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secdo Doutrina desta edicao comeca com o advogado e mestre em direito Bruno Mattos e

Silva, que aborda a desregulamentacdo dos mercados financeiros e a crise global. Assevera

que foram decisdes politicas que geraram as medidas juridicas (desregulamentacao) que
permitiram as agées econdmicas causadoras da crise global, e que a necessidade de normatizagao
e regulacdo da atividade econémica nao contradiz a economia de mercado, pois a saude do livre
mercado depende da acdo estatal.

A professora de direito tributario e mestre em direito econémico e social Claudia Maria Borges
Costa Pinto discorre sobre o processo de privatizacdo e desestatizacao do Estado brasileiro. Dentre
0s tépicos trazidos a estudo, destacam-se o conceito de privatizacdo e desestatizacao, sua previsdo
na Lei 9.491/97, os antecedentes histéricos de tal processo, inclusive sob a visdo do Estado e da
economia no Brasil, as limitagdes constitucionais e infraconstitucionais ao Programa Nacional de
Desestatizacao, bem como seus objetivos.

Domingos Barroso da Costa, professor de direito penal, especialista em criminologia e
mestre em psicologia e Juarez Morais de Azevedo, juiz de direito, especialista em criminologia e
mestrando em direito escrevem sobre a violagdo da isonomia na concessao do beneficio da remicao
desvinculada do efetivo trabalho. Argumentam que tal ofensa se constata uma vez que iguala
aquele que se engajou as finalidades da execucao, exercendo efetivamente um trabalho enquanto
apenado, aqueles que néo o fizeram, frustrando o escopo que orienta a execugao penal no Brasil.

Prosseguindo, a procuradora da Fazenda Nacional e especialista em direito publico Samantha
Corréa versa sobre o direito fundamental a privacidade e a intimidade, protegidos sob a égide
dos direitos da personalidade. Atenta para o fato de nédo existir uma legislacao especifica sobre a
matéria, o que amplia a esfera de atuacdo do Poder Judiciario, que, dessa feita, vem representando
papel essencial na formac¢ao do pensamento juridico brasileiro sobre o tema.

Cleopas Isaias Santos, professor universitario e mestrando em ciéncias criminais, encerra
a secdo com exposicdo sobre o instituto da prisdo em flagrante no projeto do novo Cédigo de
Processo Penal. Narra as mudancas contidas no projeto, como o uso de algemas no momento
da priséo, a obrigatoriedade do exame de corpo de delito, a nulidade do flagrante preparado e
a figura do juiz das garantias, assim como atenta para o que ainda padece de alteragdo, como a
possibilidade da autoridade policial utilizar outras medidas cautelares que ndo o aprisionamento.

Na secao Legislacdo transcrevemos a integra dos seguintes textos legais: Lei 12.398, de 28 de
margo de 2011, que altera o Cédigo Civil e 0 Cédigo de Processo Civil para estender aos avds o
direito de visita aos netos; e Lei 12.399, de 1° de abril de 2011, que inclui dispositivo ao Cédigo
Civil sobre o registro de contratos ou alteragdes contratuais de sociedade que envolva sécio
incapaz.

Por fim, em Como Decidem os Tribunais, o advogado e especialista em processo civil Wylton
Carlos Gaion trata da incidéncia do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS) sobre
servigos publicos prestados em regime de concessao e permissdo e da nao incidéncia do referido
tributo sobre servicos publicos notariais e registrais. Apds proceder a devida analise jurisprudencial
da cobranca de ISS sobre tais servi¢os, com énfase no posicionamento do Supremo Tribunal Federal,
arremata que este entendimento nao é o mais acertado, pois a busca do lucro ndo é determinante
para saber se hd ou ndo a incidéncia do imposto municipal.

Boa Leitura.
Equipe Bonijuris
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A

DESREGULAMENTACAO
DOS MERCADOS
FINANCEIROS E A
CRISE GLOBAL.:

LICOES E PERSPECTIVAS

Bruno Mattos e Silva | brunosilva2008@hotmail.com

Consultor legislativo do Senado Federal
Advogado

Mestre em Direito (Universidade Catoélica de Brasilia)

Excerpts

Ordinary people, newspapers
and economists use the word
‘mortgage’ to mean a loan with
real estate collateral. That’s why
one talks about payment and
discharge of mortgage, or debt
that has real estate collateral

Thus, loans that were previously
fully secured by real estate
began to be partially guaranteed,
because property values have
become lower than the debts they
guaranteed

For the average investor — even
the highly educated —, the task of
efficiently analyzing the economic
situation of potential companies in
which their money can be invested
is virtually impossible

It is useless to blame this or that
person: as long as the system is
lax, there will be people willing
to take risks to make easy money,
especially if those who take

the losses are the state or the
general public. That is why the
markets should be regulated and
supervised, being necessary
the state action to protect the
productive investment and the
collecting of savings accounts

1. Os antecedentes da crise.
A desregulamentacao dos
mercados financeiros

Na década de 80, com Ronald
Reagan nos Estados Unidos e
Margaret Thatcher no Reino Uni-
do, comegou um processo de des-
regulamentacdo dos mercados fi-
nanceiros, como parte da doutrina
liberal da qual o Partido Republi-
cano dos EUA e o Partido Conser-
vador britanico s2o entusiasmados
defensores.

Em verdade, a discussdo a res-
peito da desregulamentacdo, flexi-
bilizacdo ou reducdo de regras de
captagdo e aplicagdo de recursos
nos mercados bancarios é um pou-
co mais antiga. Desde a década de
70, economistas americanos Sus-
tentaram que a restri¢do as opera-
¢oes de alto risco poderia aumentar
o risco de faléncia dos bancos, por
reduzir a possibilidade de ganhos
maiores'. Os regimes de regulago
existentes eram criticados e a pers-
pectiva apontada era de flexibiliza-
¢do das regras restritivas®. Havia
também economistas europeus que
apontavam na mesma dire¢cdo: a

regulacdo restritiva poderia levar
a redugdo dos lucros e, portanto,
ndo seria adequada como forma de
reduzir o risco de insolvéncia dos
bancos®.

Com a alteracdo de normas
administrativas da Bolsa de Lon-
dres em 27 de outubro de 1986,
foi permitida a participagdo de
institui¢des financeiras estran-
geiras. Isso foi particularmente
interessante para as instituigdes
financeiras americanas, porque
na Bolsa de Londres era possivel
realizar operagdes sem as amar-
ras do Glass-Steagall Act. Essa
lei existia nos EUA desde o tem-
po de Roosevelt, tendo sido um
produto do New Deal, que, com
sucesso, enfrentou a Grande De-
pressdo de 1929-33. O Glass-Ste-
agall Act restringia a possibilida-
de de as institui¢cdes financeiras
utilizarem os recursos captados
do publico em operagdes em
nome proprio. O objetivo, evi-
dentemente, era evitar que as ins-
tituicoes financeiras aplicassem
esses recursos em operagdes es-
peculativas, de modo a manter o
sistema bancario mais seguro.

