITORIAL

Antonio Carlos Facioli Chedid
Carlos Alberto SilveiraLenzi

Carlos Roberto Ribas Santiago
Clemerson Merlin Cleve

Edésio Franco Passos

Hélio de Melo Mosimann

Humberto D’ Avila Rufino

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho
Jodo Casillo

Jodo Oreste Dalazen

Joel Dias Figueira Junior

Luiz Fernando Coelho (coordenador)
Manoel Antonio Teixeira Filho
Manoel Caetano Ferreira Filho
Maximiliano Nagl Garcez

Rolf Koerner Janior

Zeno Simm

DIRETOR
LuizFernando de Queiroz

CONSELHODEPESQUISADORES
André Barbieri Souza

Carlos Oswaldo M. Andrade
Eduardo Cambi

Elionora Harumi Takeshiro

Geison O. Rodrigues (coordenador)
Geraldo VazdaSilva

José Licio Glomb

Joseph Ernst Gardemann Filho
Luciano Augusto de Toledo Coelho
Luiz Carlos da Rocha

Luiz Salvador

Maria de Lourdes Cardon Reinhardt
Paula Tiemi Toyofuku

Rafael Cessetti (pesquisador-editor)
Rogério Distéfano

Roland Hasson

Sérgio de Aragon Ferreira

Solange Roessle

Yoshihiro Miyamura

REPOSITORIO AUTORIZADO
TST N°24/2001
STF N°34/2003
STJ N 56/2005

Revista Bonijuris

ISSN 1809-3256

Qualis C — Capes

Ano XXIII-N®568

Edicédo Mensal - Marco/11

Editor
Jornalista Arnoldo Anater
(in memoriam)

11T

Sumario
DOUTRINA

Metaética dos Direitos HUumanos ..............cccoooiiiiiiniiniiiiceceeee e 05
Luiz Fernando Coelho

A Utilizacao de Conceitos de Direito Criminal para a Interpretacio da Lei de
IMPTIODIdAAE .....c..oooiiiiii ettt eae s 18
Marcelo Harger

O Principio da Fungibilidade Recursal como Garantia do Fim Social do
PIOCESSO ..ottt 27
Gelson Amaro de Souza

Bruna Izidio de Castro Santos

A Prestacido de Servicos de Assisténcia Judiciaria Efetuada pelos Sindicatos
A0S SEUS ASSOCIAAOS ...c..o.eiiiiiiiiiiiiic ettt 30
Luiz Fernando Vescovi

Lucimara Moriggi

A Tutela Juridica a Satdde do Trabalhador Frente aos Organismos

Geneticamente Modificados...............ccooiiiiiiiiiiie 32
Liliana Collina Maia

ACORDAOS EM DESTAQUE

STJ/Ministro Jodo Otdvio de Noronha: Dano Moral por Inscri¢do Indevida em Orgdo de
Protegdo ao Crédito Prescinde de Prova, Mesmo que se Trate de Pessoa Juridica............... 37
STJ/Ministro Massami Uyeda: Notificagdo Prévia do Arrendatario de Imdvel Residencial

se Faz Necessdria para a Propositura de A¢@o Reintegratoria.........ceceevevvevenenieneneneeeenne 38
STJ/Ministro Jodo Otdvio de Noronha: Interposi¢do de Recurso Manifestamente
Improcedente Caracteriza Litigdncia de MA-F& ..........cccocooiriviiininininininiecneieeeens 39
STF/Ministro Joaquim Barbosa: E Aplicavel o Principio da Insignificincia em

Crime de Estelionato no Qual a Les@o Patrimonial Foi Inexpressiva ......c..coccecevevereeeennene 40

TST/Ministro Augusto César Leite de Carvalho: Indicada a Pessoa Juridica e seu
Representante Legal em Procuragdo de Empresa, Nao € Obrigatdria a Indica¢do do Cargo .. 42
STJ/Ministro Mauro Campbell Marques: E obrigatéria a Manutencio de

Farmacéutico em Distribuidora de Medicamento Apds a Vigéncia da Medida

Provisoria 2190-34/01 ....ccoeirieiiieeeee et vttt enene 44
TRF/4a. Regido/Desa. federal Maria de Fdtima Freitas Labarreére: E Possivel a

Remissdo de Débito Tributdrio Inferior a Dez Mil Reais, Vencidos Até 31.12.2007,

Desde Que o Devedor Nao Possua Outra Pendéncia Perante a Fazenda Nacional ............ 46
EMENTARIO

Civil = COMEICIAL ...vvieiiiiiiiccieetecte ettt ettt e be et e e be e b e eabeenseesseessesseesasenes 47
TMODIIIATIO .ttt et e e et e e e te e e tee e ateeenseeetaeeesbeeenseeensseeasseeanes 48
ProcCesSSO CaVIL ..uiiiiiiiiic ettt et e et e et e e et e e te e e tt e e e teeetaeeearaeans 50
Penal - Processo Penal........ccoooiiiiiiiiiiiiiicieees ettt ettt et e 52

Trabalhista - PreVIdenCIArio ......c.coeviviviniiiiiiiiicicieieccsneccctcerere s 53
Administrativo - Constitucional ... 56
TIIDULATIO e ettt ettt a bbbttt et neen 57
LEGISLACAO

Decreto 7.428/11 - Alteracdo do Valor do Saque da Conta do FGTS em Decorréncia

de DesSastre NATUTAL ..c..oo.eeieieiiiiieieercreree ettt ettt neene 59
Decreto 7.435/11 - Regulamentacdo da Cobranga, Fiscalizag¢do e Arrecadagio do

Imposto sobre Produtos Industrializados ........cocceeveriieriiiniiniiinienieteeeeeeieee e 59

Decreto 7.437/11 - Aplicagdo de Aliquota Zero ao Imposto sobre Produtos
Industrializados sobre Produto Doado a Municipio do Rio de Janeiro em Estado de
Calamidade PUDLICA ........coouiiiiiiiic e 59

COMO DECIDEM OS TRIBUNAIS

A Efetivacao de Servidores Precariamente Empossados Sub Judice em Cargos de
Provimento Efetivo a Luz da Constituicdo Federal ..................c.cocooiiiiniinine. 60
Antonio Carlos Alencar Carvalho

EVENTOS/NOTICIAS ...t eeeeeeeee e se e es e ee et e e s e ese s e s s e 66

COEDIGAO:
AMAPAR - ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS DO PARANA
AMC - ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS CATARINENSES
AMATRA - ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS DO TRABALHO - IXEXII

INSTITUTO DE PESQUISAS JURIDICAS BONIJURIS

R. Marechal Deodoro, 344 - 32 and. - CEP 80010-010 - Curitiba - PR
www.bonijuris.com.br
Administrativo/Comercial
Fone-fax: (41) 3323-4020
bonijuris@bonijuris.com.br / comercial@bonijuris.com.br
Suporte Técnico
Fone: (41) 3019-3193 - suporte@bonijuris.com.br
Juridico - Pesquisa - Servigcos de Apoio
Fone: (41) 3322-3835 - juridico@bonijuris.com.br

REVISTA BONIJURIS - Ano XXIII - N° 568 - Marco/11 - www.bonijuris.com.br 03



IV

NESTA EDICAO

A sec@o Doutrina inicia com o doutor em ciéncias humanas e professor universitario Luiz Fernando Coelho,
que preleciona acerca da metaética dos direitos humanos, que procura justificar racionalmente os juizos que
atribuem aos direitos humanos a condi¢cao de fundamento da prépria ordem juridico-politica. Argumenta que a ética
dos direitos humanos envolve o alcance axiolégico da moral, ou seja, a moral ndo é somente normativa, sendo
também valorativa e pode ser conceituada como moral social: conjunto de crencgas que se expressam em valores
e principios que atuam intersubjetivamente no inconsciente coletivo.

Marcelo Harger, advogado ensaio do doutor em direito do Estado, escreve sobre a utiliza¢ao de conceitos
de direito criminal para a interpretagdo da Lei de Improbidade - Lei 8.429/92, face a inexisténcia de diferenca
ontolégica entre os ilicitos criminais e por improbidade. Assevera que, em que pese se tratar de uma lei civil, a
interpretacdo a ser dada a ela € equivalente a das leis penais, pois restringe direitos de diversas categorias por
intermédio da aplicac@o de penalidades. Assim, diversos conceitos pertinentes ao direito penal podem ser aplicados
na interpretacdo da referida norma legal, como os principios da tipicidade, da individualiza¢do das penas, da
insignificancia e da alternatividade, o erro de tipo e o arrependimento posterior.

O doutor em direito e professor universitario Gelson Amaro de Souza juntamente com a académica Bruna
Izidio de Castro Santos tratam do principio da fungibilidade recursal como garantia do fim social do processo.
Aduzem que a aplicac@o desse primado colabora com a existéncia de um processo civil mais célere e efetivo,
impedindo que este ande em descompasso com a realidade social, e que a priorizacao da finalidade em detrimento
da forma contribui para um processo mais justo.

Na sequéncia, o advogado e professor universitirio Luiz Fernando Vescovi e a académica Lucimara
Moriggi discorrem sobre a prestacdo de servigcos de assisténcia judicidria efetuada pelos sindicatos aos seus
associados. Apds ponderarem com propriedade sobre o tema, concluem que tal prestacdo de servigo pelo drgado
representativo de classe configura uma das formas essenciais de se atingir o tdo almejado Estado Democratico de
Direito.

Ao término da secdo, a advogada Liliana Collina Maia pondera acerca da tutela juridica a saide do
trabalhador frente aos organismos geneticamente modificados. Arrazoa que, constatada a nocividade do transgénico,
certamente haverd consequéncias para a saide do trabalhador, motivo pelo qual se mostra necessario que este seja
devidamente informado dos riscos existentes.

Em Legislacdo transcrevemos os seguintes textos legais, em sua redagdo integral: Decreto 7.428, de 14 de
janeirode 2011, que dd novaredagdo ao Decreto 5.113/04, alterando o valor do saque na conta vinculada ao Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS por evento caracterizado como desastre natural; Decreto 7.435, de 28 de
janeiro de 2011, que apresenta nova redacdo ao Decreto 7.212/10, que regulamenta a cobranca, fiscalizacgdo,
arrecadacdo e administracdo do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI; e Decreto 7.437, de 10 de fevereiro
de 2011, que altera a Tabela de Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados - TIPI.

Nasecdo Como Decidem os Tribunais, o procurador do Distrito Federal Antonio Carlos Alencar Carvalho
versa a respeito da efetivagdo de servidores precariamente empossados sub judice em cargos de provimento
efetivo. A luz da Constituicdo Federal e com amparo na jurisprudéncia pétria, alega que ninguém pode permanecer
em cargo de provimento efetivo sem gozar do respaldo de aprovacao védlida em concurso publico especifico para
preenchimento do posto.

Boaleitura.

Equipe Bonijuris
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METAETICA DOS DIREITOS HUMANOS'

Luiz Fernando Coelho
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1. Etica, metaética e direito humanitario

A consciéncia moral deve ser compreendida sob o duplo aspecto
do ser humano, individual e social.

Em sua individualidade, como ser racional, hd uma
pressuposi¢ao de que o homem ¢é dotado de livre-arbitrio, dadiva de
Deus, que o criou a sua imagem e semelhanga; nessa condicdo, a
capacidade de emitir juizos morais sobre os proprios atos e sobre os
de outrem, tomados individual ou coletivamente, é imposicao
antropoldgica inafastavel.

Por outro lado, a condi¢cdo de animal social, o zoon polyticon
definido por Aristételes, enfatiza o lado social da consciéncia ética, ou
seja, a capacidade de julgar € também implicagéo da socialidade’. Dai
que o estudo dos critérios da moralidade individual e social tem sempre
figurado no nucleo das investigagoes filoso6ficas, bem como a propria
normatividade que tais critérios engendram.

Mas o estudo propriamente cientifico da moralidade s6 foi
possivel, na Europa do renascimento, a partir do humanismo. Embora
tenha servido inicialmente para aludir as letras e as artes que tomaram
como modelo o pensamento greco-romanoz, o humanismo veio a
assumir o estatuto de critica filoséfica, reunindo teses que apontam
para o ser humano como o mais importante referencial para a
compreenséo da trajetéria revelada em todas as expressoes culturais.
Mas a critica humanista também serviu para embasar a liberagado da
ética dos preconceitos mitolégicos e religiosos e, apo6s levar ao
antropocentrismo em ciéncia e filosofia, passou a subsidiar o
redirecionamento da moral para a busca de seus fundamentos além
dos mesmos preconceitos. Almejava-se uma ética cientifica para
embasar uma moral que se pretendia universal.

Ora, se podemos nos referir a uma ética humanistica, podemos
estender seu significado para sua aplicacdo a moralidade
consubstanciada na producdo juridica da sociedade, um direito
humanistico, que agora se concentra nos direitos humanos. Entretanto,
o histérico da construgdo desse novo ramo da dogmatica e do saber
juridico subsidia a adogcdo do nome “direito humanitario”, ramo
interdisciplinar que retne as normas dispersas no amplo leque da
normatividade positiva, referentes aos direitos humanos, bem como as
teorizagbes que sobre elas se constroem. O que ocorre com o direito
humanitario vem em paralelismo com outras disciplinas juridicas, tais
como o direito ambiental e o biodireito.

A expressao “direito humanitario” foi inicialmente forjada para a
protecdo especifica dos direitos humanos da lei da guerra®. E uma
primeira fase da construgdo do direito internacional dos direitos
humanos, pois o objetivo era reunir as normas que, no cenario
internacional, em face das atrocidades das guerras do século XX,
procuravam estabelecer limites a autonomia dos Estados no que
concerne ao tratamento que deveria ser dispensado aos soldados
feridos, prisioneiros e as pessoas em geral.

Vé-se entdo que os direitos humanos se afirmam no cenario
internacional como direitos concretos, substanciais, que as legislacbes
deveriam definir como prerrogativas e correspondentes deveres
juridicos. Entretanto, o anseio de torna-los universais veio a revestir
forma normativa a partir da Conferéncia Mundial de Direitos Humanos,
sediada em Viena, em 1993.

E precisamente em funcdo dessa universalidade que se suscita
um problema doutrindrio relevante, o da legitimidade para elaborar um
rol de tais direitos e impd-los aos povos do mundo, bem assim, o do

Doutrina
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critério dessa universalidade, se uma declaragéao
normativa formal ou o fato da observancia por uma
expressiva maioria em termos mundiais. E o que fazer
quando povos e culturas diferentes entendem, também
diferentemente, quais sdo os direitos humanos?
Finalmente, se transformados em normas juridicas
internacionais, qual a competéncia para a tomada de
decisbes em caso de violagao, e quem entdo tera o poder
de sancionar e reparar legitimamente tais violagdes?

Superada essa fase inicial da construgao de novo
ramo do direito, a expressao pode ser atualmente utilizada
para definir o conjunto de normas do direito positivo
voltadas para a concretizacao do principio da dignidade
da pessoa humana, particularmente, no que concerne ao
tratamento dado a cidadaos, que se veem espoliados em
seus direitos humanos por parte de autoridades
governamentais.

O direito humanitario envolve, portanto, além do
aspecto dogmatico relacionado com normas nacionais e
internacionais, uma consideragdo de carater zetético e
critico, pela qual se estudam os conteddos substanciais
dessas normas em fungdo de sua efetividade e de sua
correspondéncia com a natureza ética dos direitos
humanos.

Uma citacdo de Bobbio da a dimensio da nova
disciplina: “O problema que temos diante de nds ndo é
filosdfico, mas juridico, e, num sentido mais amplo, politico.
N&o se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos,
qual é sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos
naturais ou histdricos, absolutos ou relativos, mas sim,
qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir
que, apesar das solenes declaragbes, eles sejam
continuamente violados.”*

O plano dogmatico da protecdo juridico-
humanitaria diz respeito ao direito positivo, as cartas
constitucionais e as convengdes internacionais, ao que
Bobbio entendeu como problema juridico. Os aspectos
zetético e critico anseiam a construgao de uma teoria dos
direitos humanos, com o objetivo de defini-los, apontar
os critérios pelos quais devem ser declarados na
legislacdo constitucional e infraconstitucional, sua
natureza e seu fundamento. A critica dos direitos
humanos, que nédo pode dissociar-se dos outros dois
aspectos, corresponde a alusdo ao modo mais seguro
para obstaculizar seu uso ideoldgico, a atuagdo politica
para obtencdo de fins outros que ndo o da protegao
humanitaria, ainda que em nome dos direitos humanos.

O direito humanitario vai assim haurir seus
fundamentos numa ética que igualmente envolve os dois
planos existenciais do humano, a moral individual e a
moral social.

Podemos falar de uma ética humanitaria, portanto,
estendendo seu significado para a moralidade social
consubstanciada na produgéo juridica da sociedade,
que ora se concentra nos direitos humanos através do
direito humanitério.

A ética dos direitos humanos envolve o alcance
axiolégico da moral, ou seja, a moral ndo é somente
normativa, ela é também valorativa e, como tal, tem seu
desvalor, que é a auséncia de ética.

Se um individuo ético tem seu correspondente no
individuo aético, os fundamentos da ética enquanto
moralidade, individual e social, devem considerar as
implicagbes do desvalor consubstanciado na auséncia
de ética, tanto nos comportamentos quanto nas normas
que os regem. Dai minha proposicdo de empregar a

expressdo “direito humanitario” para aludir ao conjunto
de regras juridicas centradas nos direitos humanos. E
preferivel direito humanitario a direito humanistico, em
respeito as origens da expressdo, apesar da conotagao
que a liga a ideia de caridade. Mas ambas as expressoes
evocam o ser humano, algo ligado a esséncia humana.

A ética pode ser conceituada como moral social,
conjunto de crengas que se expressam em valores e
principios que atuam intersubjetivamente no inconsciente
coletivo. Pressupondo-se que os valores aceitos pela
sociedade tendem a expressar-se através da
Constituicdo e das leis, ela estd em estreita vinculagado
comaordem juridica. E, assim, no plano da normatividade,
compreende a ética social e a juridica, sendo esta o
conjunto dos principios éticos subjacentes ao positivo
em geral e ao humanitario em especial.

De acordo com uma divisdo proposta por Carlos
Nino, compreende trés partes: ética analitica ou metaética,
ética normativa e ética descritiva ou sociolégica®.

A primeira procura justificar racionalmente os
juizos que atribuem aos direitos humanos a condicdo de
fundamento da prépria ordem juridico-politica. A segunda,
determinar os principios basicos de justica e moralidade,
bem como as consequéncias especificas que incidem
sobre tais juizos. E a terceira, considerando a sociedade
mundial presente, investigar até que ponto os critérios de
racionalidade ora aceitos possibilitam acdes diretas
para implementacdo e defesa dos direitos humanos,
seja no interior das nagdes, seja mediante alguma forma
de interferéncia nas sociedades estrangeiras.

Esse Ultimo aspecto é particularmente relevante
na época atual em face de problemas tais como terrorismo,
producgdo potencial ou atual de armas de destruicdo em
massa e o alcance das varias formas de
fundamentalismo. Indaga-se, por exemplo, se a defesa
dos direitos humanos torna justa uma agao militar, o que
tem sido estudado no contexto da teoria da guerra justae.

Nesta conferéncia, dada a ampliddao dos
assuntos, restrinjo-me ao primeiro aspecto, a metaética
dos direitos humanos.

Antes, porém, de adentrar o tema, importa resolver
uma questdo semantica em torno do significado das
expressodes direitos humanos e direitos fundamentais,
pois conteudos praticamente iguais sao atribuidos a
outras expressdes, tais como direitos naturais, direitos
do homem, direitos individuais, direitos publicos
subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas
e direitos fundamentais do homem’.

A discrepancia terminolégica se verifica na prépria
legislagao, pois constituicdes ha que falam em direitos
humanos e os articulam com os fundamentais, aoc mesmo
tempo em que se referem a direitos individuais. Na
Franca, o apego ao termo droits de 'homme conota o
intuito de lembrar o pioneirismo da Declaracao de Direitos
de 1789, o que levou a prevaléncia da denominagao
direitos humanos no direito internacional, objeto, alias,
de nova disciplina dotada de relativa autonomia: Direito
Internacional dos Direitos Humanoss, enquanto que as
constituicdes preferem aludir a direitos fundamentais,
caso da Espanha, Alemanha, Portugal e Brasil.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 fala em direitos
e garantias fundamentais, albergando regras relativas a
direitos individuais e coletivos, direitos sociais, direitos
inerentes a nacionalidade e direitos politicos. Tal
abrangéncia leva a ilagdo de que todo esse elenco
constitui o conjunto dos “direitos fundamentais”.
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O que ocorre nessa confusao terminolégica é que
o conceito de direitos fundamentais tende a ser absorvido
pelo de direitos humanos, como reacdo natural das
nacdes que se consideram civilizadas em face dos
despotismos e, principalmente, da ainda recente
tragédia das duas guerras mundiais e das experiéncias
do nazismo, fascismo, ditaduras latino-americanas e
outras manifestacdes de ideologias totalitarias que
devotavam absoluto desprezo pela dignidade humana. A
cavaleiro da reagdo contra tudo isso, desenvolveu-se a
nocao de que a violagdo dos direitos humanos afeta a
toda a humanidade, configurando crimes contra a
humanidade.

Além disso, o conceito de direitos humanos presta-
se a certo detalhamento descritivo e, assim, abrange um
leque bastante amplo de
prerrogativas reconhecidas aos
individuos, grupos comunitarios e

viI

2. A controvérsia sobre a fundamentacao dos
direitos humanos

A maior parte das teorias que apontam para uma
solucao tedrica ao problema da fundamentagdo dos
direitos humanos, que possa subsidiar a agao politica
para sua implementagcdo e garantia, espelha uma
oposicao entre duas orientagbes, uma de carater
aprioristico e outra de carater empirico, que podemos
dizer, por analogia, aposterioristico; a priori e a posteriori
tém por referencial a experiéncia histérica.

Essa divisdo corresponde apenas em parte a
tradicional, que opde jusnaturalismo e juspositivismo, e,
também em parte, a outra divisdo recorrente, entre
doutrinas universalistas e historicistas.

Por apriorismo entende-se que os direitos
humanos ndo dependem de sua
definicdo juridico-positiva para se
configurarem como tais; eles séo a

outros que transcendem a esfera Sepodemos nos referir priori em relagdo as constituicdes,
individual. Incluem-se nesta situagao g . . tratados e leis, que apenas os
certos direitos culturais préprios de aumaetica human’s"ca! declaram e |hes asseguram certo
minorias, relativos ao fato de serem podemos estender seu grau de eficacia. A caracteristica

diferentes, se apresentarem alguma
caracteristica que desvia o grupo do
que é aceito como normalidade.
Declara-se que cadaindividuo é titular
inato do direito de ser reconhecido
pela sociedade como portador de uma
cultura que se manifesta no idioma,
na religido, nos sistemas de
parentesco, nos habitos alimentares
e outros fatores®.

Fica claro que ambas as
expressdes se equivalem, mas, se
atentarmos para o significado
semantico da palavra fundamento, verificaremos que os
direitos fundamentais, justamente por serem
fundamentais, antecedem os humanos numa ordem
I6gica, embora possam coincidir quanto ao conteddo.
Analogamente ao conceito kelseniano de norma
fundamental, se as normas juridicas tém por finalidade
a declaragéo de direitos subjetivos, podemos considerar
que fundamentais s&o os direitos subjetivos
pressupostos de todos os outros direitos. Ou seja, 0s
chamados direitos fundamentais é que constituem os
fundamentos dos direitos humanos.

Tal entendimento coincide com a definigao
proposta por Ferrajoli: direitos fundamentais sao os
direitos subjetivos aos quais as normas de determinado
ordenamento juridico atribuem universalmente a todos
enquanto pessoas. Essa anterioridade leva a uma
classificacdo dos direitos subjetivos constitucionais,
0s quais compreendem quatro classes: direitos
humanos, que se referem a todas as pessoas, direitos
civis, pertencentes as pessoas dotadas de capacidade
civil, independentemente de sua cidadania, direitos
publicos, os do cidadao, independente de sua
capacidade civil, e direitos politicos, os quais se referem
somente as pessoas que sejam cidadaos e tenham
capacidade civil'0.

Os direitos fundamentais tém validade em si, nao
se vinculando aos direitos anteriores. E direitos humanos
sdo especificagdes histéricas dos primeiros, ligadas a
experiéncia concreta do evoluir da civilizagdo. Ambos
convergem para uma valoragdo bastante expressiva,
enunciada como dignidade da pessoa humana.

significado para sua
aplicacdao a moralidade
consubstanciada na
producao juridica da
sociedade, umdireito
humanistico, que agora
se concentra nos
direitos humanos

apriorista dos direitos humanos é a
razdo de sua universalidade, eis que
sdo fruto de uma deducgédo racional
danaturezadas coisas, aqual fornece
os primeiros principios da agao
humana dimanada do livre-arbitrio e
ndo podem fundamentar-se de outro
modo.

Em sentido contrario, o
aposteriorismo, equivalente a
empirismo, nega a existéncia de
direitos a priori e afirma seu carater
histérico, eis que sao incorporados
ao direito positivo como vigentes, vale dizer, sdo a
posteriori. Além disso, sustenta que a juridicidade dos
direitos humanos, na medida em que sua observancia
se reveste de obrigatoriedade sancionada, nao decorre
de uma descoberta l6gico-dedutiva ou indutiva, mas é
resultado dos movimentos sociais que acabam por
introduzi-los na consciéncia coletiva, como resultado
de um trabalho de conquista e afirmagao por parte de
segmentos da populagdo espoliados em sua
dignidade.

Essa posicdo empirista parece catalisar a
preferéncia da pesquisa juridica, movida pela
necessidade de revestir suas teses de certa aparéncia
de cientificidade. Isso ndo obstante, ndo consegue safar-
se de uma influéncia ideoldgica que compromete esse
desiderato oculto de neutralidade epistémica.

Ambas as orientagdes aceitam a caracteristica
de universalidade dos direitos humanos, mas divergem
quanto ao papel da razao na busca de critérios metaéticos
para fundamenta-los.

Para o apriorismo, a razdo descobre direitos pré-
existentes, os quais existem em fungdo da propria
natureza humana. Para o aposteriorismo, arazao, embora
possa estar inspirada nas leis da natureza, exerce um
papel criativo, ou seja, os direitos humanos séao
construidos racionalmente ao sabor das circunstancias
histéricas que marcam a evolugdo ético-juridica das
sociedades humanas. Sao a posteriori em relagao ao
direito positivo e a experiéncia histérica, e sua
universalidade decorre de conveniéncias politicas na
ordem interna e internacional. Ou seja, ndo sao
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aprioristicamente universais, mas, sim, na medida de
sua aceitagdo por todos os povos da terra.

As diferentes concepg¢bes do direito natural,
cosmoloégico, metafisico, teolégico ou racionalista refletem
a visdo apriorista. Mas a tendéncia atual é desprezar a
postura jusnaturalista, optando por outro enfoque,
biopsiquico, sociolégico ou histérico-evolucionista. De
modo geral, entende-se que os direitos humanos
constituem produto do trabalho humano.

Esta é a primeira das mais relevantes
controvérsias quanto a eficacia dos direitos humanos, a
qual ocorre no campo doutrinario, mas que se reflete nas
antinomias engendradas em direito constitucional e
internacional. Sao hard cases que opdem, por exemplo,
o principio da seguranca juridica a tese da relativizagao
da coisa julgada, o principio da autodeterminagédo dos
povos a doutrina da guerra justa, o direito a vida do
embrido humano as alegadas necessidades de
manipulacdo embriondria para o progresso da ciéncia, o
principio da legalidade democréatica as justificativas
morais para a desobediéncia civil.

Mas existe um ponto de encontro entre as duas
orientagdes. Por paradoxal que seja, ambas invocam o
universalismo dos direitos humanos como objetivo ético
a atingir, a aspiracdo de que os direitos humanos, uma
vez declarados na legislagao interna e internacional, sdo
conquistas irreversiveis a serem aos poucos
incorporadas aos textos constitucionais. Nao se trata de
definir doutrinariamente a universalidade dos direitos
em questao a partir de inferéncias logicas, mas de torna-
los validos e vigentes em todo o mundo.

Em defesa da primeira orientagdo, entende-se
que os direitos humanos, ainda que tardiamente
reconhecidos nos sistemas de direito positivo, estao
hierarquicamente acima de todos os demais direitos,
sdo absolutos e universais por serem légica e
ontologicamente aprioristicos. O fato de ndo terem sido
reconhecidos néao lhes tira a qualidade de inerentes a
pessoa humana, cuja dignidade, atributo que resume a
condigdo ética da reunido de todos os direitos humanos,
vigentes ou ndo, € o valor mais alto a ser concretizado
pelo direito positivo.

Ja o empirismo aspira a universalidade dos direitos
humanos em fung¢ao da hist6ria, num sentido de progressivo
aperfeicoamento até o estagio atual da civilizagdo ocidental,
quando ja ndo subsistem condigbes para o regresso a
barbéarie. Os direitos humanos séo reconhecidos como
algo a ser respeitado e implantado nos ordenamentos
juridicos de todo o mundo civilizado, sob a égide de
organizagOGes internacionais, especialmente a
Organizagado das Nagoes Unidas — ONU.

Sob o empirismo podem ser subsumidas as
orientacdes doutrinarias definidas como utilitaristas,
sociolégicas, argumentativistas e axiolégicas, cuja
discussdo extravasa os limites desta conferéncia.

Isso ndo obstante, pode-se adiantar que as
controvérsias suscitadas em virtude do confronto desses
posicionamentos podem ser superadas por nova leitura
do apriorismo que sua oposigdo ao empirismo. E uma
dialética que desconstréi o que se apresenta como
oposigao légico-formal, mas que resulta compreensivel
ao pensamento racional a partir da reunido de trés
enfoques: a nogdo de um direito natural ndo aprioristico,
definido como existencialista em oposicdo ao
essencialismo, a axiologia juridico-politica elaborada
pela filosofia egoldégica e novo enfoque ao problema

dos juizos sintéticos a priori, exposto por Kant na Critica
da Razao Pura.

Comecgamos por Kant, que vai fornecer o
arcabouco légico e gnoseoldégico da tese que
pretendemos expor.

3.E possivel apriorizar anormatividade empirica?

O criticismo kantiano tem vindo em socorro de
algumas posigées empiristas, as quais langam mao do
conceito de imperativo categérico, a categoria formal da
razao pratica, imposicdo aprioristica do dever
incondicionado, expressa no enunciado: age de modo tal
que a maxima de tua agdo possa valer como lei universal.

Os tedricos da metaética empirica pretenderam
colmatar o vazio desse enunciado com contelidos éticos
originados das respectivas convicgdes ideoldgicas, seja
privilegiando o interesse geral, seja os principios
elaborados a partir de um consenso da sociedade, seja as
regras basicas de justica impostas por uma autoridade
transcendente ou decorrentes do costume social,
entendendo-se que a maioria de seus membros teriam
atingido elevado grau de cultura e civilizagao; seja, enfim,
as regras sociais impostas pela vontade geral do povo,
pressupondo-se a democracia como a mais perfeita forma
de organizacdo e governo da sociedade. Mas tais contetidos
ndo poderiam de modo algum ser aprioristicos, eis que
resultado da evolugao histérica, tendo causa eficiente na
vontade, permanecendo a intencdo aprioristica apenas no
formal, ou na abstragao jusnaturalista.

Como transformar um principio ético de
elaboragé@o empirica num imperativo aprioristico da razéo
pratica? Se Kant indagava acerca de possibilidade de
juizos sintéticos a priori, é possivel indagar se existem
imperativos concretos a priori.

A resposta é positiva. Se a experiéncia dos povos
constréi os direitos humanos, estes devem atuar nas
consciéncias individuais e nas relagdes intersubjetivas
como imperativos concretos a priori. Em suma, a
descoberta e elaboragéo dos direitos humanos é fruto da
experiéncia histérica, a posteriori, mas estes assumem
uma condigdo aprioristica, e tal assungao incorpora-se
a sua esséncia.

Como isso é possivel? A solugdo nos é indicada
por nova leitura da doutrina do direito natural.

Para o apriorismo humanitarista, os direitos
humanos sdo construidos racionalmente, mas, uma vez
declarados, sado absolutos e irreversiveis, funcionando
como espécie de direito natural. Para o aposteriorismo
historicista e empirico, os direitos humanos
correspondem a um sentimento coletivo de sua
necessidade, sdo construidos na medida do avango da
civilizagdo e, uma vez declarados, sdo da mesma forma
universais e irreversiveis, como fruto da experiéncia social
dos povos civilizados.

Essa possibilidade nao foi explorada por Kant na
critica da razdo pura especulativa, que limitou-se as
condigdes aprioristicas do conhecimento. A indagagéo
sobre a regra universal a priori da ética foi considerada
nas outras duas criticas, a da razao pratica e a do juizo,
bem como no estudo da metafisica dos costumes’’.

O que entretanto agora nos interessa € que os
mesmos pressupostos que levaram as formas a priori
da sensibilidade e do entendimento podem subsidiar a
teoria da universalidade aprioristica de direitos concretos,
especialmente os direitos humanos, considerados
direitos fundamentais. Em suma, podem conduzir a
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superagao da aporia da impossibilidade de um imperativo
concreto a priori.

Cumpre esclarecer que a atribuicdo de
universalidade as leis cientificas enunciadas mediante
juizos sintéticos a priori ndo é uma concluséo apoditica,
embora ostente uma forma silogistica rigorosa, mas
resulta de atos de vontade. As leis sdo universais porque
foram propostas como tais e aceitas pela comunidade
cientifica em face da reunido de argumentos suficientes
para tanto. Isso foi demonstrado quantum satis por Karl
Popper'? e Gaston Bachelard'®, que desconstruiram a
pretensdo de verdade universal da ciéncia elaborada
segundo a concepgao positivista.

Do mesmo modo, apriorizar certos principios
éticos, aqueles que Reale aponta como invariaveis
axioloégicas, é produto de uma
vontade generalizada no sentido de
que sejam aceitos por todos os
povos, que sejam verdadeiramente
universais.

Se considerarmos que 0s
direitos humanos, uma vez
elaborados racionalmente através da
vivéncia histérica, podem
universalizar-se potencialmente,
pode essa universalidade incorporar-
se a sua esséncia como imperativos
a priori, ou seja, constituir o elemento
substancial que faltava ao imperativo
categorico kantiano? Cumpre entdo
indagar como sao possiveis
enunciados normativos concretos a
priori.

Na primeira critica indaga
Kant acercada possibilidade de juizos
sintéticos a priori, os instrumentos com que as ciéncias
empirico-indutivas descobrem as leis da matéria e da
vida, com pretenséo de validade universal. E formula sua
resposta afirmando que o fundamento de validade desses
enunciados radica no préprio pensamento, nas formas
a priori da sensibilidade e do entendimento.

Ora, os enunciados a que se referia Kant eram os
de uma loégica alética, voltados para a descricdo de
fendbmenos, os fatos da natureza, e ndo os delnticos,
descritivos de um dever-ser. Se considerarmos que 0s
imperativos da conduta, especialmente os referentes
aos direitos humanos, sdo a posteriori, cumpre indagar
kantianamente como sido possiveis enunciados
normativos concretos a priori.

Tal como a resposta a indagagao sobre os juizos
sintéticos a priori levou as formas a priori do
conhecimento, também a indagagdo sobre a
possibilidade de normas concretas a priori vai encontrar
na existéncia histérico-evolutiva do ser humano a
resposta adequada. Nesse processo, 0 homem cria os
direitos humanos e Ihes atribui universalidade aprioristica
em termos de validade.

A compreensdo desse novo enfoque para os
conteudos concretos das normas definidoras e
garantidoras dos direitos humanos vem no bojo da
filosofia existencial, particularmente, com a nogdo de um
direito natural existencial.

4. E possivel um direito natural empirico?
E bem verdade que a revolugdo coperniciana
operada por Kant na busca dos fundamentos

A ética dos direitos
humanos envolve o
alcance axioldgico da
moral, ou seja, a moral
nao é somente
normativa, ela é
também valorativa e,
como tal, tem seu
desvalor, que é a
auséncia de ética

IX

transcendentais do saber, e que o levou a busca dos
pressupostos universais da acao, acabou no formalismo
das regras abstratas e vazias de conteldo.
Desenvolvimentos posteriores dessas duas orientagdes
enriqueceram sobremaneira a metaética do direito, mas
ndo ha registro de tentativas de apriorizagdo de regras
juridicas concretas.

O postulado kantiano do imperativo categérico
influenciou todo o desenvolvimento posterior da filosofia
do direito, e resultou na busca dos pressupostos
universais dos juizos da razado pratica, os quais
convergiram para as formas normativas abstratas e vazias
de conteudo.

Além do imperativo categorico do préprio Kant, os
neokantianos de Maihofer e Baden introduziram o
conceito abstrato de norma juridica
nucleada no sollen (dever-ser) como
categoria gnoseoldgica e no conceito
também abstrato de valor.

A teoria do direito natural
poderia entdo ser aproveitada para
fundamentar cientificamente os
direitos humanos, se despojada de
seu carater metafisico, de forma a
compatibilizad-la com as correntes
empiristas. E que a tradigdo
jusnaturalista procura o direito natural
numa esséncia humana universal
previamente dada, o que contradiz as
posturas empiristas. Mas a
contradicdo desaparece quando o
direito natural é procurado na
existéncia do ser humano concreto,
um direito natural existencial, um a
posteriori que converge para um a
priori.

A concepcao de um direito natural existencial
responde a essas indagagbes quando enfatiza que os
direitos sdo elaborados paralelamente a criagdo humana
de sua propria esséncia. Se o homem é eixo e flecha do
processo da evolugao natural, como preleciona Teillard
de Chardin, a criacdo dos direitos humanos, como
expressao dos principios éticos fundamentais, é parte
desse processo. O homem cria os direitos como parte de
sua evolugao, e igualmente os aprioriza dentro do mesmo
processo. Esses direitos, uma vez criados, integram as
constantes axiolégicas a que se referia Reale.

Deve-se distinguir entre a lei e a norma. A lei
declara o conteldo da norma, mas esta é abstrata, um
objeto ideal. Mas a concre¢cdo da norma expressa
mediante a lei envolve também a realizagdo de valores,
e estes, em se tratando de direitos humanos, uma vez
concretizados, tornam-se universais, apriorizam-se como
imperativos concretos e universais.

Diferentemente do imperativo categérico kantiano
e das posturas dos neokantianos, que fundamentam o
direito natural numa esséncia previamente dada, os
direitos humanos absorvem na condigdo de imperativos
as conquistas da civilizagdo que levaram os povos a 0s
considerarem justos e adequados.

Stammler e Rénard podem ser considerados
pioneiros. O primeiro aplicou o dualismo kantiano de
noumenon e phaefenomenon a vida social. Entendeu
que o direito natural era um forma a priori que todavia
comportava contetdos variaveis, e que todo direito era
uma tentativa de direito justo”. Em Rénard, no bojo de
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sua teoria da instituicdo, o direito natural ndo é estatico
e imutavel como na escola cldssica, nem de carater
apenas formal como em Stammler, mas de conteldo
progressivo, o qual subsidiaria na histéria a consolidagao
das instituicdes'®.

Entretanto, em Stammler e Rénard o direito natural
se aprioriza como emanagao da natureza humana dada,
embora seja uma natureza que se aperfeigoa com o
avango da cultura, mas sempre um direito a ser
descoberto pela razdo, conforme a tradigdo iluminista.

Por ousado que possa parecer, a ideia de um
direito natural culturalmente criado, ao invés da tradicional
concepcao de um direito natural metafisico, encontra
seus fundamentos antropolégicos e sociolégicos em
termos de evolugao e de criatividade.

Essa nova postura foi introduzida pela filosofia
existencial, antevendo-se a possibilidade de um direito
natural criado que absorve e supera o direito natural
dado, de base metafisica, na medida em que se considera
a natureza humana como a unidade entre esséncia e
existéncia e também como um eidos continuamente
criado e recriado pelo proprio homem.

O universo em que vivemos é produto de uma
cosmogénese, algo que esta sendo criado, e o sentido
de sua evolugdo nao é indagacdo metafisica mas
competéncia daciéncia: descobrir o sentido da evolugéo,
eis a chave para a solugédo do problema do homem, da
histéria e do universo. E uma cosmovisao que ultrapassa
as ciéncias naturais e invade a quimica, a fisica, a
sociologia e as matematicas, as ciéncias humanas e as
religides.

O homem é o eixo desse processo evolutivo, € o
fim para o qual a evolugdo caminhou, mas que, a partir
dele, deixou de ser cego e determinado de maneira
heterbnoma para tornar-se um movimento consciente e
voluntario. Sé que agora o homem néo é o espectador do
processo cosmogenético, mas seu regente, a partir da
passagem da vida animal para a vida cultural, quando ele
adquire capacidade de fazer, o que vai muito além de sua
capacidade de ser'®. Ou seja, o0 homem é diretamente
responsavel por sua propria evolugado e por isso ele é
cocriador do mundo e criador de si mesmo e da sociedade
que o envolve, sendo igualmente por ela responsavel,
responsabilidade que envolve a solugdo dos problemas
basicos da sociedade através do direito que o préprio
homem cria e da justica que realiza.

Essa esséncia nao aprioristica esta, portanto,
apta a fundar a justica dela proveniente, ndo como algo
previamente dado por um ser metafisico ou racionalmente
inferido de normas igualmente metafisicas, mas como
valores que o homem cria em fungédo de sua existéncia
concreta, a qual ndo é de modo nenhum um produto do
meio ambiente, mas uma conquista, uma criagao
presidida pela consciéncia.

Essa cosmogénese dialética é a derradeira
tentativa de compreensao global da histéria e do homem
perante o universo, na esteira de Santo Agostinho, Hegel,
Marx, Fechner, Maihofer, Teillard de Chardin e Baptista
Machado.

E esta igualmente presente nas contemporaneas
elaboragdes sociolégicas que dao sustentaculo empirista
ao formalismo kantiano que vé a consciéncia do dever
como imperativo categorico. Trata-se da tese sociolédgica
da existéncia de um sentido basico e permanente do
dever-ser e do sentimento de justica como objeto de
investigagdo socioldgica.

Esse dever-ser basico e permanente é objeto da
sociologia do direito e tem sido observado desde que
Ehrlich passou a estudar o direito vivo da sociedade, com
fungao de organizagéo pacifica interna. E também passou
a considerar as condigbes em que se desprendem do
direito vivo as normas juridicas superpostas.

Entre os juristas sociélogos que se ocuparam do
tema, podem ser citados Petrazhitski, Timasheff, Max
Weber, Pontes de Miranda e Claudio Souto'’. Este autor
refere-se a pesquisas efetuadas nos Estados Unidos e
outros paises da Europa, além da Alemanha, que
consideram o sentimento de justica como algo
empiricamente observavel. Apoiado em Jacob Balzarian,
afirma que a realidade do direito deve ser averiguada em
termos das experiéncias biopsiquicas do homem, o
mais importante de todos os fatores que constituem a
base material da sociedade, pois, afinal, a histéria e a
sociedade sdo feitas pelos homens e para os homens.
As nocdes de consenso comunitario, em Dworkin, e do
pacto de justica como fundamento de uma well ordered
society, de Rawls, pressupbem também a existéncia de
um dever-ser inerente a sociedade.

E nova maneira de considerar o homem e a
sociedade, a qual ultrapassa ndo somente a concepg¢ao
idealista do homem a partir de um noumenon, um conceito
universal que soeria condicionar idealizagdes a respeito
do homem individual, como também enfatiza o ser
concreto, o individuo humano dotado de caracteristicas
todas préprias e criador de sua prépria esséncia. E a
visdo existencial do homem aberto para o ser, a
autoenriquecer-se na sua criatividade imanente como
individuo e membro de um grupo social, voltado para sua
prépria transformacdo e para a transformacdo da
sociedade, num sentido eudemonistico que lhe integra
a propria esséncia.

Desse ponto de vista antropolégico o homem
surge como produto da evolugdo, mas ao mesmo tempo
causa dessa evolugédo. Esta ndo é concebida com um
sentido de hierarquia em relagdo aos estagios anteriores,
mas com um sentido de aquisicao e enriquecimento, ndo
para coisas que lhe sdo dadivas da natureza ou produto
de elaboragédo metafisica, mas de coisas que ele mesmo
cria para seu proprio bem e para o bem dos que o cercam.

O processo evolutivo de que o homem é parte
decorre de sua adaptabilidade aberta e criadora, sendo
sua existéncia histérica um continuo de aquisigbes: o
homem & produto de sua agdo no mundo, donde se infere
que a histéria é criacdo e que o homem cria sua prépria
natureza.

Essas conquistas da antropologia e sociologia
desenvolvidas no século passado construiram as bases
de novavisdo da doutrina do direito natural, apta a envolver
os significados inerentes ao sentido de transformacgéo
da ordem social; se a ordem é injusta, é preciso
transforma-la numa ordem justa. Desaparece a oposigao
entre direito natural e critica do direito, entre direito natural
e ideologia, e entre direito natural e anarquia, entre
universalismo apriorista e empirismo historicista,
superando-se um maniqueismo doutrinario que ja se
havia integrado ao senso comum dos tedricos da filosofia
e da ciéncia do direito.