Em 1987, o megaempresario
Ross Perot afirmou que “Os EUA
precisam aumentar impostos, cor-
tar gastos e parar de viver a base de
crédito™. Candidato independente
a presidente dos EUA em 1992,
Ross Perot obteve 18,9% dos vo-
tos, quase a metade do que fora ob-
tido por George Bush. A despeito
de sua significativa votagdo, espe-
cialmente considerando que Ross
Perot disputou contra os candida-
tos dos dois grandes partidos ame-
ricanos, seus conselhos ndo foram
seguidos.

Em 1989, a queda do muro de
Berlim foi vista como o triunfo do
capitalismo sobre a economia esta-
tizada. Parecia, assim, que a dou-
trina liberal era a mais adequada
para impulsionar a economia e até
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mesmo para produzir bem-estar
social para a populacdo, uma vez
que os resultados do chamado “so-
cialismo real” nos paises da Euro-
pa Oriental foram desastrosos.

Em 1999, o entdo presidente
dos EUA, Bill Clinton, membro
do Partido Democrata, sancionou
a revogacdo do Glass-Steagall
Act, aprovada pelo Congresso, no
qual o Partido Republicano de-
tinha maioria apenas no Senado.
Os EUA e o Reino Unido come-
caram uma “disputa” de quem re-
gulamenta menos>. Tratava-se de
aplicar, no campo juridico, a ide-
ologia neoliberal: o Estado deveria
intervir o minimo possivel na eco-
nomia, seja como regulador, seja
como fiscalizador.

O excesso de crédito, poste-
riormente chamado de
so de liquidez”, foi crucial para o
surgimento da crise mundial. Mas
o crédito farto no mercado, que
provocou o “excesso de liquidez”
no sistema financeiro como um
todo, somente ocorreu porque oS
orgdos fiscalizadores e regulado-
res foram dando cada vez mais li-
berdade para os bancos operarem
como queriam. Assim, a partir de
uma decisdo politica (mais libera-
lismo), tomou-se uma decisdo juri-
dica (menos regulamentagdo) com
efeitos economicos (maior liqui-
dez no sistema financeiro).

Obviamente alguma catastrofe
iria decorrer do retorno, ainda que
gradual, as ideias liberais do século
XIX.

“exces-

2. A chamada “crise das
hipotecas” em 2007

Em 2007, os jornais do mun-
do inteiro comegaram a noticiar
o alto numero de inadimplemen-
tos em determinados contratos
de financiamento imobiliario nos
EUA, chamados de subprime
mortgage. Foi a chamada “crise
das hipotecas”.

A palavra mortgage ¢ normal-
mente traduzida como “hipoteca
ou penhor”6
te, mortgage ¢ a garantia imobilia-
ria do empréstimo (que inclui o di-
reito de adjudicar para si o imdvel
dado em garantia na hipotese de
inadimplemento)’. Mortgage ndo
¢ exatamente uma hipoteca, um
penhor ou uma alienagdo fiduciaria
de imovel, mas é, sem duvida algu-
ma, uma garantia real®.

J& na linguagem popular, jorna-
listica e até mesmo econdmica, O
significado ndo € esse. As pessoas
comuns, 0S jornais € 0s economis-

, porque, tecnicamen-

tas usam a palavra mortgage com o
significado de empréstimo com ga-
rantia imobiliaria. Por isso se fala
em pagamento e em quitacdo da
mortgage, ou seja, da divida que
tem garantia imobi-

lidria.

( Doutrina

adjetivo para a palavra mortgage.
Desse modo, os jornais passaram a
utilizar a expressao subprime mor-
tgage com significado oposto ao
de prime mortgage: se prime mort-
gage € o empréstimo excelente em
termos de baixo risco, subprime
mortgage ¢ 0 empréstimo em que
a possibilidade de inadimpléncia
do devedor ¢ grande e a garantia ¢
insuficiente.

Veio entdo a pergunta: por que
os bancos americanos e britanicos
concederam empréstimos sem ga-
rantia suficiente para pessoas com
alto potencial de inadimpléncia?
Estariam os diretores dos bancos
a praticar atos de gestdo temeraria
ou seriam “amadores”? Ou delibe-
radamente optaram por uma estra-
tégia “agressiva”, de modo a tentar

maximizar os lucros
e, consequentemen-

Normalmente o O EXCESSO te, os “bonus” que
empréstimo ¢ uti- DE CRED|TO, recebem anualmente
lizado para aquisi- POSTERIORMENTE em razdo do aumen-
cdo do imovel, que to desses lucros?
¢ dado em garantia. CHAMADO DE Na maior parte
Mas o empréstimo “EXCESSO DE dos casos, os em-
pode ser concedi- [ |QUIDEZ”, préstimos que foram
d? para finalidades FOI CRUCIAL 0~ estopim da crise
diversas, tal como niao foram conce-
também ocorre no PARAO didos sem garantia
Brasil, no ambito da  SURGIMENTO suficiente. Entre os
carteira  comercial DA CRISE anos 1997 e 2006,
dos bancos. MUNDIAL os imoveis sofreram

A palavra prime
pode ser traduzida
como “mais importante”, ou “ex-
celente™. Falar em prime mortga-
ge em termos econdmicos significa
dizer que o empréstimo estd ga-
rantido plenamente, em razdo de o
valor do imovel e a capacidade de
solvéncia do devedor serem mais
do que suficientes para pagamento
do débito.

Ja a palavra subprime nao tem
significado juridico e dificilmen-
te sera encontrada em diciondrios.
Mas ela passou a ser largamente
utilizada a partir de 2007, como

acentuado aumento

no seu valor de mer-
cado nos Estados Unidos!’. Contu-
do, esse aumento nao era decorren-
te de um crescimento econdmico
generalizado, ou decorrente de um
aumento extraordinario da po-
pulagdo. Ao contrario, tratava-se
apenas de um movimento especu-
lativo, algo natural no sistema ca-
pitalista: as pessoas adquirem um
determinado ativo (a¢des, imoveis,
ouro, contratos futuros de commo-
dities etc.) porque acreditam que
esse ativo ird se valorizar. Quando
muitas pessoas comeg¢am a adqui-

Revista Bonijuris | Maio 2011 | Ano XXIll, n. 570 | V. 23, n. 5 | www.bonijuris.com.br

p=



Doutrina )

rir determinado ativo, o valor des-
se ativo comega a subir, o que faz
com que mais pessoas passem a
adotar esse comportamento. Nes-
sa situagao fica configurada a exis-
téncia de uma “bolha especulati-
va”, que pode gerar imensos lucros
para quem entra e sai do mercado
no momento correto. Porém, toda
bolha um dia estoura.