Finalmente, o enfoque antropol6gico da natureza
humana como auto e ontocriagdo destr6i a aparente
antinomia entre jusnaturalismo e culturalismo, pois a
ideia de um saber juridico comprometido com a
transformacao das estruturas sociais e seu direito tem o
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mesmo fundamento epistémico que a dialética de um
direito natural em constante devir, eis que lembra a
totalidade e a transformagao imanentes a acao do homem
na sociedade e aos resultados dessa acgao.

5. Egologia dos direitos humanos

A teoria do direito natural em devir ndo se esgota
nos conteldos juridicos e politicos de suas regras, mas
articula-se com as elaboragdes de outra poderosa corrente
do pensamento jusfiloséfico, o culturalismo
fenomenolégico. Em especial, as elaboragdes
consubstanciadas na compreensao dialética do objeto
das ciéncias sociais e dos saberes juridico e politico, a
qual subsidia as teorias tridimensionais do direito e do
Estado'®. A axiologia desenvolvida a partir dessas
concepgdes veio a constituir o ndcleo
do direito natural existencial.

Embora todos os
tridimensionalismos juridicos
tenham elaborado teses que
convergiram para sistemas de
valores, € em Carlos Cossio que
encontramos a mais vigorosa
afirmacao de valores fundamentais
que, tendo em vista a efetivagdo dos

As diferentes concepcoes
do direito natural,
cosmologico, metafisico,
teoldgico ou racionalista
refletem a visao apriorista.
Mas a tendéncia atual é

XTI

libertadjuridica”. Mais adiante: “La tnica libertad verdadera,
es decir la unica libertad que sea libertad, es la libertad
metafisica.”1?

Esclareca-se que liberdade metafisica é a
originaria, insita na vontade do sujeito, em virtude da qual
ele pode optar entre todas as possibilidades decorrentes
da interferéncia intersubjetiva de condutas, inclusive a
pratica de atos definidos como delitos. Nao se trata do
livre-arbitrio caracteristico da natureza racional do homem,
mas da liberdade da conduta no direito, liberdade juridica.

A ideia da liberdade como pressuposto ontologico
ja se vislumbra em Leibniz e Schelling, e incorpora-se ao
existencialismo de Heidegger, chegando a Cossio.

Em Heidegger, a liberdade identifica-se com o
préprio fundamento, principio Unico a estabelecer
livremente as condi¢gdes que
necessariamente se desenvolvem.
Para esse filosofo existencialista, a
liberdade é a prépria esséncia do
fundamento??.

Compreendida como
pressuposto ontolégico dos valores
e, via de consequéncia, de todos os
direitos subjetivos, tal nogdo é ponto
de encontro entre Cossio e Rawls,

direitos humanos, sdo dignos de desprezar a postura pois ambos a apresentam como

apriorizagao. ) jusnaturalista, optando por autonomia, o que |mpJ|ca uma at~|tude

Com efeito, para responder a de busca, de exploragéo, de criagao de
outro enfoque,

questdo sobre quais direitos foram,
estdo sendo e serdo elaborados
através da histéria como contetdo do
direito natural existencial, socorre-nos
ateoria egolégica do direito, de Carlos
Cossio, terceira vertente de nova concepgio acerca da
fundamentacdo dos direitos humanos. Em particular, a
visdo da liberdade metafisica como pressuposto
ontolégico dos valores, bem assim a forma como séo
articulados.

A partir da andlise fenomenolégica empreendida
por Cossio sobre a realidade subjacente ao que a
dogmatica juridica tradicional pressupbe como
constituindo o direito, considera-se que a esséncia
ontoldgica da norma juridica é de natureza ideal e que a do
direito, enquanto forma de experiéncia social concreta,
radica na intersubjetividade das condutas sociais. A norma
juridica é entdo o conceito que sintetiza a unido entre
sujeito e objeto do conhecimento juridico, sendo este
objeto, no que tange a sua materialidade, a conduta em
interferéncia subjetiva. Mas ambos se fundem nas
valoragdes canalizadas pela norma, o que a teoria
egolégica tem em comum com os tridimensionalismos de
Reale, Goldschmidt e Recaséns.

Se em Reale o significante basico para a definicao
dos direitos fundamentais € a pessoa humana, o valor
fonte, esse conceito traz implicita a ideia da liberdade,
apresentada pela teoria egologica como liberdade
metafisica fenomenizada. Pessoa humana e liberdade
sdo indissociaveis e, portanto, pressuposto unitario de
todos os valores e direitos deles procedidos, e também
pressuposto do préprio direito enquanto disciplina da
conduta.

A liberdade é assim definida como axioma
ontoldégico fundamental do direito, expresso no brocardo
tudo o que ndo esta proibido esta juridicamente permitido.
Nas palavras de Cossio, “el dato ontoldgico de que lo
primero y originario del Derecho, como contenido, es la

biopsiquico, socioldgico
ou historico-evolucionista

formas novas e melhores, busca que
acaba por revelar-se um processo de
libertacado, liberdade positiva21.

Na concepgédo egolégica, a
liberdade metafisica se fenomeniza
de modos diferentes, e essas diferencas refletem os
valores fundamentais??, o que leva a ter por fundamentais
os direitos a eles vinculados. Sao especificagbes
dogmaticas, visto que o sentido juridico das condutas
sobre as quais incidem decorre da lei.

Mas a analise fenomenolégica da norma juridica
enquanto objeto ideal leva as formas juridicas da liberdade,
subsumidas na estrutura l6gica da norma juridica. Esta
compreende os quatro elementos basicos da interferéncia
intersubjetiva de condutas, o fato ou ato antecedente
definido como juridico, do qual decorre imputativamente a
prestacéo, e o ato constituinte do inadimplemento do dever
de prestar, ou deveres correspondentes, caracterizando-
se o ato ilicito, relacionado imputativamente ao dever de
aplicar a sancéo juridica.

Essas quatro determinagdes normativas séo
manifestagdes da liberdade juridica, sendo que as
modalidades decorrem dos dois modos pelos quais a
norma se refere a conduta, e que traduzem a licitude e a
ilicitude.

Em sua conotagdo licita, a interferéncia
intersubjetiva possibilita uma escolha livre, sem
consequéncias punitivas, € o fazer ou nao fazer decorrente
do axioma ontolégico fundamental que estabelece a
identidade entre conduta e liberdade. Tanto faz realizar o
ato quanto omiti-lo, pois em ambos o0s casos 0 agente
estara dentro da licitude.

Ja na conotagéo ilicita, o agente esta submetido a
um dever cujo incumprimento acarreta outro dever, o de o
Estado — considera-se-o aqui como forma atual de
organizacdo social aplicar a sangdo normativamente
prevista. A liberdade implica a possibilidade de adimplir
a obrigacao ou de praticar o ato ilicito.
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Nao se deve, todavia, enclausurar o conceito de
liberdade em sua compreensdo puramente negativa, a
qual se deve a necessidade histérica de limitar o poder
politico, mas articuld-la com um conceito dinamico,
liberdade que implica uma atitude de busca, de
exploracao, de inovacdo de formas novas e melhores, e
que acaba por revelar-se na experiéncia um processo de
libertagao?®.

As formas juridicas da liberdade reduzem-se,
portanto, a quatro modos de exercicio da conduta: agao,
omissdo, dever e delito. As trés primeiras ocorrem no
campo da licitude e somente uma das formas de atuagao
caracteriza a ilicitude. Neste caso, optar pelo ilicito é
também manifestagéo de liberdade, sabedor o agente de
que sua escolha o leva a pratica de atos contrarios ou pelo
menos ndo condizentes com o modelo preconizado pela
regra juridica. E, por isso, esta sujeito a sancao juridica.
A liberdade, mais do que um direito subjetivo, é condigédo
necessaria de todos os direitos.

Os atos de fazer, omitir, dever e delito confrontam-
se na conduta em funcdo dos dois aspectos da existéncia
humana ressaltados no inicio, a individualidade e a
socialidade. A primeira se manifesta como autonomia, a
segunda como heteronomia.

A autonomia importa o autodominio da
consciénciaindividual, a qual determina o comportamento,
ainda que influenciado pelas circunstancias exteriores a
ela, de que a natureza é a primeira. A determinacao inicial
da natureza € a prépria sobrevivéncia, como individuo e
como espécie, e o valor que dessa exigéncia decorre é a
seguranga. O ser humano enquanto parte da natureza
almeja segurancga.

E um valor que se manifesta no individuo como
sentimento de seguranga, que se articula com as
condigbes sociais que possibilitam seu exercicio pelo
individuo, a paz e a solidariedade. Esta é o lago espiritual
que une os individuos do grupo social, mas os trés
valores se unem na interferéncia intersubjetiva das
condutas no meio social.

A heteronomia implica a imposicdo de
determinagdes vindas do exterior da consciéncia. Elas se
articulam com o forum internum da pessoa para assegurar
a eficacia das determinagbes da autonomia, as quais
impdem as garantias da heteronomia. Para que haja
seguranga é necessario haver ordem, e para haver paz
impde-se a garantia do poder, o qual se confunde com a
prépria forma de organizagéao da sociedade. Poder nédo é
a existéncia de uma autoridade suprema, mas a
coordenacéao das miriades de centros de poder existentes
nos diferentes e variados grupos sociais. Saliente-se
que tal nogédo de poder disseminado no meio social, mas
coordenado na organizagdo social, antecede a tese
foucaultiana da microfisica do poder. A organizagao do
poder é a garantia da paz e da solidariedade.

Em suma, os valores decorrentes da autonomia
sdo0 a segurancga, a paz e a solidariedade, que se articulam
respectivamente com os valores decorrentes da
heteronomia, a ordem, o poder e a cooperacéo.

Os valores se caracterizam por sua polaridade e,
assim, a todo valor positivo corresponde um negativo, ou
desvalor. Seguindo a ordem acima, os desvalores da
autonomia sdo a inseguranga, a discordia e a exclusao.
Quanto aos da heteronomia, o desvalor do poder é a
opressdo, o da cooperagdo é a massificagcdo. Esta
consiste num modo de coexistir, pelo qual se anula a
personalidade dos individuos, que participam das tarefas

sociais mecanicamente, como abelhas ou formigas,
tendo sua conduta moldada desde o exterior heterbnomo
sem a coincidéncia de uma adesado da prépria
consciéncia.

Ja a ordem apresenta dois desvalores, um
intrinseco, que a nega axiologicamente, e outro extrinseco,
que a nega faticamente. O desvalor intrinseco da ordem
vem por sua hipertrofia, € a ordem exagerada que
desqualifica a heteronomia fundada na coexisténcia,
porque a prejudica ou impede. A esse excesso de ordem
Cossio d4 o nome de ritualismo, ou formulismo, mas
podemos considera-la, hoje em dia, simplesmente como
o vicio administrativo da burocracia, que transforma o
meio, o instrumento, em fim em si mesmo. O excesso de
burocracia leva ao desgaste da pessoa com o
cumprimento de tramites burocraticos sem nenhuma
razdo que os justifique.

Cossio compara a ordem a pele do corpo humano
e o ritualismo a uma armadura medieval. A pele se
adéqua as necessidades do corpo, a armadura o
imobiliza até anula-lo. E uma ordem excessiva que
oprime ao invés de libertar.

O desvalor extrinseco da ordem é a desordem, a
caréncia ou auséncia de ordem. Em outro contexto,
Cossio se refere a anarquia como desvalor da ordem?4.

Com base nessa correlagdo, é possivel
estabelecer que os direitos fundamentais, pressupostos
dos direitos humanos e dos demais direitos publicos e
privados, sdo os que diretamente decorrem dos valores
igualmente fundamentais da autonomia e da
heteronomia. E a liberdade aparece nesse contexto como
pressuposto ontoldégico dos direitos fundamentais,
identificando a prépria esséncia da pessoa humana.

Mas essa nogdo de pressuposto ontolégico dos
valores, expressados como principios, e dos direitos
humanos, pode ser estendida a trés outros pressupostos:
a vida, a igualdade e a cidadania.

Quanto a vida, definida como direito fundamental
e, nas atuais cartas constitucionais, acrescida do direito
a qualidade de vida, assegurada as presentes e futuras
geracbes?®, é também pressuposto dos demais
direitos.

A vida é a pré-condicdo para que a racionalidade
aassuma como autonomia, a qual decorre da consciéncia
de si, e como heteronomia, que decorre da
intersubjetividade presente nas relacdes sociais. E a
razdo que estabelece o ethos da existéncia.

Mas se avida é a condigao natural para a afirmagao
dos direitos, o direito de ser livre, implicagcdo do
pressuposto existencial da liberdade, é o primeiro direito
que entao se afirma, porque o homem nao nasce escravo,
servo, trabalhador, patrdo ou empregado, mas nasce
livre, devendo essa liberdade originaria ser respeitada
pela ordem juridica.

Se todos os homens nascem livres, também
nascem iguais. Eis a compreensdo da igualdade como
pressuposto dos direitos humanos, fundando o direito
existencial de ser tratado como igual na medida das
desigualdades originarias ou circunstanciais.

O pressuposto da igualdade impde a organizagao
social que atenue ou anule as desigualdades através da
agao politica. Nos paises que tém a democracia e o
Estado de Direito como horizonte ético, ja ndo se contesta,
ao menos doutrinariamente, o pressuposto da isonomia
juridica, ainda que se anseie pela isonomia econémica
e social. Eis o direito fundamental da igualdade
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existencial, corolario da vida articulada com a liberdade,
sendo as desigualdades causadas por fatores culturais.

Em Cossio, a igualdade é vista no dinamismo do
existir, 0 que revela as desigualdades que podem, nao
obstante, igualar-se. Por isso, a igualdade presente na
natureza propde Cossio o conceito de igualagéo, presente
no mundo da cultura®.

Direitos fundamentais s&do, portanto, vida,
liberdade e igualdade, sendo esta o vinculo ontolégico
que une os dois primeiros valores da autonomia com os
correspondentes da heteronomia. Se a esséncia da
seguranca e da paz estd em que todos nascem iguais e
assim devem permanecer, as desigualdades que provém
de fatores culturais contrarios a natureza provocam
desequilibrio, exacerbando-se a ordem em detrimento
da segurancga e o poder em detrimento
da paz.

Além desses direitos basicos
decorrentes da autonomia, surge
outro derivado da heteronomia e

Se a experiéncia dos

XT1II

Nao importa o perfil do entendimento comunitéario,
seja como ordem ou seguranga, como poder ou paz,
como cooperacgdo ou solidariedade, quando ele ocorre ja
se vive a justica em seu sentido histérico. Por isso, ela é
um valor de totalidade, acompanhando cada um dos
valores parciais. Por exemplo, se uma instituicdo realiza
uma boa ordem, mas uma solidariedade ma3, ela é injusta.
Dai que a justica assume o mesmo estatuto ontolégico
da vida, liberdade, igualdade e cidadania, ou seja,
pressuposto de todos os direitos.

Na justica, a mera coexisténcia aparece como
razdo suficiente, a medida que coexistir &€ entender-se e
que este entendimento se vive com a emocgao dajustigazs.

A razdo suficiente se expressa de trés modos:
como razao de existéncia, razao de esséncia e razdo de
verdade. Do mesmo modo, a justica
como razdo suficiente também se
identifica como existéncia, esséncia
e verdade. Como existéncia, ela é
liberdade, tanto no existir individual

relacionado com os valores da povos constroi os quanto no coexistir social. Como
solidariedade e da cooperagdo. E a direitos humanos, estes esséncia, ela é criagdo, a qual se
cidadania, ou seja, o direito de ter opbe a pura necessidade. E como
uma patria, cuja antitese é a apatridia. devem a_{uar, e razdo de verdade, ela é igualdade,
Da mesma forma que a consciencias porque a igualdade caracteriza a
igualdade, também a cidadania individuais e nas identidade, sendo o principio de
vincula-se a liberdade como ~ . 9 identidade o supremo principio da
pressuposto ontolégico dos direitos relagoes '_nterSUb_letlvas razao.
fundamentais. Nas democracias como imperativos Se a liberdade é condigéo

atuais, o ser humano é visto como
livre, igual a todos perante a lei e
cidadao de um pais, que € a sua patria.
Hanna Arendt teve a intuicdo da
cidadania como pressuposto, em sua definigcdo, o direito
de ter direitos®” .

A cidadania é também decorréncia da condigao
natural do homem de viver em sociedade através das
formas comunitarias naturais e culturais, entre as quais
a familia, as organizagOes intermediarias, como a
empresa, o clube social e o sindicato, e o Estado. Neste
caso, se considerarmos o Estado como a organizagéo
social das comunidades no mundo de hoje, se
entendermos que ele deve assegurar os outros direitos
humanos, eis ai o fundamento do direito de cidadania.

Em suma, se todos os homens nascem livres,
iguais e cidadaos, constituem direitos fundamentais o
direito de viver, o direito de ser livre, o de ser tratado com
isonomia em todas as circunstancias e o direito de ter
direitos.

Relativamente a justica, nenhuma das doutrinas
contemporaneas afastou a tradicdo que remonta aos
pré-socraticos e obteve sua formulagdo sistematica em
Platao e Aristételes, ou seja, como virtude e regra do
equilibrio. Em Rawls, por exemplo, ela é a principal
virtude das instituicbes sociais. Na otica egoldgica, a
justica & também um valor, o do equilibrio entre os valores
da autonomia e da heteronomia, tendo como pressuposto
a liberdade metafisica.

Entretanto, a justica ndo flutua sobre os outros
valores sem um substrato éntico. Pelo contrario, enquanto
o plexo axiolégico se integra com todos os valores
intersubjetivos, a justica tem seu substrato na
coexisténcia. Ndo como circunstancia, mas em si mesma,
como entendimento comunitario que se expressa
mediante comportamentos, quando entdo se realiza ou
se frustra.

concretosapriori

essencial da pessoa, a justica o é da
sociedade, e ambos convergem para
a igualdade, a dimenséo social da
liberdade e da justica. Vida,
liberdade, igualdade, cidadania e justica sao os primeiros
direitos fundamentais, além de valores fundamentais,
pois neles se fundam todos os demais direitos. Sendo a
justica um valor de equilibrio, ela é também um direito
fundamental, o de fter justica.

Essa dimensdo existencial estende-se aos
demais pressupostos, quando definidos como direitos
humanos: é o direito de viver, o direito de ser livre, o direito
de sentir-se igual e ser tratado com igualdadezg, o direito
de ser cidadao, equivalente ao direito de ter direitos, e o
direito de ter justica.

6. A utopia possivel

Na exposigdo de sua axiologia, Carlos Cossio
apresenta a estrutura ideal de duas sociedades ficticias.
Entretanto, ndo as preencheu de conteldos empiricos
visando a uma sociedade ideal, mas como hipoteses
limite para modelos de sociedades concretas. Com fulcro
nesses modelos, é possivel investigar o alcance pratico
do plexo axiolégico proposto.

Refere-se 0 mestre a uma hipotética sociedade
dos santos, onde ninguém comete delitos, a qual se
antep6e a hipdtese limite oposta, o estado de guerra de
todos contra todos. Proponho denominar a primeira,
Helénia, a segunda, Devilia®!.

Neste ensaio de construgédo de nova teoria sobre
os fundamentos dos direitos humanos, Helénia e Devilia
serdo os referenciais para separar as hipdéteses de
eticidade e aeticidade, ou seja, a oposigdo que ocorre
entre virtude social da ética e sua auséncia absoluta,
equivalente a corrupcdo como doenga da sociedade.
Helénia é o reino da ética, Devilia o império da corrupgao.
Como se trata de hip6teses extremas, a ética em Helénia
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é o limite superior que uma sociedade baseada na ética
pode alcangar, e Devilia, 0 maximo grau da corrupgao no
seio de uma sociedade.

Os habitantes de Helénia viveriam plenamente os
valores positivos, contraposta a sociedade de deménios,
Devilia, que seria o império dos valores negativos®?. Que
valores sédo estes e como se articulam na estrutura social
de Helénia e Devilia? E como repercutem nas sociedades
histéricas que as tomam por modelo?

Relembremos que o ndcleo da utopia cossiana é
a ideia de liberdade, presente ndo propriamente como
direito fundamental, mas como pressuposto de todos os
direitos. A questdo crucial que entdo se apresenta é
como torna-la concreta, o que pressupde uma evolugao
no sentido da racionalidade articulada com o
aperfeicoamento ético do ser humano. Este o ideal a
atingir pelo direito. Muito mais do que manter a ordem
social, articulando as interferéncias das agdes individuais,
é ordenar os caminhos para esse aperfeicoamento.

Helénia corresponde a uma sociedade de
individuos nao corrompidos, que teriam superado as
deficiéncias do estado de natureza através do
aperfeicoamento pessoal. Em tais condi¢bes ideais, o
adimplemento das regras de convivéncia decorreriam
ndo de condigcbes sociais heterbnomas, mas da
imposi¢cdo autdbnoma das consciéncias, em virtude do
alto grau de desalienagao dos individuos.

Ja os habitantes de Devilia ostentariam todas as
deficiéncias humanas do estado de natureza, inclusive o
egoismo e a vontade de poder. Além desses, todos os
valores negativos que a teoria tradicional do direito oculta,
mas que estdo presentes em todo ordenamento e que
introduzem a discordia, a ira e o desejo de vinganca.

Para a compreensdo dos fundamentos da nova
ética em ambas as cidades, e como se articulam para
formar a metaética dos direitos humanos, & preciso
retomar as nogdes basilares expostas por Cossio.

Recapitulemos que vida, liberdade, igualdade,
cidadania e justica sdo os pressupostos que déao
legitimidade aos direitos fundamentais definidos nas
leis, os fundamentos ontol6gicos dos direitos humanos.
A legitimidade dos direitos calcados sobre tais
pressupostos leva a legitimidade das vontades no sentido
de sua apriorizagado, qualificando-os como universais.
Da mesma forma, legitima as acgbes politicas visando a
sua implementacdo universal.

Somente nesse estatuto de pressupostos é que
podemos chegar a razao das diferencas entre Helénia e
Devilia. Em ambas as cidades, os habitantes vivem em
situagcdo de liberdade, igualdade e cidadania, e
internalizaram plena e conscientemente idénticos
critérios de justica que estabelecem o equilibrio entre os
valores decorrentes dos pressupostos da vida, liberdade,
igualdade e cidadania. Em tais condi¢cbes, em sua
existéncia individual e social, tém toda a capacidade de
sopesar os valores e desvalores da autonomia e da
heteronomia.

Entretanto, os habitantes de Helénia teriam optado
por viver a plenitude dos valores da seguranga, paz e
solidariedade, uma opg¢ao racional resultante da extensao
de seu autoconhecimento. Essa opg¢do no sentido da
reunido desses valores para que as existéncias
individuais a eles se adaptem, caracteriza precisamente
a ética social.

Em Devilia, a comunidade da guerra de todos
contra todos, seus moradores viveriam os desvalores da

inseguranga, da discdrdia e da exclusdo, também por
uma escolha racional, mas seus habitantes estao
absolutamente impossibilitados de um
autoconhecimento, porque a imagem que se
autoprojetaram da propria coletividade é uma imagem
alienada que leva a corrupgao. Tal como em Helénia, a
opgcdo dos habitantes de Devilia no sentido da
insegurancga, da discérdia e da exclusdo leva a total
auséncia de ética, a absoluta corrupgéo.

Pode-se concluir que a ética é a virtude da
sociedade e a corrupgdo a doenga da sociedade.

Surge ai o problema de situar a justica nesse
contexto. Se ela é um valor de equilibrio, ndo poderé sé-lo
em relagao a Devilia, pois nao ha equilibrio possivel entre
os desvalores, tanto da autonomia quanto da
heteronomia. S6 existe equilibrio em relacao aos valores
positivos, mas a condigdo de pressuposto ontolégico
dos direitos nao fica prejudicada, pois, em funcédo dos
demais pressupostos, também presentes em Devilia,
seus habitantes tém a consciéncia dos critérios que
poderiam torna-la desejavel, em qualquer sociedade.
Mas sua liberdade ontoldgica os leva a recusarem esses
critérios, 0 que é uma das causas do estado de guerra de
todos contra todos.

Ambos os modelos estdo presentes nas
sociedades histdricas, pois nestas a vivéncia dos valores
se da em certo equilibrio com seus respectivos
desvalores, o que minimiza os conflitos sociais e
proporciona estabilidade. Mas os desequilibrios existem
e, quando intoleraveis, com a prevaléncia da corrupgao
manipulada pela articulagdo dos valores negativos da
inseguranga, desordem e exclusdo, ocorrem conflitos
que vao culminar em sublevagdes, revoltas populares,
revolugdes intestinas e até mesmo as guerras.

E no equilibrio entre os valores da autonomia e da
heteronomia que radica a justica, que ndo se distancia
dos principios com que John Rawls enuncia a liberdade
e a igualdade, em sua visdo da justica como equidade,
justice as fairness. Tal o idealtypus de sociedade
subjacente as concepgdes utilitaristas, sociol6gicas,
argumentativistas e axiolégicas, chegando a sociedade
democratica construida através da histéria, tida quase
que unanimemente como, se ndo a melhor, pelo menos
a mais eficaz para assegurar uma ordem social
razoavelmente equilibrada, ou seja, uma ordem justa. E
justica significa a garantia dos direitos humanos, os
quais devem ser declarados nas constituicbes, bem
como os meios de torna-los efetivos.

O desequilibrio entre os valores da autonomia e
da heteronomia é decorrente de diversos fatores, mas
um deles deve ser destacado: a alienagdo, o non videre
dos cidadaos, que compromete 0 consenso que conduz
a democracia. E somente através da educagao obtém-se
a minimizagcdo dos males que a alienagao produz, de
resto, um produto da ideologia, imagem que os individuos
tém de sua sociedade e do mundo que a envolve. Essa
imagem presta-se a manipulagdo por parte dos
detentores da maior parcela de poder social®3.

A escolha de um modelo de ética social que se
aproxime de Helénia é responsabilidade de seus
habitantes, que devem exigir dos governantes a agao
politica adequada, na qual a educagao esta no primeiro
patamar. E a educacio que desaliena e liberta o cidadéo,
pois o alienado é mais propicio para ser cooptado para
a cidade de Devilia. E digno de nota que o papel da
educagdo para a construcado da sociedade justa, aberta
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e equilibrada tem sido posto em relevo pela maioria dos
governos que optam por politicas de desenvolvimento
sustentavel. Mais ainda, o direito a educacao tem sido,
quase a unanimidade, considerado direito fundamental®*.

Entretanto, uma agéao politica que vise arealizagéo
desses objetivos deve privilegiar a ordem social
identificada na auséncia de conflitos e na garantia da
impossibilidade de sua ocorréncia.

Eis ai o grande drama das politicas atuais, pois
ndo se avaliam as causas dos conflitos o que se impde
€ a manutencao da ordem a qualquer prego. E o prego vai
desde a imposigdo pela forca das armas de uma ordem
que convém a setores da sociedade, cujos interesses
ndo coincidem com os da maioria da populagédo, até sua
imposicdo ideolégica mediante o uso dos instrumentos
de manipulagdo das consciéncias
para que se entreguem a cegueira e
alienacao coletivas. Dai a experiéncia
histérica de outras formas de
autoritarismo, revoluciondrio ou

A concepcao de um

XV

moralidade deles decorrentes ja teria sido assimilada
pelas sociedades evoluidas.

Esses valores e a principiologia neles embasada
sdo apresentados como o que de melhor a humanidade
teria produzido. Mas dificilmente se omite que seu
referencial € uma sociedade ainda entregue aos
devaneios do utilitarismo mais retrégrado, ao sonho da
maior felicidade para o maior numero, mas uma
sociedade que se considera momento culminante de
uma evolugdo ética que ja teria ultrapassado todos os
estagios de barbarie. Tal ideologia, inclusive, legitima o
direito das mesmas sociedades de exportarem seus
valores para outras consideradas inferiores. Mas o que
realmente exportam é o lixo cultural do primeiro mundo,
que aos poucos descaracteriza e destr6i a produgéo
cultural auténtica dos povos
considerados barbaros. Trata-se de
espécie de darwinismo social que
aniquila o que é considerado inferior
sem substitui-lo por algo que possa

guerreiro, ou um autoritarismo direito natural ser considerado melhor.

disfargado pelas imagens : . Subjacente ao discurso
ideologicas dos velhos e novos mitos ex:stenCI.alrespoPdea grandiloquente que dissemina tal
do direito e do Estado. A mitologia essasmdagagoes ideologia em todo o mundo esta a
juridica, que deifica o Estado e diviniza quando enfatiza que 0s defesa intransigente da propriedade

os governantes, dissemina a imagem
de que suas agdes estdo voltadas
para o bem comum, embora a
realidade seja a defesa dos
interesses de poucos que se
beneficiam dessa ordem, mais para
Devilia do que para Helénia.

Se a corrupgéao é a doenga da
sociedade, a ética é sua virtude. Mas
o conceito de virtude social ndo é assim tdo simples, e
sua compreensao requer uma visdo retrospectiva de
como o tema tem sido tratado pela filosofia.

A filosofia politica contempordnea tem
estabelecido como hipétese de pesquisa justamente o
ideal de sociedades perfeitas, moldadas numa concepgao
racional que pretende excluir, seguindo a tendéncia
positivista e analitica predominante na atual filosofia
juridica e politica, qualquer fundamentagdo metafisica,
inclusive em referéncia a doutrina do direito natural. O
resultado tem sido a prevaléncia da visao utilitarista que
privilegia uma concepgdo de sociedade identificada no
primeiro mundo, ou seja, que o decisivo em matéria de
ética social é que as decisbes que a expressam
correspondam as expectativas gerais de uma
comunidade que esses autores consideram ideal, mas
preenchida com contetdos empiricos extraidos da
experiéncia histérica do primeiro mundo.

Em Dworkin, a moralidade intrinseca de tal
sociedade teria sido racionalmente construida mediante
complexos processos de formacgéao de
convencionalismos, principais fatores determinantes dos
comportamentos intersubjetivos. E nessa formacéao
destaca-se a compreensdao de um modus vivendi
manifesto nas instituicbes politicas e juridicas,
compreensdo forjada pelas conquistas histéricas, em
que a democracia é colocada como horizonte
inquestionével35. Essa utopia aproxima-se da well ordered
society de Rawls®.

Torna-se evidente que os fundamentos éticos
dessa sociedade seriam os valores forjados na historia
das sociedades ocidentais, de bergo europeu, cuja

direitos sao elaborados

paralelamente a criacao
humana de sua
propriaesséncia

privada, amparada no principio da
liberdade, seu principal fator de
legitimagdo, uma ideologia voltada
para politicas de desenvolvimento a
qualquer pre¢o, ainda que o prego
seja o terrorismo oficial dissimulado
pela aparéncia de boas intengdes.

As expressdes globalizadas
desse mesmo discurso permeiam
de forma avassaladora a doutrina politica e econémica
elaborada em centros de pesquisa considerados de
exceléncia, os quais incutem uma cultura utilitarista que
disfarca os reais interesses, de natureza prevalentemente
econdmica, ou de carater estratégico militar, a pretexto de
combate ao terrorismo ou de defesa dos direitos humanos.
Enquanto os governos das nagbes mais ricas do planeta
se entregam a gastanca militar, a populagdo do Haiti,
talvez a nagdo mais miseravel do mesmo planeta, situada
no quintal dos fundos da América, é dizimada pela fome,
pelas epidemias e pela desordem administrativa.

Da analise das teorias econdmicas e da filosofia
politica que emanam desses centros de exceléncia da
cultura ocidental verifica-se que, realisticamente, elas
postulam certo equilibrio entre as imposi¢des do estagio
atual de desenvolvimento das sociedades pds-modernas.
Um equilibrio entre novos valores, consubstanciadas nos
conceitos de isonomia, crescimento econdémico e
liberdade politica. Ora, igualdade em todos os sentidos é
o ideal de um Estado de justica, um crescimento econémico
permanente e consistente, e ainda sustentavel no plano
ambiental, € o ideal do capitalismo neoliberal, e liberdade
politica é o ideal da democracia. E 0 que apregoam os
corifeus da civilizagdo euro-americana.

Assim, o que a sociedade globalizada hoje impde
é a instituicdo de Estados que assegurem a democracia,
o crescimento econémico e a igualdade juridica e social
de seus cidadaos. Mas esta, que permeia os outros dois
valores, a liberdade politica como ideal do Estado
democratico de direito e o crescimento econdmico como
ideal ndao sé do capitalismo articulado com o
neoliberalismo, mas também de qualquer planificagdo
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econdmica, ainda que de bases socialistas, omite o valor
do equilibrio consubstanciado na justiga, hoje, mais do
que nunca, justica social. E para que se possa realizar um
minimo de justica social é necessario que haja equilibrio
entre esses trés ideais, e um Estado que consiga efetiva-
lo sera um Estado de Justica.

Quanto a igualdade, ao direito de igualacgao, ela é
hoje interpretada economicamente, ndo como relatividade
na justi¢a distributiva, mas como igualdade na distribui¢cao
de renda. E entdo preciso reafirmar que a relatividade da
justica distributiva implica a relatividade da distribuicao da
renda. Ou se acaba com a miséria das populagdes
marginalizadas ou ndo existe nem igualdade e muito
menos justica. E se os homens sao iguais e desiguais ao
mesmo tempo, impde-se que essa desigualdade seja
uma circunstancia individual decorrente da natureza e ndo
da organizagdo juridica da sociedade, nem da
administragdo politica da economia. E mesmo essa
desigualdade natural, como as implicadas por fatores
genéticos ou adversidades naturais, pode ser corrigida
mediante uma atuacao politica eficiente.

O confronto entre as exigéncias da igualdade e o
pressuposto da liberdade pode acarretar consequéncias
indesejaveis para o direito de ser livre. Ainda que seja
necessario limitar o alcance da liberdade, a autonomia do
individuo ndo pode ser relegada a plano secundario, a
uma subordinagdo que violente as iniciativas politicas
para sua construgao e incorporagdo numa sociedade que
aspire a ser, além de livre, justa.

O processo democratico impds-se na historia
como a melhor maneira de resolver os conflitos sociais.
Uma sociedade onde existem desigualdades estimula
conflitos e, para evitar o caos social, tais conflitos devem
ser resolvidos pela representacédo dos interessados. Por
outro lado, o processo econémico que busca introduzir
certa racionalidade no mercado, que nao seja a mera
racionalidade instrumental que submete os meios a
finalidade da acumulagédo de riquezas, parece constituir
um mecanismo adaptativo eficiente para uma producao
de bens que efetivamente acabe com a miséria.

Quanto a este segundo aspecto, 0 que a histéria
demonstra é que o exercicio da individualidade nas
multiplas tarefas decorrentes da divisao do trabalho social
— 0o homem cidaddo que trabalha como produtor,
consumidor, operario, inventor, intelectual, empresario
etc. — é grandemente favorecido quando a sociedade civil
nao esta submetida a tutela de um Estado autoritario, ou
que seus valores individuais ndo estejam subordinados
aos impostos por uma ordem politico-ideoloégica, religiosa
ou militar.

Nas condigdes de liberdade sem tutela dogmatica
fomenta-se a criatividade e a invengdo, gerando a
capacidade de elaborar formas de organizacao social do
trabalho que privilegiem a eficacia produtiva e a inovagéao
tecnologica.

Esse fenbmeno, de resto facilmente observéavel
no contexto atual da economia, mostra uma intrigante
correlagdo entre liberdade politica, liberdade econdémica
e desenvolvimento material. Nao se trata, porém, de
simples causalidade, mas implicacao dialética, pois a
auséncia de um desses fatores resulta na
descaracterizagao dos outros dois.

E por isso que a articulagdo entre democracia e
liberdade de mercado vem se impondo no mundo
contemporaneo em condi¢cées de acomodar aqueles trés
valores, isonomia, crescimento econémico e liberdade

politica, os quais ndo sdo de nenhum modo incompativeis,
desde que possam permear todo o processo de
desenvolvimento comunitario; se um deles falha, ficam
comprometidos os outros dois, pois de nada vale a eficacia
produtiva sem que dela decorra a liberdade de pensamento
e agao e a igualdade na oportunizagcdo dos meios
necessarios a realizacdo eudemonistica dos habitantes
de Helénia. [
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1. Introducao

A lei de improbidade ndo é uma lei criminal. A
rigor, “ela elege ilicitos administrativos e cria um tipo
administrativo que estaria a meio-caminho entre o tipo
penal e oilicito administrativo™'. Outros autores conferem-
Ihe um carater tipicamente administrativo?.

O fato é que, ndo sendo penais, os ilicitos ali
elencados podem ser considerados como civeis em
sentido amplo. Isso se evidencia até mesmo pelas
penalidades aplicadas, dentre as quais inexiste pena
privativa de liberdade. A redacéo, por suavez, obedece ao
estilo das leis civeis e ndo ao das leis penais, onde se
verifica a descricdo de uma conduta proibida seguida de
uma pena®.

Apesar de se tratar de uma lei civil, a interpretagao
a ser dada a ela é equivalente a das leis penais. Faz-se
essa afirmagéo porque se trata de umal lei cuja observancia
acaba por restringir direitos de diversas categorias por
intermédio da aplicagdo de penalidades. Isso significa
dizer que para fins exclusivos de interpretacdo deve-se
encara-la como se penal fosse, com as consequéncias
que disso se extrai®. E que, como bem salienta Daniel
Ferreira, ha diversos principios estudados pelo direito
penal que devem ser invocados por ocasiao da imposigao
de qualquer restricdo de direitos aos particulares pelo
Estado®.

Isso ocorre porque nao ha diferenca ontolégica
entres os ilicitos civil, criminal e administrativo. Regis
Fernandes de Oliveira é bastante claro a esse respeito:

“O conceito de antijuridicidade é comum aos diversos ramos
do direito; pertence a teoria geral do direito. Por isso nédo se
distinguem os ilicitos civil, criminal e administrativo, em sua
esséncia; ontologicamente, sdo uma e mesma coisa.”®.

No mesmo sentido é o entendimento de Heraldo
Garcia Vitta:

“Ontologicamente, os ilicitos penal, administrativo e civil, sdo
iguais; fazem parte de instituto juridico determinado: osiilicitos
juridicos. As diferengas existentes entre os ilicitos penal,
administrativo e civil constituem manifestagdes de um mesmo
conceito, que ndo é préprio desta ou daquela disciplina, antes
compreende todos os tipos de ilicitos do ordenamento. Trata-
se de conceito l6gico-juridico, de validez universal. O conceito
de ilicito ndo decorre deste ou daquele ordenamento juridico,
ndo é conceito juridico positivo; aplica-se a todos,
independentemente do lugar e do tempo que tiverem vigéncia.”7

Nelson Hungria segue a mesma linha de
raciocinio:
“A ilicitude juridica € uma s6, do mesmo modo que um so, na
sua esséncia é o dever juridico. Dizia Bentham que as leis sdo
divididas apenas por comodidade de distribui¢cdo: todas podiam
ser, por sua identidade substancial, dispostas “sobre um

mesmo plano, sobre um s6 mapamundi’. Assim, nao ha falar-
se de um ilicito administrativo ontologicamente distinto de um
ilicito penal.”8

A inexisténcia de diferenca ontolégica em relacao
ao ilicito reflete-se na sang¢édo, onde também inexiste
qualquer diferenca ontolégica. Conforme Régis
Fernandes de Oliveira, “inexiste diferenga de substancia
entre pena e sangéo administrativa™®.

Heraldo Garcia Vitta, seguindo a mesma linha,
versa sobre o tema:

“As sangdes penais e administrativas sdo iguais, homogéneas,
e eventuais divergéncias de gravidade nao significam distingao
de fundo, de substancia. As sangdes sdo, ontologicamente,
iguais.”10

Nelson Hungria também manifesta entendimento
equivalente:

“Se nada existe de substancialmente diverso entre ilicito
administrativo e ilicito penal, é de negar-se igualmente que
hajauma pena administrativa essencialmente distinta da pena
criminal. H&4 também uma fundamental identidade entre uma e
outra, posto que pena, seja de um lado, o mal infligido por lei
como consequéncia de umilicito e, por outro lado, um meio de
intimidacdo ou coagdo psicolégica na prevencdo contra o
ilicito. Sao species do mesmo genus. Seria esforgco vao
procurar distinguir, como coisas essencialmente
heterogéneas, e.g., a multa administrativa e a multa de direito
penal. Dir-se-a que sé esta é conversivel em prisdo; mas isto
representa maior gravidade, e nao diversidade de fundo. E se
ha sangbes em direito administrativo que o direito penal
desconhece (embora nada impediria que as adotasse), nem
por isso deixam de ser penas, com o mesmo carater de
contragolpe do ilicito a semelhanga das penas criminais.”!

Ainexisténcia de diferengas ontoldgicas emrelagédo
ao ilicito e as sangdes civeis, administrativas e criminais
implica uma mesma ratio juris por ocasido da decretagéao
de sancgdes. As limitagbes ao exercicio do poder punitivo
estatal sdo extraidas diretamente do principio
constitucional do Estado de Direito, e isso faz com que as
nogdes de teoria geral do direito que foram aprofundadas
pelos estudiosos do direito penal possam ser estendidas
as demais categorias de ilicitos'2. Garante-se, assim, que
a repressao administrativa ou judicial de condutas ilicitas
ocorra de modo n&o arbitrario 3.

Evocam-se, por isso, por ocasido da interpretagao
da Lei 8.429/92, os principios do direito punitivo e as
regras de interpretagcdo previstas para a inflicdo de
punigdes. Ha quem ressalte que ha principios gerais de
direito punitivo e outros que sao peculiares ao direito
penal”. Embora seja correta a afirmagédo, & forgoso
reconhecer que todos os principios gerais do direito
punitivo foram analisados mais aprofundadamente por
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estudiosos do direito penal. E por essa razdo que faremos
referéncia a esse ramo do direito, sem deixar de
reconhecer que a transposi¢ao de principios ndo pode se
dar de modo acriterioso.

E necessario esclarecer, também, que o presente
trabalho ndo é exaustivo. Apenas apontar-se-ao linhas
mestras a serem seguidas.

2. Os principios do direito penal

O principio mais importante do direito penal é
seguramente o da taxatividade da norma incriminadora
ou da tipicidade. A lei deve ser clara quanto aos tipos
de ilicito. E necessario que o cidaddo saiba
taxativamente o que é licito e o que é ilicito. Veda-se
tanto a incriminagdo através do costume quanto a
incriminagcdo por analogia, mas néo
€ s0 isso. Serve também de limite ao
legislador ao elaborar tipos penais
abertos™S.

Outro principio é o da aplicagdo
da lei mais favordvel ou da
irretroatividade da lei mais grave. A lei
que comina pena mais grave nao
retroage. A lei que comina pena
menos grave é retroativa. E principio
previsto no inciso XL do art. 5% da
Constituicdo Federal e também no
art. 22 do Cédigo Penal brasileiro,
segundo o qual “a lei penal néao
retroagird, salvo parabeneficiaroréu”.
Esse principio tem como corolario a
ultratividade da lei penal mais
benéfica.

Ha também o principio da protecdo dos bens
juridicos, segundo o qual:

“Nao é admissivel aincriminagao de condutas que ndo causem
perigo ou danos aos bens corpdreos e incorpéreos inerentes
aos individuos e a coletividade.

O nosso sistema juridico esta ancorado no modelo do crime
como ofensa a bens juridicos. A regra do art. 13 do CP,
estabelecendo a relagdo de causalidade entre a conduta
humana e o evento tipico, € uma guardid fiel do axioma
segundo o qual a existéncia do crime depende de um resultado,
ou seja, de um dano ou um perigo de dano a um bem tutelado
pelo Direito Penal.”16

Vigora, ainda, como diretriz do direito penal o
principio da culpabilidade, que pode ser traduzido pelo
brocardo latino nulla poena sine culpa. Trata-se de
corolario do principio da dignidade da pessoa humana
previsto no inciso Il do art. 1° da Constituigdo Federal'”.

E, também, principio de direito penal a
proporcionalidade da pena, segundo o qual as penas
ndo podem exceder o limite do mal causado pelo ilicito
praticado. A resposta penal deve ser proporcional a
gravidade da ofensa'®.

Pode ser extraido da Constituicdo Federal, ainda,
o principio da individualizag&o da pena'®, segundo o qual
somente pode sofrer a sangéo o autor ou participe do fato
punivel. Nao se pode impor pena a terceiro que néo
concorreu para a infracao.

O principio da insignificancia € aquele segundo o
qual a norma penal ndo deve ser aplicada quando o dano
ou perigo de dano sdo irrisérios. O bem juridico afetado
é insignificante e por essa razdo a norma penal néo
incide.

A lei deve ser clara
quanto aos tipos de
ilicito. E necessério
que o cidadao
saiba taxativamente
oqueélicitoeo
queéilicito

XIX

O principio do in dubio pro reo ou da presungéo de
inocéncia é o principio segundo o qual a divida jamais
pode autorizar uma sentenga condenatéria. Havendo
duvida quanto aos fatos ou ao direito pertinente ao caso,
ndo se pode decidir contrariamente ao réu. Havendo
incerteza sobre elemento normativo do tipo ou sobre o
sentido da norma complementar nos tipos penais em
branco, deve o réu ser absolvido.

O non bis in idem é o principio segundo o qual
ninguém pode ser punido duplamente pela mesma
infragao.

Todos esses principios tém plena serventia por
ocasidao da interpretagdao e da aplicagdo da lei de
improbidade administrativa. Os mais importantes serédo
analisados detalhadamente a seguir.

3. O principio da tipicidade

O inciso XXXIX do art. 5° da
Constituicdo Federal determina que
ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal. Trata-se de
postulado trazido ao direito penal
como consequéncia da evolugao do
Estado de Direito. O referido
dispositivo traduz o postulado da
legalidade penal.

Esse principio foi incorporado
ao direito criminal como garantia
contra o arbitrio punitivozo. Nao se
trata de mera legalidade, mas sim de
legalidade estrita, que exige que “os
delitos estejam predeterminados
pela lei de maneira taxativa, sem reenvio (ainda que seja
legal) a parametros extralegais”2 . Isso significa dizer que
a lei penal exige a utilizagdo de termos com extenséo
definida ao incriminar condutas. Ndo basta a reserva de
lei. E necessario lei que descreva com termos exatos a
conduta punivel.

Figueiredo Dias ensina a esse respeito:

“O principio segundo o qual ndo ha crime sem lei anterior que
como tal preveja uma certa conduta significa que, por mais
socialmente nocivo e reprovavel que se afigure um
comportamento, tem o legislador de o considerar como crime
(descrevendo-o e impondo-lhe como conseqiiéncia juridica
uma sangao criminal) para que ele possa como tal ser punido.
Esquecimentos, lacunas, deficiéncias de regulamentagéo ou
de redaccgao funcionam por isso sempre contra o legislador
e afavor daliberdade, por mais evidente que se revele ter sido
intencao daquele (ou constituir finalidade da norma) abranger
na punibilidade também certos (outros) comportamentos.”22

Exige-se que a conduta proibida seja descrita em
termos objetivos. Figueiredo Dias, a esse respeito
pontifica:

“No plano da determinabilidade do tipo legal ou tipo de garantia
— precisamente, o tipo formado pelo conjunto de elementos
cuja fixacdo se torna necessaria para uma correcta
observancia do principio da legalidade —, importa que a
descricdo da matéria proibida e de todos os outros requisitos
de que dependa em concreto uma punigao seja levada até a
um ponto em que se tornem objectivamente determinaveis os
comportamentos proibidos e sancionados e,
consequentemente, se torne objectivamente motivavel e
dirigivel a conduta dos cidadaos. Considerar crime — para usar
de exemplos que ja atras foram assinalados — as condutas
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que ofendem o “sdo sentimento do povo” ou a “ordem dos
operarios e agricultores” tornaria supérfluo um grande niimero
de incriminagdes dos cdédigos penais; mas ndo cumpriria
minimamente as exigéncias de sentido insitas no principio da
legalidade. Do mesmo modo, se é inevitavel que a formulagao
dostipos legais ndo consigarenunciar a utilizagdo de elementos
normativos, de conceitos indeterminados, de clausulas gerais
e de férmulas gerais de valor, é indispensavel que a sua
utilizagao néo obste a determinabilidade objectiva das condutas
proibidas e demais elementos de punibilidade requeridos, sob
pena de violagao irremissivel, neste plano, do principio da
legalidade e sobretudo da sua teleologia garantistica. Nesta
acepcdo se afirma, com razdo, que a lei penal fundamentadora
ou agravadora da responsabilidade tem de ser uma lei certa
e determinada; e se chama muito acertadamente a atengéo,
nos novos tempos, para que é mais aqui até do que no plano
da proibigdo da analogia ou da retroactividade que reside o
grande perigo para a consisténcia do principio nullum crimen,
que é nesse ponto que reside o verdadeiro cerne do principio
da Iegalidade23 (grifo nosso).”

O raciocinio até aqui exposto acerca do principio
da legalidade criminal é plenamente aplicavel a lei de
improbidade administrativa, pois “a teoria da tipicidade é
um fendmeno peculiar ao direito, sem uma necessaria
vinculagdo com a ideia dos tipos penais”24. Tem especial
relevo em face da interpretacado a ser dada ao art. 11 da
referida lei. H4 quem pretenda que a afronta a qualquer
dos principios da administragdo pulblica acarrete a
incidéncia do ja mencionado artigo.

Essa interpretacdo é equivocada. Nao é possivel
punir o cidaddo com base em nocado tdo aberta. Nem
mesmo é possivel punir com base na violagdo aos deveres
ali prescritos (honestidade, imparcialidade, lealdade as
instituicdes e legalidade). Nao se pode dizer que existe
precisdo quanto aos conceitos dos deveres ali elencados,
e isso impede a punigdo com base na suposta infringéncia
deles. Somente se pode punir alguém pela pratica de um
ato ilicito quando essa pessoa puder identificar claramente
entre dois possiveis comportamentos qual deles é o
proibido. Nao se pode admitir que individuos sejam
punidos com base em uma analise exclusivamente
subjetiva de suas agbes®®. Nao é possivel punir com
supedaneo no binémio concordo ou ndo concordo, mas
somente a partir da escolha pré-determinada pela lei entre
quais acdes sao licitas ou ilicitas.

Marcal Justen Filho preleciona o seguinte:

“Nao basta a simples previsao legal da existéncia da sangao.
O principio da legalidade exige a descri¢cdao da “hipétese de
incidéncia” da sangédo. A expressao, usualmente utilizada no
campo tributario, indica o aspecto da norma que define o
pressuposto de aplicagdo do mandamento normativo. A
imposicdo de sangbes administrativas depende da previsao
tanto da hipétese de incidéncia quanto da consequéncia. A
definicdo devera verificar-se através da lei.”2®

O raciocinio feito pelo professor paranaense em
relagcdo as sang¢des administrativas amolda-se ao direito
sancionatério como um todo. Isso significa dizer que a lei
de improbidade administrativa somente pode ser
acionada quando a hipétese de incidéncia por ela prevista
for clara.

O Unico dos itens previstos no artigo 11 que
possuideterminacao suficiente para acarretar aincidéncia
de sancdo é a afronta a legalidade. Ocorre que esse
critério ndo pode ser utilizado sozinho. Exige-se a
ocorréncia do elemento desonestidade agregado a

ilegalidade, pois a configuracao de improbidade depende
de dolo. Isso significa dizer que a correta interpretagéo a
ser dada ao citado artigo € a que exige o elemento
desonestidade e considera que 0s seus incisos
estabelecem, numerus clausus, as hip6teses que dao
ensejo a incidéncia de penalidade por afronta aos
principios da administracdo publica.

E certo que havera quem diga que a interpretagao
ora dada ao artigo 11 limita em muito a eficicia da lei de
improbidade, dando margem a impunidade. Aqueles
que assim afirmam tém razao parcial. Realmente, a
abrangéncia da lei de improbidade fica reduzida. Isso,
contudo, nao significa dar margem a impunidade. Significa
reconhecer que ndo se pode punir a qualquer custo, pois
historicamente essa sempre foi uma opgédo que trouxe
mais maleficios do que beneficios. Todas as vezes em
que os aplicadores da lei tiveram a liberdade suprema de
punir de acordo com critérios préprios, acabaram por
abusar e condenar pessoas a fogueira simplesmente
por discordarem de suas opinides.

Sobre os perigos acerca da incriminagao vaga de
condutas leciona Heleno Claudio Fragoso:

“Finalmente, atinge o principio da legalidade a incriminagao
vaga e indeterminada de certos fatos, que deixa incerta a
esfera da licitude, comprometendo, desta forma, a seguranga
juridica do cidadao.

E este um aspecto novo do velho principio, que pode ser
formalmente observado, com a existéncia de uma lei prévia,
mas violado na substancia, com a indeterminagéo da conduta
delituosa. Como ensina mestre Soler, “a s6 existéncia de lei
prévia ndo basta; esta lei deve reunir certos caracteres: deve
ser concretamente definitéria de uma agéo, deve tragar uma
figura cerrada em si mesma, por for¢ca da qual se conheg¢a nao
somente qual é a conduta compreendida, sendo também qual
é a ndo compreendida.
Aincriminagao vaga e indeterminada fazcom que, emrealidade,
ndo haja lei definindo como delituosa certa conduta, pois
entrega, em Ultima andlise, a identificagcdo do fato punivel ao
arbitrio do julgador."27

O ensinamento ministrado em face do direito
penal é plenamente compativel com as demais infragoes.
Corroborando o entendimento, agora na seara do direito
administrativo, Marcal Justen Filho argumenta:

“Deve-se indicar os limites dentro dos quais se identifica, de
modo inquestionavel, a conduta apta a conduzir ao
sancionamento.

Nem se diga que exigir a tipicidade seria dar margem a
impunidade. Esse é o argumento juridico menos defensavel.
Sua aplicagdo pressupde a substituicdo do principio da
segurancga e a legitimacao do totalitarismo. O problema néo
reside em propiciar a impunidade, mas em reprimir a puni¢ao
injusta e ofensiva aos valores da vida, da liberdade e da
propriedade. Existem dois pélos axiol6gicos contrapostos, em
tensdo que da identidade ao direito penal e a todas as formas
punitivas. Em um lado esta a repressédo a impunidade e as
condutas reprovdveis. Por outro, encontra-se a garantia a
liberdade, a propriedade e a seguranga. A disciplina normativa
desenvolve-se como uma forma de produzir o equilibrio entre
ambos os nlcleos valorativos. No entanto, é inquestionavel
que o Estado Democratico de Direito prefere atutela a liberdade
a propriedade e a seguranga. Esses valores ndo comportam
sacrificio. Como se dizia desde dois séculos atréas, é preferivel
mil culpados livres do que um Unico inocente preso. Toda essa
sistematica é rompida com o argumento da necessidade de
evitar a impunidade. Tem de evitar-se a impunidade, mas
nunca a custa do sacrificio aos valores essenciais a
Democracia.”?8
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Os ensinamentos transcritos foram feitos acerca
da imposicao de penalidades em matéria licitatéria, mas
sdo pertinentes igualmente a lei de improbidade
administrativa.

Marcelo Figueiredo manifesta entendimento
equivalente especificamente sobre o tema da lei de
improbidade:

“E dizer: tanto a indeterminacéo de contetido de uma conduta
delituosa, a definicdo legal demasiadamente ‘aberta’, como a
simples remessa da definigao legal a regras morais, todos sao
fendmenos violadores do principio da seguranga juridica e
friccionam o principio da reserva legal.

(...)

Devemos ter sempre presente que o Estado de Direito da
fundamento politico, juridico e institucional ao principio da
reservade lei. Do mesmo modo, a fungao
histérica do principio da reserva de lei
consiste exatamente na protecdo das
liberdades fundamentais. Muito pouco
representaria o ‘primado da lei’ no Estado
de Direito Democratico se seu contetdo
pudesse ser colmatado de qualquer
modo, contendo disposigdes tao vagas
e imprecisas que desfigurassem sua
prépria finalidade — garantia precisa
aos particulares das condutas
permitidas, proibidas ou facultadas.

Nao é possivel punir
com supedaneo no
binémio concordo ou
nao concordo, mas

59 somente a partir da

XXT

exemplo, pode se dar pela penalidade “a” e pela
penalidade “b”, ou pela penalidade “b” e pela penalidade
“c”. Ha ainda penalidades que nao sao certas. Por
exemplo, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez
anos ou multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo
patrimonial obtido. Consideradas todas essas
possibilidades, verifica-se que em cada um dos incisos
do art. 12 da lei de improbidade o juiz terd mais de
cinquenta opgdes de escolha para as penas a serem
definidas.

Isso faz com que as sangdes ali previstas sejam
inconstitucionais, por nao serem claras. Nao se pode
saber de antemao qual a pena a ser imposta ao cidadao
e, com isso, da-se uma liberdade extremada ao aplicador
da lei, em afronta aos incisos XXXIX e XLVI do art. 5% da
Constituicdo Federal.

Diante dessa constatacao, o
presente trabalho poderia encerrar-
se por aqui. E que a
inconstitucionalidade das penas
fixadas na lei retira por completo o
interesse acerca da lei. O fato é que
estamos sozinhos na defesa dessa
tese®'. Diante disso, ndo podemos
nos furtar a analisar os outros
problemas que a lei de improbidade

Os ensinamentos transcritos ~ eScolha pré-determinada  administrativa apresenta.
acerca do principio d?.:l I‘egallc.iade pela lei entre quais ~No topico segumte far-se-a
fazem com que a Unica linha N . sugestao de como reduzir a margem
interpretativa possivel para o art. 11 acoes sao licitas excessiva de liberdade que foi
da lei de improbidade administrativa ouilicitas conferida aos juizes pela lei de

€ a que considera que ele estabelece
em seus incisos, numerus clausus,
as hipoéteses de afronta aos principios
da administragdo publica.

Ha, contudo, um outro problema. A descri¢cdo da
conduta nao esgota o principio da legalidade. E necessario
também que se descreva com exatidao a pena a ser
pespegada. Rafael Munhoz de Mello adverte a esse
respeito que:

“Tanto a infragdo como a sangado administrativa devem ter
previsao legal, segundo o principio da legalidade. E mais: alei
deve estabelecer a relagédo entre as infragbes e as sangdes
administrativas de modo que o infrator saiba exatamente a
medida a que esta sujeito pela pratica do comportamento
ilicito.”30

Essa é a conclusédo a que se chega também pelo
conteldo dos incisos XXXIX e XLVI do art. 5% da
Constituicao Federal.

Essa conclusdo, contudo, traz outro problema
para a interpretagdo da lei de improbidade. E que os
incisos do art. 12 cominam penas variadas: a) perda dos
bens acrescidos ilicitamente ao patriménio; b)
ressarcimento do dano quando houver; c) perda da fungao
publica; d) suspensao dos direitos politicos; €) pagamento
de multa civil; f) proibicdo de contratar com o poder
publico, g) proibigdo de receber incentivos fiscais ou
crediticios. De acordo com o disposto no paragrafo Unico
do mesmo artigo, a escolha das penalidades aplicaveis
sera feita de acordo com a prudéncia do juizo. Isso
significa dizer que o juiz ao decidir ponderar a penalidade
podera escolher entre sete penas e podera escolher
cumula-las ou ndo. A cumulagéo, por sua vez, pode variar.
Podem ser sobrepostas duas, trés, quatro, cinco, seis ou
sete penas cumulativamente. A escolha, por sua vez, por

improbidade. E necessario ressaltar,

mais uma vez, que a opg¢ao técnica

correta seria declarar a
inconstitucionalidade integral do artigo 12 da lei de
improbidade. A sugestdo apontada a seguir & apenas
paliativa.

4. O principio da individualizacao das penas

Pelo principio da individualizagdo das penas, a
pena nao pode passar da pessoa do infrator. Trata-se de
garantia prevista nos incisos XLV e XLVI do art. 52 da
Constituicao Federal, que dispdem:

“XLV — Nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretagdo do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patriménio transferido;

XLV —aleiregulard aindividualizagdo da pena e adotard, entre
outras, as seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacao social alternativa;

e) suspensao ou interdicdo de direitos;

(-.)."

Ja se demonstrou no tépico 1 que os ilicitos
administrativos e criminais, bem como as respectivas
sangdes, sdo ontologicamente idénticos32. Os termos
pena e condenado sao utilizados pelo direito punitivo em
geral. E possivel e corrente dizer que um servidor foi
condenado e recebeu uma pena administrativa, ou que
um contribuinte foi condenado em um processo
administrativo fiscal e recebeu a pena de multa. A pena
de perdimento de bens, por sua vez, pode também aposta
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administrativamente, como ocorre nos casos de bens
provenientes de contrabando, descaminho, bens
apreendidos pela vigilancia sanitaria em
desconformidade com as regras de consumo etc. Verifica-
se, pois, tratar-se de principio geral de direito punitivo.
Esse também é o entendimento de Régis Fernandes de
Oliveira:

“E principio do direito brasileiro a individualizagdo da pena (art.
5¢, XLVI, da C F). Ndo se pode afirmar que tal dispositivo
apenas se aplica ao criminoso. Isso porque a Constituigcdo ndo
necessita descer a detalhes, nem disciplinar casos concretos.
Dalimites ao legislador, impondo-lhe restricdes. A interpretagdo
restrita de tal dispositivo poderia levar a conclusao de que
apenas estd outorgando garantia ao réu de processo-crime,
mas ndo pode ser esta a interpretacdo juridica. E que a
individualizacdo da pena alcanca toda e qualquer infragdo. E
decorréncia da interpretagdo légica do todo sistematico do
direito.”

A constatacdo de que o principio aplica-se ao
direito punitivo em geral é relevante, pois o art. 12 prevé
a penalidade de “proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritario”. Ao assim prever, a lei ofende o referido
principio, pois em virtude da conduta de um sécio pune
uma sociedade que, conforme as regras de direito privado,
ndo se confunde com a pessoa do sécio, e ao fazer isso
pune também os demais sécios que nao participaram do
ato ilicito.

Ocorre que, conforme menciona Fabio Medina
Osorio,

“a pena administrativa somente pode atingir a pessoa
sancionada, o agente efetivamente punido, ndo podendo
ultrapassar de sua pessoa.

Pessoalidade da sang¢do administrativa veda, por certo, a
chamada responsabilidade solidaria, ainda que estabelecida
por lei, porque alei ndo pode violentar um principio constitucional
regente do Direito Administrativo Sancionador.”3*

O ensinamento transcrito acerca de sangdes
administrativas € plenamente coerente com a lei de
improbidade sendo por essa raz&o o inciso em comento
inconstitucional.

5. O principio da insignificancia

Odireito repudia a punicao dos delitos de bagatela.
Trata-se de nogao que surgiu no direito penal, mas que
se propagou para os demais ramos do direito punitivo.

O Supremo Tribunal Federal tem ampla
jurisprudéncia acerca do tema em matéria criminal. Incide
o referido principio quando “a reprimenda se revele
desproporcional ou irrazoavel considerada a agéo tipica
ou o resultado dela”®®. Para o Supremo Tribunal Federal
“a privagdo da liberdade e a restricdo de direitos do
individuo somente se justificam quando estritamente
necessarias a propria protecdo das pessoas, da
sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam
essenciais, notadamente naqueles casos em que 0s
valores penalmente tutelados se exponham a dano
impregnado de significativa lesividade™®. Para que se
desconfigure a conduta punivel é necessario que ocorra:
“a) a minima ofensividade da conduta do agente, b) a
nenhuma periculosidade social da acdo, c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento
e d) a inexpressividade da lesao juridica provocada”37.

E com base nessa nocéo que tém sido absolvidos
0s réus processados criminalmente por estelionato®®,
pequenos furtos3® e descaminho quando o valor do
tributo seja inferior ao valor de R$ 10.000,00 (dez mil
reais) previsto no art. 20 da Lei 10.522/024. E necessario
ressaltar que o valor envolvido, embora dé indicios da
aplicabilidade do principio da insignificancia, ndo é
elemento suficiente para caracterizar a sua afiguragéo. O
Supremo Tribunal Federal reconheceu a tipicidade de
crimes contra o patriménio com valores infimos, mas
cujalesividade a sociedade estava evidenciada por fatores
como a violéncia fisica ou invasao de domicilio*'. Decidiu,
portanto, que nos crimes contra o patriménio nao se pode
apenas levar em conta o valor subtraido para fins de
submissdo do principio da insignificéncia42. Nos casos
em que a conduta reflita uma vida delituosa, o principio
nao sera empregado43. A contrario sensu, sempre que 0
ilicito for isolado pode em abstrato configurar-se a sua
incidéncia. A aplicacao efetiva, contudo, depende de uma
analise casuistica*.

As licoes extraidas do direito penal podem, mutatis
mutandis, ser estendidas também as demais
penalidades. Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari
afirmam que o principio € consentdneo com as
penalidades administrativas e ensinam que “com esse
rétulo se tem dito que é admissivel infirmar a tipicidade
de fatos que, por sua inexpressividade, configuram agées
de bagatela, despidas de relevancia, traduzidas em
valores lesivos infimos™®.

No mesmo sentido é o entendimento de Heraldo
Garcia Vitta sobre o tema:

“Apesar da obrigatoriedade de ser imposta a penalidade pela
Administragdo, conforme veremos, condutas que resultem
danos infimos, irrisérios, podem ser desconsideradas como
ilicitas. Trata-se de analise teleolégico-funcional da pena: se
o Estado-Administragédo infligisse pena aos infratores dos
denominados ilicitos de bagatela, traria somente desprestigio
a potestade punitiva, em vez de fazer com que os suditos se
ajustassem aos padrdes do ordenamento, finalidade de toda
sangao administrativa.”*®

A lei de improbidade administrativa também deve
sofrer a incidéncia do principio. Isso significa dizer que a
conduta do agente publico deve ser lesiva. Nos casos em
que se conjugarem os fatores a seguir, a ilicitude da
conduta fica excluida: “a) a minima ofensividade da
conduta do agente, b) a nenhuma periculosidade social
da acdo, c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e d) a inexpressividade da lesao juridica
provocada”.

Osincisos I, 111, VI, VII, X1, XIV e XV do art. 10 da Lei
8.429/92 sdo exemplos claros de dispositivos nos quais
podera ocorrer ainvocagao do principio da insignificancia.
Todos esses incisos mencionam o desrespeito as
formalidades legais. Obviamente, nao é qualquer tipo de
inobservancia que dara ensejo a responsabilizagdo do
agente por improbidade. Imagine-se a hipbtese de
auséncia de data em determinado documento. Trata-se
de formalidade legal cuja inobservancia ndo implicara a
incidéncia da lei de improbidade. Os exemplos sao
multiplos e, jamais poderiamos cobrir todas as hip6teses
no presente trabalho. E necesséario ressaltar, contudo,
que, como alerta Heraldo Garcia Vitta, “se ndo houver
prejuizo a alguém, nao afetar interesses ou direitos de
terceiros, a auséncia dessa formalidade n&o sera
considerada ilicito™®”.
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Mas nao é somente em relagdo a inobservancia
da forma que se aplica o principio. Pode-se convoca-lo
quando o valor do dano causado for inferiora R$ 10.000,00
(dez mil reais). O fundamento para esse raciocinio é
equivalente ao dajurisprudéncia dominante relativamente
aos casos de descaminho. A diferenca é que o critério
adotado esta previsto no art. 1b da Lei 9.469/97 e ndo no
art. 20da Lei 10.522/02. O referido dispositivo autoriza os
dirigentes de empresas publicas federais a “néo
cobrarem” judicialmente créditos equivalentes até R$
10.000,00 (dez mil reais). Assim o faz porque considera
que o sobredito teto ndo justifica o esforco a ser
despendido para a cobranga. Se tal valor ndo se presta
nem mesmo a cobranca judicial pelo Estado, esse
mesmo Estado ndo pode exercer a pretensdo punitiva
pelo seu ndo pagamento.

Raciocinio  desse tipo
certamente poderd causar estranheza
por trés razbées fundamentais. A
primeira é o valor utilizado como teto,
a segunda o fato de a vitima ser o
préprio Estado e a terceira o fato de
nao se tratar de uma penalidade
criminal. Na verdade a estranheza
desaparece se considerarmos que o
orcamento de um ente publico
comumente alcanca a “casa dos
milhées”. Isso significa dizer que,
proporcionalmente, o dano
ocasionado ao Estado é bastante
menor do que aquele ocasionado a
um trabalhador assalariado, que se
vé logrado em uma centena de reais
por um estelionatario.

Ofatode avitimaser o préprio Estado, por sua vez,
em nada influencia o raciocinio. Pretender dar ao Estado
um tratamento mais benéfico do que ao cidadao é inverter
a ordem das coisas. O direito tende a dar protegcdo ao
mais fraco. Nesse sentido, um cidadao deve gozar de um
maior arcaboucgo protetivo do que o Estado. Se o Estado
considera que certa agressdo a um cidaddo nao é
suficiente para fazer incidir normas juridicas punitivas,
tampouco podera fazé-lo quando o préprio Estado for a
vitima.

Finalmente, ao terceiro argumento, pode-se opor
ainexisténcia de diferenga ontolégica entre ojilicito criminal
e o previsto na lei de improbidade. As sangbes tampouco
apresentam diferencas 6nticas e, na verdade, a lei de
improbidade estabelece diversas sang¢des que acarretam
efeitos mais graves do que algumas penalidades
criminais. Cite-se como exemplo a perda de cargo publico
e a suspensdo de direitos politicos.

Demonstra-se, assim, que o principio da
insignificancia tem plena aplicabilidade a lei de
improbidade.

6. O principio non bis in idem

Ninguém pode ser responsabilizado duas vezes
pela mesma conduta. Trata-se de um principio geral de
direito que tem plena aplicabilidade em matéria de
improbidade administrativa. Ndo raro um mesmo ato
pode causar danos a administracdo, acarretar
enriquecimento ilicito e ofender os principios da
administragdo publica e com isso implicar ofensa aos
artigos 9%, 10 e 11 da lei de improbidade.

Nao raro um mesmo ato
pode causar danos a
administracao, acarretar
enriquecimentoilicito e
ofender os principios da
administracdo publicae
comissoimplicar
ofensa aos artigos 9%,
10 e 11 da lei de
improbidade.

XXIII

O problema é resolvido pela aplicagéo de alguns
critérios quando se tratar de concurso aparente de
normas. Pode-se elencar trés critérios. O primeiro é o
principio da especialidade, pelo qual a norma especial
prevalece sobre a norma geral. Ha4 também o principio da
absorcao ou alternatividade, segundo o qual quando um
mesmo fato afrontar diversas normas juridicas elege-se
a penalidade prevista para a infragdo mais grave e com
isso as demais sdo absorvidas. Finalmente o principio
da consuncdo, por intermédio do qual se pune o ilicito
finalisticamente pretendido pelo agente. Ha ilicitos que
sdo fases normais de transigdo para a pratica de outros.
Nesses casos os ilicitos-meio ndo sdo punidos.

Questao diferente ocorre nos casos de concurso
material e formal de ilicitos. O concurso material ocorre
quando o agente pratica diversos
atos ilicitos de modo independente.
Nesses casos podem ser infligidas
as penas previstas para os diversos
ilicitos cumulativamente. Ndo se
trata de bis in idem.

No concurso formal ha um
Unico ato que produz dois ou mais
resultados ilicitos. O Cédigo Penal
prevé em seu artigo 70 que nessas
hipéteses a pena podera ser
aumentada de um sexto até a
metade. A lei de improbidade
administrativa ndo admite o aumento
de pena em virtude do concurso
formal. Para isso deveria haver
previsdo expressa. Aplica-se
exclusivamente a penalidade
prevista para o ilicito mais grave nos
casos de concurso formal.

7. O principio da alternatividade

Heraldo Garcia Vitta afirma que “ocorre o principio
da alternatividade quando uma norma juridica prevé
diversas condutas, alternativamente, como modalidades
de uma mesma infragdo administrativa”®. O principio,
segundo o autor, traz a consequéncia de que “mesmo
que o infrator cometa mais de uma dessas condutas
alternativas, isto é, se, acaso, violar mais de um dever
juridico sera apenado somente uma vez™*°.

O principio tem pertinéncia por ocasido da
interpretacdo da lei de improbidade, pois ndo raro se
acusa o réu de ter praticado mais de uma das condutas
descritas em um mesmo artigo. Nesse caso aplicar-se-a
somente uma penalidade. Jamais sera possivel ministrar
duplamente a punigéo.

8. Erro de tipo

O erro de tipo ocorre quando o sujeito supde a
auséncia de elemento ou circunstancia da figura tipica
incriminadora ou a existéncia de requisitos que autorizam
a sua conduta. A existéncia do erro faz com que o dolo
inexista. Nao ha vontade de praticar a conduta tipica. O
erro pode ser essencial, quando impede a compreenséo
da natureza criminosa do ato, ou acidental (acessorio),
quando recai sobre circunstancias acidentais do delito
ou sobre a forma de execucao.

O erro de tipo essencial pode ser escusavel ou
inescusavel. Sera escusavel “quando ndo pode ser evitado
pela normal diligéncia. Qualquer pessoa, empregando a
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diligéncia ordinaria exigida pelo ordenamento juridico,
nas condicdes em que se viu o sujeito incidiria em erro”°.
Seréinescusavel “quando pode ser evitado pela diligéncia
ordindria, resultando de imprudéncia ou negligéncia.
Qualquer pessoa, empregando a prudéncia normal
exigida pela ordem juridica, ndo cometeria o erro em que
incidiu o sujeito”!.

A diferenciacao entre erro escusavel ou
inescusavel traz consequéncias de relevo, bem
apontadas por Damasio E. de Jesus:

“O erro essencial invencivel exclui o dolo e a culpa. Na
verdade, ndo ha propriamente “exclusdo” de dolo e culpa.
Quando incidente o erro de tipo essencial invencivel, o sujeito
néo age dolosa ou culposamente. Dai ndo responder por crime
doloso ou culposo.

O erro essencial vencivel exclui o dolo, mas nao a culpa,
desde que previsto em lei o crime cquoso."52

Essa é a solucao apontada pelo paragrafo 12 do
art. 20 do Codigo Penal, que dispde ser isento de pena
aquele que “por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situacao de fato que, se existisse,
tornaria a acao legitima. Nao ha isencao de pena quando
o erro deriva de culpa e o fato é punivel como crime
culposo”.

O erro de tipo também pode ocorrer nos ilicitos
descritos na lei de improbidade. A hip6tese mais comum
consiste na dispensa indevida de licitacédo, prevista no
inciso VIII do art. 10 da Lei 8.429/92, mas fundada em
parecer técnico determinando se tratar de caso de
dispensa de licitagdo. Ha nesse caso erro de tipo
essencial escusavel, pois se exige que um agente publico
solicite um parecer juridico antes de efetuar uma dispensa
de licitagdo. O questionamento acerca da eventual
ilegalidade do proprio parecer foge ao limite da diligéncia
ordindria exigida pelo ordenamento juridico. O eventual
vicio técnico no parecer somente pode ser imputado ao
seu subscritor. Tratar-se-ia de erro escusavel provocado
por terceiro. Nessa hipdtese o § 2° do art. 20 do Codigo
Penal determina que “responde pelo crime o terceiro que
determina o erro”. Solugado andloga pode ser adotada
para a lei de improbidade, responsabilizando-se o
subscritor do parecer, caso este carega de fundamento®3.

9. O arrependimento posterior
O direito criminal prevé a figura do arrependimento
posterior. Esta previsto no art. 16 do Cddigo, que dispde:
“Art. 16 — Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave
ameagca a pessoa, reparado o dano ou restituida a coisa, até
o recebimento da denlncia ou da queixa, por ato voluntario do
agente, a pena sera reduzida de um a dois tergos.”

Verifica-se que a reparagdo integral do dano é
caso de diminuigdo de pena no direito penal. Obviamente
que a apreensdo do bem pela autoridade policial ndo
satisfaz a condigéo legal. Exige-se um ato voluntario de
devolugéo.

A lei de improbidade nada prevé a esse respeito,
mas €é certo que um raciocinio equivalente pode ser
formulado. A reparagdo do dano devera ser levada em
conta pelo juiz diminuindo-se a penalidade a ser aplicada,
com base no paragrafo Unico do art. 12 da Lei 8.429/92.
Aqueles que admitem a modalidade culposa de
improbidade certamente serédo forgados a reconhecer que
a reparagao de um dano causado culposamente podera
ser suficiente para até mesmo elidir o ilicito por completo.

10. A fixacao da pena

Pena é a sangdo imposta ao autor de uma infragéo
penal como retribuicdo a pratica de um ato ilicito. Ela
consiste na diminuicdo de um bem juridico e tem por
finalidade punir e evitar que novos delitos sejam
cometidos. Norteia a aplicagdo da pena o principio geral
de que ela deve ser proporcional ao crime.

Ha certos aspectos que envolvem o crime que
podem servir para aumentar ou diminuir a pena. Servem
para melhor individualizar a sang¢do penal. O primeiro
aspecto esta previsto no art. 59 do Cédigo Penal, que
dispde que o juiz ao fixar a pena devera ater-se “a
culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias
e consequéncias do crime”.

Sobre a culpabilidade, entende-se que quanto
mais reprovavel for a conduta, maior devera ser a pena.
Os antecedentes dizem respeito a vida pregressa do
individuo. A conduta social é entendida como o
comportamento do individuo no seu ambiente familiar,
de trabalho e no convivio em sociedade. A personalidade
refere-se ao aspecto psiquico do delinquente. Os motivos
dizem respeito a razdo da infragdo (cobiga, vinganga,
amor etc.). As consequéncias do crime dizem respeito a
intensidade da lesao juridica causada.

H& também circunstancias que agravam e
atenuam a dosagem da pena. As agravantes estdo
previstas nos artigos 61 e 62 do Coédigo Penal, que
dispbem respectivamente:

“Art. 61 — S&o circunstancias que sempre agravam a pena,
quando nao constituem ou qualificam o crime:

| — a reincidéncia;

Il — ter 0 agente cometido o crime:

a) por motivo fatil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execugdo, a ocultagdo, a
impunidade ou vantagem de outro crime;

c) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacdo, ou
outro recurso que dificultou ou tornou impossivel a defesa do
ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro
meio insidioso ou cruel, ou de que podia resultar perigo
comum;

e) contra ascendente, descendente, irmao ou conjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes
domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade, ou com
violéncia contra a mulher na forma da lei especifica;

g) com abuso de poder ou violagao de dever inerente a cargo,
oficio, ministério ou profissao;

h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou
mulher gravida;

i) quando o ofendido estava sob a imediata protegdo da
autoridade;

j) em ocasiao de incéndio, naufragio, inundagao ou qualquer
calamidade publica, ou de desgraga particular do ofendido;
1) em estado de embriaguez preordenada.

Art. 62 — A pena serd ainda agravada em relagao ao agente
que:

| — promove, ou organiza a cooperagao no crime ou dirige a
atividade dos demais agentes;

Il — coage ou induz outrem a execugédo material do crime;

Il —instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a
sua autoridade ou n&o-punivel em virtude de condigdo ou
qualidade pessoal;

IV — executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou
promessa de recompensa.”

24 REVISTA BONILJURIS - Ano XXIII - N° 568 - Marc¢o/11 - www.bonijuris.com.br



As circunstancias atenuantes estdo previstas no
art. 65 do Codigo Penal:
“Art. 65 — Sao circunstancias que sempre atenuam a pena:
| — ser 0 agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou
maior de 70 (setenta) anos, na data da sentenga;
Il — o desconhecimento da lei;
Il — ter 0 agente:
a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou
moral;
b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia,
logo apds o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as conseqiiéncias,
ou ter, antes do julgamento, reparado o dano;
c) cometido o crime sob coagdo a que podia resistir, ou em
cumprimento de ordem de autoridade superior, ou sob a
influéncia de violenta emocgao, provocada por ato injusto da
vitima;
d) confessado espontaneamente,
perante a autoridade, a autoriado crime;
e) cometido o crime sob a influéncia de
multiddo em tumulto, se ndo o provocou.”
Além dessas circunstancias,
pode haver causas de aumento ou

A reparacao do dano
devera ser levada em

XXV

dano ocasionado seria 0 mesmo. Essa solugéao
obviamente foge a razoabilidade.

Utilizados critérios equivalentes aos criminais,
chegar-se-ia a conclusdo de que o primeiro agente teria
agido por motivo de relevante valor social ou moral.
Tratar-se-ia de circunstancia atenuante que serviria para
minorar a penalidade cabivel. Utilizados os requisitos de
culpabilidade (maior reprovagcdo na conduta) e motivo
(enriquecer terceiros) poder-se-ia também justificar uma
agravacao da penalidade aplicavel ao segundo agente.

A utilizacao desses critérios ndo é isenta a criticas,
pois, conforme ja se expds no tépico anterior, as sancgoes
previstas no art. 12 ofendem a Constituicio Federal. E
forgoso reconhecer, todavia, que € mais benéfico possuir
algum critério do que néo ter critério nenhum, caso o
referido artigo venha a ser
considerado constitucional. E
necessario perceber também que o
artigo 12 prevé limites maximos e
minimos que a utilizagdo subsidiaria
do Codigo Penal ndo representaria
um agravamento das penas que ja

diminui¢ao de pfgnas previstas em contapelo juiz estdo previstas no ordenamento
artlgf)g especificos do Codigo. diminuindo-se a juridico. Na verdade, serviria apenas
Damaéasio E. de Jesus esclarece como para dar o adequado balizamento &
deve proceder o juiz ao fixar a pena: penalidade a ser aplicacdo das sangdes previstas na

Para. a fixagdo da pena o juiz deve aplicada, com base no lei de improbidade.

considerar inicialmente as

circunstancias judiciais do art. 59, caput, paragrafo unico 11. Conclusio

para depois levar em consideragao as
circunstancias legais genéricas
agravantes e atenuantes (arts. 61, 62,
65, 66). E finalmente aplicar as causas
de aumento ou diminui¢cdo de penas
previstas na Parte Geral ou Especial do
cp%4

A lei de improbidade néo prevé as hipoteses que
agravam ou atenuam as penas por ela previstas. O Unico
dispositivo a esse respeito é o paragrafo Gnico do art. 12,
que prevé que ao fixar a pena o juiz devera levar em conta
a extensdo do dano causado e o proveito patrimonial
obtido pelo agente.

E principio geral de aplicagdo das penas, no
entanto, que as penas devem ser proporcionais ao ilicito
praticado. A extensédo do dano e o proveito patrimonial
obtido pelo agente apenas captam uma pequena parcela
da conduta ilicita.

Ha diversos outros aspectos que devem ser
considerados por ocasiao da fixacdo da pena. Nao se
trata de utilizar pura e simplesmente o Cédigo Penal por
analogia. Isso ndo poderia ocorrer porque muitas das
hipéteses de agravamento e atenuagdo nem mesmo sao
adequadas as caracteristicas dos ilicitos de improbidade.

Ha, contudo, critérios que podem ser seguidos
como forma de diminuir a liberdade do juiz ao determinar
a pena por ato de improbidade. Imaginemos dois agentes
que dispensam indevidamente uma licitagdo e acabam
realizando um contrato publico por um pregco maior do
que o de mercado. O primeiro o faz porque julga que o
tramite licitatério acabara atrasando a execugao de uma
obra publica. O segundo porque pretende beneficiar
terceiro. Se considerarmos exclusivamente os critérios
previstos na lei de improbidade, a conclusdo a que se
chega é que ambos deveriam sofrer a mesma penalidade.
Em tese nenhum dos dois teria proveito patrimonial € o

do art. 12 da
Lei 8.429/92

Diante de todo o exposto,
conclui-se que a inexisténcia de
diferenga ontolégica entre os ilicitos
criminais e por improbidade faz com
que diversos conceitos estudados
pelo direito penal possam ser aplicados por ocasido da
interpretacdo da lei de improbidade.

Isso ocorre porque diversos desses conceitos,
embora sejam estudados pelo direito criminal, na
realidade pertencem a teoria geral do direito. L]
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1.Introducao

A possibilidade de requerer a reapreciagdo da
matéria suscitada € um direito da parte sucumbente. O
Cédigo de Processo Civil traz no titulo X a previsao dos
recursos aceitos no ordenamento juridico brasileiro.

Para cada espécie de recurso existe um momento
processual no qual sua interposigdo & cabivel. A néo
observancia das regras processuais e a consequente
interposicdo equivocada de um recurso pode frustrar as
pretensdes do recorrente perante o judiciario.

Considera-se fungivel tudo aquilo que é passivel
de ser substituido. O principio da fungibilidade nao é
apenas a substituicdo de um recurso por outro, mas a
troca de uma medida processual por outra que, apesar
de aplicada equivocadamente, serve para alcangar o fim
do processo sem prejuizo das partes.

O principio da fungibilidade é uma maneira de
diminuir o rigor das formas processuais. A fungibilidade
recursal, especificamente, é extremamente importante
para impedir que um “erro toleravel” prejudique o acesso
a justica, que é uma garantia constitucional.

2. Breve historico

A origem do principio da fungibilidade é atribuida
ao direito alemdo em decorréncia da existéncia das
teorias subjetiva e objetiva.

Segundo a teoria subjetiva, caso a decisdo correta
teria sido proferida e o recurso interposto pelo recorrente
fosse voltado a esta decisdo que nao foi proferida, este
perderia o direito ao recurso. Ja para a teoria objetiva, o
recurso interposto deve ser cabivel para a deciséao
prolatada independentemente de esta estar ou néo
correta.

Surgiu o principio do recurso indiferente,
posteriormente denominado de teoria do maior
favorecimento. Ele estabelecia que o recurso deveria ser
admitido tanto quando interposto contra decisao errada
do juiz como quando atacasse a decisdo que deveria ter
sido prolatada. Isso fez com que as teorias subjetiva e
objetiva fossem superadas.

O principio da fungibilidade recursal adentrou o
ordenamento juridico péatrio por meio da previsao
expressa contida no artigo 810 do Codigo de Processo
Civil de 1939, que assim dispunha: “Salvo a hipotese de
ma-fé ou erro grosseiro, a parte ndo sera prejudicada
pela interposicdo de um recurso por outro, devendo os
autos ser enviados a Camara, ou turma, a que competir
0 julgamento.”

Com a criagdo de um novo Cdédigo de Processo
Civil entendeu-se desnecessario manter tal previsao.
Entretanto, o cédigo vigente, embora menos confuso que
o anterior, também possui duvidas capazes de fazer com
que o0s operadores do direito cometam equivocos no
momento da interposicdo dos recursos.

A fungibilidade recursal € um principio juridico
implicito previsto no artigo 244 do cdédigo vigente, que
dispde: “Quando a lei prescrever determinada forma,
sem cominagéo de nulidade, o juiz considerara valido o
ato se, realizado de outro modo, lhe alcancgar a
finalidade.”

Os doutrinadores consideram a fungibilidade
recursal como uma derivagdo do principio da
instrumentalidade das formas.

No mesmo sentido ensina Guilherme Freire de
Barros Teixeira (2009, p.157):

“Nao obstante o Cédigo de Processo Civil de 1973 néo tenha
reproduzido o dispositivo da lei revogada, o principio da
fungibilidade tem aplicagdo ainda hoje, tratando-se de um
principio implicito, decorrente da instrumentalidade das
formas.”

O entendimento é de que o recurso interposto,
ainda que de maneira equivocada, alcanga a finalidade
que dele se espera, qual seja: a reapreciacdo da matéria
debatida.

Entretanto, para que este recurso seja recebido é
necessario o preenchimento de alguns requisitos.

3. Os requisitos necessarios para a sua
aplicacao
Por meio do principio da fungibilidade recursal é
possivel que um recurso, ainda que incabivel para
determinado momento processual, seja recebido.
Nas palavras de Gustavo de Medeiros Melo (2009,
p.1462):
“O que importa é atingir na medida do possivel a finalidade
preventiva contra o perigo da demora. Tamanha deve ser
a preocupagcado com a questdo de fundo relativa a
preservagao datutelajurisdicional adequada que atendéncia
vem sendo a aplicagcdo da fungibilidade (hermenéutica)
sobre a duvida objetiva quanto a espécie de provimento a
ser manejado.”

No entanto, para que isso aconteca é preciso a
existéncia dos pressupostos, quais sejam: a duvida
objetiva, a inocorréncia de erro grosseiro e a
tempestividade do recurso.
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3.1. Daduvida objetiva

Considerada como o mais importante dos
requisitos, a dlvida objetiva existe quando ha divergéncia
entre a doutrina e/ou jurisprudéncia a respeito do recurso
cabivel para determinada decisdo. E preciso que haja
discussdo entre os doutrinadores e/ou julgados
contrarios nos tribunais.

A fungibilidade recursal deve ser aplicada nos
casos em que nao seria razoavel exigir do operador do
direito uma conduta diversa daquela por ele praticada. A
fungibilidade existe para impedir que o0 apego excessivo
a forma comprometa o bom andamento do processo de
modo a prejudicar a parte que deseja recorrer.

A duvida objetiva se refere ao recurso cabivel
contra determinada decisdo judicial. A fungibilidade
recursal impede que a forma seja uma regra absoluta,
pois a finalidade a ser atingida pelo recurso interposto
deve prevalecer.

Segundo o que explica Guilherme Freire de Barros
Teixeira (2009, p.155):

“Modernamente, o processo ndo deve ser concebido como um
fim em si mesmo, devendo servir com um instrumento para a
atuacdo do direito material. E verdade que a instrumentalidade
do processo nao pode servir como ‘desculpa’ para justificar
a inobservancia de regras legais. Todavia, o processo nao
pode ficar ‘preso’ a regras de cunho eminentemente formal ou
ao exagero e desarrazoado tecnicismo. Deve-se rechagar a
idolatrias as formas.

Além do escopo juridico, consistente na atuagao da vontade
concreta da lei, o processo também deve atender o escopo
social da jurisdigao, buscando a pacificagao com justica. Os
exageros formais sdo incompativeis com essa elevada missao
social do processo. Se devem existir requisitos formais, o
sistema deve permitir certa flexibilizagéo, rejeitando que as
formas sejam consideradas em si mesmas, sob pena de
afronta ao devido processo legal e ao correto exercicio da
atividade jurisdicional.”

O recurso interposto sera recebido, processado
e conhecido pelo juiz ou tribunal competente como se a
interposicao feita fosse aquela que do recorrente se
esperava. A forma é deixada de lado para que a finalidade
seja alcancgada.