Os bancos americanos e britani-
cos concederam empréstimos para
pessoas com relativamente alto po-
tencial de inadimpléncia porque
tais empréstimos estavam garanti-
dos por imdveis em crescente va-
lorizag@o. No caso de inadimplén-
cia, bastaria retomar
esses imoveis. Além

garantidos pelos imoéveis come-
caram apenas a ficar parcialmen-
te garantidos, pois os valores dos
imoéveis passaram a ser inferiores
aos dos débitos que eles garantiam.
Além disso, as institui¢des fi-
nanceiras tinham disseminado pelo
mercado diversos titulos!? lastrea-
dos nesses empréstimos. Nao fosse
o bastante, fundos de investimen-
to administrados por varias dessas
institui¢cdes financeiras adquiriram
os titulos por elas mesmas emiti-
das que ndo conseguiram mercado,
confiando que poderiam revendé-
los no futuro a pre¢o mais alto'>.
A questdo fica mais interessan-
te quando se cons-
tata que os agentes

disso, os emprésti- NORMALMENTE financeiros, as pes-
mos eram, na Maior v ipRECTIMO soas que al')llcavar’n
parte, de curto pra- , em derivativos (ti-
70, O que obrigaria EUTILIZADO tulos) de créditos
os mutudrios a con-  PARA AQUISICAO com garantia imo-
tratar novo financia- DO H\/\OVEL, bilidria e até mesmo
mento, com taxas de . as agéncias de ris-
juros repactuaveis, QUEEDADOEM cos (que davam nota
ou desocupar o imo- GARANTIA. AAA para esses de-
vel. A questdo pare- MAS O rivativos!) acredita-
cia singela: como os EMPRESTIMO vam que nao haveria
imoveis estavam se o estouro da bolha
valorizando, o mu- PODE SER especulativa ou que
tuario poderia até CONCEDIDO PARA simplesmente  ndo
mesmo, ao final do  FINALIDADES estavam em uma bo-
contrato de finan- DIVERSAS lha especulativa'.

ciamento, vender o

imoével e quitar o fi-

nanciamento, com uma significati-
va margem de lucro. “As pessoas
estavam pensando que poderiam
ganhar muito dinheiro compran-
do casas, pois estavam vendo ou-
tras pessoas fazendo isso, ano apds
ano.”!! O negécio parecia excelen-
te para todos.

Contudo, a partir de 2007, os
valores dos imdveis nos EUA e no
Reino Unido comegam a decair.
Foi o fim do ciclo de altas decor-
rentes da especulag@o dos anos an-
teriores. Desse modo, os emprésti-
mos que antes estavam totalmente

Mesmo pessoas pre-

cavidas, que apenas
aplicavam dinheiro em fundos ou
titulos qualificados como excelen-
tes pelas agéncias de risco (como
os do banco Lehman Brothers), fi-
caram dependendo de eventual co-
bertura do governo para recupera-
rem o dinheiro investido.

O numero de reintegragdes
de posse de imdveis em razdo da
inadimpléncia de contratos cresceu
assustadoramente, atingindo espe-
cialmente as parcelas mais pobres
da populacdo e as regides mais
desfavorecidas'®. A crise, por-
tanto, ndo atingiu apenas os ban-

queiros, mas sobretudo as parcelas
mais pobres da populagdo.

3. A crise financeira global em
2008

O marco da crise financeira glo-
bal, que veio em seguida a “crise
das hipotecas”, foi a quebra do
banco Lehman Brothers em 15 de
setembro de 2008. Em sessdo es-
pecial ocorrida dois dias antes, as
autoridades estatais americanas
decidiram que nao ajudariam o
Lehman Brothers, que simples-
mente deveria sofrer as consequ-
éncias de seus atos.

O que se seguiu foi uma crise
sistémica, que se alastrou pelo res-
to do mundo, demonstrando como
um sistema desregulado ¢é fragil.
Pouco tempo depois, chegou-se
a afirmar que “quando o governo
americano e seu banco central, o
Federal Reserve, deixaram o Leh-
man quebrar, alguns analistas dis-
seram: s0 o tempo dird se foram
corajosos ou loucos. Hoje, olhando
para tras, esta evidente que foram
loucos™18,

Na verdade, os governantes nao
estavam “loucos” no sentido leigo
ou clinico da palavra: simplesmen-
te aplicaram sua convicgao liberal
de que o Estado deve abster-se de
intervir na economia. Até que a
crise se alastrou e foram obrigados
a mudar de ideia.

Em 27 de outubro de 2008, Alan
Greenspan, ex-presidente do Ban-
co Central americano, apareceu
ostensivamente na capa da revista
Newsweek como o culpado pela
crise dos mercados financeiros. De
acordo com a matéria trazida pela
revista, ele pautou sua atuagao ten-
do em mente a disponibilidade de
informagdes corporativas pela in-
ternet, o que seria suficiente para
a protecdo dos investidores, sendo
dispensaveis maiores controles es-
tatais de regulacdo e fiscalizagdo
do mercado'”.
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Na verdade, as sociedades ano6-
nimas abertas e, em casos especi-
ficos, outros tipos de sociedades,
sdo obrigadas a publicar suas de-
monstragdes financeiras. O crédi-
to ¢ um importante fator ou me-
canismo de producdo, razdo pela
qual ¢ de interesse publico que as
sociedades possam obter recursos
no mercado por meio da emissao
de valores mobiliarios. Por outro
lado, a emissédo, distribuig¢do e ne-
gociagdo de titulos no mercado de
valores mobiliarios importa capta-
¢do de poupanca popular. Existe
um interesse publico na protegdo
da poupanga popular, do mesmo
modo que existe um interesse pu-
blico no incentivo ao investimento
produtivols.

Contudo, mesmo no caso das
empresas com alto grau de “gover-
nanga corporativa” e de “transpa-
réncia”, ¢ muito dificil diagnosticar
a sua situa¢do financeira mediante
simples analise de suas demons-
tragdes financeiras. Mesmo profis-
sionais extremamente qualificados
precisardo efetuar uma avaliagdo
minuciosa (que nao se limita a ana-
lise de balangos ou informagdes
contabeis) para determinar a sau-
de de uma empresa. Para o inves-
tidor comum, mesmo se altamente
escolarizado, a tarefa de verificar
de forma eficiente a situag¢do eco-
nomica de potenciais empresas nas
quais seu dinheiro pode ser aplica-
do ¢ praticamente impossivel.

Tem-se sustentado a necessida-
de de padronizacdo desse tipo de
informagdes, de forma anéloga as
informagdes nutricionais que sdo
estampadas nos rotulos dos pro-
dutos alimenticios’. E verdade
que isso pode facilitar uma analise
superficial dos investidores menos
escolarizados ou menos familiari-
zados com contabilidade e finangas
(ex. ser estampada de forma padro-
nizada a data da posi¢ao acionaria
a ser considerada para efeito de

distribuicdo de dividendos). Con-
tudo, esse tipo de informagdo, com
baixissimo nivel de profundidade,
dificilmente podera ser conclusiva
a respeito da viabilidade do inves-
timento sob o aspecto de seguranga
e rentabilidade.

E por isso que os mercados de-
vem ser regulamentados e fiscali-
zados, sendo absolutamente neces-
saria a agdo estatal para proteger o
investimento produtivo e a capta-
¢do de poupanga po-

( Doutrina

“salvar” o mercado, sempre que
necessario.