Porém, este principio deve ser utilizado apenas
em casos em que o recorrente teria sua pretenséo
jurisdicional frustrada por conta do apego excessivo as
formas e do consequente descaso do judiciario para com
os fins sociais do processo, mas nunca deve servir para
legitimar o erro grosseiro.

A fungibilidade recursal deve ser
aplicada nos casos em que nao seria
razoavel exigir do operador do direito
uma conduta diversa daquela por ele
praticada. A fungibilidade existe para

impedir que o apego excessivo a forma
comprometa o bom andamento do
processo de modo a prejudicar a parte
que deseja recorrer

3.2. Da inexisténcia do erro grosseiro
O erro grosseiro é entendido como aquele que
contraria uma previsdo expressa da lei. Nas hipoteses
em que a lei trata do recurso cabivel de modo a ndo deixar
margem para duvidas, o operador do direito ndo pode
interpor recurso contrario a tal previsao.
Segundo Pontes de Miranda (1960, p. 51):
“O érro é grosseiro quando a lei é explicita, ainda que recente
(1a. Turma do Supremo Tribunal Federal, 24 de novembro de
1941, R. F., 91, 123) ou, o que vale mesmo, contra a
jurisprudéncia assente; aliter, se o proprio tribunal, ou o
Supremo Tribunal Federal, vacila, ndo obstante a letra da lei,
ou em virtude de érro de conceituagao.”

Nao se pode tolerar que o profissional displicente
seja acobertado pela fungibilidade recursal.

A existénciado erro grosseiro impede por completo
a aplicagdo do principio da fungibilidade recursal, pois
“se houve érro grosseiro, ou ma fé, nao ha conhecer-se
do recurso interposto, ainda que o outro se tivesse sido
interposto, estivesse dentro do prazo” (MIRANDA, 1960,
p. 60).

Apenas nos casos em que nao houve a ocorréncia
de um erro crasso é viavel analisar a questdo da
tempestividade do recurso.

3.3. Da tempestividade

Este Gltimo requisito € o que mais causa
divergéncia entre os juristas, pois nao ha unanimidade
a respeito de qual prazo recursal deva prevalecer.

Nao haduvida, como explica José Carlos Barbosa
Moreira (2008, p.118), que “todo recurso deve ser
interposto dentro do prazo fixado em lei, cujo cédmputo
obedece as regras gerais sobre contagem de prazos
processuais (art. 506, combinado com o art. 184 e seus
paragrafos)”, até mesmo para se evitar a inseguranga
juridica, mas a dlvida existente trata do prazo a ser
seguido pelo operador do direito.

A maioria da doutrina entende que o prazo para
a interposicado do recurso deve ser o menor dentre os
recursos considerados cabiveis. Segundo eles, a
escolha pelo menor prazo exclui a incidéncia da ma-fé.

Ao optar pelo menor prazo o recorrente deixa
evidente que sua intengdo, ao interpor recurso
equivocado, nao foi de estender seu prazo recursal.

Esta corrente doutrinaria defende que se o recurso
errado fosse interposto apds o término do prazo para
interposicdo do recurso correto, a preclusdo tornaria
impossivel aplicar-se o principio da fungibilidade
recursal.

Entretanto, ha quem defenda que, se a parte
acredita estar interpondo o recurso correto, nao é razoavel
exigir que ela pratique o ato processual em prazo diverso
do previsto para o ato, no caso recurso, por ela praticado,
interposto.

Esse posicionamento é defendido por Thiago
Moraes Bertoldi (2010), que explica:

“Outra razéo, € que uma das principais consequéncias da
adocdo do principio é a troca em toda a sua plenitude,
mormente no que concerne ao prazo, deste modo o prazo é
irrelevante para incidir o principio analisado. Ou seja, néao se
deve exigir do interessado a interposigdo do recurso que
entende cabivel no prazo menor, porque, se o principio da
fungibilidade recomenda seja conhecido um recurso por
outro, deve admitir também a troca do prazo.”
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Caso o pensamento adotado seja o de se aplicar
0 menor prazo, a conversao do recurso nao beneficia a
parte recorrente, que tera grandes chances de nao ser
contemplada pela fungibilidade recursal devido a
precluséao.

4. A questao das custas

O preparo recursal é requisito para a interposicao
do recurso como previsto no caput do artigo 511 do
Codigo de Processo Civil, que dispde que “no ato de
interposicdo do recurso, o recorrente comprovara,
quando exigido pela legislagado pertinente, o respectivo
preparo, inclusive porte de remessa e de retorno, sob
pena de desergao”.

As custas recolhidas serao
aquelas referentes ao recurso
interposto, no caso da fungibilidade,
0 recurso equivocado.

Caso o valor do preparo do
recurso cabivel seja superior ao valor
do preparo do recurso interposto é
prudente que se abra prazo para a
complementagao do valor tratada pelo
§ 2°do artigo 511 do Codigo de
Processo Civil, que assim dispde: “A
insuficiéncia no valor do preparo
implicard desergao, se o recorrente,
intimado, n&o vier a supri-lo no prazo
de cinco dias.”

Ja nos casos em que o recurso
interposto & que exija um preparo
superior ao do recurso correto, cabe
aparte recorrente pleitear adevolugéo
da diferenca, se assim desejar.

5. A importancia da fungibilidade recursal
A aplicacdo da fungibilidade recursal colabora
com a existéncia de um processo civil mais célere e
efetivo. Ao dar prioridade a finalidade em detrimento a
forma, contribui para um processo mais justo.
Nas palavras de Guilherme Freire de Barros
Teixeira (2009, p.158):
“O principio da fungibilidade pode ser definido como a
possibilidade de substituicdo de uma medida processual
por outra, admitindo-se aquela erroneamente utilizada como
se tivesse sido empregada uma outra mais adequada a
situagdo concreta existente nos autos, sendo irrelevante
eventual equivoco no manejo de medida inapropriada pela
parte.”

Ao trazer tal definicdo especificamente para o
campo recursal é possivel afirmar que a fungibilidade
recursal permite a substituicdo de um recurso por outro
sem prejuizo da parte contraria.

Sobre o tema ensina Gustavo de Medeiros Melo
(2009, p. 460-461):

“A controvérsia jurisprudencial nascida no capitulo dos
recursos abriu espago parainstalagao de uma politica judiciaria
que procura evitar seja o consumidor da Justiga prejudicado
em fungdo de querelas técnicas pelas quais ele nao é
responsavel. Convencionou-se entdo que, sendo uma questao
processual, situada na admissibilidade ou cabimento do
recurso e que pouco tem a ver com o objeto litigioso, a
interpretagdo deve ser a mais favoravel ao acesso da parte
a Justica.”

A maioria da doutrina
entende que o prazo
para a interposicao do
recurso deve ser o
menor dentre os
recursos considerados
cabiveis. Segundo eles,
a escolha pelo menor
prazo excluia
incidéncia da ma-fe

XXIX

O principio da fungibilidade recursal em nada
atrapalha o curso do processo, pelo contrario, ele evita
que seja cometida alguma injustica ao recorrente que
interfira diretamente no curso do litigio.

6. Conclusao

O processo civil moderno, como visto
anteriormente, € um processo civil de resultados. A
preocupagao do direito processual civil € assegurar o
acesso a justica por meio de um processo justo, célere
e eficaz.

O principio da fungibilidade recursal & um
mecanismo de flexibilizacdo do direito que, ao impedir
que a forma se confunda com o formalismo excessivo e
que esse se sobressaia perante a finalidade do

processo, acaba por adequar a
norma a sociedade na qual sera

aplicada.
O processo ndo é mais um
“fim em si mesmo”, mas um

instrumento para a concretizagao do
direito material e consequente
satisfacdo da sociedade.
Afungibilidade recursal ajuda
a impedir que o processo civil ande
em descompasso com a realidade
social. "
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Os direitos dos empregados sindicalizados
encontram-se disciplinados no artigo 8° da Constituicdo
Federal de 1988, que dispde uma série de incisos
assegurando a livre associagédo profissional ou mesmo
as de carater sindical, em consonéancia aos preceitos
constitucionais. A principal lei trabalhista brasileira
(Consolidagdo das Leis do Trabalho), por seu turno,
prevé, em seus artigos 511 e seguintes, a estruturagao
da organizagdo sindical brasileira.

Conceitualmente, tem-se por sindicato, segundo
as palavras do professor Sergio Pinto Martins, “a
associacdo de pessoas fisicas ou juridicas que tém
atividades econémicas ou profissionais, visando a defesa
dos interesses coletivos e individuais de seus membros
ou da categoria’”. Nesse sentido, pode-se extrair a ideia
de que o direito sindical, portanto, é o segmento juridico
que regulamenta e normatiza tal fracdo do direito do
trabalho, salvaguardando os direitos integrados na Carta
Magna, bem como enaltecendo o “espirito” maior do
Estado Democratico de Direito, pela via sindical, nela
prevista.

De um ponto de vista mais “social” sobre a base
conceitual do instituto em questéo, o doutrinador Mauricio
Godinho Delgado assim descreve:

“Sindicatos sdo entidades associativas permanentes, que
representam trabalhadores vinculados por lagos profissionais
e laborativos comuns, visando tratar de problemas coletivos
das respectivas bases representadas, defendendo seus
interesses trabalhistas e conexos, com o objetivo de lhes
alcangar melhores condigdes de labor e vida.”?

Aliberdade sindical, por suavez, aqual se encontra
contemplada no artigo constitucional supramencionado,
significa, nos apontamentos da jurista Alice Monteiro de
Barros, “o alicerce sobre o qual se constrdi o edificio das
relacbes coletivas de trabalho com caracteristicas
proprias; ela se sobrepde ao individuo isolado e implica
restricbes a liberdade individual, quando submete esse
homem isolado a deliberagdo do homem-massa que é a
assembleia™.

O texto constitucional se apresenta
clarividente, em seu artigo 59, inciso LXXIV, da
necessidade de auxilio de assisténcia judiciaria
prestada pelo proprio Estado aqueles que carecem
de recursos financeiros para arcar com os gastos
que da atividade jurisdicional:

“Art. 5% Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

()

LXXIV — o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos;”

Especificamente no que toca a assisténcia
judiciaria que os sindicatos efetuam junto aos seus
associados, tal norma apresenta-se prevista na CLT, em
seu artigo 514, alinea b, como sendo um dos varios
deveres outorgados as entidades de representatividade
de classe, segundo o rol do referido artigo:

“Art. 514. Sdo deveres dos Sindicatos:

a) colaborar com os poderes publicos no desenvolvimento da
solidariedade social;

b) manter servigcos de assisténcia judiciaria para os
associados;

c) promover a conciliagdo nos dissidios de trabalho;

d) sempre que possivel, e de acordo com as suas
possibilidades, manter no seu Quadro de Pessoal, em convénio
com entidades assistenciais ou por conta prépria, um
assistente social com as atribuicées especificas de promover
a cooperacgdo profissional na Classe.”

Citada disposicdo legal expressa respaldo,
também, na Lei 5.584/70, em seu artigo 14, sobre a
rubrica “Da Assisténcia Judiciaria”, quando trata
pontualmente acerca da justica laboral:

“Art. 14. Na Justica do Trabalho, a assisténcia judiciaria a que
se refere a Lei n. 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, sera
prestada pelo Sindicato da categoria profissional a que
pertencer o trabalhador.”

A lei a que o texto normativo acima faz aluséo diz
respeito a gratuidade nos processos judiciais aqueles
entendidos, legalmente, como necessitados. E o caso,
portanto, das questbes a serem resolvidas, na Justica
do Trabalho, por meio de sindicatos, como bem
delineada pela lei.

Registre-se que aos sindicatos, entdo, confere-
se o dever de assistir aos seus associados nas questdes
atinentes a Justi¢ca e que dela fagam utilizagéo, ou seja,
caso um ou mais membros de determinado érgao de
representatividade de classe necessite da prestagao
jurisdicional para reclamar seus direitos laborais, o
sindicato assegurara todo o aparato sistémico-juridico
de assisténcia para que o associado ndo tenha seus
direitos tolhidos, creditando o tecnicismo forense para
que a via jurisdicional seja efetuada, e conferindo-lhe a
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seguranca e o amparo indispensaveis a toda marcha
processual trabalhista.

Para efeitos de elucidagédo, os 6rgaos de
representatividade de classe, nos quais plenamente se
encaixam os sindicatos, expressam dever de manter a
assisténcia judiciaria, na forma da lei, aqueles que se
apresentam na qualidade de associados, desde o inicio
da fase processual até o término da prestacao
jurisdicional, convalidado com o intento da determinacgao
legal do anteriormente referido art. 514, b, da CLT.

Dessa maneira, tem-se cristalino o fato de que
a legislacéo laboral compreende o trabalhador como o
polo hipossuficiente* da relagéo trabalhista, carecendo
de auxilio e “favorecimento” no que toca as despesas
processuais, seja como simples reclamante seja como
representado pelo seu sindicato;
ambas as figuras detém tal
peculiaridade, qual seja: a isengao
de custas dessa natureza.

Ainda, podem-se assentar
fundamentos nos ensinamentos
trazidos pelo catedratico Amauri
Mascaro Nascimento sobre a

Ficaexplicitado que
tanto adiretriz
constitucional quanto as
principais disposicoes

XXXI

do Trabalho), j& se apresenta pacifica sobre a matéria
em andlise como se pode averiguar do julgado abaixo
transcrito:

“Recurso de Revista. Sindicato. Gratuidade de Justica Custas
Isencdo  Auséncia de Comprovagdo de Insuficiéncia de
Recursos.

1.0 art. 514, alinea b, da CLT atribui ao sindicato o dever de
‘manter servigos de assisténcia judicidaria para os
associados’, encargo reafirmado pelo art. 14 da Lei n® 5.584/
70 e referendado pela Constituicdo Federal, quando diz
caber-lhe ‘a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou
administrativas’ (art. 82, Ill). Para fazer face a tais despesas,
os sindicatos contam com a contribuicdo sindical obrigatéria
(CF, art. 82, IV; CLT, arts. 578 a 670), com as mensalidades
de seus associados e, eventualmente,
com contribuicbes assistenciais. 2. A
mesma CLT, no art. 790, § 1°, afirma que
o0 sindicato, naqueles casos em que
‘houver intervindo’, responder4,
solidariamente, pelas custas impostas
ao empregado que nao tenha obtido
isengéo. 3. Os arts. 790, § 3%, da CLT e
14 da Lei n° 5.584/70 direcionam a

gratuidade processual na alcada legais trabalhistas gratuidade de justica s pessoas fisicas.
laboral, JUStlflcando's_e. em importam-se no sentido Nao ha davidas, no entanto, de que a
embasamento de texto positivo: de ensei ; jurisprudéncia, em casos especiais e
“O processo trabalhista importa em . _jarmalor desde que efetivamente demonstrada a
despesas que nem todos o0s possibilidade de os fragilidade de suas financas, tem-na

trabalhadores estdo em condigbes de
efetuar, dai por que, por forga de lei,
determinados assalariados, de acordo
com sua condigdo econdmica, sao
isentos do pagamento das custas
processuais quando ganham saléarios
de até duas vezes o salario minimo mensal, caso em que
também tém direito a gratuidade das demais despesas do
processo.”5

Entretanto, acerca das questdes referentes as
demandas originadas por trabalhadores que se
encontram associados a alguma representacao sindical
(a de sua categoria, no caso), a regra se altera um
pouco, com a obrigatoriedade de integralizagdo de
alguns pressupostos a seguir delineados: “O sindicato
presta assisténcia judiciaria gratuita ao trabalhador
desempregado ou que perceber salario inferior a cinco
salarios minimos ou que declare nao ter condigbes de
prover a demanda (CLT, art. 514, b).”®

De toda sorte, se faz preciso preencher os
pressupostos originarios de interpretagdo extensiva do
artigo referendado da lei laboral, os quais Amauri
Mascaro Nascimento explicitou, em sua acepgao
doutrinaria, sem as quais nao havera respaldo, pela
modalidade sindical, ao empregado que nao se figure
na situagdo in concretu. Sao elas: a) encontrar-se
desempregado; b) estar percebendo salario inferior a
cinco salarios-minimos da época e; c) apresentar
situacdo em que nao contemple condi¢cbes para arcar
com as custas do processo. Assim sendo, e
preenchendo os referidos pressupostos, 0 ajuizamento
da reclamatéria trabalhista, para fins de pleitear seus
direitos trabalhistas e eventuais verbas rescisdrias,
estara salvaguardado por intermédio do sindicato ao
qual o assalariado estiver associado.

A jurisprudéncia trabalhista nacional, por meio
de seu érgao jurisdicional de cupula (Tribunal Superior

trabalhadores buscarem
seus direitos junto a
justicalaboral

estendido as pessoas juridicas. 4. O
ordenamento juridico, ao tempo em que
define as atribuigdes sindicais, oferece
receitas para que tais entidades as
atendam. 5. A concesséo de assisténcia
judiciaria a sindicato encontra ébvias
restricdbes no ordenamento juridico: dependeria, na melhor
das hipoéteses, de demonstragdo de franca impossibilidade
de arcar com a responsabilidade legal. 6. Ausente a
comprovagao de insuficiéncia de recursos, é desmerecida
a gratuidade de justica, remanescendo deserto o recurso
ordinario. Recurso de revista conhecido e provido.”

Fica explicitado que tanto a diretriz constitucional
quanto as principais disposi¢cdes legais trabalhistas
importam-se no sentido de ensejar maior possibilidade
de os trabalhadores buscarem seus direitos junto a
justica laboral, principalmente por entenderem ser, o
assalariado, o representante hipossuficiente da relagéo
trabalhista. E a vertente de “horizontalizacéo”
(massificacao) do livre acesso a Justiga para todas as
pessoas, consoante prescreve o texto da Constituigdo
Federal patria, em seu artigo 59, inciso XXXIV.

Os sindicatos expressam alta relevancia e
atuacao para a defesa dos interesses de seus
associados e, mais uma vez, com a averiguacgao do art.
514, b, da Consolidagéo das Leis do Trabalho, evidencia
que, cada vez mais, a forca outorgada a esses 6rgaos
de representatividade de classe auxilia para que os
assalariados tenham seus direitos reconhecidos,
buscados e pleiteados, bem como lhes creditam a
seguranga juridica e a plena assisténcia necessaria
para um ajuizamento de pedido, por via processual de
qualidade, ao Poder Judiciario, com fins de se alcangar
os intentos de uma classe que tanto foi reprimida
socialmente, em épocas passadas.

Espera-se, ainda, que as atuacdes desses
sindicatos sejam cada vez mais efetivas (e eficazes),
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para que realmente tais direitos dos trabalhadores
ndo sejam surrupiados por vias fraudulentas, por
meio de seus empregadores ou de outros que assim
possam fazer, pelo poder que detém em suas maos.
Dai porque festejar mais este dever cedido aos érgaos
em andlise, com a pretensdo maior de defender
aqueles que o integram, perfazendo, deste modo, a
maxima normativa trazida pela Carta Politica, de que
todos séo iguais perante a lei (artigo 59, caput) e de
que ndo haverda exclusédo da apreciagao, por parte do
Poder Judiciario, de ameaca ou lesédo a direito (artigo
52 inciso XXXV).

Conclui-se que a outorga da prestagédo de
servicos de assisténcia judiciaria, por parte dos
sindicatos aos seus associados, é, dentre outras
prerrogativas, uma das formas essenciais de se atingir

o tdo almejado Estado Democratico de Direito,
preconizado pelo texto constitucional de 1988. =

NOTAS
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ATUTELA JURIDICA A SAUDE DO TRABALHADOR FRENTE AOS
ORGANISMOS GENETICAMENTE MODIFICADOS

Liliana Collina Maia
Advogada /MG
lilicollmaia83@yahoo.com.br

1. Introducao

Hoje discute-se acerca dos riscos dos organismos
geneticamente modificados, mais conhecidos como
OGMs. E importante destacar que tal polémica envolve
ndo sé as areas da biologia, economia e sociologia, mas
também questdes juridicas.

O primeiro ponto foca-se na efetividade dos direitos
fundamentais no estado democratico de direito, que tem
como projeto estruturante a questdo da dignidade da
pessoa humana, liberdade e igualdade, tendo em vista
a tutela do trabalhador quanto aos riscos a saude
causados pelos contatos diretos com esses organismos.
Visa, ainda, a real importancia da Constituicdo no estado
democratico como bulssola norteadora na protecdo de
direitos contidos em normas infraconstitucionais, tais
como normas previstas na Consolidagdo das Leis do
Trabalho e instrugdes normativas sobre medicina e
seguranga do trabalho, objetivando garantir a sociedade
brasileira uma justa e solidaria protegao, a liberdade e a
igualdade nas relagdes trabalhistas.

2. Conceito de alimentos geneticamente
modificados (OGMs) a luz da legislacao trabalhista
O diploma legal que conceitua os organismos
geneticamente modificados (OGMs) é a Lei 8.974/95. Em
seu art. 32, incisos IV e V, assim preceitua:
“IV —organismo geneticamente modificado (OGM) —organismo
cujo material genético (ADN/ARN) tenha sido modificado por
qualquer técnica de engenharia genética;
V — engenharia genética — atividade de manipulagado de
moléculas ADN/ARN recombinante” (BRASIL, 1995).

Assim, na definigdo de Silva, 2001:

“Transgénicos sdo organismos que tém a estrutura genética
alterada pela atividade da engenharia genética, que utiliza genes

de outros organismos para dar aqueles novas caracteristicas.
Essa alteragéo pode tanto buscar a melhora nutricional de um
alimento como tornar a planta mais resistente a um herbicida.”

A CLT destina o Titulo Il as normas gerais de tutela
do trabalho, na qual se insere o art. 197 e seu paragrafo
Unico, que preconizam a importancia de conter a
informacdo correta dos alimentos geneticamente
modificados, a recomendagdo de socorro imediato e o
simbolo de perigo ainda nao estabelecido pelo Ministério
da Justigca e outras normas ligadas a protegdo da saude
do trabalhador, tanto normas internacionais (Convengéao
155 da OIT) quanto normas nacionais (Norma
Regulamentadora 32 do MTE).

Existem, ainda, diversas normas, fora do ambito
laboral, que regulamentam questdes relativas a rotulagem
dos alimentos geneticamente modificados como o
Decreto 3.871/01, que determinou a obrigatoriedade de
inserir no rétulo do produto que se trata de OGMs com
percentual acima de 4%.

Observa-se que o presente decreto, no seu art. 3¢,
impde inclusive a informagéo ao trabalhador de animais
que tenham se alimentado com OGMs, ou que contribuam
como ingredientes para os produtos a serem consumidos,
assim como, em seu art. 4°, permite a rotulagem negativa,
isto é, escrevendo-se “livre de transgénicos”.

Outra legislagdo que contribuiu de forma clara e
evidente para a prote¢do da saude do trabalhador foi o
Decreto 4.680 de 2003, que em seus §§ 12 e 3% do art. 2°
dispbem que os produtos embalados ou vendidos a
granel deverao ter em destaque no rétulo da embalagem
ou envolucro em que estejam contidos, no painel principal
e em conjunto com o simbolo a ser definido mediante ato
do Ministério da Justica, nome do produto: “transgénico”,
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contém (nome do ingrediente ou ingredientes) “produto
produzido a partir de” ou simplesmente transgénico,
previstos na Portaria do MJ 2.658, de 22 de dezembro de
2003, e na Instrugdo Normativa Interministerial 1, de 12 de
abril de 2004.

3. Aspectos polémicos dos alimentos
geneticamente modificados inseridos nas normas de
medicina e seguranca do trabalho

A Constituicido de 1988 protege o meio ambiente
nas relacées laborais como um todo intimamente
relacionado com a seguranga e medicina do trabalho que
fazem parte dos direitos sociais. Nesse aspecto, destaca-
se 0 mandamento constitucional de “reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranga” (art. 79, inciso
XXIl, da Constituicdo da Republica de
1988).

Segundo Garcia (2009, p.
1004), “A Seguranca e Medicina do
Trabalho é um importante segmento

O transgénico passa de
perigoso para nocivo, o

XXXIII

como a observancia do cumprimento pelas empresas de
outras disposicdes que sejam incluidas em cédigos e
regulamentos sanitarios dos estados, municipios e do
Distrito Federal, bem como de convengdes e acordos
coletivos do trabalho, demais NRs e legislacdo federal
(NR 32, item 32.11.1);

d) facilitar o exercicio dafiscalizagao pela autoridade
competente, quanto ao previsto para todas as empresas
no art. 197 e paragrafo Unico da CLT no tocante a fixagao
de cartazes/avisos com adverténcia do uso, manuseio
com substdncias que contenham alimentos
geneticamente modificados acima de 4% e as disposi¢cdes
previstas na NR 32 do MTE quanto a trabalhadores que
trabalhem nos servigos de salde e aqueles que exercem
atividades de promocéo e assisténcia, pesquisa e ensino
em salde em qualquer nivel ou
complexidade.

Aos trabalhadores, por sua
vez, cabe:

a) observar as normas de
seguranga e medicina do trabalho,

da ciéncia, vinculados ao Direito do queacarretara_ inclusive as instrugbes expedidas
Trabalho”. A relevancia das normas concretamente maiores pelo empregador, previstas na NR
de medicina e seguranga do trabalho consequénciasparaa 32 do MTE, em possiveis acordos e
é multldlsmplllnar, assim como as sua saude. Sendo assim, conve-ngoes coletivas sobre os
normas relativas aos organismos , r OGMs;

geneticamente modificados. Nessa e necessario que o b) colaborar com a empresa
esteira, ndo ha duvidas em se falar trabalhadorseja na aplicagdo das normas sobre
que os OGMs possuem aspectos informado sobre a medicina e seguranga do trabalho

polémicos no tocante a medicina e
seguranga do trabalho com relagao
a nocividade dos referidos
organismos.

Em relacdo aos produtos
perigosos ou que possam trazer algum risco a saude e a
seguranca do trabalhador que lida diretamente com servigos
relacionados a saude (NR 32 do MTE), quanto aqueles que
nédo trabalham em contato direto com essas substancias,
estes produtos podem ir muito além da simples ameaga a
vida e a salde humanas, podendo causar verdadeiro dano
ao homem. Nesse contexto estdo inseridos os organismos
geneticamente modificados. Assim, o transgénico passa
de perigoso para nocivo, 0 que acarretara concretamente
maiores consequéncias para a sua saude. Sendo assim,
€ necessario que o trabalhador seja informado sobre a
nocividade do produto. Nesse patamar, ndo se discute a
efetiva liberacdo ou ndo dos OGMs, mas sim a protecao
juridica a saude do trabalhador.

4. Disposicoes previstas na Consolidacao das
Leis do Trabalho aplicavel aos organismos
geneticamente modificados

InUmeras sdo as disposi¢cbes previstas na
Consolidagédo das Leis do Trabalho sobre a medicina e
seguranga do trabalho aplicavel aos organismos
geneticamente modificados. No que se refere aos
deveres cabe as empresas:

a ) cumprir e fazer cumprir as normas de segurancga
e medicina do trabalho previstas na NR 32 do MTE;

b) instruir os empregados, através de ordens de
servigo, quanto as precaugdes a tomar no sentido de
evitar acidentes de trabalho com OGMs previstas na NR
32 do MTE;

c) adotar medidas que lhe sejam determinadas
pelo 6rgao regional competente previstas na NR 32, bem

nocividade do produto

(art. 158, CLT).

E importante frisar que
compete hoje as denominadas
superintendéncias regionais do
trabalho e emprego (antigas
delegacias regionais do trabalho) a promog¢éao da
fiscalizagdo do cumprimento das normas de segurancga
e medicina do trabalho, no que se insere fiscalizagdo dos
dispostos no art. 197 e paragrafo Gnico da CLT,
disposi¢des previstas na NR 32 do MTE e a imposi¢éo de
penalidades ao descumprimento de disposicdes dos
referidos diplomas legais.

Verifica-se que a Consolidagdo das Leis do
Trabalho em seu art. 197 preconiza que os materiais e
substancias empregados, manipulados ou
transportados em locais de trabalho, quando nocivos a
salde, devem conter no rétulo sua composigéo,
recomendagdes de socorro imediato e o simbolo de
perigo correspondente, segundo padronizacao
internacional; ainda, o paragrafo Unico desse mesmo
dispositivo legal estabelece que os estabelecimentos
que mantenham atividades previstas neste artigo afixarao,
nos setores de trabalho atingidos, avisos ou cartazes,
com adverténcias quanto aos materiais e substancias
nocivas a saude.

A Norma Regulamentadora 32, aprovada pela
Portaria MTE 585/05, tem por finalidade estabelecer as
diretrizes basicas para a implementagdo das medidas
de protecdo a seguranga e a salde dos trabalhadores
dos servigos de saude, bem como daqueles que exercem
atividades de promocéo e assisténcia a saude em geral.
Ainda na presente instrugdo, em seu item 32.11.1, os
organismos geneticamente modificados foram listados
como agentes biolégicos que acarretam risco para esses
trabalhadores. Desse modo, em toda ocorréncia de
acidentes envolvendo riscos biolégicos, com ou sem o
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afastamento do trabalhador, deve ser emitida a
comunicagao de acidente de trabalho — CAT (NR 32, item
32.2.3.5). Segundo o item 32.11.4, h& responsabilidade
solidaria em relagdo ao cumprimento da NR 32.

Nesse contexto, percebe-se a importancia das
disposi¢cbes previstas para os empregadores e para 0S
empregados quanto ao cumprimento das normas
contidas na NR 32 do MTE e das disposi¢cdes contidas
na CLT, pois os organismos geneticamente modificados
tém ampla relevancia nas normas tuteladas pela saude
do trabalhador.

5. OGMs e eventuais riscos para a saude dos
trabalhadores

A palavra saude, de acordo com a Enciclopédia
Mirador Internacional (1975, p. 10.271), se origina do
latim salute, que significa “a salvagao, conservacao da
vida, cura, bem-estar” e, segundo a Organizagdo Mundial
de Saude, é um estado de completo conforto fisico,
mental e social e ndo apenas a auséncia da doenga ou
enfermidade.

Observa-se que, desde o preambulo, a
Constitui¢ao projeta a instituicao do estado democratico,
destinado a assegurar o exercicio do direito a liberdade,
a seguranga, ao bem-estar, ao desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

No campo da saude, a Constituicio mostra-se
um documento bem moderno, arrojado e de largo alcance
social, ampliando os horizontes de cobertura dos riscos
sociais, como forma de conquista do bem-estar coletivo,
conferindo nova dimensdo aos sistemas publicos de
protecdo social. E dessa forma a tematica da salde
bastante abrangente em diversos dispositivos
constitucionais, pois € mencionada expressamente como
um direito social (art. 6° caput da Constituicdo da
Republica/88), direito esse fundado em principios tais
como a universalidade, equidade e integralidade,
amplamente protegidos pela ordem constitucional em
vigor.

Segundo Oliveira (2001, p. 125), “Nos ultimos
tempos, duas novas tendéncias estdo ganhando espacgo
destacado: a preocupagdo com o meio ambiente vital e
a busca da qualidade no sentido amplo”. O art. 225 da
Constituicao da Republica de 1988 captou esses
movimentos quando dispde que todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem do uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida.
Nessa seara, vé-se que esse dispositivo constitucional
tutela de forma genérica o meio ambiente e ndo o do
trabalhador. No entanto, Oliveira (2001, p. 127), “o notavel
progresso do direito ambiental influencia a tutela juridica
da saude do trabalhador”.

Nesse patamar é importante estabelecer a
questdo dos transgénicos e o risco para a saude humana.
Frisa-se ainda que traz consequéncias em relacdo ao
meio ambiente, visto que este ndo é sustentavel, ou seja,
nao se tem uma protecdo ambiental. Destarte, segundo
Varella (1996):

“A preservagdo de um meio ambiente ecologicamente
equilibrada é reconhecida como direito de todos (principio
determinado pela Constituicdo Federal), um bem de uso comum
do povo, essencial a sadia qualidade de vida”. Importa notar
que alegislagéo brasileira reconhece também o direito ao meio
ambiente das futuras geragdes, de pessoas que ainda nao

nasceram. Trata-se de direito transindividual, mas com carater
de novo, o de pessoas futuras. Destruir o meio ambiente nao
é ato de violagdo de direito ndo sé das pessoas presentes,
mas também das futuras, das préximas geragdes.”

Observa-se, nessa esteira, que a precaugado tem
que ser proporcional ao risco, devidamente avaliado
cientificamente, nos dizeres de Carvalho (2001),

“de tal maneira que se o que esta num dos pratos da balanga
for mais preconceito do que risco é socialmente injusto
defender politicas publicas que apenas atendam de imediato
a um desconforto elitista, travando em longo prazo o avango
de uma tecnologia.”

Assim, é importante expor o que entendem
especialistas da area, como Silva (2000), professor da
Universidade Federal de Vigosa:

“A grande industria de capital estrangeiro, que lidera a
produgao de insumos para a agricultura, a grande empresa
rural. Os pequenos produtores sé teriam a perder, ja que,
normalmente, sdo excluidos das grandes vantagens
proporcionadas pelas tecnologias de ponta. O efeito para os
médios produtores seria incerto. Enfim, desperta a atencéo
para a questdo do emprego, desde que as variedades
transgénicas langadas até agora seriam predominantemente
do tipo que economizaria trabalho, a sua utilizagdo também
aumentaria o desemprego agricola.”

Assim, sejam o0s argumentos contrarios, sejam
favoraveis a implementacdo dos organismos
geneticamente modificados, é inquestionavel a tutela da
salde do trabalhador dos riscos ao manuseio com o0s
OGMs. Ademais, o trabalhador devera estar atento ndo sé
as normas protetivas a sua saude, pois segundo Oliveira
(2001, p. 92), “a norma juridica, por si s6, ndo muda as
condicbes do ambiente de trabalho; o empregador esta
atento ao resultado econémico do empreendimento e a
inspecao do trabalho”.

O caminho para se tornar efetiva a tutela da saude
do trabalhador é tornar possivel a participacdo dos
trabalhadores e seus representantes quantos as normas
protetivas dos trabalhadores conjugada com o direito a
informacao das normas protetivas da medicina e
segurang¢a do trabalho. Nesse patamar se insere a
questdo da informagdo dos trabalhadores quanto aos
possiveis riscos dos OGMs e com a efetiva participagao
dos trabalhadores na prevencéo e fiscalizagdo do uso
dos organismos geneticamente modificados no
ambiente laboral.

Assim vé-se a real importancia da protecdo do
trabalhador em relacao a informacao dos eventuais riscos
dos organismos geneticamente modificados ndo sé para
aqueles que laboram diretamente com servigos que
causam danos a saude, como também a todos os que
trabalham diretamente com OGMs.

6. Legislacao brasileira e internacional
regulatoria da protecao juridica da saude dos
trabalhadores

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
editada em 10 de dezembro de 1948 pela Organizagéo
das Nagdes Unidas, resgatou os ideais da Revolugado
Francesa de igualdade, liberdade e fraternidade,
tornando-se um marco de grande relevancia, por
promover o conhecimento universal dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais, pois a
Declaragao nos traz tantos os direitos civis e politicos
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(arts. 32 a 21) como os direitos sociais, econémicos e
culturais (arts. 22 a 28). A Declaragéao inclui o direito a
saude ao preconizar que toda pessoa tem direito a um
padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
saude e bem-estar (art. 25).

A convencdo sobre seguranca e salde dos
trabalhadores e meio ambiente de trabalho, em vigor no
Brasil desde 18 de maio de 1991 — Decreto 129/91, é de
suma importancia para o presente estudo. Estabelece
as normas e principios a respeito da segurancga e salude
dos trabalhadores e o meio ambiente de trabalho. Essa
convencao determina que o pais deve instituir uma politica
nacional em matéria de seguranca, saude dos
trabalhadores e o meio ambiente de trabalho (art. 49),
devendo ser coerente, ser colocada em pratica (efetividade
das normas protetivas da medicina e
seguranga do trabalho) e ser
examinada periodicamente.

O objetivo dessa politica,
conforme Oliveira (2001, p. 92), “é
prevenir os acidentes e os danos a
salude do trabalhador. Para tanto,
devera reduzir ao minimo, na medida
do razoavel e do possivel as causas
inerentes ao meio ambiente do
trabalho”. Assim, devera o empregador
tentar se utilizar das disposigcdes
relativas a reducdo dos riscos do
contato dos trabalhadores com OGMs.

Preconiza o art. 89, |l da
Resolugdo Normativa 1, de 20 de
junho de 2006 da CTNBIO (Comisséo
Técnica Nacional de Biosseguranga),
que compete a essa instituicdo manter
informados os trabalhadores e demais membros da
coletividade, sujeitos a situagdes de risco decorrentes
da atividade, sobre possiveis danos a saude e meios de
protecao e prevengao para seguranga, bem como sobre
os procedimentos em caso de acidentes.

Assim, vé-se que ndo s6 o empregador devera
tomar cuidado em manter informado os trabalhadores
sobre eventuais risco dos OGMs (como estabelece a NR
32 e artigo 197 e paragrafo unico da CLT), mas também
o 6rgado responsavel pela biosseguranca nacional.

Dessa forma, ha se concluir que nos paises
europeus tem-se um maior respeito a natureza, visto que
ao se aplicar tal principio, segundo Bessa (2002, p. 35),
“nao pode ser realizada de maneira simplista, porque
existe uma complexa relagao entre progresso cientifico,
inovacao tecnolégica e risco”.

7. Ditames constitucionais acerca dos OGMs
A Constituicdo de 1988 ficou conhecida como
“Constituicdo Cidada”, com estrutura e clupula de um
Estado Democratico de Direito; nos dizeres de Canotilho
(2000, p. 98), “a articulagdo do ‘direito’ e do ‘poder’ no
Estado constitucional significa que o poder do Estado
deve organizar-se e exercer-se em termos democraticos”.
Assim, a dignidade da pessoa humana individual
ou coletivamente, in casu: do trabalhador, é o fundamento
norteador de todo o sistema constitucional; para
respeita-la é preciso assegurar os direitos sociais.
Existem varios artigos esparsos por toda a
Constituicdo brasileira em graus e estagios diferentes,
relativos a defesa do trabalhador, tais como o art. 19, Il

Néo so o empregador
devera tomar cuidado em
manter informado os
trabalhadores sobre
eventuais risco dos OGMs

(como estabelece a de
NR 32 e artigo 197
e paragrafo unico da
CLT), mas também o
orgao responsavel pela
biosseguranca nacional

XXXV

(dignidade da pessoa humana); art. 3%, Il e Il
(desenvolvimento nacional e da reducdo de
desigualdades); art. 6° e ss. (direitos sociais). Todos sédo
aplicaveis em relagcao aos alimentos geneticamente
modificados, pois estd a dignidade da pessoa humana
relacionada a vida das proprias pessoas e a reducao das
desigualdades, tendo intima relagdo com a protec¢ao do
trabalhador, ja que é notdria a fraqueza do trabalhador
frente aos empregadores e como direito social, direito
esse transindividual que deve zelar pela protegcdo dos
trabalhadores.

Para finalizar, segundo o doutrinador Garcia
(2009), “A existéncia de direitos humanos fundamentais
implicitos confirma que estes possuem esséncia prépria
(...), que se relaciona com o valor juridico supremo da
dignidade da pessoa humana’.

Nesse patamar, conclui-se
que a pedra de toque da CR/88 —
dignidade da pessoa humana — é de
suma importancia nas relagdes
laborais no tocante aos alimentos
geneticamente modificados, por ser
a forga que movimentas principios
basilares contidos na Constituicdo
1998 e em normas
infraconstitucionais, tais com a CLT
e instrucdes normativas
relacionadas com a medicina e
seguranga do trabalho.

8. Conclusao

A protecédo do trabalhador é
hoje vista como um desafio ao mundo
do direito, pois muitas vezes o
empregador encontra-se em superioridade econOmica
nos pactos laborais. Sendo assim, é dever do Poder
Executivo, nas esferas federal, estadual e municipal,
fiscalizar de forma contundente questdo relativa aos
alimentos geneticamente modificados (OGMs) através
dos 6rgédos de medicina e segurancga do trabalho, pois o
Estado tem a funcdo de proporcionar bem-estar a
populagdo, visando proteger o trabalhador de danos
causados a sua saude.

O Poder Publico é um grande prestador de servico,
ocorre que tem-se negligenciado em fiscalizar a questéao
da seguranga e salde dos trabalhadores quantos aos
OGMs: os trabalhadores estariam ou nédo tendo contato
com organismos geneticamente modificados. Nessa
corrente de pensamento, é necessario que haja uma
maior fiscalizagdo e controle por parte dos 6rgdos de
seguranca e medicina do trabalho, tais como as
superintendéncias regionais do trabalho e do emprego,
bem como por parte dos trabalhadores empregadores e
sindicatos para que estes conjuntamente detectem e
exijam os cumprimentos das normas de saude
constantes na NR 32 do MTE. Deverad também o
empregador informar a quantidade superior a 4% nos
rotulos dos organismos modificados geneticamente
assim como a colocagdo de cartazes que informem a
nocividade desses para a salde do trabalhador.

O descumprimento da NR 32 e das disposigdes
contidas na Consolidagédo das Leis do Trabalho viola a
pedra de toque da nossa Constituicdo de 1988: a
dignidade da pessoa humana, pois ao longo de todo o
texto constitucional brasileiro buscou-se resguardar e
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tutelar ndo so6 os trabalhadores mas a sociedade de um
modo geral, partindo-se das questdes protetivas da salde
do trabalhador.

Percebe-se, através deste trabalho, que as
normas de medicina e seguranga do trabalho estdo em
constante “didlogo” com outras normas juridicas, em
relacdo aos organismos geneticamente modificados,
pois aquelas definem diversas normas concernentes ao
uso, quantidade e implicag6es desses organismos para
0 meio ambiente e para a seguranga do trabalhador.

Por fim, é importante destacar que as normas
inerentes a seguranga e medicina do trabalhador sao
passiveis de controle através de agao civil publica, tendo
em vista a reparagao coletiva dos trabalhadores,
conceituada no art. 91 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, que laboram diretamente com os
organismos geneticamente modificados. Observa-se,
pois, que a fiscalizagédo por parte do Poder Plblico é de
suma importancia para a garantia da tutela juridica da
salde dos trabalhadores frente aos organismos
geneticamente modificados. [
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CITACOES DOUTRINARIAS

HaRESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA desde a pesquisa até o destino final da ATIVIDADE que envolva ORGANISMO
GENETICAMENTE MODIFICADO

A responsabilidade civil independente de culpa abrange as entidades de Direito Publico e Privado que exercerem as
atividades de Engenharia Genética na construgao ou criagéo, no cultivo, na manipulagéo, no transporte, na comercializagao,
na liberacdo e no descarte de OGM, conforme o art. 14 da Lei 8.974/95. Desde a pesquisa até o destino final do rejeito de
OGM, ha inegavel responsabilidade civil objetiva. (MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. Sao Paulo:
Malheiro, 2001, pag. 967.)

AGENTES NOCIVOS sio considerados aqueles que possam ocasionar DANO a SAUDE ou INTEGRIDADE FiSICA do
TRABALHADOR

Agentes nocivos sdo 0s que possam trazer ou ocasionar danos a saude ou a integridade fisica do trabalhador nos
ambientes de trabalho, em razio de sua natureza, concentragao, intensidade e exposi¢cdo aos agentes fisicos (ruidos,
vibragdes, calor, pressdes anormais, radiagdes ionizantes etc.), quimicos (poeiras, gases, fumos, névoas, 6leo contendo
hidrocarbonetos etc.), biolégicos (microorganismos, como bactérias, fungos, parasitas, bacilos, virus etc.). Considera-se
atividade ou operagao insalubre aquela que, por sua natureza, condicdes ou métodos de trabalho, exponha o empregado
a agente nocivo a sua saude, acima dos limites de toleréncia fixados em razdo da natureza e da intensidade do agente
e do tempo de exposi¢ao aos seus efeitos (...). Ha insalubridade quando o trabalhador tem contato com agentes quimicos,
fisicos ou biol6gicos, descritos na NR 15 da Portaria n°® 3.214/78. (MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social.
21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 381.)

Fundamento juridico da PRETENSAO de RESSARCIMENTO, por DANO a SAUDE do TRABALHADOR, é a
RESPONSABILIDADE CIVIL

Onde houver dano ou prejuizo, a responsabilidade civil € chamada para fundamentar a pretensdo de ressarcimento, por
parte daquele que sofreu as conseqiiéncias do inforttinio. E, por isso, instrumento de manutencdo da harmonia social,
na medida em que socorre ao que foi lesado, utilizando do patriménio do causador do dano para restauragao do equilibrio
rompido. Com isso, além de corrigir o desvio de conduta, amparando a vitima do prejuizo, serve para desestimular o violador
potencial, o qual pode antever e até mensurar o peso da reposigao que seu ato ou omissao podera acarretar. (OLIVEIRA,
Sebastiao Geral de. Protegdo Juridica a Saude do Trabalhador, Sdo Paulo: LTr, 1996, p.181.)
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CIVIL - COMERCIAL [l

DANOMORAL por INSCRICAOINDEVIDA
em6rgaode PROTECAO ao CREDITO prescindede
PROVA, mesmo quese trate de PESSOA JURIDICA

Superior Tribunal de Justica

Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.
1.082.609-SC

Orgdojulgador: 4a. Turma

Fonte: DJe,01.02.2011

Relator: Ministro Jodo Otdvio de Noronha

AGRAVOREGIMENTALNO AGRAVODE
INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. INSCRICAO INDEVIDA NOS
ORGAOS DEPROTECAO AO CREDITO. PESSOA
JURIDICA. PROVA DO DANO MORAL
DESNECESSARIA.