Antonio Delfim Netto declarou
que “O Estado constitucionalmen-
te regulado precede e sustenta a
organizacdo dos mercados (...) Os
mercados ndo sobrevivem nem no
Estado absoluto, nem no Estado
de anarquia”. Porém, nos momen-
tos de crise causadas pela permis-
sividade do sistema, Delfim Netto
defende que o Estado salve a ati-

vidade economica

pular. TANTO OS “quando o acidente
Embora os gover- destroi o fator cata-
nantes defensores do GOVERNOS litico que a susten-
liberalismo  econo- REPUTADOS ta, a confianga™?!.
mico, nos moldes do  COMO "DE Vimos como a
“Estado minimo”, se ESQUERDA” “criatividade do ho-
recusem a reconhe- mem” foi fértil para
cer tudo isso, afir- QUANTO 05 produzir  derivati-
maram em 2008 de “DE DIREITA” vos (agora adjeti-
forma expressa a ab- IMPLEMENTARAM vados como “tOxi-
soluta~ “necessx’l’ade MEDIDAS PARA 295 ), b?m”como as
de agdo “pontual” do inovacdes” defen-
Estado para salvar o COMBATER A didas provocaram
sistema econdmico CRISE, CHAMADAS a maior crise desde
mundial do colapso DE “ ACOES 1929.
causado pela doutri- ' B Os liberais ndo
: ANTICICLICAS : :
na aplicada. desejam interven-

Assim, de acordo
com matéria estampada no Daily
Telegraph, o presidente George
Bush disse expressamente que a
aplicag@o de astrondmico montan-
te de dinheiro publico no sistema
bancario privado na forma de par-
ticipagdo aciondria ‘“ndo pretende
suprimir o livre mercado, mas sim
preserva-lo”, e, na mesma linha,
seu presidente do Banco Central,
Hank Paulson, afirmou que “Nos
lamentamos essa a¢do, mas isso ¢é
o que devemos fazer para restaurar
a confian¢a no nosso sistema finan-
ceiro™2".

Os liberais simplesmente acei-
tam a existéncia das crises como
algo corriqueiro no capitalismo,
recusam a necessidade de firme re-
gulagdo e fiscalizagdo estatal, mas
desejam que o Estado atue para

cdo estatal na ati-
vidade econdmica, exceto para
“salvar” a economia em momentos
de crise, de modo a “socializar as
perdas” causadas pela permissivi-
dade do sistema. Esse modelo pro-
porciona, antes da crise, imensos
ganhos especulativos para alguns,
e, com a crise, prejuizos para o
sistema econdmico, para 0s mais
pobres e para toda a sociedade,
quando o Estado € obrigado a inje-
tar dinheiro dos contribuintes para
“salvar” a economia da crise.

De nada adianta culpar esse ou
aquele individuo: enquanto o siste-
ma for permissivo, havera pessoas
dispostas a correr riscos para obter
lucro facil, especialmente se quem
arcar com as perdas for o Estado
ou o publico em geral. E por isso
que os mercados devem ser regu-
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lamentados e fiscalizados, sendo
absolutamente necessaria a acao
estatal para proteger o investimen-
to produtivo e a captacdo de pou-
panca popular.

Hoje € muito facil dizer que Ro-
nald Reagan, Margaret Thatcher e
Alan Greenspan estavam errados
quando implantaram desastrosas
politicas de desregulamentagdo
dos mercados e de abstencdo de
intervengdo estatal na economia.
Contudo, esses dirigentes tiveram
grande apoio dos grandes grupos
econdmicos e da midia, que defen-
deram suas iniciativas de redu¢do
da presenca do Estado na econo-
mia.

4. As acoes estatais contra a
crise iniciadas em 2008 e seus
efeitos ao longo de 2009

Em 2008 nd3o se sabia ainda
o tamanho da crise, muito me-
nos quais seriam suas consequén-
cias. As bolsas de valores de todos
os paises estavam em queda e os
valores mobiliarios estavam, em
geral, com cotagdes bastante de-
preciadas. Empresarios, técnicos
e politicos de todos os governos
discutiam quais seriam as medidas
que deveriam ser tomadas para en-
frentar a crise.

Basicamente, havia duas posi-
¢Oes antagOnicas: uma interven-
cionista e outra liberal. Os inter-
vencionistas defendiam que o
Estado deveria agir para enfrentar
a crise. J& os liberais achavam que
o mercado resolveria os problemas
por si sO, sustentando que uma
acdo artificial do Estado apenas
iria agravar a crise em um futuro
proximo.

Em 12 de outubro de 2008, na
edi¢do dominical do jornal The
Sunday Telegraph, um artigo espe-
lhou muito bem a posicao liberal a
respeito da questdo em debate. O
titulo era o seguinte (traducao li-
vre):

“Justamente quando nds precisa-
mos dos verdadeiros capitalistas, os
falsos assumem o controle”

Evidentemente, tratava-se de
uma critica as medidas estatais que
estavam sendo tomadas contra a
crise. O artigo iniciava assim (tra-
dugao livre):

“A despeito das desesperadas
tentativas da Esquerda de culpar os
males do capitalismo pela presente
crise financeira, a subjacente e fun-
damental causa ¢ insuficiéncia de ca-
pitalismo.”

E o artigo prosseguia com o
exaltado discurso liberal, bastante
conhecido, enaltecendo as supos-
tas virtudes do livre mercado e cri-
ticando as agdes estatais.

No més seguinte, ainda no auge
da crise e ainda sem vislumbrar as
possiveis consequéncias, o jornal
O Estado de S. Paulo do dia 3 de
novembro de 2008 publicou maté-
ria com o seguinte titulo:

“Recuperagdo da bolsa pode levar
de 4 a 15 anos”

A matéria trazia comentarios de
varios especialistas e profissionais
do mercado, todos com larga ex-
periéncia no tema. E assim dizia a
matéria:

“Olhando com atengdo o grafico
histérico do Ibovespa, observa-se
que foram necessarios, no minimo,
quatro anos para que o indicador se
recuperasse de um tombo dessa mag-
nitude.”

No dia seguinte, 4 de novembro
de 2008, foi a vez do jornal Valor
Economico dizer que a crise era
inevitavel e bradar contra as agoes
estatais contra a crise, em artigo de
autoria do ex-ministro da fazenda
Delfim Netto. O artigo comegava
assim:

“Uma grande tragédia paira sobre
o capitalismo. A ameaga de sua ‘re-
fundagdo’ por cérebros peregrinos em
resposta a crise de incompeténcia e
imoralidade que se apropriou do siste-
ma financeiro.”

E assim concluia o artigo, igual-
mente de forma exaltada:

“Deus livre os feiticeiros ‘refunda-
dores’ da tentagdo de, com excessiva
regulagdo, impedir as inovacgdes que
nascem espontaneamente da criativi-
dade do homem, pois ela é a energia
que move o desenvolvimento.”

Contudo, prevaleceu no mundo
inteiro a posi¢do intervencionista:
os governos dos varios paises de-
cidiram que algo deveria ser feito.
Tanto os governos reputados como
“de esquerda” como os governos
reputados como “de direita” imple-
mentaram medidas para combater
a crise, chamadas de “agOes anti-
ciclicas”.

Os EUA elegeram Barack Oba-
ma, do Partido Democrata, para a
Presidéncia da Republica, pondo
fim ao periodo de sucessivos go-
vernos que implementaram, de
forma catastrofica, medidas libera-
lizantes na economia.

Em 2009 ja se antevia que as
medidas estatais para combater a
crise seriam eficazes. No mundo
inteiro os indices das bolsas de va-
lores comegaram a subir, traduzin-
do um sentimento generalizado de
que a situagdo iria melhorar.

Mas os liberais ainda néo se da-
vam por vencidos, a despeito dos
sinais de recuperacdo da economia
antevistos pelo mercado, que iam
sendo “precificados” nas bolsas de
valores.