1. Nos casos de inscri¢do irregular em 6rgaos
de protecdo ao crédito, o dano moral configura-se in
re ipsa, isto é, prescinde de prova, ainda que a
prejudicada seja pessoa juridica.

2. Agravo regimental desprovido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que
sdo partes as acimaindicadas, acordam os Ministros da
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, negar provimento ao agravo regimental,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs.
Ministros Luis Felipe Salomao, Raul Aratjo e Maria
Isabel Gallotti votaram com o Sr. Ministro Relator.

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

Brasilia (DF), 16 de dezembrode 2010 (Datado
Julgamento)

Ministro Jodao Otavio de Noronha —Presidente
e Relator

RELATORIO

OEXMO.SR.MINISTROJOAOOTAVIODE
NORONHA:

Trata-se de agravo regimental interposto por
EMPRESA BRASILEIRA DETELECOMUNICACOES
S/AEMBRATEL em face de decisdo que conheceu do
agravo para dar provimento ao recurso especial para
reconhecer que, nos casos de inscri¢cdo irregular em
6rgaos de prote¢do ao crédito, o dano moral configura-
se in re ipsa, isto €, prescinde de prova, ainda que a
prejudicada seja pessoa juridica.

Alega a agravante, em suas razdes, que, na
instanciaordindria, ndo foi demonstrada arepercusso
do dano moral nas atividades empresariais da parte
adversa.

Afirma que ndo foi provada a contrariedade
ao dispositivo infraconstitucional indicado nem
demonstrado de que forma tal dispositivo deu ensejo
a interpretacdes diversas, ndo existindo o cotejo
analitico entre os julgados objeto da divergéncia.
Conclui pelaincidéncia da Sumulan. 284/STF.

Sustenta ser necessario o reexame de provas,
razdo daincidéncia do teor da Stimulan. 7/STJ. Aduz
nio ser o Cédigo de Defesa do Consumidor aplicavel
ao presente caso.

A parte colaciona decisdes de outros
tribunais com o intuito de demonstrar que inexiste
dano moral contra pessoa juridica, razao pela qual,
nesses casos, ndo cabe indenizagao.

Requer-se a reconsideracao do julgado.

E o relatrio.

VOTO

OEXMO. SR.MINISTROJOAOOTAVIODE
NORONHA (Relator):

Nao assiste razdo a parte recorrente.

As Stimulas n. 7/STJ e 284/STF ndo devem
incidir no caso concreto, pois desnecessario qualquer
reexame de matéria de fato. Além disso, a parte, em
suas razdes, fundamentou a matéria objeto de
insurgéncia, estando corretamente comprovada via
divergénciajurisprudencial.

No que se refere aos julgados apresentados,
emque amatéria foi julgada de formadiversa, observe-
seoteordoart. 105,111, da Constituicao Federal, que
outorga ao Superior Tribunal de Justica a fung¢ado de
uniformizar o direito federal infraconstitucional.

Assim, correto o entendimento proferido de
que, nos casos de inscri¢ao irregular em cadastros de
prote¢do ao crédito, o dano moral configura-se in re
ipsa, isto €, prescinde de prova, ainda que a
prejudicada seja pessoa juridica.

Nessa linha de entendimento, apresento a
colacdo os seguintes julgados:

“Civil e processual civil. Recurso especial.
Omissdo. Inexisténcia. Danos morais. Nao renovagio
do cheque especial. Auséncia de prova. Protesto
indevido. Negativacdo. Pessoa juridica. Dano in re
ipsa.Presunc¢do. Desnecessidade de prova. Quantum
indenizatério. Exagero. Afastamento de um dos
motivos de sua fixacdo. Redugdo.

—Parao Tribunal de origem, o envio do titulo
a protesto de forma indevida gerou presuncdo de
dano moral, o que tornou desnecessdria a andlise dos
pontos questionados em embargos declaratdrios;

— A ndo renovagdo do contrato de cheque
especial ndo pode ser imputada ao protesto indevido
promovido pela recorrente. Fato ndo comprovado
nos autos;

—Nos casos de protesto indevido de titulo ou
inscrigdo irregular em cadastros de inadimplentes, o
dano moral se configura in re ipsa, isto €, prescinde
de prova, ainda que a prejudicada seja pessoajuridica.
Precedentes;

— Os valores arbitrados a titulo de danos
morais somente comportam modificagdo pelo STJ
quando fixados de modo irrisério ou exagerado;

— Na espécie, o valor mostra-se exagerado,
em especial pelo afastamento da indenizagdo pela
ndo renovagdo do contrato de cheque especial.

Recurso especial parcialmente conhecido e,
nesta parte, parcialmente provido.” (Terceira Turma,
REsp n. 1.059.633/MS, relatora Ministra Nancy
Andrighi, DJde 17.12.2008.)

“AGRAVOREGIMENTAL. AGRAVODE
INSTRUMENTO. INDENIZACAO. INSCRICAO
INDEVIDA. CADASTROS DE PROTECAO AO

XXXVII

Acordados: eny Destague
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CREDITO. DANOS MORAIS. PESSOA JURIDICA.
DESNECESSIDADEDECOMPROVACAODOSPREJUIZOS.
VALOR.RAZOABILIDADE. MANUTEN CAO.

1-Aindevidainscri¢do donome de pessoa juridicaem
cadastros de inadimplentes gera o direito a indenizacdo por
danos morais, sendo desnecessdriaacomprovagao dos prejuizos
suportados, pois sdo 6bvios os efeitos nocivos da negativacao.

2 — A indenizagd@o por danos morais, fixada em R$
6.000,00 (seis mil reais), ndo serevelaexagerada, ao contrério,
apresenta-se de acordo com os padrdes da razoabilidade e
da proporcionalidade.

3 - Agravoregimental desprovido.” (Quarta Turma,
AgRg no Ag n. 951.736/DF, relator Ministro Fernando
Gongalves,DJ de 18.2.2008.)

Ademais, diferentemente do que afirma a parte, este
Tribunal também entende que “a pessoa juridica pode sofrer
dano moral” (Simulan.227/STJ).

Por essas razdes, nego provimento ao agravo
regimental.
E como voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, ao
apreciar o processo em epigrafe na sessdo realizada nesta
data, proferiu a seguinte decisio:

A Turma, por unanimidade, negou provimento ao
agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Os Srs. Ministros Luis Felipe Salomao, Raul Aratjo
e Maria Isabel Gallotti votaram com o Sr. Ministro Relator.

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

Brasilia, 16 de dezembrode 2010

Teresa Helena da Rocha Basevi — Secretaria

[] IMOBILIARIO

_ NOTIFICACAOPREVIA doARRENDATARIOde
IMOVEL RESIDENCIAL se faz necessdria para a
PROPOSITURA de ACAOREINTEGRATORIA

Superior Tribunal de Justica
Recurso Especialn. 1.099.760—-RJ
Orgio julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 03.02.2011

Relator: Ministro Massami Uyeda

RECURSO ESPECIAL - CONTRATO DE
ARRENDAMENTO RESIDENCIAL COM CLAUSULA
RESOLUTORIA EXPRESSA — INADIMPLEMENTO —
ESBULHO POSSESSORIO - POSSIBILIDADE -
NOTIFICACAOPREVIA —-NECESSIDADE - APLICACAO
SUBSIDIARIA DA LEGISLACAO PERTINENTE AO
ARRENDAMENTOMERCANTIL (ART.10DALEIN. 10.188/
2001)—INCIDENCIA,NA ESPECIE, DOENUNCIADON. 369
DA SUMULA/STJ-RECURSOESPECIAL IMPROVIDO.

I — A Lei n. 10.188, de 12.2.2001, que rege
especificamente a matéria relativa ao arrendamento
residencial, apesar de estabelecer a necessidade de prévia
notificacdo ou interpelagdo do arrendatdrio para a sua
constituicdo em mora, apta a configurar o esbulho
possessorio e autorizar o arrendador a propor a acdo de
reintegracdo de posse, ndo prevé a necessidade ou ndo de
prévia notificacao do arrendatério na hipdtese da existéncia
de cldusula resolutiva expressa;

IT — Aplicando-se ao arrendamento residencial as
normas relativas ao arrendamento mercantil (art. 10da Lein.
1.0188/2001), tem-se que a Segunda Secdo desta Corte ja
pacificou o entendimento de que constitui requisito para a
propositura da acdo reintegratdria a notificagdo prévia da
arrendatdria, ainda que o contrato de arrendamento mercantil
contenha cldusularesolutiva expressa (Simulan. 369/STJ);

IIT — Recurso especial improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo
partes as acimaindicadas, acordam os Ministros da TERCEIRA
TURMA do Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade
dos votos e das notas taquigraficas a seguir, a Turma, por
unanimidade, negar provimento ao recurso especial, nos
termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs.

Ministros Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino, Vasco
Della Giustina (Desembargador convocado do TI/RS) e Nancy
Andrighi votaram com o Sr. Ministro Relator.
Brasilia, 07 de dezembro de 2010 (data do julgamento)
MINISTROMASSAMIUYEDA —Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA
(Relator):

Os elementos dos autos ddo conta de que a CAIXA
ECONOMICA FEDERAL — CEF ajuizou agdo de reintegracio
de posse em face de (...), tendo por objeto contrato particular
de arrendamento mercantil com opg¢ao de compra relativo a
imével adquirido comrecursos do Programa de Arrendamento
Residencial —PAR (fls. 2/8).

Or.Juizoda 17a. VaraFederal da Se¢do Judiciariado
Rio de Janeiro proferiu despacho, determinando a autora
CAIXA, no que interessa, “comprovar, nos termos do art.
283 do CPC, aindispensavel notificagdo prévia a arrendataria
contendo a especificagdo dos valores devidos, a fim de se
configurar a suaconstitui¢do em mora, visto que o documento
defls. 20 configura apenas um acordo extra-judicial, que ndo
comprova, a principio, a sua constituicdo em mora”, sob
penade indeferimento dainicial (fl. 22).

Em primeiro grau, o processo foi extinto, sem o
julgamento do mérito, nos termos dos arts. 267, inciso I, € 295,
inciso VI, do Cédigo de Processo Civil, tendo em vista o
desatendimento, pela CAIXA, da determinagao judicial de
emenda ainicial (fl. 32).

Interpostorecurso de apelacdo, o e. Tribunal Regional
Federal da 2a. Regido negou provimento ao recurso, nos
termos da seguinte ementa:

“DIREITO CIVIL. PROGRAMA DE
ARRENDAMENTO RESIDENCIAL. LEI N° 10.188/01.
INADIMPLEMENTO. ESBULHO POSSESSORIO.
REINTEGRACAO DE POSSE. NOTIFICACAO.
NECESSIDADE. POSSIBILIDADE DE PURGACAO DA
MORA.RECURSONAOPROVIDO.

— O im6vel em questdo é objeto de contrato de
arrendamento residencial, que prevé expressamente, em sua
clausula décima nona, a caracterizacdo do esbulho
possessorio, em caso de ndo cumprimento das obrigacdes
avencadas, autorizando a propositura da correspondente
acdo de reintegracdo de posse.
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— Nesse diapasdo, para que se configure o esbulho
possessoério, dois requisitos se fazem necessdrios: o
inadimplemento da obrigagcdo contratual assumida pelo
arrendatdrio e a notificacdo deste por parte da Caixa
Econdmica Federal, o que nao se verificou.

— Recurso ndo provido.”

No presente recurso especial, interposto pela CAIXA
ECONOMICA FEDERAL-CEF, com fundamentonoart. 103,
inciso II1, alinea “c”, da Constituicdo Federal de 1.988, busca
arecorrente areformador. decisum, sustentando, em sintese,
que o inadimplemento darecorrida(...) € incontroverso e que
nao h4, naespécie, necessidade de sua notificagdo prévia para
constituicdo em mora, uma vez que, no contrato firmado entre
as partes, consta cldusula resolutiva expressa nesse sentido.
Aduz, assim, aexisténciade divergéncia jurisprudencial sobre
o tema posto em debate.

Anota-se que ndo foi aberto prazo para contra-razdes
ao recurso especial, ante a inexisténcia de relacio processual
regularmente estabelecida entre a CAIXA ECONOMICA
FEDERAL-CEFe(...) (fl.76).

A Vice-Presidéncia do egrégio Tribunal Regional
Federal da 2a. Regido proferiu juizo positivo de
admissibilidade ao apelo nobre (fls. 79/80).

E o relatrio.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA
(Relator):

Inicialmente, observa-se a existéncia de comprovagdo
e de demonstragdo da divergéncia jurisprudencial, estando
presentes os requisitos do art. 255, § 1°, do Regimento
Interno deste Superior Tribunal de Justiga.

Entretanto, o inconformismo recursal da CAIXA nao
merece prosperar.

Bemde ver, na espécie, que, nos termos do art. 9°da
Lein. 10.188,de 12.2.2001, “na hip6tese de inadimplemento
no arrendamento, findo o prazo danotifica¢do ou interpelacio,
sem pagamento dos encargos em atraso, fica configurado o
esbulho possessoério que autoriza o arrendador a propor a
competente acdo de reintegracdo de posse”.

Na realidade, observa-se que a Lei especifica que
rege o arrendamento residencial, apesar de estabelecer a
necessidade de prévia notificagdo ou interpelacdo do
arrendatdrio para a sua constituicdo em mora, apta a configurar
o esbulho possessorio e autorizar o arrendador a propor a

XXXIX

acdo de reintegragcdo de posse, ndo prevé a
imprescindibilidade de prévia notifica¢do do arrendatario na
hipétese da existéncia de cldusula resolutiva expressa.

Contudo,oart. I0daLein. 10.188/2001 assim dispde,
in verbis: “Aplica-se ao arrendamento residencial, no que
couber, alegislacdo pertinente ao arrendamento mercantil”.

Aplicando-se, assim, a hip6tese dos autos, as normas
relativas ao arrendamento mercantil, tem-se que a Segunda
Secaodesta Corte ja pacificou o entendimento de que constitui
requisito para a propositura da acdo reintegratdria a
notificaclo prévia da arrendatdria, ainda que o contrato de
arrendamento mercantil contenha cldusula resolutiva
expressa. A propdsito, o seguinte precedente:

“PROCESSUAL CIVIL. ARRENDAMENTO
MERCANTIL. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE.
NOTIFICACAO PREVIA DA ARRENDATARIA PARA
CONSTITUICAOEMMORA. AUSENCIA.EXTINCAODO
PROCESSO. CPC, ART. 267, VI. 1. Constitui entendimento
hoje pacificadono ambitoda2a. Secao do STJ, que é necessdria
anotificacdo préviadaarrendatdria paraa suaconstituicao em
mora, extinguindo-se o processo em que tal pressuposto nao
foi atendido, nos termos do art. 267, VI, do CPC. II. Embargos
dedivergénciaconhecidos e providos” (ut EREsp 162.185/SP,
relator Ministro Aldir Passarinho Junior, DJ de 6.11.2006).

Oportuno deixar assente, ainda, que tal entendimento
restou cristalizado no recente Enunciado n. 369 da Simula/
STJ (DJe25/02/2009), in verbis: “No contrato de arrendamento
mercantil (leasing), ainda que haja cldusula resolutiva
expressa, € necessdria a notificacdo prévia do arrendatario
para constitui-lo em mora”.

Nega-se, pois, provimento ao recurso especial.

E o voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, ao
apreciar o processo em epigrafe na sessio realizada nesta
data, proferiu a seguinte decisio:

A Turma, por unanimidade, negou provimento ao
recurso especial, nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)
Relator(a). Os Srs. Ministros Sidnei Beneti, Paulo de Tarso
Sanseverino, Vasco Della Giustina (Desembargador
convocado do TJ/RS) e Nancy Andrighi votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Brasilia, 07 de dezembro de 2010

Maria Auxiliadora Ramalho da Rocha— Secretéria

PROCESSO CIVIL []

INTERPOSICAO de RECURSO manifestamente
IMPROCEDENTE caracteriza LITIGANCIA DEMA-FE

Superior Tribunal de Justica

Agravo Regimental no Agravo de Instrumenton. 1.227.931
-RS

Orgdojulgador: 4a. Turma

Fonte: DJe,01.02.2011

Relator: Ministro Jodo Otdvio de Noronha

AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSO CIVIL.
LITIGANCIA DE MA-FE. ARTS. 17, VIL E 18 DO CPC.
RECURSO MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE.
MULTA. ART.557,§2°,DOCPC.

1. Caracteriza litigdncia de ma-fé a interposigdo de
recurso manifestamente improcedente.

2. Agravo regimental desprovido com aplicacdo de
multa.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo
partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade,
negar provimento ao agravo regimental, com aplicagdo de
multa, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs.
Ministros Luis Felipe Salomao, Raul Aratdjo, Maria [sabel
Gallotti e Aldir Passarinho Junior votaram com o Sr.
Ministro Relator.
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Brasilia (DF), 14 de dezembro de 2010 (Data do
Julgamento)

MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA -
Presidente e Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO JOAO OTAVIO DE
NORONHA:

Trata-se de agravo regimental interposto por Brasil
Telecom SD A em face de decisdo singular da minha lavra
cujo teor, no que interessa, € o seguinte:

“No recurso especial, aduz a parte que o aresto
hostilizado, além de contrariar dispositivo de lei federal (475-
J do CPC), divergiu da orientagdo de outros tribunais na
questdo referente ao cabimento de honorarios advocaticios
em cumprimento de sentenga.

Contudo, segundo a jurisprudéncia desta Corte, mesmo
na nova sistemadtica processual civil instituida pela Lei n.
11.232D 2005, é cabivel acondenag¢do ahonorarios advocaticios
noestdgio daexecucdodenominado ‘cumprimentode sentenga’,
independentemente de haver impugnagdo ao cumprimento de
sentenca, na forma do art. 20, § 4°, do CPC.

Precedente: Corte Especial, REspn. 1.028.855D SC,
relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ de 5.3.2009.

Tenho, naespécie, como caracterizada a litigdncia de
ma-fé, tipificada nos incisos IV e VII do art. 17 do CPC, na
medida em que os argumentos langados no recurso especial
sdo manifestamente improcedentes, porquanto contrarios a
jurisprudéncia pacifica desta Corte.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo de
instrumento e, de oficio, condeno a agravante ao pagamento
de multa equivalente a 1% sobre o valor da causa (R$
8.244,00, conforme estipulado pela autora na peticao inicial)
corrigido” (e-STJ, fls. 262-263).

Em suas razdes, a parte agravante insurge-se contra
acondenacdo por litigdncia de ma-fé. Pugna pelo afastamento
da multa aplicada.

E o relatério.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JOAO OTAVIO DE
NORONHA (Relator):

A irresignagdo ndo redine condi¢des de éxito. A
conduta perpetrada por Brasil Telecom SD A no presente
processo emoldura-se perfeitamente no inciso VII do art. 17
do Coédigo de Processo Civil: “Reputa-se litigante de m4-fé
aquele que interpuser recurso com intuito manifestamente
protelatério”.

Com efeito, orecurso especial da parte ora agravante,
fundado em divergéncia jurisprudencial, versa tdo somente
acerca do cabimento de novos honorarios advocaticios na

fase de cumprimento de sentenga, questdo hd muito
pacificada por esta Corte.

Nao obstante a adverténcia feita pelo Tribunal a quo
quando do juizo prévio de admissibilidade do apelo, no
sentido de que a pretensio recursal esbarra na Simula n. 83
do STJ — “Nao se conhece do recurso especial pela
divergéncia, quando a orientacdo do Tribunal se firmou no
mesmo sentido da decisdo recorrida.” —, a parte interp0ds
agravo de instrumento, numa tentativa frustrada de viabilizar
o transito do recurso especial denegado na origem.

Essatentativareiterada de levar ao conhecimento do
STJ questdo ja pacificada, e ainda com suporte em
fundamentagdo ja repelida pela Corte em diversos
julgamentos — muitos dos quais a prépria agravante figura
como parte —, denota a manifesta improcedéncia do recurso
e, por conseguinte, seu carater protelatério.

Nesse contexto, aimposi¢do dareprimenda prevista
para o litigante de ma-fé no art. 18 do Cédigo de Processo
Civil, qual seja, aplicacdo de multa, € medida que se impde.

Fica mantida, portanto, a decisdo agravada.

Cumpre registrar, ademais, que a agravante nem
sequer se incumbiu de infirmar os motivos que deram ensejo
a aplicacdo do art. 18 do Cédigo de Processo Civil, acima
ratificados. Limitou-se a colacionar ementas de julgados,
uma que trata de aspectos processuais da litigncia de ma-
fé e outra de ato atentatério a dignidade da justica, questdo
nem mesmo abordada na decis@o agravada.

Desse modo, ndo se vislumbra outra alternativa que
ndo enquadrar o presente agravo na hipétese descrita no art.
557,§2° doCPC.FicaBrasil Telecom SD A, parte agravante,
condenada ao pagamento de multa equivalente a 5% do valor
corrigido da causa em favor da agravada, sem prejuizo da
san¢do imposta na decisdo ora impugnada. A interposi¢do
de qualquer outro recurso estd condicionada ao pagamento
da pena pecunidria.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo
regimental e condeno a agravante ao pagamento de multa.

E o voto.

CERTIDAO

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

A Turma, por unanimidade, negou provimento ao
agravo regimental, com aplica¢do de multa, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Luis Felipe Salomao, Raul Aratjo,
Maria Isabel Gallotti e Aldir Passarinho Junior votaram com
o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 14 de dezembrode 2010

Teresa Helena da Rocha Basevi — Secretaria

[] PENAL - PROCESSO PENAL

E aplicivel o PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA em CRIME de ESTELIONATO no
quala LESAO PATRIMONIAL foi inexpressiva

Supremo Tribunal Federal

Habeas Corpusn 100.937 —RS
Orgio julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe,01.02.2011

Relator: Ministro Joaquim Barbosa

Habeas Corpus. Estelionato. Lesdo patrimonial
de valor insignificante. Incidéncia do principio da
insignificancia. Atipicidade da conduta. Precedentes.
Ordem concedida.

Constatada a irrelevancia penal do ato tido por
delituoso, principalmente em decorréncia da
inexpressividade da lesdao patrimonial e do reduzido
grau de reprovabilidade do comportamento, é de se
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reconhecer a atipicidade da conduta praticada ante a
aplicagao do principio da insignificincia. Auséncia,
na hipétese, de justa causa para a agdo penal.
Incidéncia dos principios da subsidiariedade, da
fragmentariedade, da necessidade e da intervencao
minima que regem o Direito Penal. Inexisténcia de
lesao ao bem juridico penalmente tutelado.
Precedentes. Ordem concedida para o reconhecimento
da atipicidade da conduta.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os ministros do Supremo Tribunal Federal, em
Segunda Turma, sob a presidéncia do Ministro Gilmar
Mendes, na conformidade da ata de julgamento e das
notas taquigraficas, por unanimidade de votos, em
deferir a ordem de habeas corpus, nos termos do voto
do relator.

Brasilia, 07 de dezembro de 2010.

Ministro JOAQUIM BARBOSA — Relator

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA
(Relator): Conforme relatei na decisdo em que deferi o
pedido liminar:

“Trata-se de habeas corpus, com pedido de
medida liminar, impetrado em favor de Z.R.R. contra
acorddao proferido pela Quinta Turma do Superior
Tribunal de Justicano Agravo Regimental no Recurso
Especial n°® 989.175-RS, que foi assim
ementado:”’AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. PENAL. ESTELIONATO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. 1.
Inexistindo qualquer fundamento apto a afastar as
razdes consideradas no julgado ora agravado, deve
ser a decisdo mantida por seus proprios fundamentos.
2. A aplicagdo do Principio da Insignificincia s6
ocorre nos casos em que houver minima ofensividade
do agente no cometimento do delito, nenhuma
periculosidade social da agdo, reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e
inexpressividade da lesdo juridica provocada, o que
ndo ocorreu na presente hipdtese. 3. Agravo
regimental desprovido.”

Informam os autos que o Juizo de Direito da 2a.
Vara Criminal da Comarca de Uruguaiana/RS julgou
procedente a denuncia em desfavor da paciente,
condenado-a ao cumprimento da pena de 02 anos de
reclusdo, emregime aberto, e ao pagamento de 10 dias-
multa, como incursa no art. 171, caput, do Cddigo
Penal, substituindo a pena privativa de liberdade por
restritivas de direito.

A dentncia descreveu a conduta da paciente da
seguinte forma:

“Nos dias 30 de julho de 2001, e 03,04, 12, 14 ¢
17 de setembro de 2001, em diversos horarios, no interior
daFarmdaciaP., localizadana Rua Domingos de Almeida,
em Uruguaiana, a denunciada, mediante artificio e ardil,
obteve, para si, vantagem ilicita no montante de R$
125,97, em prejuizo de J.E.S. e P.C.F.M.” (fl. 02 do
apenso).

XLI

Inconformada com a sentenca condenatdria, a
defesa interpds recurso de apelacdo, ao qual foi dado
provimento para, reconhecendo a hipétese de aplicacido
do principio da insignificincia, absolver a entdo
apelante com base no artigo 386, III, do Cdédigo de
Processo Penal.

Em seguida, o Ministério Piblico do Estado do
Rio Grande do Sul interp6s recurso especial ao STJ, ao
qual foi dado provimento para, cassando o acérdao
recorrido, restabelecer a sentenca condenatoéria.

Sobreveio, entdo, o presente habeas corpus, no
qual se pede, liminarmente, a “suspensdo da acao penal
em curso ou sustar a eficdcia da sentenca penal
condenatoria nela proferida” até o julgamento final do
presente writ. No mérito, requer a “anulagio de todo
processo criminal em que a paciente fora denunciada e
condenada, por forca da aplicagdo do principio da
insignificdncia, ou, assim ndo entendendo, pela
diminui¢do da pena em face da configuracido do
estelionato privilegiado, com a conseqiiente prescrigéo
da pena aplicada” (fl. 06).” (fl. 11-13)

Depois disso, dispensadas as informagdes ante
a suficiente instru¢do do feito, o Ministério Publico
opinou pela concessdo da ordem (fl. 34-37).

E o relatério.

VOTO

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA
(Relator): O caso em andlise cinge-se a verificagdo da
incidéncia do principio da insignificancia na confuta
imputada a ora paciente, a qual foi descrita na peca
acusatéria como a obtencdo de vantagem ilicita,
mediante artificio e ardil, no montante de R$ 125,97
(cento e noventae cincoreais e noventa e sete centavos).

No ponto, € importante ressaltar que a 2a. Turma
desta Corte, por unanimidade, no julgamento do HC
92.946/RS (rel. min. Cezar Peluso, DJe 15.05.2009),
concedeu a ordem para cassar acérdao proferido pelo
STJ e restabelecer decisdo absolutéria do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, ante o reconhecimento da
atipicidade da conduta, considerando que “as
circunstdncias que envolviam o delito atribuido ao
paciente — prejuizo avaliado em R$ 80,00 (oitenta
reais), e o pouco valor social e juridico da conduta,
reconhecido por todos os graus de jurisdicdo —
autorizam aplicagdo do principio da insignificancia”
no delito de estelionato. Eis a ementa do citado habeas
corpus:

“ACAOPENAL. Justa causa. Inexisténcia. Delito
de estelionato. Aquisicio de mercadoria. Lesdo
patrimonial de valor insignificante. Crime de bagatela.
Aplicacao do principio da insignificancia. Atipicidade
reconhecida. Absolvigcdo do réu. HC concedido para
esse fim. Precedentes. Verificada a objetiva
insignificancia juridica do ato tido por delituoso, é de
ser extinto o processo da acdo penal, ou absolvido o
réu, por atipicidade do comportamento e conseqiiente
inexisténcia de justa causa.” (grifei)

A similitude fatica entre a hipdtese sob exame e
o julgado acima abre espaco para o reconhecimento da
atipicidade material da conduta da paciente.
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Ademais, ndo consta dos autos qualquer
informacdo acerca de eventual habitualidade delitiva
por parte da ora paciente.

Desse modo, a dnica conclusdo a que se pode
chegar, na espécie, é a de que ndao houve lesao ao bem
juridico tutelado. Por conseguinte, ndo € possivel
reconhecer, na hipdtese, a tipicidade da conduta e a
existéncia de justa causa para a acdo penal.

Do exposto, voto pela concessao a ordem para
reconhecer a atipicidade da conduta imputada a paciente
edeclaronula a acio penal de origem ante a auséncia
de justa causa.

EXTRATODE ATA

Decisido: Deferida a ordem, nos termos do voto
do Relator. Decisdo unidnime. Ausente,
justificadamente, neste julgamento, a Senhora Ministra
Ellen Gracie. 2a. Turma, 07.12.2010.

Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes.
Presentes a sessdo os Senhores Ministros Celso de
Mello, Ayres Britto e Joaquim Barbosa. Ausente,
justificadamente, a Senhora Ministra Ellen Gracie.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Francisco
de Assis Vieira Sanseverino.

Carlos Alberto Cantanhede - Coordenador

[] TRABALHISTA - PREVIDENCIARIO

Indicada a PESSOA JURIDICA e seu
REPRESENTANTE LEGAL em PROCURACAO de
EMPRESA, nao é obrigatéria aindicacdo do CARGO

Tribunal Superior do Trabalho

Agravo de Instrumento em Recurso de Revistan. 224040-
02.2005.5.02.0036

Orgio julgador: Subsecio I Especializada em Dissidios
Individuais

Fonte: DEJT, 04.02.2011

Relator: Ministro Augusto César Leite de Carvalho

EMBARGOS EM AGRAVO DEINSTRUMENTO
EMRECURSODEREVISTAREGIDOS PELALEIN®11.496/
2007. REPRESENTACAO PROCESSUAL. PESSOA
JURIDICA. IDENTIFICACAO DO REPRESENTANTE
LEGAL. ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL 373 DA
SBDI-1. Verificando-se que constam da procuragido a
identificagdo da pessoa juridica e a de seu representante
legal, cujo nome encontra-se indicado abaixo de sua
assinatura, tem-se como devidamente identificados um e
outro, conforme exigido pela Orientagao Jurisprudencial
373 daSBDI-1/TST. Nao é necessario que seja informado
o cargo do outorgante, sendo suficiente o seu nome. O
que ndo se pode admitir € que uma mera rubrica aposta na
procuracdo esteja identificando o representante legal da
pessoa juridica. Recurso de embargos conhecido e
provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Embargos em Agravo de Instrumento em Recurso de
Revistan® TST-E-AIRR-224040-02.2005.5.02.0036, em que
¢ Embargante SERVCATER INTERNACIONALLTDA. e
Embargada UNIAO (PGU).

A 4a. Turma desta Corte, mediante acérdao as
fls. 145/147, da lavra da Ministra Maria de Assis
Calsing, ndo conheceu do agravo de instrumento
interposto pela reclamada, em face da auséncia de
identificacdo do representante legal da empresa
outorgante, requisito essencial a regularidade do
mandato, nos termos da Orientacdo Jurisprudencial
373 da SBDI-1/TST.

A reclamada interpde recurso de embargos, sob a
alegacdo de que a Orientacao Jurisprudencial 373/TST foi
mal aplicada, visto que regular o mandato de fl. 29. Aponta,

ainda, violacdo dos arts. 5°, 11, da CF, 654, § 1°,do Cédigo
Civil,896e897daCLT.

Impugnagdo apresentada as fls. 162/164.

O Ministério Publico do Trabalho opinou pelo ndo
conhecimento dos embargos (fls. 171/173).

E o relatério.

VOTO

Atendidos os pressupostos extrinsecos de
admissibilidade, passo ao exame dos especificos do
recurso de embargos, que se rege pelaLein®11.496/2007.

IRREGULARIDADE DE REPRESENTACAO.
PESSOA JURIDICA. IDENTIFICACAO DO
REPRESENTANTELEGALDOOUTORGANTE

Conhecimento

A Turma ndo conheceu do agravo de instrumento
interposto pela reclamada, pelos seguintes fundamentos
(fls. 145/147):

—~IRREGULARIDADE DE REPRESENTACAO -
AUSENCIA DEIDENTIFICACAO DO REPRESENTANTE
LEGALNA PROCURACAOJUNTADA AOS AUTOS DO
AGRAVODEINSTRUMENTO

O presente Recurso ndo deve ultrapassar a barreira
do conhecimento.

Com efeito, as procuracdes anexadas aos autos (a
fls. 23 e 29) ndo sdo vélidas, pois ndo contém a qualificacao
do representante legal da Agravante, requisito essencial
aregularidade do mandato, sem a qual inexistem poderes
para os advogados atuarem nos autos. A jurisprudéncia
deste Tribunal Superior firmou posicionamento nesse
sentido na recente Orientagdo Jurisprudencial n® 373, da
SbDI-1, divulgadano DJeem 10, 11 e 12/3/2009, dispondo,
in verbis:

‘IRREGULARIDADE DE REPRESENTACAO.
PESSOA JURIDICA. PROCURACAO INVALIDA.
AUSENCIA DE IDENTIFICACAO DO OUTORGANTEE
DE SEUREPRESENTANTE. ART. 654, § 1°, DO CODIGO
CIVIL. (DJedivulgadoem 10, 11 e 12.03.2009).

Nao se reveste de validade o instrumento de
mandato firmado em nome de pessoa juridica em que nao
haja a sua identificacdo e a de seu representante legal, o
que, conforme o art. 654, § 1°, do Cédigo Civil, acarreta,
para a parte que o apresenta, os efeitos processuais da
inexisténcia de poderes nos autos.’
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Nessalinha, aadmissibilidade de qualquer recurso
estd condicionada ao preenchimento dos pressupostos
extrinsecos, entre os quais estd a regularidade de
representacdo. Registre-se que arepresentagdo processual
constitui matéria de ordem publica, que pode e deve ser
examinada de oficio pelo magistrado em todos os graus de
jurisdi¢do, conforme preceitua o § 4° do art. 301 do CPC.

Ademais, irrelevante qualquer eventual invocagao
de ofensaao art. 13 do CPC, pois ndo cabe em grau recursal
aabertura de prazo pararegularizar tal situagdo, conforme
disciplina a Simula n°® 383 desta Corte, in verbis:

‘383-MANDATO. ARTS. 13E37DOCPC.FASE
RECURSAL. INAPLICABILIDADE. (Conversio das
Orientag¢des Jurisprudenciais 149 e 311 da SBDI-1—Res.
129;05-DJ de 20-04-05).

I -E inadmissivel, em instiancia recursal, o
oferecimento tardio de procuracao, nos temos do art. 37,
do CPC, ainda que mediante protesto por posterior juntada,
ja que a interposicdo de recurso ndo se pode ser reputada
atourgente (ex OJn°311-DJ de 11-08-03).

IT — Inadmissivel na fase recursal a regularizacao
darepresentacdo processual, na forma do art. 13 do CPC,
cuja aplicacdo se restringe ao Juizo de 1° grau.” (Ex OJ n°
149 —Inseridaem 27/11/1998.).

Por fim, destaque-se que o presente caso ndo se
insere nas hip6teses de mandato tdcito, uma vez que ha
procuracdes, a fls. 23 e 29, conferindo poderes ao subscritor
do Agravo de Instrumento, conquanto invdlida.

Do exposto, em virtude da evidente irregularidade
de representacdo, ndo conheco do Agravo de
Instrumento.

Alega a embargante que o instrumento de fl. 29,
querevogouode fl. 23, além de qualificar aempresa, indica
o nome do seu representante legal, qual seja, (...), razdo
por que foi mal aplicada a Orientagdo jurisprudencial 373
da SBDI-1/TST. Aponta, ainda, violagao dos arts. 5°, 11, da
CF, 654, § 1°,do Cédigo Civil, 896 e 897 da CLT.

Trata-se de embargos regidos pela Lei n°® 11.496/
2007, a qual deu nova redagdo ao art. 894, II, da CLT,
limitando o seu cabimento a comprovagdo de divergéncia
jurisprudencial. Desse modo, a indicagdo de afronta a
dispositivo de lei e da Constituicdo Federal ndo autoriza
o conhecimento dos embargos.

Quanto a apontada contrariedade a Orientagdo
Jurisprudencial 373 da SBDI-1/TST, razdo assiste a
embargante.

A mencionada OJ firmou o seguinte entendimento,
in verbis:

— Nao se reveste de validade o instrumento de
mandato firmado em nome de pessoa juridica em que ndo
haja a sua identificacdo e a de seu representante legal, o
que, ateor do art. 654, § 1°,do Cddigo Civil, acarreta, para
a parte que o apresenta, os efeitos processuais da
inexisténcia de poderes nos autos.

— Do exame dos autos verifica-se que, na
procuracgdo a fl. 29, constam a identificacdo da pessoa
juridica e a de seu representante legal, a qual foi firmada
por (...), conforme indicado abaixo da assinatura.

Tem-se, portanto, no caso, que tanto a pessoa
juridica quanto o seu representante legal estdo
devidamente identificados, embora ndo haja a indicacao
do cargo por ele ocupado. Constando, portanto, 0 nome

XLIII

do representante legal, tem-se como atendida a exigéncia
dacitada OJ edo art. 654, § 1°, do Cédigo Civil. O que ndo
se pode admitir € que uma merarubrica aposta na procuragao
esteja identificando o representante legal da pessoa
juridica.

Nesse sentido, os seguintes precedentes:

— REPRESENTACAO PROCESSUAL. PESSOA
JURIDICA. IDENTIFICACAO DO REPRESENTANTE
LEGAL.ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL 373 DA SDI-
1. Reputa-se atendida a diretriz da OJ 373 da SDI-1 desta
Corte quando o instrumento de mandato contém pelo menos
o nome do representante legal da empresa, pois este dado
constitui elemento que o individualiza. Nos termos da aludida
Orientacao Jurisprudencial, a auséncia de qualificacdo do
representante legal da outorgante ndo constitui irregularidade
no instrumento de mandato. Recurso de Embargos de que se
conhece e a que se dd provimento.— (TST-E-AIRR-212400-
19.2000.5.09.0024, SBDI-1, Rel. Ministro Jodo Batista Brito
Pereira, DEJT 19/3/2010.)

- AGRAVO DE INSTRUMENTO NAO
CONHECIDO POR IRREGULARIDADE DE
REPRESENTACAO. PROCURACAO INVALIDA.
AUSENCIA DE QUALIFICACAO DO OUTORGANTE. A
identificacdo do outorgante constitui requisito bdsico a
validade do instrumento de mandato, nos moldes do
artigo 654, § 1°, do Cédigo Civil. In casu, trata-se de
procuracdo outorgada por pessoa juridica, na qual consta
mera rubrica que nio pode ser identificada, tornando
invélido tal documento. O descumprimento da mencionada
norma legal torna o apelo inexistente. Embargos nio
conhecidos.

(TST-E-AIRR-81740-14.2002.5.04.0732,SDI-1,Rel.
Ministro Aloysio Corréada Veiga, DJ 29/8/2008.)

Nesse contexto, tem-se que a Turma, ao ndo
conhecer do agravo de instrumento, por irregularidade de
representacdo processual, contrarioua OJ 373 da SBDI-1
desta Corte, na medida em que consta do instrumento de
mandato o nome do representante legal da empresa.

Em face do exposto, conheco do recurso de
embargos, por contrariedade a Orientagdo Jurisprudencial
373daSBDI-1.

Meérito

Tendo conhecido do recurso de embargos, por
contrariedade a Orientacdo Jurisprudencial 373 da SBDI-
1 desta Corte, dou-lhe provimento para determinar o
retorno dos autos & Turma de origem, a fim de que,
afastado o 6bice da irregularidade de representacdo,
prossiga no exame do agravo de instrumento, como
entender de direito.

ISTOPOSTO

ACORDAM os Ministros da Subsecdo 1
Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal
Superior do Trabalho, por unanimidade, conhecer do
recurso de embargos, por contrariedade a Orientagdo
Jurisprudencial 373 da SBDI-1, e, no mérito, dar-lhe
provimento para determinar o retorno dos autos a Turma
de origem, a fim de que, afastado o 6bice dairregularidade
de representagcdo, prossiga no exame do agravo de
instrumento, como entender de direito.

Brasilia, 16 de dezembro de 2010.

Augusto César Leite de Carvalho — Ministro Relator
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[] ADMINISTRATIVO - CONSTITUCIONAL

E obrigatéria a MANUTENCAO de
FARMACEUTICO em DISTRIBUIDORA de
MEDICAMENTO apés a VIGENCIA da MEDIDA
PROVISORIA 2190-34/01

Superior Tribunal de Justi¢ca

Recurso Especialn. 1.085.281 —SP

Orgio julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe, 03.02.2011

Relator: Ministro Mauro Campbell Marques

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
OFENSA AO ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA.
DISTRIBUIDORA DE MEDICAMENTOS.
MANUTENCAO DE FARMACEUTICO. MP 2.190/2001.
APLICABILIDADE NA HIPOTESE DOS AUTOS.

1. O exame de suposta violacdo de dispositivos
constitucionais é de competéncia exclusiva do Supremo
Tribunal Federal, conforme dispde o art. 102, III, da Carta
Federal, pela via do recurso extraordindrio, sendo vedado
aesta Corte Superior realizd-lo, em sede de recurso especial,
ainda que para fins de prequestionamento.

2. A exigéncia, previstanoart. 15, § 1°,daLei 5.991/
73, de permanéncia de farmacéutico nas farmadcias e
drogarias, durante o periodo de funcionamento, ndo se
aplica as distribuidoras (atacadistas) de medicamento, até
aedicdo daMedida Proviséria2.190-34/2001, que estendeu
a aplicacdo do mencionado art. 15 as distribuidoras de
medicamentos. Dessarte, a obrigagcdo de manter
profissional farmacéutico nas distribuidoras de
medicamentos somente tornou-se obrigatéria apds a
vigéncia da Medida Proviséria 2.190-34/2001 e suas
respectivas reedi¢des, o que se verificou na hipétese dos
autos.

3. Recurso especial parcialmente provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos esses autos em que
sdo partes as acima indicadas, acordam os Ministros da
SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal de Justi¢a, na
conformidade dos votos e das notas taquigréaficas, o
seguinte resultado de julgamento:

“A Turma, por unanimidade, deu parcial
provimento ao recurso, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a)-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, Castro
Meira, Humberto Martins (Presidente) e Herman Benjamin
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 07 de dezembro de 2010.

MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES ,
Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO MAURO CAMPBELL
MARQUES (Relator):

Trata-se de recurso especial interposto pelo
Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo —
CRF/SP, com fundamento nas alineas ‘a’ e ‘c’ do permissivo

constitucional, contra acérdao prolatado pelo Tribunal
Regional Federal da 3a. Regido, nesses termos ementado
(fls.361/364):

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA.CONSELHOREGIONAL DE FARMACIA.
EXIGENCIA DE RESPONSAVEL TECNICO A
DISTRIBUIDORA DE MEDICAMENTOS.
IMPOSSIBILIDADE.

1.ALein®5.991/73, determinou a obrigatoriedade
de profissional técnico responsdvel, somente nas
farmdcias e drogarias.

2. Tal exigénciaimposta a outros setores, extrapola
os limites previstos no texto legal.

3. AMedidaProvisérian® 1912, que em seu art. 10,
equiparava a distribuidora de medicamentos a farmécia e
drogaria perdeu a eficdcia.

4. Impossibilidade de exigéncia da presenca de
responsdvel técnico farmacéutico se a atividade
desenvolvida é o comércio de produtos farmacéuticos em
geral.

5. Apelacdo e remessa oficial improvidas.

Opostos embargos de declaracdo, foram eles
rejeitados (fls. 372/378).

Em suas razdes recursais, sustenta contrariedade
aodispostonosartigos 11 daMP2.190-34/2001, 19daLei
5.991/73 e 24, da Lei 3.820/60 c/c artigo 1° do Decreto
85.878/81, além de divergéncia jurisprudencial.

Contrarrazdes nos autos (fls. 434/451).

O recurso especial ndo foi admitido na origem,
razdo porque subiram a esta Corte por forca de decisdo
proferida em agravo de instrumento (fls. 577 — 588).

E o relatério.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTROMAURO CAMPBELL
MARQUES (Relator): Trata-se de recurso especial
interposto pelo Conselho Regional de Farmécia do Estado
de Sao Paulo — CRF/SP, com fundamento nas alineas ‘a’
e ‘c’ do permissivo constitucional, contra acérdado
prolatado pelo Tribunal Regional Federal da 3a. Regido.

No tocante a alegada violagdo do disposto no
artigo 535 do CPC, ndo assiste razdo a recorrente. Os
6rgdos julgadores nao estdo obrigados a examinar todas
as teses levantadas pelo jurisdicionado durante um
processo judicial, bastando que as decisdes proferidas
estejam devida e coerentemente fundamentadas, em
obediéncia ao que determina o art. 93, inc. IX, da
Constitui¢ao da Republica vigente. Isto ndo caracteriza
ofensa ao art. 535 do CPC. Neste sentido, existem diversos
precedentes desta Corte. Vejam-se exemplos:

PROCESSUAL CIVILE TRIBUTARIO. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
VIOLACAO DO ARTIGO 535, II, DO CPC, NAO
CONFIGURADA.(...)

1.Naohd violacdo do art. 535,11, do CPC, uma vez
que os acdrdaos recorridos estdo devidamente
fundamentados. A jurisprudéncia desta Corte € unissona
no sentido de que o julgador ndo estd adstrito a responder
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a todos os argumentos das partes, desde que fundamente
sua decisdo.

(o)

7. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no Ag
1.261.841/PE, Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira
Turma, DJe 13.9.2010)

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C,
DO CPC. ADMINISTRATIVO.]...] VIOLA(;AO AOART.
535DOCPC.INOCORRENCIA.

(o)

43. A decisdo que pronuncia-se de forma clara e
suficiente sobre a questdo posta nos autos ndo enseja
recurso especial pela violacdo do art. 535, 1 e II, do CPC.

(o)

46. Recurso Especial interposto pela empresa
BRASIL TELECOM S/A parcialmente conhecido, pela
alinea “a”, e, nesta parte, provido.

47. Recurso Especial interposto por (...)
desprovido. (REsp 976.836/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira
Secdo,DJe5.10.2010)

PROCESSUAL CIVIL. VIOLA(;AO DO ART. 535
DO CPCNAO OCORRENTE. (...)

1. Inexistem quaisquer resquicios de negativa de
prestacdo jurisdicional cometida pelo acérdao recorrido
que examinou de modo s6lido e integral a controvérsia.

(o)

4. Recursos especiais ndo providos. (REsp
1.181.300/PA, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma,
DJe24.9.2010)

No mérito, entendo que o recurso especial merece
provimento.

Conforme extraido da sentenca, a recorrida teria
por objeto constante no contrato social a distribui¢do de
medicamentos. Sendo vejamos (fl. 267):

Restou claro da prova documental acostada aos
autos ser o estabelecimento da impetrante “Comércio
Distribuidor de Produtos Farmacéuticos em Geral”,
conforme consta do Contrato de Constituicdo de
Sociedade por Cotas de Responsabilidade Limitada,
exercendo a atividade de comercializagdo de produtos
farmacéuticos, ndo havendo laboratério de manipulagdo
no referido estabelecimento.

Portanto, trata-se o fato da impetrante exercer a
atividade do “Comércio Distribuidor de Produtos
Farmacéuticos em Geral” fato incontroverso nos autos,
constituindo-se, assim, em estabelecimento diverso das
farmadcias e drogarias, que estdo sujeitas ao cumprimento
dessa obrigacgdo legal.

E certo que a jurisprudéncia desta Corte Superior
se fundamentou no sentido de que ser obrigatdria
assisténcia de profissional farmacéutico, inscrito em
Conselho Regional de Farmacia, nas drogarias, farmécias
e, com a introducao da MP n. 2.190-34, também nas
distribuidoras de medicamentos, como no caso dos
autos.

A proposito:

ADMINISTRATIVO.CONSELHO REGIONAL DE
FARMACIA. DISTRIBUIDORA/ATACADISTA DE
MEDICAMENTOS. ASSISTENCIA DE
FARMACEUTICO. INEXIGENCIA. MP N° 2.190-34.
INAPLICABILIDADE.

XLV

I — Somente as drogarias e farmdcias estdo
obrigadas a assisténcia de profissional farmacéutico,
inscrito em Conselho Regional de Farmadcia, nao tendo a
MP n°2.190-34 aplicagdo a época dos fatos. Precedentes:
REspn®438337/DF, Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE
BARROS, DJ de 29/09/2003 e AGA n. 154.651/DF, Rel.
Min. ARTPARGENDLER, DJ de 29/09/1997.

II- Agravoregimental improvido. (AgRgno REsp
947.108/SP, 1a. Turma, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJ de
19.11.2007, grifou-se)

RECURSO ESPECIAL - AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO - SUMULA 211/STJ -
ADMINISTRATIVO - CONSELHO REGIONAL DE
FARMACIA - DISTRIBUIDORA ATACADISTA DE
PRODUTOS FARMACEUTICO-HOSPITALARES -
ASSISTENCIA DEFARMACEUTICO - INEXIGENCIA —
ART.24DALEI3.820/60E ART. 15DALEI5.991/73-MP
2.190 - INAPLICABILIDADE A EPOCA DOS FATOS.

1. As normas juridicas s6 incidem aos fatos
ocorridos a partir de sua vigéncia. Eficdciaimediata ndo se
confunde com aplicacao retroativa. Assim, € totalmente
inaplicdvel a MP 2.190, ja que & época dos fatos este
diploma legal ndo vigia, mesmo em sua primeira edicao.

2.Somente as drogarias e farmdcias estdo obrigadas
a assisténcia de profissional farmacéutico, inscrito em
Conselho Regional de Farm4cia. Esta exigéncia ndo se
estende as distribuidoras atacadistas de produtos e
materiais farmacéutico-hospitalares.

3. A divergéncia jurisprudencial além de atender
as formalidades do § unico do art. 541, do CPC, deve
demonstrar a similitude fatico-juridica entre o acérdao
recorrido e os paradigmas.

4. Recurso improvido pela alinea ‘a’ e ndo
conhecido pela alinea ‘c’.” (REsp 438.337/DF, DJ de
29.9.2003, 1a. Turma, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros,
DJde DJ de 29.9.2003, grifou-se)

“ADMINISTRATIVO. DISTRIBUIDORA DE
MEDICAMENTOS. CON TRATA(;AO DERESPONSAVEL
TECNICO.INEXIGIBILIDADE. EXORBITANCIA DO ART.
30DODEC74.170/1974. PRECEDENTES DOSTF. AGRAVO
REGIMENTALIMPROVIDO. (AgRgno Ag 154.651/DF, 2a.
Turma, Rel. Min. Ari Pargendler, DJ de 29.9.1997)

Destarte, a obrigacdo de manter profissional
farmacéutico nas distribuidoras de medicamentos somente
tornou-se obrigatéria apds a vigéncia da Medida Proviséria
2.190-34/2001 e suas respectivas reedi¢cdes, o que se
verificou na hipdtese dos autos.

Portodo o exposto, DOUPARCIALPROVIMENTO
ao recurso especial.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, ao
apreciar o processo em epigrafe na sessdo realizada nesta
data, proferiu a seguinte decisdo:

“A Turma, por unanimidade, deu parcial
provimento ao recurso, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a)-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Cesar Asfor Rocha, Castro
Meira, Humberto Martins (Presidente) e Herman Benjamin
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 07 de dezembro de 2010

Valéria Alvim Dusi — Secretaria
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[] TRIBUTARIO

E possivela REMISSAO de DEBITO TRIBUTARIO
inferior a dez mil reais, vencidos até 31.12.2007,desde que
o DEVEDOR nao possua outra PENDENCIA perante a
FAZENDANACIONAL

Tribunal Regional Federal da 4a. Regido

Apelagdo Civeln.0013893-36.2010.404.9999—RS

Orgdo julgador: 1a. Turma

Fonte: DE,01.02.2011

Relator: Desa. federal Maria de Fatima Freitas Labarrere

TRIBUTARIO. EXECUCAOFISCAL.REMISSAO
DOSDEBITOS. ART. 14.LEIN® 11.941/09. POSSIBILIDADE.

Segundo o art. 14 da Lei n°® 11.941/09 € possivel a
remissdo dos débitos tributarios inferiores a dez mil reais,
vencidos até 31.12.2007, desde que o devedor ndo possua
perante a Fazenda Nacional débitos outros que, somados,
superem tal valor.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as
acima indicadas, decide a Egrégia la. Turma do Tribunal
Regional Federal da 4a. Regido, por unanimidade, negar
provimento aapelacdo e, de oficio, reconhecer aremissao dos
débitos, nos termos do relatério, votos e notas taquigraficas
que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Porto Alegre, 26 de janeirode 2011.

Des. Federal MARIA DE FATIMA FREITAS
LABARRERE-Relatora

RELATORIO

A Uniao Federal propds a presente execugao fiscal
contra CADOREMAQUINAS AGRICOLASLTDA./ paraa
cobrangado crédito consubstanciadona CDA n° 00699036204-
29,no valorde R$ 1.590, em 13/08/2009 (fl. 63).

OMM. Juizo a quo, sentenciando, extinguiu aexecucao
fiscal, em razdo do reconhecimento, de oficio, da prescri¢do
intercorrente (fls. 35-47).

Em suas razdes de apelagdo, a recorrente aduziu, em
sintese, que no foi observado o rito especificado pelo art. 40
daLein®6.830/80 para o decreto da prescri¢do intercorrente,
e que, ademais, o pedido de suspensdo se deu por ocasidao do
parcelamento da dividaem aprego, sendo esse fator impeditivo
da ocorréncia de prescri¢do (fls. 50-63).

A exequente foi intimada a se manifestar quanto a
possibilidade de remissao dos débitos tributarios, conforme
odispostono art. 14daLein® 11.941/09 (fls. 71).

Regularmente processado o recurso, sobem os autos.

E o relatério.

VOTO

DaRemissédo

Dispdeoartigo 14daLei 11.941/09:

Art. 14. Ficam remitidos os débitos com a Fazenda
Nacional, inclusive aqueles com exigibilidade suspensa que,
em31dedezembrode2007, estejam vencidos hd 5 (cinco) anos
oumais e cujo valor total consolidado, nessa mesmadata, seja
igual ouinferioraR$ 10.000,00 (dez mil reais).

§ 1° O limite previsto no caput deste artigo deve ser
considerado por sujeito passivo e, separadamente, em relacao:

I—aos débitos inscritos em Divida Ativa da Unido, no
ambito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,

decorrentes das contribui¢des sociais previstas nas alineas a,
becdopardgrafounicodoart. 11dalLein®8.212,de24 dejulho
de 1991, das contribui¢des instituidas a titulo de substitui¢ao
e das contribuicdes devidas a terceiros, assim entendidas
outras entidades e fundos;

IT — aos demais débitos inscritos em Divida Ativa da
Unido, no ambito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional;

IIT—aos débitos decorrentes das contribui¢des sociais
previstas nas alineas a, b e c do pardgrafo tinico do art. 11 da
Lein®8.212,de24 dejulhode 1991, das contribui¢des instituidas
atitulo de substitui¢do e das contribui¢des devidas a terceiros,
assim entendidas outras entidades e fundos, administrados
pela Secretaria da Receita Federal do Brasil; e

IV —aos demais débitos administrados pela Secretaria
da Receita Federal do Brasil.

Conforme o artigo transcrito acima, deve-se concluir
que s6 haverd remissao se a soma dos débitos do sujeito
passivo,queem 31.12.2007 estejam vencidos hd cinco anos ou
mais, em cada modalidade descrita nos incisos for igual ou
inferioraR$ 10.000,00 (dez mil reais).

Assim ja decidiu esta Corte, in verbis:

EXECUCAO FISCAL. REMISSAO. ART. 14 DA
MEDIDA PROVISORIA N°449/2008, CONVERTIDA NA LEI
N°11.941/2009. 1. O art. 14 da Medida Proviséria n® 449/2008
autorizou aremissdo de créditos tributdrios inferiores a dez mil
reais, vencidos até 31.12.2007, desde que o devedor ndo possua
perante a Fazenda Nacional débitos outros que, somados,
superem tal valor. 2. Nédo superado o limite legal, deve ser
mantidaaextin¢io do feito pelaremissdo. 3. Desprovido o apelo
daUnido.(TRF4, APELACAOCIVELNC00058553520104049999,
2a. Turma, Des. Federal OTAVIO ROBERTO PAMPLONA,
POR UNANIMIDADE, D.E.(09/07/2010) (grifei)

TRIBUTARIO. EXECUCAOFISCAL.REMISSAO.
EXTINCAO. LEI 11.941/2009. 1. Estando respeitados os
requisitos dispostos no artigo 14 da MP 449/2008,
posteriormente convertida na Lei 11.941/2009, impde-se a
extin¢do da execugdo fiscal, tendo em vista a remissdo do
débito. 2. Conforme jurisprudéncia desta Corte, caso o sujeito
passivo possua mais de um débito, esses deverdo ser
considerados agrupados de acordo com a sua natureza, para
fins de aferi¢do dos requisitos para concessao da remissao.
Precedente deste Tribunal. 3. Os documentos juntados pela
parte exequente ndo possuem o conddo de provar os fatos
alegados. Nao obstante esteja demonstrada a existéncia de
outros débitos do mesmo contribuinte, inexistem informagdes
acercadaorigem dos mesmos. (TRF4, AGRAVO LEGALEM
APELACAO CIVEL N°00003913020104049999, 2a. Turma,
Juiza Federal VANIA HACK DE ALMEIDA, POR
UNANIMIDADE, D.E. 20/05/2010) (grifei)

No caso dos autos, a exequente foi intimada a se
manifestar quanto a possibilidade de remissdo dos débitos (f1.
71), tendo informado que o valor consolidado dos débitos em
questdo atinge montante inferir a R$ 10.000,00, estando a
divida, defato, remitidanostermosdoart. 14,daLei 1.941/2009
(fls.73-75).

Assim, a presente execucdo fiscal deve ser extintaem
face da remissdo dos débitos, prevista no art. 14 da Lei n°
11.941/09.

Ante 0 exposto, voto por negar provimento a apelacio
e, de oficio, reconhecer a remissdo dos débitos.

Des. Federal MARIA DE FATIMA FREITAS
LABARRERE-Relatora
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CIVIL - COMERCIAL [l

Desnecessaria a CITACAO do PAI

BIOLOGICO de MENOR para ADOCAO

1. Segundo alegislacdo pétria, a adogao de
menor que tenha pais biolégicos no exercicio do
patrio poder pressupde, para sua validade, o
consentimento deles, exceto se, por decisdo
judicial, o poder familiar for perdido. Nada obstante,
o STJ decidiu, excepcionalmente, por outra
hipétese de dispensa do consentimento sem prévia
destituicdo do péatrio poder: quando constatada
uma situagdo de fato consolidada no tempo que
seja favordvel ao adotando (REsp n. 100.294-SP).
2. Sentenca estrangeira de ado¢do assentada no
abandono pelo pai de filho que se encontra por
anos convivendo em harmonia com o padrasto
que, visando legalizar uma situagio familiar ja
consolidada no tempo, pretende adoté-lo, prescinde
de citacdo, mormente se a Justica estrangeira,
embora tenha envidado esforcos para localizar o
interessado, ndo logrou éxito. 3. Presentes os
demais requisitos e verificado que o teor da decisdo
ndo ofende a soberania nem a ordem publica (arts.
5° e 6° da Resolucdo STJ n° 9/2005). 4. Sentenga
estrangeira homologada. (STJ - Sentenca
Estrangeira Contestada n. 259/EX - C. Esp. - Ac.
undnime - Rel.: Min. Jodo Otdvio de Noronha -
Fonte: DJe, 23.08.2010).

Existe RESPONSABILIDADE CIVIL do

CORREU em ACIDENTE DE TRANSITO

eis queinvadiu a PISTA contraria com seu

VEICULO

Acidente de veiculo. Ac¢do de reparagio de
danos. Veiculos que trafegavam em sentido
contrdrio. Conjunto probatdrio que demonstra que
o veiculo do corréu invadiu a pista contrdria.
Responsabilidade do corréu pelo acidente. Nio
configuracdo de qualquer excludente de
responsabilidade civil na hipdtese. Ato que ndo
configurou culpa exclusiva de terceiro, caso
fortuito ou estado de necessidade. Indenizacgdo
devida. Possibilidade de ajuizamento da acdo em
face do segurado e da seguradora. Pagamento das
verbas sucumbenciais por ambos os réus, que
decorre da condenacdo experimentada por ambos.
Dano material comprovado. Correcdo monetdria
que incide desde a data do orcamento apresentado,
e juros, moratérios contados do evento (Simula 54
STJ). Agravo retido ndo conhecido e apelos
improvidos. (TJ/SP - Ap. Civel n. 0036060-
67.2009.8.26.0224 - Guarulhos - 32a. Cam. Dir.
Priv. - Ac. undnime - Rel.: Des. Ruy Coppola -
Fonte: DJ, 28.01.2011).

NOTA BONIJURIS: Retiramos a seguinte licdo
do voto do relator: “Sd existe exclusdo da
responsabilidade, em caso de ato de terceiro, quando
for ela exclusiva ou quando for imprevisivel aquela
conduta.”

Inaplicabilidade do ACORDO TRIPs coma

VIGENCIA da LEI9279/96

1. O art. 65.2 do TRIPs prevé prazo de
extensdo geral, estabelecido para todos os paises
em desenvolvimento, ndo sendo necessario
qualquer tipo de manifestagdo por parte dos Estados
membros incluidos nessa categoria, motivo pelo
qual as disposi¢cdes do TRIPs tornaram-se
obrigatdrias, no Brasil, somente a partir de 1° de
janeiro de 2000. 2. Por esse motivo, incabivel a
andlise do pedido de patente da autora, depositado
em 1992 e indeferido em 1999, diretamente € com
base nas disposi¢des do Acordo TRIPs. 3. Ademais,
considerando que o pedido administrativo da autora
édoanode 1992,sobaégidedalei5.771/71,nd0é
possivel a concessdo de patente de farmaco, ainda
que o pedido de patente fora depositado e concedido
em pais estrangeiro. 4. Com a entrada em vigor da Lei
9.279/96, poderia a autorarequerer a patente pipeline,
desde de que cumpridos os requisitos dispostos na
nova lei, o que ndo ocorreu. 5. O fato de a ora
recorrente ndo poder cumprir os requisitos impostos
pelo procedimento da patente pipeline e,
consequentemente, ndo poder realizar um novo
depésito, cuja obrigatoriedade sequer restou
configurada, ndo implica violagdo ao art. 229 da Lei
9.279/96. 6. Nao se conhece da divergéncia
jurisprudencial quando fundada em acérddo
paradigma deste Superior Tribunal de Justica que
representa jurisprudéncia superada. 7. Embargos
de declaragdo manifestados com notério propdsito
de prequestionamento ndo tém cardter protelatdrio.
Sidmula 98/STJ. 8. Recurso especial conhecido em
parte e, nesta parte, parcialmente provido. (S7J -
Rec. Especial n. 1096434/RJ - 4a. T. - Ac. undnime
- Rel.: Min. Luis Felipe Salomdo - Fonte: DlJe,
17.11.2010).

NOTA BONIJURIS: Extraimos o seguinte
trecho do voto prolatado pelo relator: “Cumpre destacar
que, em 1996, foi editada nova lei interna sobre o tema,
a Lei 9.279/96, respeitando as disposicées TRIPs, e
impondo requisitos para a concessdo de patentes jd
depositadas, anteriormente, em pais estrangeiro,
conforme os arts. 229, 230 e 231 da Lei 9.279/96.”

Inexisténcia de CONTRATO DE

PRESTACAO DE SERVICO de

TELEFONIA tornaindevidaaINCLUSAO

em CADASTRO DE PROTECAO AO

CREDITO

O 6nus de provar a contratagdo é daempresa
de telefonia. O consumidor ndo tem como provar
que ndo contratou. Se ndo ha prova do contrato
celebrado, ainclusdo em lista derestri¢do de crédito
¢é indevida. O sistema de contratagdo dos servigos
via telefone € fragil, ja que possibilita a fraude de
terceiros. A culpa da empresa de telefonia estd
configurada pelo fato de disponibilizar um sistema
fragil de contratacdo que coloca em risco o direito
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de outrem. Trata-se de teoria do risco prevista no art. 927,
pardgrafo inico do Cédigo Civil. Se o sistema disponibilizado
falhou, a empresa de telefonia deve arcar com os prejuizos
causados a parte. Tendo a empresa de telefonia cobrado
indevidamente o débito, a quantia paga devera serressarcida
a autora. Nao hd o que se falar em repeticdo de indébito,
quando ndo restar comprovada a ma-fé da parte. O dano
moral ocorre com ainscri¢ao indevida em listas de restri¢do
de crédito, ja que as referidas listas expdem o nome do
consumidor a todo o mercado de consumo. O valor da
reparacdo por danos morais visa recompor o abalo sofrido.
Deve ser arbitrado com proporcionalidade, tendo em vista a
extensdo do dano e as condi¢des econdmicas do violador do
dever de cuidado. (TJ/MG - Ap. Civeln. 1.0016.09.101305-
8/001 - Alfenas - 15a. Cam. Civ. - Ac. undnime - Rel.: Des.
Tibuircio Marques - Fonte: DJ, 11.01.2011).

MODIFICACAOde GUARDA DEMENOR somente

pode ser deferida mediante situacao excepcional

I - Nos termos do artigo 33 da Lei n° 8.069/90, a
transferéncia da guarda de menor somente deve ser deferida
diante de situagdes graves ou para suprir falta eventual dos
pais, em carater excepcional. II - Ausente a prova de que os
pais ndo tenham condic¢des de exercer a guarda do menor,
deve ser negado o pedido de modifica¢cdo formulado pelo
tio paterno. III - Quando a modifica¢do da guarda visa a
transformacao da menor em dependente do tio, para acesso
aassisténcia a saide e ao auxilio-educagdo oferecidos pela
empresa em que trabalha, o pedido néo pode ser deferido.
IV - Recurso conhecido e provido. (TJ/MG - Ap. Civel. n.
1.0024.06.273872-9/001 - Belo Horizonte - 8a. Cam. Civ.
- Ac. undnime - Rel.: Des. Bitencourt Marcondes - Fonte:
DJ, 26.01.2011).

PENSAO ALIMENTICIA deveincidir sobretodaa

REMUNERACAOdoALIMENTANTE

1. Embora anoticia dos fatos novos supervenientes
seja fato relevante, a alteracdo do que foi acordado pelas
partes e foi homologado pelo juizo somente poderd ocorrer
em agdo propria, observando-se o devido processo legal,
pois o recurso sequer versa sobre tal matéria. 2. Constitui
entendimento jurisprudencial indissonante nesta Camara
que a pensdo de alimentos deve incidir sobre todos os
ganhos salariais do alimentante, incluindo-se as horas
extras, bem como eventuais gratificacdes e também todas

as verbas de cariter nao indenizatério. Dessa forma, a
pensdo alimenticia deve incidir também sobre o 13°saldrio
e o terco de férias. Recurso provido. (TJ/RS - Ap. Civel n.
70039591136 - Porto Alegre - 7a. Cam. Civ. - Dec.
monocrdtica - Rel.: Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves - Fonte: DJ, 21.01.2011).

REGISTRO de MARCA no INPIimpede seuusoem

qualquer outra EMPRESA de seuramode atividade

1. A precedénciadoregistro do nome e da marca no
INPI garantem a proprietéria o seu uso exclusivo e impede
0 seu emprego por qualquer outra empresa do mesmo ramo
de atividade, por acarretar prejuizo a sua legitima detentora,
como também aos consumidores que ficam sujeitos a
confusio em face da identidade de marcas. 2. A concessao
a recorrente de registro no INPI, para uso exclusivo das
expressdes “Csa.” e “Santo Amaro”, impede a concessao
posterior de uso da mesma expressdo a pessoa juridica
diversa, para a mesma classe de atividade. 3. Recurso
especial provido. (STJ - Rec. Especial n. 887686/RJ - 4a.
T. - Ac. undnime - Rel.: Min. Luis Felipe Salomdo - Fonte:
DJe, 26.11.2010).

Vedadaa DIFERENCIACAO entre CONJUGE e

COMPANHEIRO para fins de SUCESSAO

Alegacdodeinépciado pedido de herangarejeitada
ao argumento de que o artigo 1790 do Cédigo Civil confere
ao convivente a condicdo de herdeiro, na sucessdo da
companheira, quanto aos bens adquiridos na constincia
daunidoestivel. CLAUSULA DERESERVA DE PLENARIO
- Simula vinculante n. 10 do Supremo Tribunal Federal -
Inocorréncia - Mera antinomia juridicaresolvida por meio
de normas infraconstitucionais. UNIAO ESTAVEL -
Sucessdo de companheira pré-morta - Incompatibilidade
do art. 1790 do Cédigo Civil com o sistema juridico de
protecdo as entidades familiares - Orientacdo jurisprudencial
no sentido dainaplicabilidade do referido dispositivo de lei
- Aplicagdo do artigo 1829,1, do Cédigo Civil, vedada a
distin¢do entre conjuge e companheiro para fins sucessorios
operadapeloart. 1790 do aludido diploma legal. Inteligéncia
do art. 226, §3°, da Constituicdo Federal - Agravo
parcialmente provido. (TJ/SP - Ag. de Instrumento n.
9040850-31.2009.8.26.0000 - Atibaia - 9a. Cdm. Dir.
Priv. - Ac. undnime - Rel.: Desa. Viviani Nicolau - Fonte:
DJ, 30.11.2011).

[] IMOBILIARIO

ACAODE COBRANCA de TAXA CONDOMINIAL

pode ser movida contra apenas um dos

CONDOMINOS

A solidariedade no cumprimento das obrigagdes
condominiais quando a unidade autdnoma pertence a mais
de uma pessoa, € da esséncia do condominio. Isto significa,
primeiro, que a acdo de cobranga pode ser dirigida contra
um sé dos conddminos, sendo desnecessdria a integragao
no pélo passivo de todos os proprietdrios e segundo, que
o imo6vel responde por inteiro pelo débito condominial,
mesmo porque, cuidando-se as despesas de condominio de
obrigacdes de pagar, derivadas da propriedade, fica o

imdvel integralmente vinculado ao débito, possibilitando
sua apreensdo para garantia da execucdo das despesas
respectivas. (TJ/SP - Ag. de Instrumento n. 0550118-
74.2010.8.26.0000 - Sdo Paulo - 29a. Dir. Priv. - Ac.
undnime - Rel.: Des. Oscar Feltrin - Fonte: DJ, 27.01.2011).

ATO praticado por PESSOA FISICA na qualidade

de SINDICO acarreta ILEGITIMIDADE

PASSIVA em ACAO INDENIZATORIA por

DANOMORAL

Acdo de indenizacdo por danos morais. Preliminar
de ilegitimidade passiva: atos praticados na qualidade de
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sindico e ndo de conddomino. Supostas ofensas proferidas
em carta remetida a todos os moradores do condominio. O
fato gerador do direito do autor decorre, em tese, de supostas
ofensas proferidas pelo sindico, nessa qualidade, em carta
remetida a todos os moradores do condominio; a missiva
encontra-se firmada pelo réu, na qualidade de sindico e em
papel timbrado do condominio; além disso, narra que o
sindico, também nessa qualidade, teria sido agredido na
saida do féorum apds audiéncia de cobranca de taxa
condominial em que o autor figurou como réu. Recurso
conhecido; preliminar de ilegitimidade passiva acolhida.
Sentenca cassada. Sem custas e sem honordrios. (Turma
Recursal/DF - Ap. Civel n. 20101160013753 - 1a. T. Rec.
- Ac. undnime - Rel.: Juiza Rita de Cdssia de Cerqueira
Lima Rocha - Fonte: DJ, 03.02.2011).

NOTA BONIJURIS: Assim explanou a relatora:
“Portanto, a ag¢do deveria ter sido ajuizada contra o
Condominio, pessoa juridica, representada pelo sindico, e
ndo contra a pessoa fisica do sindico, exsurgindo, assim, a
ilegitimidade passiva, a exigir a extingdo do processo sem
Jjulgamento do mérito.”

Auséncia de IDENTIFICACAO do niimero do
registrodo LOTE impede o ARQUIVAMENTO de
sua TRANSCRICAO no REGISTRO
IMOBILIARIO

Registro de imével - Divergéncia entre os dados
constantes do titulo judicial e a respectiva transcri¢ao no
cartério - Suscitagdo de divida - Cabimento - Principio da
especialidade. Pelo principio da especialidade, que norteia
osregistros publicos, hd de haver a perfeitaindividualizacdo
de todo o imdvel, assim como a necessidade de sua sintonia
descritiva com os registros ou transcri¢des anteriores. Se
o contrato de compra e venda de imével ndo preenche os
requisitos previstos na Lei n® 6.015/73, faltando, dentre
outras especificacdes, aidentificacdo do nimero do registro
anterior dos lotes, é vedado ao Oficial do Cartério
competente arquivar a sua transcri¢do no registro
imobilidrio. (TJ/MG - Ap. Civel n. 1.0051.09.026038-4/
001 - Bambui - 6a. Cam. Civ. - Ac. undnime - Rel.: Des.
Edilson Fernandes - Fonte: DJ, 14.01.2011).

NOTA BONIJURIS: Citamos a seguinte passagem
do voto do relator: “Para que se registre o imovel junto ao
Cartério correspondente, hd de haver a perfeita
individualizac¢do de todo o imdvel que seja objeto de direito
real, assim como anecessidade de coincidéncia descritiva com
oregistrooutranscri¢des anteriores, em ateng¢do ao principio
da especialidade inserido no artigo 176, da Lei n® 6.015/73.
O fato de ndo haver registro anterior ndo isenta o apelante do
Onus de satisfazer os ref]uisitos da Leide Registros Piiblicos,
haja vista que todo IMOVEL objeto de titulo a ser registrado
deve estar matriculado no Livro competente, obedecido o
disposto no art. 176, conforme ressaltado, selfdo certo que
nenhum registro poderd ser feito sem que o IMOVEL a que se
referir esteja matriculado.”

CONDOMINIO deve indenizar FURTO em

APARTAMENTO decorrenteda ENTRADA de

PESSOA desconhecidacom AUTORIZACAO do

PORTEIRO

Recurso inominado. Ac¢éo de reparacdo por danos
materiais e morais. Furto no interior de apartamento. Entrada
de pessoas desconhecidas com a autorizag@o do porteiro.
Responsabilidade do condominio configurada. Presenca

XLIX

dos elementos daresponsabilidade civil. Dever de indenizar
pelos danos materiais suportados. Dano moral - Inocorréncia
- Auséncia de provas - Onus do autor (art. 333, 1do CPC).
(TJ/PR - Rec. Inominado n. 2010.0009977-3 - Londrina -
T. Rec. Unica - maioria - Rel.: Juiz Leo Henrique Furtado
Araujo - Fonte: DJ, 08.11.2010).

Existénciade BARULHO exagerado em IMOVEL

gera INDENIZACAO por DANO MORAL a

VIZINHO

Reparacdo de danos. Direito de vizinhanca.
Perturbagdo do sossego. Barulho exagerado proveniente
de produtora de eventos onde funciona oficina de danga
e teatro. Contexto probatério que dd verossimilhancga as
alegacdes da parte autora. Exegese do art. 333, 1, do CPC.
Dano moral configurado. Verbaindenizatdriareduzida. -
Invocado na hipétese dos autos o direito de vizinhanga,
que restou maculado pelo agir da ré, extrapolando ao
realizar barulho exagerado durante as atividades de oficina
de danga e teatro, inclusive durante a noite, além de
algumas festas realizadas no local, atrapalhando
consideravelmente o sossego dos ocupantes da casa
vizinha, naqual funcionaescoladeidiomas da autorae via
sua atividade inviabilizada pelo barulho. - Contexto
probatério que dd verossimilhanca as alegagdes da parte
autora, com amparo de prova testemunhal e documental,
esta referente a dezenas de “e-mails” de pais dos alunos
daescoladeidiomasreclamando da perturbacdo, diversos
boletins de ocorréncia policial, além de notificagdes da
Secretaria de Meio Ambiente da Prefeitura Municipal de
Novo Hamburgo, em virtude da polui¢do sonora, causando
perturbacdo muito além do mero dissabor. - Depoimento
de diretora da ré (fl. 116) admitindo que a Secretaria de
Meio Ambiente local sugeriu que ndo mais fossem
efetuados eventos na parte externa . Testemunha trazida
pela requerida (fl. 120) e professor que admitiu ter
conhecimento de que “...foi a secretaria do meio ambiente
queimpediu o uso de somna Cia. doRiso...”. - Dano moral
configurado na espécie. Verba indenizatéria fixada na
origem (R$4.650,00) que no caso em liga merece reducao
para R$ 2.500,00, atendendo as fungdes do instituto, os
principios da razoabilidade e proporcionalidade, e em
especial acondi¢do econdmicada parte ré, firmaindividual
que litiga sob o amparo da AJG e cuja atividade principal
sdo oficinas voltadas a projetos culturais com criangas e
jovens de classes sociais desfavorecidas. (Turmas
Recursais/RS - Rec. Civel n. 71002546091 - Novo
Hamburgo - 3a. T. Rec. Civ. - Ac. undnime - Rel.: Juiz
Heleno Tregnago Saraiva - Fonte: DJ, 13.01.2011).

FACHADA de PREDIO sio oslados do IM()VEL,

sendo assim possivel colocacio de ANTENA na

parte superior do TELHADO

Direito de vizinhanga. Legitimidade daimobilidria.
Colocagdo de antena. Possibilidade. Auséncia de vedacao
na conven¢do condominial. Manutencdo da decisdo. -
Legitimidade da imobilidria ré. Administradora do
condominio que, no caso dos autos, aplicou a multa pela
colocacdo da antena pelo autor. - Aplicagdo de multa por
colocagdo de antena (Sky) sobre o telhado do prédio (fl. 17).
Inaplicabilidade do art. 20 do Regulamento Interno do
condominio: (“Instalar, nos apartamentos, sem a devida
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autorizacgdo, aparelhos de ar condicionado, exaustor ou
similar na parte de alvenaria ou concreto, da fachada do
condominio”). Auséncia de vedacdo expressa na
convencdo acostada nas fls. 24/37, quanto a
colocacdo de antenas, acessdério comum e facilmente
previsivel em sede de condominios. - Fotografias
acostadas da fachada do prédio (fls. 15/16). Antena,
objeto do litigio, que se mostra na parte superior do
telhado (fl. 16), e ndo na fachada do prédio. Fachada,
que € considerada como um dos lados do prédio, em
especial o da frente, segundo melhor sindnimo da palavra,
0 que nao € o caso dos autos. - Sentencga de procedéncia
do pleito e improcedéncia do pedido contraposto que se
mantém. Aplicacdo do art. 46 daLein®9.099/95. Negado
provimento ao recurso. (Turmas Recursais/RS - Rec.
Civel n. 71002523702 - Alvorada - 1a. T. Rec. Civ. -
Rel.: Juiz Heleno Tregnago Saraiva - Fonte: DJ,
12.01.2011).

IMOVEL em CONDOMINIO pode ter QUOTA

PARTE alienada

Agravo de instrumento - Impenhorabilidade -
Bem de familia - Edificagdo - Unidades auténomas -
Propriedade em condominio - Penhora sobre a fracdo do
devedor - Possibilidade - Recurso ndo provido. Possivel
a penhora da parte do imével que nédo € utilizada como
moradia do agravante e de sua familia, sem que isto o
descaracterize, na medida em que as edifica¢gdes sdo
autdonomas, embora geminadas. Sendo a propriedade
imobilidria em condominio, tal fato, ndo é obstaculo
para a penhorabilidade da cota parte que pertence ao
devedor, pois, o fato do imével pertencer também a
outras pessoas, ndo significa que seja indivisivel no
sentido de impossibilitar a venda do bem, de forma que

poderd ser alienado parcialmente e continuar em
condominio. (TJ/MG - Ag. de Instrumento n.
1.0701.01.000636-2/002 - Uberaba - 15a. Cam. Ciy. -
Ac. undnime - Rel.: Des. José Affonso da Costa Cortes
- Fonte: 02.02.2011).

RESPONSABILIDADE do FIADOR permanece
mesmo depois do VENCIMENTO do ajuste por
PRAZODETERMINADO

A locag@o constitui relac@o juridica de direito
pessoal, sendo irrelevante a discussdo acerca do
dominio do imével. Caracterizada a inadimpléncia dos
locatérios, era de rigor a decretagdo do despejo e o
acolhimento do pedido de cobranga. A responsabilidade
do fiador pelas obriga¢cdes decorrentes da locacdo
subsiste mesmo depois do vencimento do ajuste por
prazo determinado, perdurando até a efetiva entrega
das chaves, se o contrato ndo dispuser o contrdrio.
Exegesedoart. 39 daLei8.245/91. ALein®8.078/90 ndo
se aplica a contrato de locacdo de imével por inexistir
na hipétese relagdo entre fornecedor e consumidor.
Tendo em vista que os cdlculos apresentados na inicial
jd apresentavam atualizacdo monetdria, o valor da
condenag¢do deve ser corrigido a partir da data do
ajuizamento da ag¢do. Recurso parcialmente provido,
rejeitadas as preliminares. (TJ/SP - Ap. Civel n.
9090485-49.2007.8.26.0000 - Sdo José do Rio Preto
-34a. Cam. Dir. Priv. - Ac. undnime - Rel.: Des. Gomes
Varjdo - Fonte: DJ, 28.01.2011).

NOTA BONIJURIS: Assim dispde o art. 39 da Lei
8.245/91: “Salvo disposigdo contratual em contrdrio, qualquer
das garantias dalocagdo se estende até a efetiva devolucao do
imovel, ainda que prorrogada a loca¢do por prazo
indeterminado, por for¢a desta Lei.”

[] PROCESSO CIVIL

AJUIZAMENTO da ACAO PRINCIPAL é

CONDITIO SINE QUA NON para o

prosseguimento da ACAO CAUTELAR e

manutencio da LIMINAR concedida

Processo civil. Ag¢do cautelar. Auséncia de
ajuizamento da agdo principal. Extin¢ao. 1. O ajuizamento
da agdo principal no prazo legal é condi¢do sine qua non
para o prosseguimento da acdo cautelar e, em
conseqiiéncia, para a manuten¢do da liminar nela
concedida. 2. Hipdtese dos autos em que restou
reconhecida a perda de objeto da medida cautelar diante
da homologacdo da desisténcia formulada pela parte na
agdo principal. 3. Apelacdo provida. Medida Cautelar
extinta por perda superveniente de interesse processual.
(TRF/3a. Reg. - Ap. Civel n. 2001.61.05.008766-0/SP -
T. C - Ac. undnime - Rel.: Juiz Federal Wilson Zauhy -
conv. - Fonte: DJF3, 24.01.2011).

COMPROVACAO do PREPARO deve ocorrer
no momento da INTERPOSICAO do RECURSO
Cumprimento de sentenca. Brasil Telecom.
Impugnacdo. Segundo o disposto nos artigos 511,
caput, e 525, § 1°, do Cédigo de Processo Civil, o

preparo deve ser comprovado no momento da
interposicdo do recurso, sob pena de ser este
considerado deserto, ndo servindo como comprovagao
do pagamento a guia de arrecadacdo na qual ndo
consta o nimero do processo na origem, nem ha
qualquer outra informac¢ao que a vincule ao processo
origindrio, porquanto ficainviabilizada a identificagio
da regularidade do pagamento. Preliminar acolhida.
Agravo de instrumento ndo conhecido. (TJ/RS - Ag.
de Instrumento n. 70040334310 - Porto Alegre - 2a.
Cdam. Esp. Civ. - Ac. undnime - Rel.: Des. Marcelo
Cezar Muller - j. em 31.01.2011).

Desnecessidade de INTIMACAO dos demais
PROPRIETARIOS de IMOVEL quando a
PENHORA recair somente sobre parte do
IMOVEL pertencente ao EXECUTADO
Embargos de terceiro. Extingdo sem julgamento
do mérito. Penhora. Adjudicacdo. Nulidade. Inocorréncia.
Pedido de adjudicacdo que pode ser feito diretamente ao
juizo deprecado. Desnecessidade de intimacdo pessoal
dos demais proprietarios do imével. Penhora que recai,
somente, sobre a parte ideal de 25% pertencente a
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executada. Ilegitimidade ativa dos demais apelantes
caracterizada. Usufruto preservado. Penhora sobre a
nua-propriedade. Direito real ndo atingido pela constri¢ao
judicial e que serd preservado com a adjudicacdo. Recurso
desprovido. (TJ/SP - Ap. Civel n. 9172977-
64.2008.8.26.0000 - Sdo Carlos - 13a. Cam. Dir. Priv.
- Ac. undnime - Rel.: Des. Cauduro Padin - Fonte: DJ,
16.12.2010).

Inexisténcia de VICIO elencado no ART. 535/

CPC,I eIl afastaincidénciade EMBARGOS DE

DECLARACAO

Embargos de declaragdo. Alegadailegitimidade
passiva. Auséncia das hipdteses que autorizam o
acolhimento dos embargos. 1. Os Embargos de
Declaracio ndo se prestam a rediscussdo da matéria
debatida no acérddo embargado, se ndo for constatada
a existéncia de qualquer dos vicios elencados no
artigo 535, incisos I e II, do CPC. 2. Recurso que possui
finalidade especificano Cédigo de Processo Civil, ndo
se destinando a servir como preparo para outro recurso.
3. Embargos conhecidos e rejeitados. (TJ/CE - Embs.
de Declarag¢do n. 44793529200080600012 -
Fortaleza - 5a. Cam. Civ. - Ac. undnime - Rel.: Des.
Francisco Suenon Bastos Mota -Fonte: DJ,
26.01.2011).

Ingresso na DEMANDA como TERCEIRO é
impossivel depois de instauradaa RELACAO
PROCESSUAL
1. Olitisconsorcio € a presenga de dois ou mais
sujeitos em um dos pdlos da relagdo juridica
legitimados, em termos gerais, pela conexidade entre
as demandas. 2. Admite-se a constituicdo de
litisconsdrcio sucessivo nos casos de assisténcia
litisconsorcial e chamamento ao processo, o que nao
€ o caso dos autos. 3. O ingresso na demanda, na
qualidade de terceiro, quando ja instaurada a relagdo
processual € inadmissivel por implicar desrespeito
aos principios do juiz natural e da estabilidade da
demanda. (TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 0642052-6
- Curitiba - 10a. Cam. Civ. - Ac. undnime - Rel.: Des.
Arquelau Araujo Ribas - Fonte: DJ, 19.01.2011).

JUSTICA GRATUITA estende-se a ATO

EXTRAJUDICIAL relacionado ao PROCESSO

JUDICIAL, como pedido de CERTIDAO no

REGISTRO DEIMOVEIS

Direito processual civil. Justica gratuita.
Usucapido. Atos extrajudiciais relacionados ao processo
judicial. Cartério de registro de iméveis. Isengcdo. Atos
necessdrios ao exercicio da cidadania. - A gratuidade da
justica estende-se aos atos extrajudiciais relacionados a
efetividade do processo judicial em curso, mesmo em se
tratando de registro imobilidrio. A isen¢do contida no
art. 3°, II, da Lei n. 1.060/50 estende-se aos valores
devidos pelaextracdo de certiddes de registro de imdveis,
necessdrias ao exercicio do direito de acdo. (TJ/MG - Ag.
de Instrumento n. 1.0514.09.044180-9/001 - 12a. Cam.
Civ. - Ac. undnime - Rel.: Des. José Fldvio de Almeida
- Fonte: DJ, 31.01.2011).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos o seguinte trecho
do voto prolatado pelo relator: “O beneficio da justica gratuita

LI

compreende todos os atos até fim do processo. A imposi¢do de
pagamento antecipado parcial ou total, ao beneficidrio da
justica gratuita, contraria o principio fundamental do amplo
acesso ao judicidrio (Devido processo legal, contraditorio e
ampla defesa).”

Possibilidade de PENHORA ON LINE sem que
existaa COMPROVACAO do esgotamento de
meios de PENHORA de outros BENS

1. A jurisprudéncia de ambas as Turmas que
compdem a Primeira Secdo desta Corte é firme no sentido
de admitir a possibilidade de quebra do sigilo bancario
(expedicdo de oficio ao Banco Central para obter
informacdes acerca da existéncia de ativos financeiros
do devedor), desde que esgotados todos os meios para
localizar bens passiveis de penhora. 2. Sobre o tema,
esta Corte estabeleceu dois entendimentos, segundo a
data em que foi requerida a penhora, se antes ou apds
avigénciadaLein. 11.382/2006. 3. A primeira, aplicavel
aos pedidos formulados antes da vigéncia da aludida
lei, no sentido de que a penhora pelo sistema Bacen-
JUD ¢é medida excepcional, cabivel apenas quando o
exeqiiente comprova que exauriu as vias extrajudiciais
de busca dos bens do executado. Na maioria desses
julgados, o STJ assevera que discutir a comprovacao
desse exaurimento esbarra no 6bice da Sumulan. 7/STJ.
4. Por sua vez, a segunda solucdo, aplicdvel aos
requerimentos realizados apds a entrada em vigor da
mencionada lei, € no sentido de que essa penhora nao
exige mais a comprovacdo de esgotamento de vias
extrajudiciais de busca de bens a serem penhorados. O
fundamento desse entendimento € justamente o fato de
aLein. 11.382/2006 equiparar os ativos financeiros a
dinheiro em espécie. 5. No caso em aprec¢o, o Tribunal
a quo indeferiu o pedido de penhora justamente porque
a considerou como medida extrema, nio tendo sido
comprovada a realizacdo de diligéncias hdbeis a
encontrar bens a serem penhorados. 6. Como o pedido
foi realizado dentro do periodo de vigéncia da Lei n.
11.382/2006, aplica-se o segundo entendimento. 7.
Recurso especial provido”(REsp.n®1.101.288/RS, 1a.
Turma, Rel.: Min. Benedito Goncalves, DJe de
29.04.2009). (grifei) Assim, considerando que a decisdo
agravada foi proferida apés o adventoda Lein® 11.382/
2006, mostra-se desnecessario o exaurimento das
buscas de outros bens passiveis de penhora, sendo
perfeitamente vidvel a penhora online. 3. Por tais
fundamentos, e com base em jurisprudéncia do e.
Superior Tribunal de Justi¢a, dou provimento ao recurso,
naformado art. 557, § 1°, do Cédigo de Processo Civil,
para o fim de reconhecer a possibilidade de penhora
online sem que seja necessdria a comprovagio do
esgotamento dos meios de penhorar outros bens dos
agravados. (TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 0738777-1
- Campina Grande do Sul - 16a. Cdm. Civ. - Dec.
monocrdtica - Rel.: Desa. Maria Mercis Gomes Aniceto
- Fonte: DJ, 31.01.2011).