Um interessante artigo publica-
do na revista The Economist do dia
25 de abril de 2009 ilustra qual o
sentimento dos liberais a respeito
dos sinais de recuperacdo da eco-
nomia mundial. O titulo do artigo
era o seguinte (traducdo livre):

“Um ténue sinal de esperanca?
A pior coisa para a economia mun-
dial seria presumir que o pior ja
passou”

Contestando os sinais dados
pelas bolsas de valores, que, em
ultima analise, reflete o proprio
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mercado endeusado pelos liberais,
a respeito da eficacia das medidas
estatais contra a crise, o artigo di-
zia (traducao livre):

“E facil extrair conclusdes demais
nos ganhos nos pregos das ac¢des. Os
mercados acionarios usualmente dis-
param antes das melhoras econdmicas,
porque os investidores vislumbram a
possibilidade de lucros antes das esta-
tisticas demonstrarem a recuperagao.
Mas intimeras disparadas ndo ddo em
nada. Entre 1929 e 1932, o Dow Jones
Industrial Average subiu mais de 20%
quatro vezes, apenas para cair em ni-
veis ainda mais baixos.”

E verdade. O que o artigo ndo
mencionou € que foram necessarios
trés anos de sofrimento ¢ de inér-
cia estatal para, em 1933, os ame-
ricanos elegerem para presidente
da republica o advogado Franklin
Delano Roosevelt, do Partido De-
mocrata. Roosevelt jogou por terra
toda a teoria liberal extremada de
"autorregulacdo dos

estdo por vir. A despeito do tamanho
da queda, n3o se vislumbra nenhuma
recuperacao convencional.”

Nao faltaram artigos e previ-
sOes catastroficas dessa natureza.

Em 8 de julho de 2009, causou
impacto no mercado a afirmacao
do economista Enzio von Pfeil
(http://www.economicclock.com)
de que em outubro de 2009 os mer-
cados deveriam quebrar.

A afirmacdo se espalhou, pas-
sando a ser noticia em diversos
sites do mundo inteiro, com o0s
mais apelativos titulos. O Infomo-
ney deu a noticia da seguinte for-
ma: “Halloween na bolsa? Merca-
dos deverdo quebrar em outubro,
diz economista™2. A questio do
“anuncio” da “quebra dos merca-
dos” em outubro ganhou ares apo-
calipticos, sendo também publica-
da até em sites que afirmam a volta
de Jesus ¢ o fim do mundo?. Nio

vimos, porém, a vol-

mercados" com o 0 DISCURSO ta de Jesus, tampou-
famoso New Deal e co a quebra dos mer-
demonstrou, de for- LIBERAL FICOU cados.

ma peremptoria, que  AINDA MAIS O que vimos, ao
¢ mnecessaria uma  ESVAZIADO longo de 2009, fo-
robusta intervencao ram os indicadores
do Estado para que QUANDO 05 apontando a recu-
um pais possa sair RESULTADOS peracdo global. No
da crise. Ndo foi por  POSITIVOS DAS Brasil, a recupera-
outro motivo que ACC)ES ESTATAIS cdo foi mais rapi-
Roosevelt foi eleito CONTRA A CRISE da e ma1~s evidente,
para quatro manda- pelas razdes que ve-
tos consecutivos e COMECARAMA remos no item se-
s0 ndo disputou uma SER SENTIDOS NA guinte. O Ibovespa
quinta elei¢do por- PRATICA fechou no dia 31 de

que faleceu.

Referido artigo
criticou pesadamente as medidas
estatais contra a crise, apostando
explicitamente que ela iria se acen-
tuar (tradugao livre):

“O pior ja passou apenas na estrei-
ta visdo de que o caminho do declinio
global ja atingiu seu pico. Gracas a
massivas — e insustentaveis — transfe-
réncias fiscais e monetarias, a produ-
¢do0 ira eventualmente se estabilizar.
Mas, de varias formas, dias tenebrosos

dezembro de 2009
em 68.588 pontos,
apresentando valorizagdo de 82%
no ano. E ja em margo de 2010 o
Ibovespa passou a operar na casa
dos 70.000. Sdo niimeros impres-
sionantes, especialmente conside-
rando o maximo que o indice atin-
giu antes da crise foram 73.920
pontos.
O discurso liberal, que ndo en-
controu abrigo em nenhum go-

( Doutrina

verno, ficou ainda mais esvaziado
quando os resultados positivos das
acgoOes estatais contra a crise come-
caram a ser sentidos na préatica.

Mesmo depois de comprova-
do que foi a desregulamentacdo
dos mercados que causou a crise
global (os demais fatores foram
decorrentes de auséncia de acdo
estatal no campo econdmico, cuja
desregulamentacdo ¢ apenas sua
traducdo juridica), continuou ha-
vendo certa relutancia quanto ao
reconhecimento da verdadeira
causa da crise:

“A crise é, em parte, resultado de
excessiva desregulamentacdo dos mer-
cados financeiros. Para restaurar a satl-
de da economia global sera necessario
restaurar o equilibrio entre o p%pel do
mercado e o papel do Estado.”

Seja como for, ficou evidencia-
da a necessidade de que o Estado
tenha um papel robusto na regula-
mentagao dos mercados.

A regulagdo dos mercados, por
meio do Estado, passou a ser de-
fendida como absolutamente ne-
cessaria. Até mesmo restrigdes a
entrada de capital estrangeiro no
Brasil foram defendidas:

“Parte das criticas contra a tribu-
tagdo do IOF tem um viés claramen-
te antirregulatorio, na presungdo de
que sdo iniquas medidas que venham
a tolher a liberdade de movimentos
no mercado financeiro. A atual cri-
se financeira internacional, todavia, é
evidéncia palmar de que esse entendi-
mento ¢ um equivoco. Mercado finan-
ceiro desregulamentado ¢ certeza de
problemas, pois enseja uma competi-
¢do selvagem em prejuizo de todos os
aplicadores, desde a fria Islandia até a
agitada Nova York.”?

Imagine se uma afirmagdo des-
se tipo ocorreria antes da crise!

Mas certamente isso ndo se
compara com a defesa feita pelo
presidente do Banco Central dos
EUA, Ben S. Bernanke, de que o
governo deve ter poderes para re-
duzir (!) o tamanho de bancos que,
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por serem muito grandes, podem
causar crises sistémicas se vierem
a quebrar“. Nao se trata aqui da
possibilidade de intervencdo em
institui¢des financeiras que apre-
sentem risco de faléncia: muito
mais do que isso, trata-se de do-
tar o governo da possibilidade de,
compulsoriamente, praticar atos
para diminuir o tamanho de um
banco considerado grande demais,
ainda que totalmente sadio!

5. Porque a crise foi debelada
rapidamente no Brasil

A desregulamentacdo do siste-
ma financeiro foi um “modismo”
com consequéncias desastrosas
nos EUA e no Reino Unido. Fe-
lizmente, paises como o Brasil, Li-
bano, Africa do Sul e outros, man-
tiveram intactos os seus controles
estatais, por meio de regulamenta-
¢do e fiscalizagdo do sistema ban-
cario, evitando “pirotecnias” com
o dinheiro captado da populacao.

No Brasil, houve a elei¢ao de
Lula em 2002, que, ao contrario
do que a imprensa alardeou duran-
te seus dois mandatos, alterou de
forma significativa a politica até
entdo implementada pelo governo
federal.

Apenas para frisar esse aspecto
fundamental para a compreensdo
das razdes que levaram o Brasil
a sofrer muito menos com a crise
econdmica, convém descrever, ain-
da que superficialmente, algumas
das mudangas efetuadas pelo go-
verno Lula no Brasil. Para isso, é
preciso voltar um pouco no tempo.

Durante os anos 80, o Brasil vi-
venciou altas taxas de inflacdo, re-
cessdo e um alto superavit na ba-
langa comercial?’. Esse superavit
era usado para pagar os juros da
divida externa que tinha subido
astronomicamente na década ante-
rior (periodo militar).

A situa¢do comega a mudar na
década de 90, quando o presiden-

te Fernando Collor abre o merca-
do brasileiro para os produtos im-
portados. O mercado interno, até
entdo ‘“‘cativo” dos empresarios
nacionais, passou a ser mais com-
petitivo, ndo mais permitindo um
aumento livre dos precos dos pro-
dutos nacionais, dada a concorrén-
cia com os produtos importados.
Essa medida foi fundamental para
o sucesso do combate a inflagdo
ocorrido no governo Itamar (Plano
Real), em 1994.

Durante os ultimos vinte anos,
a China apresentou crescimento
superior a 7% ao ano. Isso con-
tagiava a economia mundial e foi
fundamental para ndo deixar que a
recessdo dos anos 1990-1993 (que
atingiu sobretudo a Inglaterra e o
Japao) se alastrasse pelo mundo
como a crise financeira atual.

O governo FHC iniciou-se em
um momento em que o Brasil ja
estava com inflacdo
baixa. Durante todo

Assim, 0 comércio com inime-
ros outros paises (que ndo EUA,
Japao ou Unido Europeia), inclusi-
ve com os paises arabes, aumentou
significativamente. Em 2008, mui-
ta gente afirmou, com pessimismo,
que o palis iria entrar em crise pro-
funda. A Rissia (pais de economia
predominantemente exportadora),
em 2009, foi obrigada a subir suas
taxas de juros, por duas vezes,
além de queimar mais da metade
de suas reservas em moeda estran-
geira. Ja o Brasil de Lula manteve
suas reservas intactas e, por duas
vezes N0 mesmo ano, baixou suas
taxas de juros, ao contrario do que
havia ocorrido no governo FHC,
que, em setembro de 1998, subiu a
Taxa Selic para 40% ao ano, quan-
do ocorreu a chamava “crise da
Russia”.

Comparando a situa¢ao do Bra-
sil com a situagdao dos demais pa-
ises emergentes, da
Europa do Leste ou

o periodo do gover- AREGULAGAQ da América Latina,
no FHC, a economia DOS MERCADOS, a crise no Brasil re-
mundial ia muito POR MEIO vela-se muito menos
bem, sustentada es- DO ESTADO, intensa. E por que
pecialmente na eco- isso acontece?

nomia chinesa. Nes- PASSOU A SER A partir do se-
se periodo, porém,  DEFENDIDA COMO gundo ano do pri-
0 Brasil ndo cuidou  ABSOLUTAMENTE meiro mandato do
do seu mercado in- NECESSARIA governo Lula, o

terno como deve-

ria, ndo ampliou os

mercados para os quais exportava
e os trés ultimos anos do gover-
no FHC foram caracterizados por
aumento da inflagdo (5,97% em
2000; 7,67% em 2001; e 12,53%
em 2002).

Isso muda no governo Lula. A
inflagdo, que estava subindo, vol-
tou a cair (9,3% em 2003; 7,6% em
2004; 5,69% em 2005; 3,14% em
2006). O pais voltou a crescer, ba-
seado sobretudo na distribuicdo de
renda, no incremento do mercado
interno ¢ na diversificagdo dos mer-
cados para os quais o pais exporta.

Brasil comecou a

fortalecer o merca-
do interno e¢ a ampliar as rela¢des
comerciais com outros paises do
terceiro mundo. Tudo isso foi criti-
cado (aberta ou veladamente) pela
grande imprensa e pelos partidos
de oposicao.

Viarias foram as medidas adota-
das pelo governo Lula para aumen-
to do mercado interno. Destaco o
microcrédito produtivo, o aumento
do valor do salario minimo e diver-
sos programas de concessdo direta
de renda no contexto de uma poli-
tica social robusta (Bolsa Familia,
LOAS etc.).
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No campo diplomatico ¢ de co-
mércio exterior, o Brasil de Lula
buscou aumentar o intercambio
com outros parceiros fora do eixo
EUA-Europa. Assim, as exporta-
¢oOes brasileiras para outros paises
aumentaram em progressdo geo-
métrica. A politica de privilegiar
ou ao menos de incentivar as re-
lacdes Sul-Sul geraram beneficios
para a economia brasileira.

Esses aspectos (mercado in-
terno e comércio com uma gama
maior de paises) explicam porque
o0 Brasil é um dos paises que menos
sofre com a crise atual.

A situacdo econdmico-social
do pais explica também porque a
maior parte do povo brasileiro, que
tem se revelado cada vez menos
permissivo a influéncia da grande
imprensa, aprovou o governo Lula.

Fago aqui outro registro: no pri-
meiro ano do governo Lula, quan-
do Patrus Ananias era deputado fe-
deral, em uma reunido que contou
com a presenca do ministro Luiz
Dulci, indaguei a respeito da ne-
cessidade de incremento do mer-
cado interno e de se romper com
0s 500 anos da economia brasileira
voltada para exportacdo. Luiz Dul-
ci disse que no primeiro ano era
necessario “fechar a conta” com as
exportagdes, mas que o objetivo do
governo era justamente privilegiar
o mercado interno. Vimos que, re-
almente, isso ocorreu e foi funda-
mental para o Brasil debelar a crise
em 2009.

A questdo da diferenga entre
o governo Lula e o governo FHC
tem um fundo ideolégico.

Em linhas gerais, existem trés
posicdes politicas a respeito da
prestacdo de servigos publicos e
da acdo estatal como forma de re-
ducdo das desigualdades sociais e
criacdo de mecanismos para o de-
senvolvimento econdomico do pais.

A primeira posi¢do ¢ a liberal,
no sentido classico. Os defensores

dessa posicdo, aberta ou velada-
mente, sdo simplesmente contra-
rios as acles estatais de assistén-
cia as pessoas pobres. Defendem
ardorosamente a reducdo da ma-
quina estatal e a baixa tributacdo
como meio de desenvolvimento
econdmico. Afirmam que o Esta-
do deve canalizar seus recursos

( Doutrina

dessa politica a revogagao do Glass-
Steagall Act, em 1999, nos EUA.
Com vimos acima, sua revogacgao
e outras medidas semelhantes pos-
sibilitaram os financiamentos sem
garantia suficiente (chamados de
subprime mortgage), as operagoes
com derivativos deles decorrentes
(securitizagdo), e criaram os germes

para investimentos da “crise global” que
(especialmente em vivemos hoje.
infraestrutura, ou O LIBERALISMO O liberalismo no
mediante concessao NO SENTIDO sentido classico ¢
fle. l.)etl‘lesses. peclira .2’1 CLASSICOE a u(‘;opla di dlrelt'?l,
iniciativa privada, ja sendo muito mais
que sdo contra em- AUTOPIA um discurso do que
presas estatais) e, DA DIREITA, uma plataforma po-
quando muito, em  SENDO MUITO litica. Nenhum par-
~ iblica. . liti )
chewto | T s u i o
to econOmico seria DISCURSO no Brasil. Ndo ¢ por
consequéncia dessa DO QUE UMA acaso:  expressivo
politica e as proprias PLATAFORMA setor da elite econo-
forcas do mercado POLITICA mica brasileira esta

se encarregariam de
resolver os proble-
mas sociais.