NOTA BONIJURIS: Art. 557/CPC, § 1°: “Se adecisdo
recorrida estiver em manifesto confronto com sumula ou com
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou
de Tribunal Superior, o relator poderd dar provimento ao

recurso.”
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Aplica-se 0 PRINCIPIO DA

INSIGNIFICANCIA ao DELITO de

DESCAMINHO quandoo VALOR do TRIBUTO

elidido é inferior a R$ 10.000,00

Penal. Descaminho. Principio da insignificancia.
- O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica orientam-se no sentido da aplicacdo do principio
da insignificincia nos delitos da espécie quando o
valor do tributo elidido nédo ultrapasse o montante de
R$ 10.000,00 (dez mil reais), nos termos do artigo 20 da
Lei n° 10.522/2002. - Recurso desprovido. (TRF/3a.
Reg. - Ap. Criminal n. 2008.60.05.000014-5/MS - 2a.
T. - Ac. undnime - Rel.: Des. Federal Peixoto Junior -
Fonte: DJF3, 10.02.2011).

CRIME de LESAO CORPORAL LEVE praticado

sob aégide da LEIMARIA DA PENHA necessita

de REPRESENTACAO da VITIMA

Habeas corpus. Lesdo corporal leve. Lei Maria
da Penha. Natureza da agdo penal. Representacdo da
vitima. Necessidade. 1. A Terceira Se¢do do Superior
Tribunal de Justi¢a, por maioria, interpretando a Lei n°
11.340/06, concluiu que a Lei Maria da Penha néo alterou
a natureza da acdo penal por crime de lesdes corporais
leves, que continua sendo publica condicionada a
representacdo da vitima. 2. No julgamento do Recurso
Especial Repetitivon®1.097.042/DF - representativo da
controvérsia -, acentuou-se que reconhecer a
incondicionalidade da a¢do quanto aos delitos de lesdo
corporal simples significaria retirar da vitima o direito de
relacionar-se com o parceiro escolhido, ainda que
considerado ofensor. 3. Ressalvado meu ponto de vista,
acompanho a orientacdo desta Corte de que a
representacdo € imprescindivel para o prosseguimento
da ac¢do penal no crime em comento. 4. O art. 16 da Lei
Maria da Penha determina que deverd ser designada uma
audiéncia, antes do recebimento da dentncia, na qual
serd admitida rentncia da vitima em casos de a¢do penal
publica condicionada a representacdo. 5. Nao foi
observado orito do art. 16 da Lei Maria da Penha que da
a vitima a oportunidade de renunciar ao direito de
representacdo. Tendo a agdo penal prosseguido sem a
sua vontade, caracteriza-se, assim, a nulidade processual
alegada pelo impetrante. 6. Ordem concedida para
determinar a nulidade do processo desde a fase do art.
16daLlein®11.340/06, a fim de que a audiéncia preliminar
previstano referido artigo sejarealizada, para que possa
a vitima, caso deseje, exercer seu direito de rentincia a
representacdo. (STJ - Habeas Corpus n. 175.315/PE -
6a.T. - Ac. undnime - Rel.: Min. Og Fernandes - Fonte:
DJe, 01.02.2011).

Deve haver COMPROVACAO de FALSIDADE
de ATESTADO MEDICO para constataciio da
MATERIALIDADE do CRIME de
FALSIFICACAODEDOCUMENTO

Penal. Falsificagio de documento. Atestado

PENAL - PROCESSO PENAL

médico. Auséncia de prova da falsidade. Onus da
acusacdo. Absolvicdo. Ré denunciada por ter
apresentado atestado médico materialmente falso em
juizo, para fins de remarca¢do de audiéncia em outra
acdona qual também eraré. Sentenca absolutéria sob
o fundamento de que o atestado médico foi juntado
pela prépria acusada, o que invalidaria a prova em face
do principio da ndo autoincriminagao. Irregularidade
da prova afastada, visto que o documento original foi
juntado em face da determinacdo judicial para que se
cumprisse a norma legal de que os documentos
anteriormente enviados via fax devem ser juntados
posteriormente em sua via original. A condi¢do de
médica da ré permite automedicar-se e, inclusive,
atestar suaincapacidade. A demonstragcao de eventual
falsidade no teor do atestado médico exige a prova de
que ela ndo estava doente na data indicada do
documento. Ausente essa prova, que incumbe a
acusa¢do, ndo hd fundamento para a condenacgio. O
fato daré ter firmado o Atestado Médico ao tempo em
que estava com seu registro suspenso perante o
respectivo conselho de classe pode configurar, em
tese, infragcdo ética, mas ndo se enquadra no crime de
falsificagcdo de documento, como imputado na
dentncia, e, como coroldrio, no tipo de uso de
documento falso. Absolvi¢do mantida, por
fundamento diverso. (TRF/4a. Reg. - Ap. Criminal n.
2007.70.07.002212-1/PR - 7a. T. - Ac. por maioria -
Rel. p/acorddo: Des. Federal Mdrcio Anténio Rocha
- Fonte: DE, 21.01.2011).

DURACAO da MEDIDA DE SEGURANCA nio

deve ultrapassar o LIMITE MAXIMO da PENA

abstratamente cominada ao CRIME praticado

Habeas corpus. Art. 129, caput, do CP.
Execucdo penal. Medida de seguranca. Limite de
duracdo. Pena mdxima cominada em abstrato ao delito
cometido. Principios da isonomia e da
proporcionalidade. 1. Prevalece, na Sexta Turma desta
Corte, a compreensdo de que o tempo de duracao da
medida de seguranca ndo deve ultrapassar o limite
médximo da pena abstratamente cominada ao delito
praticado, com fundamento nos principios da
isonomia e da proporcionalidade. 2. Nas hipdteses
em que a periculosidade do agente persiste, a questdo
passa a ser de sadde publica, cabendo ao Estado
fornecer a ele condi¢des de tratamento adequado. 3.
No caso, portanto, estando o paciente cumprindo
medida de seguranca em hospital de custédia e
tratamento pela pratica do delito do art. 129, caput,
do Cdédigo Penal, desde 18.4.1991, ndo deveria 14
permanecer até a presente data. 5. Ordem concedida
para restabelecer a decisdo de primeiro grau que
declarou extinta a medida de seguranca aplicada em
desfavor do paciente. (STJ - Habeas Corpus n.
139.105/RS - 6a. T. - Ac. undnime - Rel.: Min. Og
Fernandes - Fonte: DJe, 01.02.2011).
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INCONSTITUCIONAL a PENA de MULTA
atribuida ao CRIME de ATIVIDADE
CLANDESTINA de RADIODIFUSAO

Penal. Processual penal. Radiodifusdo. Art. 183
daLei9.472/97. Inconstitucionalidade da pena de multa.
Afronta ao principio constitucional da individualizagao.
Dosimetria da pena. 1. Inconstitucionalidade da pena
de multa, fixadano art. 183 daLei 9.472/97 (R$ 10.000,00
- dez mil reais) reconhecida pela Corte Especial deste
Tribunal. 2. Apelacao parcialmente provida. (TRF/Ia.
Reg. - Ap. Criminal n. 0006263-38.2005.4.01.4000/P1
-3a. T. - Ac. undnime - Rel.: Juiz Federal Tourinho
Neto - Fonte: e-DJF1, 25.01.2011).

NOTA BONIJURIS: Lein. 9472/97: “Art. 183.
Desenvolver clandestinamente atividades de
telecomunicac¢do: Pena - detencdo de dois a quatro
anos, aumentada da metade se houver dano a terceiro,
e multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Pardgrafo
tinico. Incorre na mesma pena quem, direta ou
indiretamente, concorrer para o crime.”

Em CRIME SOCIETARIO ¢é necessario

estabelecer VINCULACAO da CONDUTA

INDIVIDUAL de cada AGENTE como DELITO,

sob pena de INEPCIA da DENUNCIA

Processual penal. Recurso criminal. Crime contra
a ordem tributdria (CP, art. 1°, Lein. 8.137/90). Crime
societdrio. Dentncia. Conduta. Evento delituoso.
Vinculacdo. Auséncia. Inépcia da peca acusatoéria. 1.
Nos crimes societdrios ndo basta a mera qualificagio de
“socio-responsdvel” ou “sécio-representante” para,
por si s6, fundamentar um juizo de delibagdo. E
necessdrio estabelecer a vinculagdo da conduta
individual de cada agente ao evento delituoso, o que,
caso contrario, acarretard a inépcia da dentdncia, em
face do postulado constitucional que assegura ao réu
o exercicio pleno da ampla defesa. 2. Recurso criminal
improvido. (TRF/la. Reg. - Rec. em Sentido Estrito n.
2007.38.00.004629-8/MG -4a.T. - Ac. undnime - Rel.:
Des. Federal Mdrio César Ribeiro - Fonte: e-DJF1,
20.01.2011).

PARTICIPACAO do JUIZ sentenciante no
JULGAMENTO da APELACAO configura
NULIDADE
Processual Juiz

penal. Impedimento.

LIII

sentenciante. Julgamento. Apelacdo. Participagdo
como convocado. Nulidade. Existéncia. 1 - Se o juiz
que condenou o réu participa do julgamento da
apelacdo, onde, por unanimidade, foi confirmado o
édito de primeiro grau, hd violagcdo ao art. 252, I do
Cédigo de Processo Penal, que prevé regra de
impedimento, rendendo ensejo a decretacdo de
nulidade do ac6rddo respectivo, por infracdo a lei
processual e, em dltima ratio, a prépria imparcialidade,
garantia constitucional visada pelo dispositivo. 2 -
Ordem concedida para anular o ac6rddo da apelacio.
(STJ - Habeas Corpus n. 172.009/SP - 6a. T. - Ac.
undnime - Rel.: Min. Maria Thereza de Assis Moura
- Fonte: DJe, 17.12.2010).

NOTA BONIJURIS: Eis a redacdo do citado
artigo do Cédigo de Processo Penal: “Art. 252. O juiz
ndo poderd exercer jurisdi¢gdo no processo em que:
(...)III - tiver funcionado como juiz de outra instdncia,
pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a
questdo;”

PORTE de ARMA DE FOGO sem MUNICAO

nao apresenta RISCO a INCOLUMIDADE

PUBLICA

Direito penal. Habeas corpus. Porte de arma.
Art. 16, caput,dalei 10.826/03. Arma com numeragao
raspada. Artefato desmuniciado. Bem juridico
tutelado. Afetagcdo. Auséncia. 1. Ndo sendo o
paciente denunciado nem condenado pela figura do
pardgrafo unico, inciso IV, do art. 16 do Estatuto do
Desarmamento, ndo se deve sustentar a tipicidade,
invocando-se a circunstincia de se tratar de arma
com numeracdo raspada, encontrando-se o artefato
desmuniciado. 2. Diante do principio da
ofensividade, ndo hd falar em comportamento tipico
quando inexiste afetacdo do valor objeto de tutela.
In casu, o paciente foi flagrado portanto arma de
uso restrito sem munig¢do, ausente, portanto,
qualquer risco para aincolumidade publica. 3. Ordem
concedida para, revogando o transito em julgado,
trancar a acdo penal n. 630/05, da 6a. Vara Criminal
da Comarca de Guarulhos/SP. (STJ - Habeas Corpus
n. 109.170/SP - 6a. T. - Ac. undnime - Rel.: Min.
Maria Thereza de Assis Moura - Fonte: DlJe,
01.02.2011).

TRABALHISTA - PREVIDENCIARIO [l

Ausente PROVA de INSCRICAO da EMPRESA

no PAT 0 AUXILIO-ALIMENTA CAO é utilizado

naBASEDE CALCULOdoFGTS

Auxilio-alimentag¢do. Auséncia de prova da
inscri¢do daempresano PAT. Inclusdo na base de cdlculo
do FGTS. Ante anatureza salarial do auxilio-alimentagdo,
deve essa parcela integrar a base de cdlculo do FGTS.
(TRT/12a. Reg. - Ag. de Peti¢do n. 00355-2007-004-12-
85-6 - la. T. - Ac. undnime - Rel.: Desa. Agueda Maria
Lavorato Pereira - Fonte: DEJT, 16.11.10).

Cabimento de INDENIZACAO por DANO
MATERIAL e MORAL por ACIDENTE DE
TRABALHO quando a situacio de SAUDE do
EMPREGADO seagravouemraziodo LABOR
Danos materiais e morais - comprovacdo -
indenizagdo - deferimento. A legislagdo previdencidria
acolhe a teoria da concausa, dispondo no artigo 21, inciso
I,daLein®8.213/1991, que se equiparatambém ao acidente
de trabalho “o acidente ligado ao trabalho que, embora nio
tenha sido a causatinica, haja contribuido diretamente para
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a morte do segurado, para reducdo ou perda da sua
capacidade para o trabalho, ou produzido lesdo que exija
atencdo médica paraasuarecuperagdo”. Portanto, restando
demonstrado que as atividades desenvolvidas pelo
reclamante na empresa reclamada contribuiram para o
agravamento das patologias da coluna (hérnia de disco,
artrose, etc), caracterizado estd o nexo de concausalidade.
Assim, deve-se conceder ao obreiro as indenizagdes de
acordo com os danos materiais e morais sofridos. 2.
Honordrios advocaticios. A verba honordria ¢é
hodiernamente devida em decorréncia da revogacao dos
arts. 14 e 16 da Lei n® 5.584/70, que conferiam supedineo
legal as Sdamulas 219 e 329, restando superada, neste
particular, a jurisprudéncia sumulada do c. TST. Assim,
hoje no campo justrabalhista é bastante para a concessao
de honordrios tdo-somente a existéncia de sucumbéncia e
ser o trabalhador beneficidrio da Justica Gratuita. Recurso
ordindrio conhecido e parcialmente provido. (TRT/7a. Reg.
- Rec. Ordindrio n. 0200100-74.2008.5.07.0032 - 1a. T. -
Ac. undnime - Rel.: Des. José Antonio Parente da Silva -
Fonte: DEJT, 07.12.2010).

CONVERSAO de dez dias de FERIAS em peciinia

sem REQUERIMENTO EXPRESSO do

EMPREGADOéEILEGAL

Férias. Abono pecunidrio. Inexisténcia de
requerimento do empregado. Pagamento da dobra. O
artigo 143 da CLT faculta a conversdo de um terco do
periodo de férias em pectnia, exigindo para tanto
requerimento expresso do empregado, o qual deve refletir
a real vontade do trabalhador. Comprovado nos autos
que a politica da empresa € concessao de apenas vinte
dias de férias com a automatica conversao de dez dias em
abono pecunidrio, independentemente da manifestagdo
da vontade do trabalhador, hé afronta a regra protetiva
inserta na CLT. Por conseguinte, faz jus o reclamante a
indenizagdo dos dez dias de férias ndo usufruidos a cada
periodo, com um terco, devida de forma simples para
completar a dobra legal, em consondncia com o artigo
137 da CLT. (TRT/9a. Reg. - Rec. Ordindrio n. 05082-
2008-010-09-00-2 - 4a. T. - Ac. undnime - Rel.: Desa.
Mdrcia Domingues - Fonte: DEJT, 28.01.2011).

Devida a INDENIZACAO por ACIDENTE DE

TRABALHO em razio da NEGLIGENCIA da

EMPRESA com as normasde SEGURANCA DO

TRABALHO

Acidente do trabalho. Indenizac¢do por danos morais.
Hipétese em que o contexto fatico-probatério dos autos
demonstra que a reclamada ndo diligenciou de forma eficaz
paraevitar o acidente do trabalho ocorrido, conforme previsdo
expressanoart. 157, inciso I, da CLT, considerando os riscos
existentes na atividade desempenhada pelo reclamante em
seu proveito naquela ocasido. Responsabilidade civil
caracterizada. Devida a indenizagdo por danos morais.
Recurso ordindrio dareclamada desprovido, no tépico. (TRT/
4a. Reg. - Rec. Ordindrio n. 0000098-75.2010.5.04.0461 -
3a.T.-Ac. pormaioria- Rel.: Desa. Fldvia Lorena Pacheco
- Fonte: DEJT, 28.01.2011).

NOTA BONIJURIS: O art. 157, inciso I, da CLT
dispde que “Cabe as empresas: cumprir e fazer cumprir as
normas de seguranga e medicina do trabalho”.

EMPREGADO AUXILIAR e ESCREVENTE de

CARTORIO possuem REGIME JURIDICO

CELETISTA

Recurso de revista. Empregados auxiliares e
escreventes de cartério. Regime juridico celetista. Artigo
236 da Constituicdo Federal de 1988. Norma auto
aplicdvel. A jurisprudéncia majoritaria desta Corte
superior € de que os empregados de cartério estdo
sujeitos ao regime juridico da CLT, ainda que contratados
em periodo anterior a vigénciada Lein®8.935/94. A partir
da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, ficou
implicitamente determinado, em seu artigo 236, que os
trabalhadores contratados pelos cartdrios extrajudiciais,
para fins de prestacdo de servigos, encontram-se sujeitos
ao regime juridico da CLT, pois mantém vinculo
profissional diretamente com o tabelido, e ndo com o
Estado. Esse preceito constitucional, por ser de eficacia
plena e, portanto, auto aplicdvel, dispensa
regulamentagdo por lei ordinédria. Logo, reconhece-se,
na hipdtese, a natureza trabalhista da relagdo firmada
entre as partes, também no periodo por ele trabalhado
sob o erréneo rétulo de servidor estatutario (de 08/03/
1994 a 30/10/2004), e a unicidade de seu contrato de
trabalho desde a data da admissao do autor, em 1°/09/
1992, até a data de sua dispensa sem justa causa, em 05/
12/2005. (TST - Rec. de Revista n. 10800-
53.2006.5.12.0023 - 2a. T. - Ac. undnime - Rel.: Min.
José Roberto Freire Pimenta - Fonte: DEJT,
11.02.2011).

ENTE PUBLICO possui RESPONSABILIDADE

SUBSIDIARIA ainda que a CONTRATACAO de

COOPERATIVA ocorra por meio de

LICITACAO

Responsabilidade subsididria. Beneficiado o Ente
Piblico com a forca de trabalho despendida pelo
trabalhador, deve responder de forma subsididria, ainda
que a contratacdo da cooperativa tenha sido precedida
de processo licitatdrio. Inteligéncia da Simulan®331 do
TST. Recurso ordindrio conhecido e improvido. (TRT/
7a. Reg. - Rec. Ordindrio n. 0041700-31.2009.5.07.0030
-la. T.-Ac. undnime - Rel.: Des. José Antonio Parente
da Silva - Fonte: DEJT, 07.12.2010).

Indevidaa EQUIPARACAO com FUNCIONARIO

em PROGRAMA DE DEMISSAO VOLUNTARIA

estando ausentes provas de igualdade de

condicoes

Programa de demissdo voluntdria - Prova das
condi¢cdes - Isonomia - Indenizag¢do indevida. Nio
comprovado pelo autor que o programa de demissdo
voluntdria da reclamada estivesse em vigor para o seu
estabelecimento de trabalho e que preenchia os requisitos
exigidos pelo referido programa para a rescisdo contratual
incentivada, verifica-se indevida a indeniza¢do buscada
com base na equiparagdo com outro empregado que
recebeu referida parcela, eis que ndo comprovada a
identidade de condi¢des. Recurso obreiro que se nega
provimento no particular. (TRT/9a. Reg. - Rec. Ordindrio
n. 04971-2008-670-09-00-5 - 4a. T. - Ac. undnime - Rel.:
Des. Sergio Murilo Rodrigues Lemos - Fonte: DEJT,
28.01.2011).
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Inexiste ESTABILIDADE ACIDENTARIA

quando o ACIDENTE DE TRABALHO ocorre na

vigénciade CONTRATO DE EXPERIENCIA

Acidente do trabalho - contrato de experiéncia
- estabilidade acidentdria - inexistente. Ao firmar o
contrato de experiéncia (modalidade de contrato por
prazo determinado) o reclamante ja sabia,
antecipadamente, a data de sua extin¢cdo. Mesmo que
ocorresse um fato superveniente, como eventual
acidente de trabalho, esta circunstincia ndo teria o
conddo de se sobrepor ao limite do contrato e assegurar
amanutencdo do emprego. Conclui-se, portanto, que o
empregado dispensado em razdo do término de contrato
por prazo determinado, ndo tem direito a estabilidade
provisériade que tratao art. 118, “caput”, daLei 8.213/
91. Recurso do reclamante a que se nega provimento.
(TRT/9a. Reg. - Rec. Ordindrio n. 01568-2009-014-
09-00-8 -4a.T. - Ac. undnime - Rel.: Des. Sergio Murilo
Rodrigues Lemos - Fonte: DEJT, 28.01.2011).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos trecho do voto
do relator: “O contrato de experiéncia é modalidade de
ajuste a termo, de curta durag¢do, que tem como objetivo
primordial propiciar as partes contratantes a possibilidade
de efetuar uma avaliac¢do subjetiva reciproca. Tal faculdade
legal visa possibilitar tanto ao empregador verificar as
aptiddes técnicas e o comportamento do empregado, bem
como a este analisar as condig¢des de trabalho a que estard
submetido.”

Inocorrénciade PREVISAO LEGAL que preveja

NATUREZA INDENIZATORIA da parcela

ensejaa CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA

Contribuic¢do previdencidria. Incidéncia. Ajuda-
alimentacdo. As parcelas pagas em juizo ndo podem ser
classificadas segundo o alvedrio das partes. Ao revés,
devem guardar harmonia com os pedidos lan¢ados na
inicial e submeter-se aos ditames da lei, que determina
aincidéncia de contribui¢des previdencidrias sobre as
verbas de natureza salarial, tratando-se de bem publico
cuja administracdo € incumbida a autarquia recorrente.
O art. 28, inciso I, da Lei 8.212/91 elenca a ajuda-
alimentagdo como saldrio de contribuicdo, exceto nas
hipéteses de integracdo ao PAT e na hip6tese de existir
instrumento normativo prevendo a natureza
indenizatdria da parcela. Sem a comprovacdo de que a
norma coletiva prevé anatureza indenizatdria da parcela,
sobre esta deve incidir a contribui¢@o previdencidria,
ndo podendo as partes alterar as disposi¢cdes legais.
(TRT/3a. Reg. - Rec. Ordindrio n. 0109500-
86.2009.5.03.0095 - 2a. T - Ac. undnime - Rel.: Juiz
Orlando Tadeu de Alcdntara - conv. - Fonte: DEJT,
28.01.2011).

Nio ocorre SUSPEICAO de TESTEMUNHA pelo

simples fato de estar litigando contra o mesmo

EMPREGADOR

Cerceamento de defesa. Testemunha. Acao
contra a mesma empresa. Troca de favores. Fere o
principio da boa-fé e enseja o acolhimento da preliminar
de nulidade do processado, por cerceamento do direito
de defesa, o acolhimento de contradita a testemunha
sob o fundamento de que estaria havendo troca de

LV

favores por demandar em juizo contra a mesma empresa.
O TST, sobre a matéria, expressa o seu entendimento
consubstanciado na Simulan.®357 doe. TST, segundo
o qual “N3ao torna suspeita a testemunha o simples fato
de estar litigando ou de ter litigado contra o mesmo
empregador.” (TRT/12a. Reg. - Rec. Ordindrio n.
03764-2009-027-12-00-7 - 3a. T. - Ac. undnime - Rel.:
Juiz Gracio Ricardo Barboza Petrone - Fonte: DEJT,
07.02.2011).

PAGAMENTO de ADICIONAL DE

INSALUBRIDADE é devido em LIMPEZA DE

SANITARIO PUBLICO

Adicional de insalubridade - Limpeza de
sanitdrios publicos - Exposicao a agentes bioldgicos -
Riscos asaude. A OJ 4,11, da SBDI-1/TST consubstancia
o entendimento de que € indevido o adicional de
insalubridade quando se trata de limpeza em residéncia
e escritorios e a respectiva coleta de lixo. Outra é a
hipétese em que a atividade da obreira consiste na
higienizacao de sanitarios e dependéncias de terminal
rodovidrio em que hé intensa circulagdo de pessoas,
com evidente exposicdo do organismo aos agentes
biolégicos nocivos a saide, o que leva a caracterizacao
da insalubridade na execug¢do do labor e comporta a
interpretacdo de modo a estender a prote¢do normativa
do Anexo 14 da NR-15 da Portaria 3.214/1978 do
Ministério do Trabalho, mormente em se considerando
que a saude do trabalhor recebe especial protecao no
art. 7°, XXII, da Constituicdo. (TRT/3a. Reg. - Rec.
Ordindrio. n. 0000023-11.2010.5.03.0058 - 3a. T. -
Ac. undnime - Rel.: Juiz Jessé Cldudio Franco de
Alencar - conv. - Fonte: DEJT, 24.01.2011 ).

PENHORA em DINHEIRO nio pode extrapolar

VALOR da CONDENACAO para atender outra

EXECUCAO

Recurso ordindrio. Mandado de seguranca.
Cabimento. Excesso de penhora. Ilegalidade. Na esteira
da jurisprudéncia da Eg. Subsec¢do II Especializada em
Dissidios Individuais, é cabivel mandado de seguranga
com o escopo de possibilitar a verificac@o de teratologia
do ato judicial e, posteriormente, a eventual existéncia
de direito liquido e certo da impetrante. Na hipdtese dos
autos, a autoridade coatora, apds proceder a penhora
on line das contas da executada, ora impetrante,
determinou a transferéncia do numerario excedente ao
valor da condenacdo para a satisfacdo de outras
execucdes pendentes nas Varas do Trabalho de Vitdria/
ES. Nio obstante o ato impugnado comportar agravo de
peticdo, na forma do artigo 897, a, da CLT, é indene de
didvidas que tal remédio juridico ndo se revelaria eficaz
para proteger o direito liquido e certo em ter penhorado
seus bens no limite da execugdo por quantia certa, ndo
sendo a executada compelida a garantir em um processo
execucdes trabalhistas que correm em outros juizos.
Precedente desta Eg. Subsecdo. (TST - Rec. Ordindrio
em Mand. de Seguranca n. 42500-73.2009.5.17.0000
-SBDI-2 - Ac. undnime - Rel.: Min. Emmanoel Pereira
- Fonte: DEJT, 11.02.2011).
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COOPERATIVA MEDICA sem FINS
LUCRATIVOS pode manter FARMA CIA para
FORNECIMENTO de MEDICAMENTO a
COOPERADO

Administrativo. Farmécia. Cooperativamédica sem
fins lucrativos. Inaplicabilidade do art. 16, “g”, do Decreto
n. 20.931/32. Precedentes. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a firmou-se no sentido de que a vedagdo
previstano art. 16, alinea ‘g’, do Decreton. 20.931D 32 nao
abrange as cooperativas médicas sem fins lucrativos que
dispdem de farmdcia destinada a fornecer medicamentos
a seus cooperados, a preco de custo. Agravo regimental
improvido. (STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n.
1.217.139/SP-2a.T. - Ac. undnime - Rel.: Min. Humberto
Martins - Fonte: DJe, 14.02.2011).

NOTA BONIJURIS: Decreto 20.931/32: “Art. 16 E
vedado ao médico: (...) g) fazer parte, quando exer¢a a clinica,
de empresa que explore a indiistria farmacéutica ou seu comércio.
Aos médicos autores de formulas de especialidades
farmacéuticas, serdo, porém, assegurados o0s respectivos
direitos, embora ndo as possam explorar comercialmente,
desde que exer¢cam a clinica;”

INADIMPLEMENTO de TARIFA autoriza ao

CONCESSIONARIO o CORTE no

ABASTECIMENTO de dgua em RESIDENCIA

Mandado de seguranca. Agua. Fornecimento.
Corte. Art. 6°, § 3°,inciso II, daLei 8.987/95. Legalidade.
E licito ao concessiondrio de servi¢co publico
interromper, apds aviso prévio, o fornecimento de 4gua
ao usudrio que deixa de pagar as contas de consumo.
Direito liquido e certo inexistente. Hipdtese em que o
impetrante, condominio com 32 (trinta e duas) familias,
ndo efetua o pagamento da tarifa desde 2.006. Apelacdo
ndo provida. (TJ/SP - Ap. Civel n. 0040671-
74.2009.8.26.0576 - Sd@o José do Rio Preto - 36a. Cdm.
Dir. Priv. - Ac. undnime - Rel.: Des. Romeu Ricupero -
Fonte: DJ, 28.01.2011).

NOTA BONIJURIS: Retiramos a seguinte ligdo
do voto do relator: “Ndo é o mandado de seguranga agdo
adequada para discutir defeitos de infraestrutura e
cobranga excessiva.”

Inaplicabilidade da TEORIA DA RESERVA DO

POSSIVEL em se tratando de fornecimento de

MEDICAMENTO

Medicamentos Fornecimento. Fornecimento de
medicamentos para portadora de hipotiroidismo,
hipertensdo, pré-diabetes e com sintomas de obesidade.
Admissibilidade: Dever do Estado que se constata de
plano, em face do que dispde o art. 196 da Constitui¢do
Federal e 219 da Estadual. Concessdo da seguranga
mantida. [legitimidade “Ad Causam” - Municipio que se
exime do fornecimento dos medicamentos e atribui ao
Estado a responsabilidade pela entrega. Nao ocorréncia:
Deveres tanto do Municipio quanto do Estado que
decorrem daresponsabilidade comum entre entes de direito
publico, em face do que dispdem o art. 196 da Constituicdo
Federal e 219 da Estadual - Preliminar rejeitada - Sentenga

ADMINISTRATIVO - CONSTITUCIONAL

mantida. Mandado de seguranca - Direito liquido e certo
- Ausénciaalegada pela Fazenda Municipal. Comprovagao:
A impetrante comprova de plano pela documentacao,
declaracgdo e receitudrio médicos juntados o seu direito
liquido e certo a Sadde, que ¢é amparado
constitucionalmente. Sentenga mantida. Teoria dareserva
do possivel - Exclusdo de responsabilidade Municipal e
Estatal. Inaplicabilidade: Teoria oriunda de pafs com
realidade sécio-econdmica que difere da realidade
nacional e por isso € inaplicidvel quando se visa
preservacgdo do direito a vida e a saide. (TJ/SP - Ap. Civel
n. 0005566-49.2010.8.26.0625 - Taubaté - 6a. Cam. Dir.
Piib. - Ac. undanime - Rel.: Des. Israel Goes dos Anjos -
Fonte: DJ, 28.01.2011).

Inexiste PRETERICAO de ORDEM

CLASSIFICATORIA quando CANDIDATO com

CLASSIFICACAO inferior é NOMEADO em

cumprimentode DECISAO JUDICIAL

Administrativo. Concurso publico. Ordem
classificatoria. Preteri¢do. Nao ocorréncia. Candidato com
classificagdo inferior nomeado em cumprimento de ordem
judicial. Aplicacdo da Sumula 182/STJ. Agravo
desprovido. I - Consoante entendimento desta Corte, ndo
hé que se falar em preteri¢do da ordem classificatéria em
concurso publico, se o ato administrativo que convocou
outros candidatos - com classificagdo inferior - ocorre por
forca de decisdo judicial. Precedentes. II - “E invidvel o
agravo do art. 545 do CPC que deixa de atacar
especificamente os fundamentos da decisdo agravada”
(Sumula n. 182-STJ). III - Agravo interno desprovido.
(STJ-Ag. Regimental no Recurso em Mand. de Seguranca
n.30.649/PI-5a.T. - Ac. undnime - Rel. Min. Gilson Dipp
- Fonte: DJe, 17.12.2010).

PRERROGATIVA do ADVOGADO nio afasta

OBEDIENCIA A NORMA GERAL aplicavel a

todos

Direito constitucional - Advogado - Tratamento
em reparticdo publica - Aplicabilidade do principio da
igualdade (art. 5° da CF/88). 1. Aos advogados
regularmente inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil
e devidamente habilitados ao exercicio profissional, cabem
os direitos e as prerrogativas previstas na legislacdo em
vigor, em especial naLei 8.906/94, Estatuto da Advocacia.
2. Contudo, isso nao afasta a obediéncia a normas gerais
aplicdveis a todos (publico em geral), como horarios,
locais, e procedimentos internos da Administragio
Publica, quando estes se coadunam com o propdsito do
atendimento e que dispensam a obrigatoriedade de sua
regulamentacdo por lei especifica. (TRF/3a. Reg. - Ap. em
Mand. de Seguranga n. 2007.61.19.006168-2/SP - 6a. T.
- Ac. por maioria - Rel.: Des. Federal Mairan Maia -
Fonte: DJF3, 09.02.2011).

Revelaciode VOTO em VOTACAO SECRETA
violao REGIMENTO INTERNO da CAMARA
MUNICIPAL eacarretaNULIDADE doATO

Direito administrativo. Mandado de seguranca.
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Votacdo secreta na cAmara municipal. Necessidade de
observancia do regimento interno. Havendo previsdo no
Regimento Interno da Camara Municipal de Guarapuava
de que a matéria orcamentdria deve ser apreciada por
votacdo secreta, a revelagdo da intencdo de voto, nesses
casos, gera o descumprimento de formalidade essencial e
a nulidade do ato. 2) Sentenca reformada em reexame
necessdrio, denegando-se a seguranca. (TJ/PR - Reex.
Necessdrio n. 0706976-7 - Guarapuava - 5a. Cam. Civ.
- Ac. undnime - Rel.: Des. Leonel Cunha - Fonte: DJ,
01.02.2011).

NOTA BONIJURIS: Citamos passagem do voto do
relator: “No presente caso, o voto do Impetrante, na qualidade
de vereador do Municipio de Guarapuava, durante a sessdo
de aprovagdo do Or¢amento de 2009 foi aberto, quando, em
conformidade com a previsdo do Regimento da Casa,
deveria ser fechado para esse tipo de matéria. E, se o
Regimento Interno da Cdmara de Vereadores de
Guarapuava prevé expressamente votag¢do secreta para
aprovag¢do ou rejei¢cdo do Orgcamento do Municipio, a
votag¢do aberta, nesse caso, configura, conforme ressaltado
pelo Juizo a quo quando do indeferimento da liminar, ‘falta

»

de formalidade essencial ao ato’”.

SERVIDOR PUBLICO nio possui DIREITO

ADQUIRIDO a0 REGIME de REMUNERACAO

Agravo regimental. Recurso especial.
Administrativo. Processo civil. Mandado de seguranga.
Existéncia de prova pré-constituida do direito liquido e
certodo impetrante. Aplicacdo da Sumula 7/STJ. Servidor
publico federal. Lei 10.475/02. Reducdo de vencimentos e
proventos. Impossibilidade. 1. Este Superior Tribunal de
Justica firmou entendimento no sentido de que,
resguardada airredutibilidade de vencimentos e proventos,
ndo possuem os servidores publicos direito adquirido a
regime de remuneragdo. 2. A reforma do julgado, nos

LVII

N

moldes propostos pela recorrente, ndo estd adstrita a
interpretagdo dalegislacdo federal, mas, sim, ao exame de
matéria fatico-probatdria, cuja andlise € afeta as instancias
ordindrias. Incidéncia, a espécie, da Sumula 7/STJ. 3.
Agravo regimental improvido. (STJ - Ag. Regimental no
Rec. Especialn. 946.069/RS - 6a. T. - Ac. undnime - Rel.:
Min. Maria Thereza de Assis Moura - Fonte: DJ,
17.12.2010).

SERVIDOR PUBLICO TEMPORARIO

sujeita-se ao REGIME JURIDICO

ESTATUTARIO

Apelacao civel. Servidor publico. A¢ao ordinéria.
Servidor temporario. Auxiliar de servigos escolares.
Servente. Extin¢ao do contrato emergencial por forga da
declaracdo de inconstitucionalidade da legislacdo
estadual que o autorizava. Lei-RS n° 11.478/2000. Danos
Morais. 1. Verbas rescisorias. Os servidores temporarios,
contratados em carater emergencial, sujeitam-se ao regime
juridico estatutdrio, porque o vinculo formado com a
Administragio Publica é de natureza administrativa, ndo
se lhes aplicando as normas previstas na Consolidacéo
das Leis do Trabalho - CLT. Dessa forma, invidvel a
condenacdo do poder publico estadual ao pagamento de
verbas rescisérias em decorréncia da extingdo do contrato
de trabalho. 2. Danos morais. Ausente demonstragio do
efetivo abalo sofrido diante da extin¢@o do vinculo entéo
firmado entre a servidora temporadria e o ente estadual,
especialmente em decorréncia do agir ter sido
proveniente da declaragdo de inconstitucionalidade da
normativa que amparava a contratagcdo emergencial,
inexiste suporte a reparagio por danos morais. (7J/RS -
Ap. Civel n. 70040060691 - Porto Alegre - 3a. Cam. Civ.
- Ac. undnime - Rel.: Des. Rogério Gesta Leal - Fonte:
DJ, 10.01.2011).

TRIBUTARIO N

Cabe RESTITUICAO do TRIBUTO cobrado de

SERVIDOR PUBLICO INATIVO e de

PENSIONISTA entre dezembro de 1998 e

dezembro de 2003

Apelagdes civeis. Direito previdenciario. Servidor
publico inativo civil. Contribui¢do previdencidria. No
periodo compreendido entre a Emenda Constitucional n°
20,de 15 de dezembro de 1998 até a Emenda Constitucional
n°41,de 19 de dezembro de 2003 estava vedada a tributagdo
de inativos e pensionistas, sendo indevidos descontos a
titulo de contribuicdo previdencidria, cabendo a sua
restituicdo. Juros moratérios. Os juros legais de mora
incidem a partir do transito em julgado da sentenca,
conforme Sumula 188 do STJ, sendo de 12% pois a
contribuicdo previdencidria possui natureza tributdria,
devendo ser observado o disposto no artigo 161, § 1° do
Cddigo Tributéario Nacional. Honorarios. Honorérios fixados
em 5% sobre o valor da condenagdo, que se afigurarazoavel
dada a natureza da lide, de cunho repetitivo, sem maior
complexidade, que ndo demandou dilagdo probatéria,
observadooart. 20 § 4°, do Cédigo de Processo Civil e ainda

a jurisprudéncia desta Corte. (TJ/RS - Ap. Civel n.
70038276150 - Porto Alegre - 3a. Cam. Esp. Civ. - Dec.
monocrdtica - Rel.: Desa. Angela Maria Silveira - Fonte:
DJ, 11.01.2011).

NOTA BONIJURIS: Stmula 188/STJ: “Os juros
moratorios, na repeticdo do indébito tributdrio, sdo devidos a
partir do trdnsito em julgado da sentenga”.

CONTRIBUICAO DE MELHORIA deve ter

CALCULO baseado na VALORIZACAO

IMOBILIARIA decorrente da OBRA PUBLICA

Contribuicdo de melhoria. Decreto-Lein® 195/67.
Fato gerador. Valorizagdo do imdvel. Prescrigdo. 1. O s6
fato da obra ptiblicando d4d ensejo a cobranca de melhoria.
O fato gerador consiste na valorizagdo imobilidria dela
decorrente. Ilegalidade da instituicdo do custo da obra
como base de cdlculo do tributo. Violacdo ao Decreto-Lei
167/67, que foi recepcionado pela Constituicdo da
Republica de 1988. Hipotese em que o tributo ndo foi
calculado tendo em conta a plus valia. Precedentes do
STJ. 2. O termo inicial da prescri¢do da agdo de repeti¢ao
de indébito do crédito tributdrio flui a partir da extin¢ado
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pelo pagamento, nos termos do art. 156, inciso I, do CTN.
Precedentes do STJ. Art. 168 do CTN. Em caso de
parcelamento, a prescri¢do flui a contar do pagamento de
cada parcela. Jurisprudéncia do STJ. Negado seguimento
ao recurso. (TJ/RS - Ap. Civel n. 70040309635 - Guaporé
- 22a. Cdm. Civ. - Dec. monocrdtica - Rel.: Desa. Maria
Isabel de Azevedo Souza - Fonte: DJ, 07.01.2011).

DECLARACAO do CONTRIBUINTE afastaa

necessidade de constituicido formal do

CREDITO e enseja a imediata inscriciao em

DIVIDAATIVA

Tributéario. Execucdo fiscal. Tributos sujeitos a
langcamento por homologag¢do. Decadéncia. Termos inicial
e final. Termo de confissdo espontdnea de divida.
Constitui¢do do crédito tributdrio. Stimula 83/STJ. 1. E
entendimento desta Corte Superior que a declaragdo do
contribuinte elide a necessidade da constitui¢cdo formal do
crédito, podendo este ser imediatamente inscrito em divida
ativa, tornando-se exigivel, independentemente de qualquer
procedimento administrativo ou de notificacdo ao
contribuinte. 2. Ressalte-se que o enunciado da Stimula 83/
STJ aplica-se, inclusive, aos recursos especiais interpostos
com fundamento na alinea “a” do permissivo constitucional.
Agravo regimental improvido. (STJ - Ag. Regimental nos
Embs. de Declaracdo no Ag. de Instrumento n. 1338384/
RS -2a.T. - Ac. undnime - Rel. Min.: Humberto Martins -
Fonte: DJe, 14.12.2010).

Incide CPMF sobre MOVIMENTACAO

FINANCEIRA deSOCIEDADE COOPERATIVA

Agravo regimental em recurso extraordindrio.
Tributdrio. CPMF. Incidéncia sobre a movimentagao
financeira de sociedades cooperativas. Possibilidade. I
- O fato de a Constitui¢do determinar que seja estabelecido
adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo nao
veda a incidéncia de CPMF sobre as movimentagoes
financeiras efetuadas pelas sociedades cooperativas.
Precedentes. II - Agravo regimental improvido. (STF -
Ag. Regimental no Rec. Extraordindrio n. 437776/MG
-1la.T.-Ac. undnime - Rel.: Min. Ricardo Lewandowski
- Fonte: DJe, 01.02.2011).

ISSincidesobrea RECEITA BRUTA dos servicos

de REGISTRO PUBLICO, CARTORARIO e

NOTARIAL

Agravo de instrumento. Direito tributdrio. ISS.
Servicos de registros publicos, cartordrios e notariais.
ISS. Base de calculo. Receita bruta. Os servicos de
registros publicos, cartordrios e notariais, ndo sio
prestados pessoalmente pelos agentes delegados, que
antes contam, via de regra, com uma equipe de
funciondrios (escreventes, auxiliares, etc.) para o
desempenho de suas func¢des. Desse modo, ndo ha
como olvidar da fei¢do empresarial que assumem tais
servigos, justificando-se, por conseguinte, a tributacao
sobre a receita bruta, conforme pretendido pelo
Municipio. Precedentes jurisprudenciais. Agravo de
instrumento desprovido. (TJ/RS - Ag. de Instrumento
n. 70040548083 - Getiilio Vargas - la. Cam. Civ. - Dec.
monocrdtica - Rel.: Des. Luiz Felipe Silveira Difini -
Fonte: DJ, 14.01.2011).

Possibilidade de aplicacao da TAXA SELIC em

DEBITO TRIBUTARIO

Execugdo fiscal. Embargos. ICMS declarado e ndo
pago. Prescinde-se de procedimento administrativo,
notifica¢c@o ou pericia (Enunciado CADIP 01 e Stimula 26 do
TJ). Naohé falar em nulidade da CDA, titulo liquido e certo.
Inicial preenche todos os requisitos legais. Aliquota. Multa
moratdria cabivel semreducdo. Juros moratérios e corre¢ao
monetdria. A partir de 1998, parcelas substituidas pela SELIC.
Legal a aplicacdo da taxa SELIC sobre débitos tributdrios
(Enunciado CADIP 02 e Stimula 27 do TJ). Honorérios
mantidos, observados pardmetros legais. Recurso ndo
provido. (TJ/SP - Ap. Civel. n. 0042231-71.1997.8.26.0576
- Sdo José do Rio Preto - 6a. Cam. Dir. Pub. - Ac. undnime
- Rel.: Des. Evaristo dos Santos - Fonte: DJ, 28.01.2011).

NOTA BONIJURIS: Simula 27 do TJ/SP “E
constitucional e legal a aplicag¢do da taxa SELIC como indice de
atualizag¢do monetdria e juros de morana inadimpléncia tributdria.”