Essa posicdo foi predominan-
te no século XIX, mas as conse-
quéncias dessa politica foram de-
sastrosas e sentidas durante todo
o século XX em diversos paises.
Como exemplos, podemos citar a
crise econdmica causada em 1929,
além da brutal desigualdade social
que provocou revolugdes violentas
ou rupturas institucionais gravissi-
mas (Russia em 1917, Hungria em
1919, Alemanha em 1933, Cuba
em 1959, Ird em 1979 etc.).

Mesmo em pleno século XXI
sofremos as consequéncias da in-
sisténcia de aplicacdo da teoria li-
beral: a crise iniciada em 2007-08
foi uma consequéncia da desregu-
lamenta¢do dos mercados financei-
ros. Tratava-se de aplicar, no cam-
po juridico, a ideologia neoliberal:
o Estado deveria intervir o minimo
possivel na economia, seja como re-
gulador, seja como fiscalizador. Po-
demos exemplificar como simbolo

mais interessado em
estatais,
como empréstimos a juros subsi-
diados ou a fundo perdido, isen-
¢Oes ou incentivos fiscais, e toda
a sorte de mecanismos que propi-
ciam enriquecimento licito ou ili-
cito as custas dos cofres publicos.

Jahouve, porém, quem o defen-
desse no Brasil de forma expressa,
as vezes até afirmando propostas
concretas:

benesses

“Por que, no Brasil, a persistén-
cia do chavdo sobre a ‘insensibilida-
de social dos liberais’? A razdo talvez
seja que os liberais consideram dis-
funcionais ou ineficientes alguns dos
métodos mais populares do Estado as-
sistencialista, como o salario minimo
fixado por decreto, a compulsoriedade
da Previdéncia estatal e a gratuidade
do ensino universitario.”?®

Nos EUA, alguns setores do
Partido Republicano seguem a car-
tilha liberal classica, muitas vezes
conseguindo influenciar o gover-
no em aspectos pontuais e fazendo
com que, a despeito de renda per
capita maior, os indicadores so-
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ciais dos EUA sejam piores do que
os dos paises da Europa Ociden-
tal. Comparando o IDH dos EUA
com o IDH da Suécia (EUA e Sué-
cia tém renda per capita muito se-
melhante), o resultado da politica
mais liberal nos EUA ¢é simples-
mente sofrivel.

O liberalismo classico, com
seu “Estado minimo”, ¢ gerador
de crises econémicas e sociais, ra-
zao pela qual toda vez que ¢ apli-
cado, em maior ou menor grau,
com consequéncias ruins, deman-
da posterior intervencdo estatal
para corre¢do dos problemas cau-
sados. Nenhum pais segue o libe-
ralismo classico nos dias de hoje
(nem mesmo os EUA, o Japao ou
os “tigres asiaticos”), especialmen-
te porque, nos momentos de crise,
o papel do Estado ¢ repensado e o
curso de retorno ao modelo liberal
classico ¢ interrompido para dar
vez ao Estado regulador e inter-
vencionista, como unico remédio
possivel para a crise.

A segunda posic¢do, intermedi-
aria, é social-liberal. Afirma que
ndo defende o modelo de “Esta-
do minimo” da posicdo anterior,
mas tem em mente que a inicia-
tiva privada atua melhor do que o
Estado, razdo pela qual todas as
atividades que ndo sejam priva-
tivas do Estado devem ser repas-
sadas a iniciativa privada. Assim,
a posi¢do social-liberal defende a
reducdo do tamanho do Estado, tal
como a posicao anterior. As ativi-
dades de acdo social, de acordo
com a politica social-liberal, de-
vem ser realizadas pelas entidades
do “Terceiro Setor”, com a devida
flexibilidade, mas com verbas pu-
blicas. Desse modo, a maior agili-
dade e eficiéncia do setor privado,
por ndo ter as amarras burocraticas
do setor publico, produziria resul-
tados melhores. Essa ideia foi aco-
lhida e norteou o Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado

do governo FHC, gerando intime-
ros conveénios e parcerias com en-
tidades do “Terceiro Setor” para
execuc¢ao de politicas publicas.

Com efeito, em novembro de
1995, o Plano Diretor da Reforma
do Aparelho do Estado, elabora-
do pela Presidéncia da Republica
(governo FHC), versou também a
respeito da execugdo de atividades
para atingir os “objetivos sociais
de maior justica ou igualdade” e os
“objetivos economicos de estabili-
zagdo ¢ desenvolvimento”. A op-
¢30 escolhida foi a de substituir a
execucgdo direta dessas atividades
pelo Estado por meio da transfe-
réncia para entidades de direito
privadozg.

Seguindo essas diretrizes, por
meio da Mensagem n° 876, de
23 de julho de 1998, o entdo Pre-
sidente da Republica, Fernando
Henrique Cardoso, encaminhou
ao Congresso Nacional um projeto
de lei versando sobre o tema. Foi
esse projeto que, aprovado, resul-
tou na Lei 9.790, de 23 de margo
de 1999, que tratava da qualifica-
¢do da entidade de direito privado
como OSCIP e do Termo de Par-
ceira. De acordo com a exposigdo
de motivos que acompanhou refe-
rida Mensagem,

“Atualmente, as entidades conve-
nientes sdo aquelas que possuem Re-
gistro de Assisténcia Social e Titulo de
Utilidade Publica Federal. O problema
refere-se a énfase excessiva no contro-
le ex-ante das entidades para obtengao
de acesso aos beneficios governamen-
tais e formalizagdo de convénios, em
detrimento de critérios de avaliagdo de
resultados. Além disso, quando ocorre
a celebragdo de convénios, as entida-
des ficam sujeitas as mesmas regras
gerenciais do setor estatal, perdendo

a flexibilidade na administra¢dao e no
uso de recursos.”

Como se pode observar, ficou
explicita a vontade politica do go-
verno FHC de reduzir os controles
prévios e de flexibilizar a atuagao

dessas entidades de carater privado
dotadas de verbas publicas.