Somente CONTRIBUINTE DE DIREITO possui

LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM para

requerer judicialmente a RESTITUICAO de

INDEBITO referentea TRIBUTO INDIRETO

Tributdrio. Agravoregimental no recurso especial.
ICMS. Energiaelétrica. Imposto indireto. Legitimidade ativa
ad causam. Contribuinte de direito. Alteragdo da
jurisprudéncia a partir do julgamento do RESP 903.394/AL,
realizado sob o rito do art. 543-C do CPC. 1. A partir do
julgamento do REsp 903.394/AL, realizado sob orito do art.
543-Cdo CPC, ficou decidido que apenas o contribuinte de
direito tem legitimidade ativa ad causam para demandar
judicialmente a restituicdo de indébito referente a tributos
indiretos. 2. Nas operacdes internas com energia elétrica,
o contribuinte é aquele que a fornece ou promove a sua
circulagdo (definicdo disposta no art. 4°, caput, da Lei
Complementar 87/1996). 3. Diante disso, ndo é possivel
enquadrar o consumidor final na descricdo legal de
contribuinte de direito para figurar no polo ativo das
demandas judiciais que envolvam a incidéncia do ICMS
sobre a demanda contratada de energia elétrica. 4. Agravo
regimental ndo provido. (STJ - Ag. Regimental no Ag.
Regimental no Rec. Especial n. 1086196/RS - 1a. T. - Ac.
undnime - Rel.: Min. Benedito Gongalves - Fonte: DJe,
17.12.2010).

SUJEITO ATIVO do ICMS incidente sobre

operacdoesde IMPORTACAOde MERCADORIA é

o0 ESTADO em queselocaliza o DESTINATARIO

JURIDICOdoBEM

Tributdrio. Agravo regimental em recurso
extraordindrio. ICMS. Importa¢do. Desembaraco aduaneiro.
Sujeito ativo. Estado do destinatério juridico do bem. Simula
STF 279. 1. Segundo orientacdo firmada por esta Corte, o
sujeito ativo do ICMS incidente sobre operacdes de
importacdo de mercadorias é o Estado-membro em que
localizado o destinatério juridico do bem. 2. Para se chegar
a conclusdo contrdria a adotada pelo acérddo recorrido,
necessdrio seria o reexame do conjunto fatico-probatdrio
constante dos autos, o que atrai aincidénciada Simula279
do STF. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.
(STF - Ag. Regimental no Rec. Extraordindrio n. 589602/
RS-2a.T.-Ac. undnime - Rel.: Min. Ellen Gracie - Fonte:
DlJe, 07.02.2011).
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Alteragcao do VALOR do
SAQUE da CONTA do FGTS
em decorréncia de
DESASTRE NATURAL

DECRETO N° 7.428, DE 14 DE
JANEIRO DE 2011

Dd nova redacdo ao
art. 4° do Decreto n°® 5.113,
de 22 de junho de 2004, que
regulamenta o art. 20,
inciso XVI, da Lei n° 8.036,
de 11 de maio de 1990, que
dispbe sobre o Fundo de
Garantia do Tempo de
Servico - FGTS.

A PRESIDENTA DA
REPUBLICA, no uso da
atribuicdo que lhe confere o
art. 84, inciso 1V, da
Constituicdo, e tendo em
vista o disposto na alinea “c”
doinciso XVIdo art. 20 da Lei
n® 8.036, de 11 de maio de

1990,

DECRETA:

Art. 1° O art. 4° do
Decreto no 5.113, de 22 de
junho de 2004, passa a vigorar
com a seguinte redacdo:

“Art. 4° O valor do
sague serd equivalente ao
saldo existente na conta
vinculada, na data da
solicitac@o, limitado a
guantia correspondente aR$
5.400,00 (cinco mil e
quatrocentos reais), por
evento caracterizado como
desastre natural, desde que
o intervalo entre uma
movimentacdo e outra ndo
seja inferior a doze meses.”
(NR)

Art. 2° Este Decreto
entra em vigor na data da
sua publicacdo.

Art. 3° Fica revogado
o Decreto n° 6.885, de 25 de
junho de 2009.

Brasilia, 14 de janeiro

de 2011; 190° da
Independéncia e 123° da
Republica.

DILMA ROUSSEFF
Guido Mantega
Carlos Lupi

(D.O.U. de 17.01.2011,
col.l, p. 1)

REGULAMENTACAO DA
COBRANCA, FISCALIZACAO
E ARRECADACAO DO
IMPOSTO SOBRE PRODUTOS
INDUSTRIALIZADOS

DECRETO N° 7.435, DE 28 DE
JANEIRO DE 2011

D& nova redacdo ao
art.305do Decreton®7.212, de
15 de junho de 2010, que
regulamenta a cobranca,
fiscalizacdo, arrecadacgdo e
administracdo do Imposto
sobre Produtos Industrializados
—IPI.

O PRESIDENTE DA
REPUBLICA, no uso das
atribuicoes que Ihe confere o
art. 84, inciso 1V, da
Constituicdo,

DECRETA:

Art. 1° O art. 305 do
Decreto n® 7.212, de 15 de
junho de 2010, passa a vigorar
com a seguinte redacdo:

“Art. 305. A Secretaria
da Receita Federal do Brasil
expedird normas com os
termos e condicdes para que
a aplicacdo do selo de
controle nos produtos possa
serfeita, mediante informacdo
d reparticdo jurisdicionante,
no estabelecimento do
importador ou licitante ou em
local por eles indicado.

Pardgrafo Unico. O
prazo paraaaplicagcdodoselo
serd de quinze dias, contados
da saida dos produtos da
reparticdo que 0s
desembaracaroulicitar.” (NR)

Art. 2° Este Decreto
entra em vigor na data de
sua publicacdo.

Brasilia, 28 de janeiro

de 2011; 190° da
Independéncia e 123° da
Republica.

DILMA ROUSSEFF
Guido Mantega

(D.O.U. de 31.01.2011,
col. ll, p. 1)

Aplicacdo de ALIQUOTA
ZERO ao IMPOSTO SOBRE
PRODUTOS
INDUSTRIALIZADOS sobre
PRODUTO doado a
MUNICIPIO do Rio de
Janeiro em estado de
CALAMIDADE PUBLICA

DECRETO N° 7.437, DE 10 DE
FEVEREIRO DE 2011

Altera a Tabela de
Incidéncia do Imposto sobre
Produtos Industrializados -
TIPI, aprovada pelo Decreto
n°6.006, de 28 de dezembro
de 2006.

A PRESIDENTA DA
REPUBLICA, no uso da
atribuicdo que Ihe confere
o art. 84, inciso IV, da
Constituicdo, e tendo em
vista o disposto nos incisos |
e ll do art. 4° do Decreto-Lei
n°1.199, de 27 de dezembro
de 1971,

DECRETA:

Art. 1° Ficam reduzidas
a zero as aliquotas do Imposto
sobre Produtos Industrializados
- IPI, previstas na Tabela de
Incidéncia do IPI - TIPI,
aprovada pelo Decreto n°
6.006, de 28 de dezembro
de 2006, incidentes sobre
os produtos doados
diretamente aos Municipios
do Estado do Rio de Janeiro
constantes dos Decretfos
publicados pelo Governador
daquele Estado, que
declaram ou homologam
estado de calamidade
publica.

§ 1° A reducgdo de
aliquotas do IPI de que trata
o caput serd aplicada pelo
prazo de cento e oitenta
dias.

§ 2° Nas notas fiscais
de saidacomareducdo de
aliguotas de que frata o
caput deverd constar a
expressdo ‘“saida com
aliqguota zero do IPI", ©
numero do CNPJ referente
ao ente politico
favorecido e referéncia a
este Decreto.

Art. 2° Este Decreto
entra em vigor na data de
sua publicacdo.

Brasilia, 10 de
fevereiro de 2011; 190° da
Independéncia e 123° da
Republica.

DILMA ROUSSEFF
Guido Mantega

(D.O.U.de 11.02.2011,
col.l, p. 1)

LIX

REVISTA BONIJURIS - Ano XXIII - N° 568 - Marco/11 - www.bonijuris.com.br

59



LX

Como Decidem os Tribunais

A EFETIVACAO DE SERVIDORES PRECARIAMENTE EMPOSSADOS
SUB JUDICE EM CARGOS DE PROVIMENTO EFETIVO A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL

Antonio Carlos Alencar Carvalho
Procurador do Distrito Federal

Especialista em Direito Publico e Advocacia Publica pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP

antoniocarlos.direito@yahoo.com.br

1.Introducao

A questdo sobre a qual se ocupa este artigo é a
recorrente situagdo de candidatos de concurso publico,
reprovados em uma ou mais provas ou etapas do
procedimento seletivo, que obtém provimento judicial
provisério para nomeacao e posse precaria no cargo publico
e que, posteriormente, com a cassacao ou revogagao da
ordem judiciaria anterior, se recusam a deixar 0 servigo
publico, tentando invocar, em seu socorro, a teoria do fato
consumado como forma de legitimar uma inconstitucional
“efetivag@o” no posto de provimento efetivo sem o lastro de
aprovacdo em certame concursal publico.

2. Nao cabimento dateoria do fato consumado no

caso

A teoria do fato consumado foi concebida pela
doutrina, sendo endossada pela jurisprudéncia, com vistas
a justificar, em hipéteses excepcionais, a manutencdo dos
efeitos de atos administrativos invalidos em consideragao
a justa e a legitima expectativa dos administrados, tendo
como fundamento o principio da seguranga juridica.

A teoria do fato consumado visa a preservar
situacao ilegal consolidada no tempo, em consideracéo a
justa e a legitima expectativa dos administrados, o que
néo se afigura, contudo, nas hipéteses em que candidatos
participaram de concurso publico e tomaram posse no
cargo publico por forga de liminar, ante a precariedade da
decisdo, a qual se submete aos riscos da reversibilidade
do julgamento.

De fato, seria no minimo contraditério e temerario
que a Administragdo Publica, ainda que ao fundamento de
eficiéncia e de economicidade quanto a pretensao de
permanéncia no posto de provimento efetivo de candidatos
reprovados em concurso publico precariamente
empossados por forga de decisdes judiciais provisorias,
viesse a consolidar situagdes ainda precarias e pendentes
de provimento jurisdicional definitivo, quando a prépria
jurisprudéncia dos tribunais patrios, sobretudo do Supremo
Tribunal Federal, passou a rechagar a tese do fato
consumado, comumente invocada por candidatos excluidos
de certames em virtude do ndo preenchimento dos
requisitos contidos no edital, o qual, por sua vez, deve
espelhar as exigéncias constitucionais e legais para o
ingresso nos cargos publicos.

Calha citar noticia juridica (www.conjur.com.br) de
aco6rdao prolatado pelo Superior Tribunal de Justica sobre
a aplicagdo da teoria do fato consumado:

“Nomeagédo em concurso: Fato consumado nao se aplica se
decisdo pode ser mudada

A teoria do fato consumado nao pode ser aplicada nas hipéteses
de nomeacéao de candidatos em concurso por decisdo precaria
— sujeita a modificagdo. A concluséo é da 5a. Turma do Superior
Tribunal de Justiga, que acolheu Recurso Especial do estado de
Alagoas. Assim, o Estado esta desobrigado de nomear candidatos
que permaneceram em concurso para delegados apenas por
for¢a de liminares.

O concurso foi feito para preencher cargos de delegado de
Policia. Foram convocados 129 candidatos para a segunda
etapa — teste de aptidao fisica, nimero correspondente a trés
vezes o total de vagas oferecido no edital.

Apesar de ndo figurarem na lista de convocagao para a fase
seguinte, os candidatos entraram na Justiga com acao cautelar.
Alegaram aprovagao na prova subjetiva e pediram a participagao
nas fases subseqiientes do concurso. Em 30 de novembro de
2001, a liminar foi concedida pela 2a. Vara da Fazenda Publica
estadual, assegurando a permanéncia no concurso até decisao
do mérito da causa.

A liminar foi confirmada na sentengca de mérito, garantindo aos
candidatos a participagdo nas demais fases e etapas
subseqlientes do certame previstas no edital, inclusive o Curso
de Formagéo Policial, emigualdade de condigbes com os demais
candidatos aprovados.

O estado apelou. O Tribunal de Justica negou o recurso e
determinou a adogao das medidas cabiveis para nomeagao, no
prazo de cinco dias Uteis, de oito candidatos nos cargos de
delegado de Policia. Em Embargos de Declaragéo propostos pelo
estado, o Tribunal afastou, ainda, a alegagao de reformatio in
pejus (reforma para pior) da sentenca.

Para o tribunal estadual, a decisédo néo extrapolou os limites do
pedido. No Recurso Especial dirigido ao STJ, o estado pediu o
reconhecimento da reforma para pior, alegando ocorréncia da
ofensa ao artigo 515 do Cédigo de Processo Civil.

A 5a. Turma acolheu parte do argumento. ‘Resta patente a
reformatio in pejus, porquanto a determinag¢do de nomeacgao dos
candidatos pelo Tribunal de origem, sem que houvesse pedido
por parte dos candidatos, que sequer apelaram, extrapolou os
limites da sentenga monocratica, a qual determinou apenas e tao
somente que os candidatos participassem das demais fases’,
considerou a relatora do caso, ministra Laurita Vaz.

A relatora afirmou, ainda, que sequer constou da inicial da
medida cautelar pedido para nomeagdo, mas apenas a
participagdo nas etapas e fases seguintes. ‘E imperioso
esclarecer que o processo principal foi extinto sem julgamento
de mérito, por auséncia de interesse de agir, nos termos do artigo
267, inciso VI, do Cddigo de Processo Civil, uma vez que os
candidatos ou nao freqlientaram o Curso de Formagao, ou nao
participaram das etapas subsequentes’, acrescentou.
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A ministra concluiu que n&o pode ser aplicada ao caso a teoria
do fato consumado. ‘Ora, os argumentos aventados nao lhes
garantem direito liquido e certo a manutengao do exercicio dos
cargos, tendo em vista que os atos de nomeagdes se deram de
forma precaria, por for¢ca de decisao judicial precaria’.

Ainda segundo a relatora, ao julgar a agao principal, o tribunal
de origem afastou o pretenso direito, pois, apesar de terem
alcancado a tutela jurisdicional, os candidatos nao participaram
integralmente do certame, uma vez que nao foram levados as
etapas subseqiientes dadas as suas moédicas classificagdes,
ou seja, ndo cumpriram ou ndo foram aprovados em todas as
etapas do concurso. ‘Assim, entendo que o0 caso ora examinado
nao se subsume a teoria do fato consumado, de modo a
reconhecer o direito @ nomeagéo de candidato aprovado sub
judice’, concluiu Laurita Vaz.

REsp 662.711

Revista Consultor Juridico, 29 de outubro

de 2008"

Julgou ainda o Superior

LXI

em exame, auséncia no dia da prova, exame fisico etc.),
consegue, em acdo judicial (normalmente o mandado de
seguranga), ser beneficiado com a concessdo de medida
liminar na qual se determina que o Poder Publico dé posse ao
candidato.
Esse tipo de decisdo cautelar in limine é totalmente
inconstitucional e carece de qualquer técnica juridica. A
medida cautelar pode, quando muito, ordenar a reserva de vaga,
mas nuncaimpor aformacéo darelagéo funcional pelainvestidura,
porque isso ofende diretamente a prerrogativa da presuncéo de
legitimidade de que sédo dotados os atos da Administragdo. Se
0 juiz vem a acolher o pedido do candidato, todos os efeitos do
erro administrativo deverao ser reparados, inclusive, se for o
caso, a responsabilizagédo funcional da autoridade. Mas dai nao
se pode extrair a conclusdo de que o 6rgdo judicial possa
ordenar que a posse seja ultimada.
O certo é que, em virtude dessa grave
erronia técnica, dezenas e até centenas de
candidatos sdo empossados e s6 apds a

Tribunal de Justica: Impende corroborarque lenta tramitagdo do processo € que o
’ : =~ Ty Judiciario decide o litigio em desfavor dos

“Processual Civil e Administrativo. situacoes faticas candidatos. Por causa do tempo ja decorrido
Embargos de Declaragdo. Art. 535 do decorrentes de a partir da ilegitima investidura, postulam

CPC. Auséncia dos pressupostos.
Concurso publico. Delegado de policia.
Homologagao final. Prescrigdo. Candidato
no exercicio do cargo. Aplicacdo da

nomeacoes realizadas
porordem judicial, de
carater precario, nao

elesaconvalidagao de suasituagéo. Pedido
em tal direcdo é nitidamente injuridico
(quando nao eivado de ma-fé), de modo que
o Unico desfecho possivel no caso é o

‘ITedoria blddod I;ato ) ConsEurr;ado’. tém o condao de desfazimento da posse através da
nadmissibilidade. Precedentes. Embargos . = o .
rejeitados. convalidar anulacao, semqualquerdireito ao candidato

Il — A Eg. Terceira Segdo possui
entendimento no sentido de afastar a
aplicagcdo da ‘Teoria do Fato Consumado’
nas hipdteses em que os candidatos
tomaram posse sabendo que o0 seus
processos judiciais ainda ndo haviam
findado, submetendo-se aos riscos da reversibilidade do
julgamento.”1

Cabe acrescentar o teor de decisdo do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios?, in verbis:

“Direito administrativo. Acdo declaratéria. Concurso publico.
Agente penitenciario. Candidato matriculado em curso de
formagéo profissional na condi¢éo sub judice. Pontuagdo minima
necessdria a aprovacdo. Pretensdo satisfeita na via
administrativa. Perda superveniente do interesse processual.
Nomeagao e posse. Auséncia de provimento jurisdicional definitivo
favoravel. Prazo de validade do certame expirado.

1. (...)

2. Tratando-se de candidato que participou de Curso de Formagao
Profissional, na condigdo sub judice, e expirado o prazo de
validade do certame, a sua nomeagao e posse fica condicionada
a comprovacao da obtengédo, em definitivo, de provimento
jurisdicional garantindo-lhe o direito ao prosseguimento nas
etapas do concurso ou mesmo a prorrogagao/revigoragao do
prazo de validade do certame.”

Impende corroborar que situagdes faticas
decorrentes de nomeagdes realizadas por ordem judicial,
de carater precéario, ndo tém o conddo de convalidar
administrativamente situagdes ilegitimas pelo mero decurso
do tempo.

3. Precariedade da investidura determinada por
ordem judicial provisoria

Ainda sobre a matéria, é vélido trazer a baila a
prudente doutrina de José dos Santos Carvalho Filho:

“Trata-se de concurso publico em que, a despeito de o candidato
ndo preencher algum requisito para a aprovagao (reprovagao

administrativamente
situacoes ilegitimas pelo
mero decurso do tempo

que nao cumpriu requisito para a aprovacao
do certame.

Nesses casos, é mister destacar, inexiste
qualquer motivo para invalidar o concurso.
A Administracéo deve, isto sim, diligenciar
no sentido da anulagdo das nomeagdes
ilegitimas e prematuras, tdo logo o Judiciario
reconheca ter sido improcedente a pretensao dos candidatos®.
(grifamos)”

O administrativista tem razdo, porquanto as
consequéncias da ordem judicial precaria, no sentido da
nomeacao de candidatos reprovados em concurso publico,
mas que pretendem discutir os atos administrativos
reprobatérios em juizo, podem ser dificeis para os préprios
autores das demandas judiciais, os quais (apesar de terem
ciéncia de que ingressaram nos quadros administrativos na
condicdo sub judice e com a possibilidade de serem
desinvestidos dos postos ocupados a qualquer momento,
na hipétese de cassagao ou revogacdo da ordem judicial
determinante da investidura temporéria e incerta) passam
adesfrutar dos beneficios da vida funcional, da remuneracéo
do cargo administrativo, todavia podem sofrer, sim,
subitamente, revés na via judicial, por cujo efeito tenham
que deixar definitivamente o servigo publico, ndo como
resultado de uma punigdo ou de um ato decisério da
Administracdo, mas como estrita consequéncia do
insucesso na causa judicial aforada, o que causa transtornos
pessoais e justifica o natural desejo dos interessados, a
despeito de saberem que ndo mais possuem qualquer
direito a tanto, de continuar na fungéo publica, o que nédo
pode ocorrer, todavia, ja que ndo possuem indispensavel
titulo de aprovagéo valida em concurso publico justificador
de sua nomeagdo e posse ou persisténcia no posto
administrativo.

De fato, impende consignar que, no caso de
sucumbéncia nas agdes judiciais aforadas por candidatos
reprovados em concurso publico, precariamente
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empossados por forga de decisao judicial proviséria, proferida
nos autos de demanda em que o autor discute a validade dos
atos administrativos pelos quais se verificou a sua reprovagao
no procedimento seletivo, a Administracdo Publica fica
obrigada, sim, a promover o desfazimento do vinculo juridico/
funcional, constituido como foi de forma precaria, por forga de
decisum ndo mais existente no mundo juridico, porque
cassado por decisdo judiciaria posterior ou definitiva.

Disso deriva o efeito de que o administrador publico
(uma vez que a nomeagao em cargo de provimento efetivo
constitui ato administrativo vinculado, condicionado a efetiva
aprovagdo valida em certame concursal publico) nao mais
dispde de motivo de fato e de direito para motivar anomeacgao
outrora promovida, a qual somente tinha respaldo em
determinacdo judicial primeira posteriormente cassada e
que ficara dependente do desfecho do feito em curso na
Justica para fins de manutengéao, ou ndo, do candidato nos
quadros da Administragdo Publica, mérito que refoge a
esfera de apreciagdo discricionaria da autoridade
administrativa e que fica, inevitavelmente, condicionado ao
teor do veredito judicial derradeiro proferido, seja no sentido
da exoneragdo do candidato autor de demanda judicial em
que foi sucumbente, seja na efetivacdo nos quadros
administrativos, uma vez que o Poder Judiciario proclame
que o cidadao foi aprovado no concurso publico cuja etapa
ou prova discutira e que deve ser nomeado.

A firme orientagdo quanto a imperatividade de
exoneracao de candidatos na condigcao sub judice é medida
ordinariamente recomendada a todos os 6rgaos da
Administragéo Publica em casos idénticos a espécie, sem
excegao, e constitui estrito cumprimento do dever legal dos
6rgaos administrativos como um todo, haja vista que nao
existe possibilidade de alguém que néo foi aprovado em
concurso publico especifico (seja assim proclamado
quando da homologacédo administrativa do resultado final
do certame ou quando do desate de processo judicial)
possa ingressar ou permanecer como ocupante de cargo
de provimento efetivo, sob pena de improbidade
administrativa, violagdo do principio da impessoalidade, da
moralidade e do preceito republicano do amplo acesso aos
cargos publicos a todos os habilitados, laureados pela
sagracao no procedimento concursal seletivo pertinente.

Por isso, em que pese a compreensivel dificuldade
pessoal ocasionada para candidatos nomeados sub judice,
fato é que os autores de demandas judiciais infrutiferas
assumiram o cargo publico em carater precario,
condicionados em sua permanéncia nos quadros
administrativos a manutengao valida dos efeitos da ordem
judicial provisdria que lhes favoreceu com a nomeacgao,
enquanto da discusséo das etapas do concurso publico, e
ainda ao desfecho favoravel do processo judicial, modo
pelo qual, cassada a eficacia juridica da decisao da Justica
que justificara a investidura dos interessados, em face da
superveniéncia de posterior veredito judiciario superior ou
definitivo, realmente ndo ha mais supedaneo de direito
para a ocupacgdo dos postos publicos pelos aludidos
candidatos reprovados no certame concursal,
desamparados, como estdo, de ordem judiciaria ainda
vigente pela sua continuidade nos quadros administrativos.

4. Carater vinculado da nomeacao em cargos de
provimento efetivo e irrelevancia do interesse
administrativo na permanéncia dos candidatos
empossados sub judice no servico publico

Efetivamente, ainda que fosse noticiado possivel

interesse administrativo quanto a permanéncia dos
interessados no exercicio do cargo em que foram
transitoriamente investidos por forca da decisdo judicial
provisédria, hoje ja cassada e ndo mais existente no mundo
juridico, o direito positivo brasileiro ndo conferiu, contudo,
margem discricionaria ao administrador publico para o
preenchimento de cargos de provimento efetivo, na medida
em que a nomeagao constitui afo administrativo vinculado,
condicionado a aprovagao valida em concurso publico, em
todas as suas etapas. Trata-se de adogédo do sistema do
meérito pelo legislador constituinte, como anota José Afonso
da Silva: “O principio da acessibilidade aos cargos e
empregos publicos visa essencialmente realizar o principio
do mérito que se apura mediante investidura por concurso
publico.”

Ninguém pode permanecer em cargo de provimento
efetivo sem gozar do respaldo de aprovagédo valida em
concurso publico especifico para preenchimento do posto,
sob pena de violagao ao capitulado no art. 37, Il, da Carta de
Direitos de 1988. Vale transcrever a catedra de Odete
Medauar: “A exigéncia de concurso publico para ascender
a postos de trabalho no servico publico atende,
principalmente, ao principio da igualdade e ao principio da
moralidade administrativa.”®

Ora, suprimida a eficacia juridica da ordem judicial
em cujo estrito cumprimento a autoridade administrativa
nomeou os interessados, por forga da cassacgao da decisdo
proviséria por acérdao definitivo prolatado pelo 6rgao
colegiado judicidrio superior ou mesmo em caso de
sentenga desfavordvel ao particular demandante, é
inquestionavel que o efeito necessario €, sim, a exoneragdo
dos candidatos nomeados na condicdo sub judice, os
quais tinham ciéncia de que sua permanéncia nos quadros
da Administracdo Publica era vinculada, a titulo de conditio
sine qua non, & manutencdo dos efeitos da decisdo
determinante da investidura.

A nomeagédo dos interessados nédo foi decisdo da
autoridade administrativa competente, mas mero
cumprimento de ordem proviséria do Poder Judiciario,
porquanto o chefe do Poder Executivo, Judiciario ou
Legislativo ndo poderia investir nenhum candidato néo
aprovado — ainda assim sé durante o prazo de validade do
certame — em todas as etapas e provas do concurso publico
especifico para ingresso no cargo administrativo objeto de
provimento em carater efetivo, por forga do disposto no art.
37, Il, da Constituicao Federal, razao por que, de igual razao,
néo lhe é dado manter nos quadros administrativos, mesmo
que exista eventual interesse publico no preenchimento de
caréncia administrativa da fungéo policial, quem nao foi
aprovado em procedimento concursal especifico e apenas
foi investido no posto por forgca de decisao judicial precaria,
passivel de cassacdo como sucedeu na espécie.

E que o motivo de fato e de direito para a legalidade
de investidura em cargo publico de provimento efetivo é a
aprovacgdo valida em concurso publico de provas e titulos,
em todas as suas etapas, ressalvadas a hip6tese de
candidato que obtém titulo judicial determinante da sua
investidura em carater definitivo nos quadros da
Administragao Publica, além da precariedade da situagao
dos candidatos que discutem sua reprovagdo no certame
concursal e eventualmente conseguem, como verificado na
hipétese vertente, o direito de nomeacéao e posse no cargo,
provisoriamente, sob o risco de imediata desinvestidura na
hipétese de cassacao da decisdo judicial que os amparava,
ndo como medida ou puni¢do administrativa, porém como

62 REVISTA BONILJURIS - Ano XXIII - N° 568 - Marc¢o/11 - www.bonijuris.com.br



mero efeito juridico necessario e inevitdvel da cassagéo do
decisum ao qual deviam seu ingresso temporario e sua
permanéncia incerta nos quadros administrativos,
vinculados como eram ao éxito no processo em curso na
Justica e a manutencdo da ordem provisoria.

A nomeacdo sub judice perde seus efeitos
juntamente com a cassagado pelo proprio Poder Judiciario
da ordem judicial que outrora ordenou a investidura dos
candidatos, na condigdo de partes de um processo judicial
cujo desfecho presidira a permanéncia, ou ndo, dos
demandantes nos quadros administrativos, no caso frustrada
pelo teor de sentenca ou acorddo desfavoravel aos autores
das agoes judiciais.

A situacé@o é a mesma do servidor publico demitido
que, por efeito de liminar em mandado de seguranca ou de
antecipacao de tutela®, & reintegrado em cumprimento de
ordem judicial provisoria; sobrevindo
resolugdo de mérito desfavoravel, o
efeito necessario €, sim, a exoneragao

LXIII

motivo por que ndo se pode recomendar medida diversa da
exoneragdo dos candidatos dos cargos de provimento
efetivo por eles ocupados na hip6tese de cassagédo da
ordem judicial outrora determinante da investidura precaria
no posto publico.

Destarte, é forgoso reconhecer a necessidade de
se aguardar o transito em julgado das decisdes do Poder
Judiciario para se efetivar em definitivo a situagao funcional
de servidores cujo ingresso no servico publico tenha se
dado de forma precéria.

5. 0 principio daampla acessibilidade aos cargos
publicos de provimento efetivo pela via do certame
concursal como preceito constitucional

Restam subjacentes, na espécie, 0os consectarios
do principio do amplo acesso aos cargos publicos por parte

de todo cidaddo que anseie ingressar
nos quadros do funcionalismo estatal,
desde que preencha os requisitos

do impetrante-autor, .ainda que haja Ninguémpode legais para ocupagdo do posto
interesse administrativo em que ele administrativo e, especialmente, se
permane¢a nos quadros da permanecerem cargo sagre aprovado em certame concursal
Administragao. de provimento efetivo publico de provas ou de provas e titulos
O problema é que a Unica (art. 37, | e II, Constituicdo Federal de
hipotese de os interessados e gozarc~lo re,s.paldo 1988). Lembra, nessa toada, Hely
continuarem no servigo publico seria de aprovacao valida em Lopes Meirelles:
em C,?SO dde ato a~dm|n|strat|vo concursopl]blico “O concurso é o0 meio técnico posto a
especilico de nomeagao nos cargos - disposicdo da Administragéo Publica para
de provimento efetivo, a qual, todavia, especifico para obter-se moralidade. eficiéncia e
pressupde aprovacédo valida emfoc{as preenchimento aperfeicoamento do servigo publico e, ao
as et,a'pas do concurso publico d t mesmo tempo, propiciar igual oportunidade
especifico como conditio sine qua non o posto a todos os interessados que atendam aos

do ato administrativo vinculado de
investidura, por forca do mandamento
expresso doinciso |l do art. 37 da Carta
Magna de 1988, razdo juridica que, da mesma forma,
impede, por for¢a de lei, a permanéncia dos candidatos nos
postos ocupados precariamente, na condigdo sub judice,
ainda que exista conveniéncia e oportunidade
administrativas nesse sentido, porque, no caso, o
administrador publico, no direito positivo brasileiro, néo
tem ensejo para, ainda que em nome de interesse publico,
prover cargos efetivos ou manter atos de provimento
anteriormente exarados em mero cumprimento de ordem
judicial provisdria ja cassada, ndo mais existente no mundo
juridico, haja vista que se trata — ressalta-se — de hipdtese
de rigorosa vinculagdo administrativa, e ndo de
discricionariedade — a nomeagao no cargo permanente da
carreira policial civil requer a presenga do motivo de fato
indispensavel da aprovacdo valida em procedimento
concursal publico especifico, 0 que nao existe na espécie.
Sendo assim, com a devida vénia, embora se
compreenda a natural vontade dos interessados de
permanecerem nos postos administrativos e os motivos
acalentados por eles e eventualmente pelo érgéo
administrativo, a solugao da hipétese, entretanto, é questao
juridica regrada pelo direito administrativo, processual civil
e constitucional e que ultrapassa a esfera da
discricionariedade do administrador publico, situando-se
no plano da vinculagdo do ato administrativo e do carater
precario e passivel de cassagdo futura da nomeagao sub
judice de candidato reprovado em concurso publico, cuja
sorte fica atrelada ao desfecho do processo judicial e também
da persisténcia dos efeitos juridicos da decisdo provisdria
da Justica que determinou a investidura nos cargos publicos,

requisitos da lei, fixados de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo.”7

Em virtude do principio da isonomia, no sentido de
que todos sdo iguais perante a lei (art. 5%, caput, Constituicao
Federal de 1988), ndo pode a Administragao Publica prover
cargo publico ou nele manter quem nao tenha sido completa
e regularmente aprovado em todas as etapas e provas de
concurso publico especifico, sob pena de violagdo néo s6
da propria Carta Magna como ainda dos ditames das leis
de crimes de responsabilidade (art. 4°, V, Lei federal 1.079/
508; art. 101, V, Lei Organica do Distrito Federal) e de
improbidade administrativa (art. 11, V, Lei federal 8.429/92:
“frustrar a licitude de concurso publico”). A esse respeito,
pontificam Marcio Barbosa Maia e Ronaldo Pinheiro de
Queiroz®:

“O ato atentatério ao concurso publico, em face de sua natureza
de principio constitucional especial, foi corretamente enquadrado
como espécie da categoria ‘atos de improbidade que atentam
contra os principios da administragéo publica’. Com efeito, o art.
11, V, da Lei n. 8.429/92 estabelece como ato de improbidade
administrativa conduta do agente publico que ‘frustrar a licitude
do concurso publico’. (...) Se o agente publico frustrar a licitude
de concurso publico, ainda que tal conduta ndo cause leséo ao
erario ou nao importe enriquecimento ilicito, sera enquadrado
como improbo.”

Nao é desconhecido que muitos cidaddos anelam
pelo sonho de lograr éxito em certame publico concursal
para fins de gozar dos beneficios da titularidade de cargo de
provimento efetivo e da estabilidade no servigo publico,
ainda mais em se cuidando de postos bem remunerados,
como sédo aqueles componentes de algumas carreiras de
maior expressao no cendario da Administragao Publica, com

REVISTA BONIJURIS - Ano XXIII - N° 568 - Marco/11 - www.bonijuris.com.br 63




LXIV

retribuicdo pecuniaria superior, como nos casos de policia
civil, militar, defensoria e advocacia publica, auditoria
tributaria e outras de maior magnitude funcional.

Na verdade, milhares de jovens e adultos
debrugcam-se penosamente nos estudos, por conta
prépria, ou arcam com os vultosos custos de preparagao
de cursinhos para concursos, por causa do sonho de
pertencer as carreiras efetivas do funcionalismo estatal e
de desfrutar de boa remuneracdo e da protecdo da
estabilidade contra a perda do cargo publico, inexistente
no ambito da atividade privada.

Sendo assim, seria violar o tratamento igualitario
que a Administragdo Publica deve dispensar a todos os
cidadaos, sem duvida, permitir que pessoas ndo aprovadas
em todas as provas e etapas de concurso publico, porque
o Poder Judiciario abonou sua
reprovagao administrativa no certame,
pudessem ingressar ou permanecer
no quadro do funcionalismo estatal,
apenas pelo fato de que obtiveram
provimento judicial provisério para Ihes

assegurar a posse no cargo
administrativo, posteriormente
cassado por decisdo judiciaria

definitiva. Seria o mesmo que
dispensar, em Uultima instdncia, a
exigéncia constitucional de aprovagdo
em concurso publico para certos
cidaddos pelo mero fato de que
tomaram a iniciativa de discutir
judicialmente, ao final sem sucesso,
sua reprovagdo no certame concursal.
Sao pertinentes os escritos de Edmir
Netto de Araljo a esse propésito:
“Q direito dos cidadaos de acesso aos cargos publicos (CF, art.
37, 1) decorre do principio fundamental dos regimes democraticos,
que é o daigualdade (art. 52) de todos perante a lei, nas mesmas
condicdes. Se todos séo iguais perante a lei, também o sao
perante a Administragdo, e por isso, nas mesmas condigdes, o
que abrange o atendimento aos requisitos legais, todos os
brasileiros possuem o direito de acesso aos cargos publicos.” 0

Se alguém que somente tomou posse em cargo
publico precariamente, lastreado em ordem judicial
proviséria que foi posteriormente cassada, pudesse,
entretanto, permanecer no posto por forca de inusitado e
inconstitucional ato administrativo de “apostilamento”, a
despeito da insubsisténcia de qualquer provimento
jurisdicional determinante da permanéncia dos
interessados no posto administrativo, a mingua, em
particular, da indispensavel aprovagéo valida em todas as
etapas e provas do concurso publico, ter-se-ia a indireta
abolicdo do pressuposto da sagragdao em certame
concursal como requisito para ingresso em cargo efetivo no
servigo publico, o que é temerario e inconstitucional.

Mais ainda, inUmeros cidaddos que prestaram o
mesmo concurso, mas foram reprovados na mesma etapa
ou prova na qual também n&o teve sucesso o candidato que
ingressou em juizo e obteve decisdo judicial provisoria
(posteriormente cassada) para tomar posse no cargo
(enquanto discutia sua reprovacdo na aludida etapa ou
exame) serdo tratados de forma desigualitaria pela
Administragcao Publica, sem o reconhecimento do direito de
ocupar o posto administrativo, apesar de todos, inclusive o
autor da acdo judicial fracassada, nao terem sido aprovados
no certame concursal.

Sob a dtica do
administrador publico,
é de se enfatizar que a

nomeacao, como ato
administrativo,
pressupée um motivo
de fato e de direito
existente: a aprovagao
ainda valida em
concurso publico

Se, no final das contas, nem uns nem outros se
sagraram exitosos no procedimento de selegdo publica, por
que o demandante vencido do processo judiciario, que
igualmente foi reprovado no procedimento, teria direito a
gozar da investidura permanente em cargo administrativo,
enquanto seu correprovado cidaddo n&o lograria igual
beneficio? Outros cidaddos que nédo prestaram o concurso,
por receio de reprovacao nas etapas e provas respectivas,
também almejariam desfrutar da condicdo de servidor
publico, ocupante de posto de provimento efetivo e com
estabilidade no servigo publico, sem sujei¢cdo aos requisitos
de aprovacgéao valida em concurso. Por que favorecer uns e
ndo outros e como assim proceder em face dos ditames
dos principios da impessoalidade e da isonomia?

Sao pertinentes as licoes de Marcio Barbosa Maia

e Ronaldo Pinheiro de Queiroz:

“O Estado, ao mesmo tempo em que impoe
deveres, limitagbes administrativas,
sacrificios a direitos subjetivos e prescrigao
de sanc¢des em desfavor dos membros do
corpo social, também concede prerrogativas
aos administrados, outorgando-lhes um
beneficio econémico, social ou profissional.
Em face dos postulados fundamentais da
indisponibilidade do interesse publico, da
impessoalidade, da moralidade, da eficiéncia
e diante da circunstancia de que o nimero
de administrados interessados em obter
determinadas prerrogativas publicas é
invariavelmente maior do que a sua oferta
social, o Estado devera abrir mao de um
procedimento concorrencial, em ordem a
compatibilizar o principio da isonomia com a
necessidade de se estabelecer um padrao
minimo e razoavel de exigéncias, a fim de se
cumprir excelentemente o interesse publico. (...) O concurso
publico constitui uma das formas de concregéo do principio da
igualdade.”11

Sob a 6tica do administrador publico, é de se enfatizar
que a nomeagdo, como ato administrativo, pressupbe um
motivo de fato e de direito existente: a aprovagao ainda
véalida em concurso publico. Incidiria, no caso, o prescrito na
Lei de Acao Popular:

“Art. 2° Sao nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades
mencionadas no artigo anterior, nos casos de:

()

c) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;

(-..)

Paragrafo Unico. Para a conceituagdo dos casos de nulidade
observar-se-d0 as seguintes normas:

(-..)

c) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato
importa em violagao de lei, regulamento ou outro ato normativo;
d) ainexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato
ou de direito, em que se fundamenta o ato, &€ materialmente
inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido;

A matéria de fato (aprovagéo véalida em concurso
publica ainda com prazo de validade vigente) néo existe na
hipétese e impossibilita, em consequéncia, a nomeagao
de candidatos.

Sob outro prisma, ter-se-ia ilegalidade do objeto
porque a investidura em cargo de provimento efetivo de
pessoa que ndo dispde de aprovagao valida no certame
concursal, porque ja expirado seu prazo de validade,
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configuraria ofensa ao proprio texto constitucional e ao da
Lei de Improbidade Administrativa (art. 11, V, Lei federal
8.429/92).

Em se cuidando de conditio sine qua non para a
investidura permanente no servigo publico, a exigéncia de
aprovagdo em todas as provas e etapas de concurso
especifico de provimento do cargo administrativo ndo pode
ser relevada em hipétese alguma, por se cuidar de exigéncia
constitucional, ndo socorrendo o argumento de que o0s
candidatos sucumbentes na Justica, precariamente
empossados no posto publico por forga de deciséo judicial
provisoria, posteriormente cassada por outro provimento
jurisdicional em contrario, teriam mesmo concluido o curso
de formagao, pois se cuida de hipdétese em que preponderam
os principios da igualdade, isonomia e da moralidade: os
cidaddos ocupantes de cargo efetivo na Administracao dos
trés Poderes estatais adquiriram o beneficio de serem
contratados como pessoal pelo Estado porque, diferindo
das demais pessoas igualmente interessadas em serem
empregadas pelo Poder Publico, se sagraram aprovadas
em certame concursal especifico.

Certo nimero de advogados até poderia, quica,
desempenhar as fungdes inerentes ao cargo de procurador
do Estado, auditor tributario, promotor de justiga, juiz de
direito, se porventura a Administragdo os nomeasse, sem
prévia aprovagdo em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, para os postos publicos em comento —
alguns até poderiam concluir com éxito o estagio probatério
inicial para confirmagéo na carreira.

Nao obstante, o administrador publico ndo poderia
(ainda que tivesse deixado de observar o mandamento
constitucional de realizar certame concursal, para contratar
profissionais do direito com maior celeridade, sem os
entraves e morosidade decorrentes do procedimento
administrativo publico seletivo) investir nem menos ainda
efetivar no cargo efetivo quem nao foilaureado pela chancela
concursal constitucional. Talvez até conviesse ao Estado —
e muitas pessoas poderiam se revelar aptas ao exercicio
dos postos — contratar diretamente pessoal, todavia a
Constituicao Federal, em atencdo as clausulas da
democracia, da Republica, da igualdade, da moralidade
administrativa, ordenou que a Unica forma de provimento de
cargos efetivos na Administragao € a sagragao em concurso
publico.

Nao se questiona que muitos cidadaos,
precariamente empossados em cargos publicos efetivos a
conta de decisbes judiciais provisérias, podem revelar
aptiddo para o exercicio dos cargos (da mesma forma que
outros que ndo prestaram as provas de selecdo concursal
ou foram em algumas delas reprovados o poderiam), mas
a Unica forma de os autores de demandas judiciais,
reprovados administrativamente em alguma etapa ou prova
do concurso de ingresso na carreira, serem efetivados nos
postos é a constituicdo de provimento jurisdicional definitivo
que lhes seja favoravel e que os declare aprovados e
determine ou confirme o empossamento no cargo publico.

Cuida-se, como demonstrado quantum satis, de
inexoravel exigéncia constitucional acerca da contratagdo
de pessoal no servigco publico para investidura em cargos
de provimento efetivo: os candidatos deverdo ter sido
aprovados em concurso publico, sob pena de
inconstitucionalidade.

6. Conclusoes
Do exposto, infere-se que:

LXV

a) ateoria do fato consumado néo pode ser invocada
para ensejar a permanéncia em cargo de provimento efetivo
de candidatos reprovados em etapas e provas de concurso
publico, os quais, empossados precariamente, com
fundamento em deciséo judicial provisoria, tém sua sorte
atrelada ao desfecho dos processos judiciarios;

b) a investidura em cargos de provimento efetivo é
ato administrativo vinculado, modo por que a Administragao
Publica ndo tem poder discricionario de, a guisa de alegado
interesse administrativo ou pessoal dos candidatos
reprovados no certame concursal, sucumbentes nos
processos judiciais em que discutiam sua reprovagao no
procedimento seletivo, efetivar ou manter nos postos
permanentes pessoas que ndo se sagraram aprovadas
em concurso publico de provas ou de provas e titulos;

c) o principio da isonomia e da ampla acessibilidade
aos cargos publicos de provimento efetivo impede que os
cidadaos precariamente empossados nos postos
administrativos sejam efetivados no servigo publico, se
reprovados no certame concursal especifico. n
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LXVI

CONGRESSO LUSO-BRASILEIRO DE DIREITO DO PATRIMONIO CULTURAL
Local: Centro de Artes e Convengdes da UFOP - Ouro Preto/MG

Data: 18 e 19/3/2011

Informagodes: http://www.congressolusobrasileiro.ufop.br

XV SIMPOSIO DE DIREITO PREVIDENCIARIO
Local: Universidade Cidade de Sdo Paulo - Sdo Paulo/SP
Data: 18 e 19/3/2011

Informagdes: http://www.ibdp.org.br

E-mail: eventos@ibdp.org.br

VI CONGRESSO BRASILEIRO DE PREGOEIROS

Local: Hotel Mabu - Foz do Iguagu/PR

Data: 21 a 24/3/2011

Informagdes: http://www.negociospublicos.com.br/congresso/

I CONGRESSO NACIONAL DE DIREITO HOMOAFETIVO
Local: OAB/RJ - Rio de Janeiro/RJ

Data: 23 a 25/3/2011

Informagdes: http://www.direitohomoafetivo.com.br
http://eve.oab-rj.org.br/

1° CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO COMERCIAL
Local: Associagdo dos Advogados de Sdo Paulo - Sdo Paulo/SP
Data: 25/3/2011

Informagdes: http://www.congressodireitocomercial.com.br
E-mail: organizacao@congressodireitocomercial.com.br

Visite-nos em: www.bonijuris.com.br

Todos os acorddos sdo fi€is as integras obtidas nos Tribunais.
Publicacdo dirigida ao territério nacional
Edicdo mensal - Tiragem 5.000 exemplares
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