A reducdo do tamanho do Esta-
do ¢ alardeada com orgulho pelos
defensores dessa linha. Fernando
Henrique Cardoso afirma, ao fazer
um balanco do seu governo no li-
vro A arte da politica: a historia
que Vivi:

“A preocupagdo com as contas pu-

blicas nos levou a reduzir a proporcao
dos gastos com o funcionalismo em

\

relacdo a receita corrente liquida de
56,2% em 1995 para 32,1% em 2002.
Em média, ndo houve arrocho algum,
ja que o contingente de servidores fe-
derais em atividade também diminuiu
— 17% entre 1995 e 2002 (seu niime-
ro absoluto decresceu de cerca de 952
mil para 781 mil funcionérios).”30

Ao mesmo tempo, prossegue
Fernando Henrique Cardoso, a
ideia foi mesmo de repassar a en-
tidades privadas a execugdo de
acoes sociais, mediante repasse de
verbas orcamentarias:

“A administragdo deveria ser cada
vez menos ‘estatal’, no sentido de ex-
clusivamente burocratica, € cada vez
mais ‘publica’. Dai a proposta, que foi
aprovada, de criar formas mais moder-
nas de gestdo, permitindo-se inclusive
a transferéncia de recursos federais
para 6rgdos da sociedade civil, desde
que eles se tornassem responsaveis

7

publicamente, isto ¢, se sujeitassem
aos mecanismos de controle e presta-
¢do de contas, e, sendo o caso, as san-
¢Oes previstas. Nasceram as chamadas
organizagdes sociais de interesse pu-
blico (Osips), que permitiram maior
flexibilidade a administra¢do.” !

Contudo, o que se verifica hoje
¢ o fracasso desse modelo no Bra-
sil, que ndo produziu os resultados
esperados, especialmente em razao
do desaparelhamento do Estado,
incapaz de prestar com eficiéncia
os servigos publicos ou de fisca-
lizar e gerenciar as parcerias que
celebra para execucdo desses ser-
Vigos.

A terceira posigdo € a social-de-
mocrata, adotada nos paises da Eu-
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ropa ocidental, com inegavel éxito,
especialmente nos paises escandi-
navos. Essa posicdo afirma que o
Estado deve ser estruturado para
que possa ser agente no processo
de erradicagdo da pobreza, de re-
ducdo das desigualdades sociais,
de promog¢do do desenvolvimento
socioecondmico da populacao, as-
segurando que a propriedade pri-
vada cumprira sua fung¢fo social.

Essa posi¢do foi acolhida pela
Constituicdo Federal de 1988,
como se percebe nitidamente em
diversos dispositivos, tais como
art. 3° e art. 170. A estruturacdo do
Estado, contudo, € um processo di-
ficil, longo e demorado, exigindo
que o governante tenha uma visdo
e tome medidas de longo prazo.
Isso nem sempre € possivel em um
cenario em que a realidade social
e o aparelho estatal se apresentam
caodticos, com necessidades de me-
didas urgentes, sob pena de colap-
so dos microssistemas que com-
poem a Administracao Publica.

O sucesso do regime social-
democrata dos paises escandina-
vos (no aspecto social e no aspecto
econdmico) ¢ de clareza solar. Mas
ele ¢é criticado pelos liberais:

“As economias socialistas foram
sempre economias de comando bru-
tais e ineficientes. Mesmo nos civi-
lizados regimes social-democraticos
norte-europeus, que puseram apenas
um toque de rouge para enganar a pa-
lidez do inverno, e onde os mecanis-
mos do mercado continuaram a fun-
cionar, as queixas contra a arrogancia
burocratica eram freqiientes, e a efici-

éncia econdomica foi baixando paula-
tinamente.”?

Ha anos (ou décadas) os defen-
sores do “Estado minimo” afirmam
que o modelo social-democrata es-
candinavo ndo poderia sobreviver
para sempre. Nao vimos a efici-
éncia econdmica baixar na Escan-
dinavia, ao contrario do discur-
so exaltado dos liberais. Temos
visto, porém, crises nos paises de

economia pouco regulada ou que
optaram por reduzir o nivel de re-
gulamentacao, como EUA e Reino
Unido, que contaminaram o resto
do mundo.

Diante desse quadro, o gover-
no Lula parece certo: um “toque
rouge” no capitalismo brasileiro
minimiza o impacto de quinhentos
anos de acimulo de divida social
e contribui para o crescimento sus-
tentavel do pais, mediante fortale-
cimento do mercado interno.

O fortalecimento do mercado
interno no governo Lula se deu
também em razdo de politicas so-
ciais, que tiveram um forte im-
pacto na economia. Muito bem
afirmou o ministro do Desenvolvi-
mento Social ¢ Combate a Fome,
Patrus Ananias:

“O dinheiro dos mais pobres ¢ gas-
to aqui mesmo, alimentando o comér-
cio local, gerando oportunidades de
negocio e, consequentemente, de tra-
balho e renda. Sdo recursos que dina-
mizam as economias

( Doutrina

democrata, em comparagdo com o
governo anterior, que optou pelo
modelo intermediario do social-
liberalismo, também ¢ evidente
quando se tem em mente a ques-
tdo da estruturacdo do Estado.
Por exemplo, o reajuste dos ven-
cimentos de carreiras estratégi-
cas do Estado brasileiro efetuado
pelas Medidas Provisorias 440 e
441, de 29 de agosto de 2008, se
insere no contexto dessa reestru-
turacdo: ndo se pode conceber um
Estado eficiente sem boa remune-
racdo para os cargos estratégicos.
No mesmo sentido, a realizacio
de concursos publicos para pro-
vimento de cargos de provimento
efetivo foi impulsionada no go-
verno Lula. No governo anterior
houve énfase na contratagdo de
pessoas juridicas para prestacdo
de varios servicos e atividades,
seja com empresas (a terceiriza-
¢do de mao de obra pura e simples

foi largamente utili-

locais, promovem o zada), seja com en-
di:sepvolvimento eco- NECESS|DADE~DE tidades do terceiro
noml\l/["; ombém hé NORMATIZACAO setor (ONGs). A
algo que ainda ndo  EREGULAC AO maior  quantidade
temos como medir DA ATIVIDADE de. concursos  pu-
com pesquisas, mas . . blicos ¢ de nomea-
que podemos perce- ECONOMICA NAO ¢Oes em cargos de
g:fpcezgzzfagﬁ com  CONTRADIZ A provimento efetivo
publicagdo feita pelo ECONOMIA DE ou comlinIOIIad? n(3
T overno Lula ndo ¢
5/([)113/1;:16;11?0 dOSolc?ieaslene; MERCADO, POIS rgnera coincidéncia:
Combate & Fome, uma A SAUDE DO ¢ uma opg¢ao poli-
reportagem mostrou a LIVRE MERCADO tica, consistente no
historia de uma benefi- aumento do tama-
cidria que, com a ajuda DEPENDE DA N
do Bolsa Familia, esta AC AO ESTATAL nho do Estado. Nao

conseguindo manter as
filhas em cursos de in-
formatica e inglés.

As pessoas usam os beneficios
para melhorar de vida, para crescer,
para avangar nos seus direitos e opor-
tunidades. Assim, quebra aquele cir-
culo vicioso que faz a pobreza passar
de uma geragdo para a outra.”

A diferenca da opg¢do do go-
verno Lula pelo modelo social-

¢ crivel que um Es-
tado pequeno e fra-
co possa resolver os graves pro-
blemas existentes no Brasil.
Evidentemente, o modelo so-
cial-democrata ndo exclui a par-
ticipagcdo de entidades do terceiro
setor (as chamadas ONGs). A di-
ferencga reside no papel do Estado,
que nesse modelo deve ser estru-
turado para realizar as atividades
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necessarias de forma eficiente ou,
caso opte por realizar parceria com
entidade do terceiro setor, possa
eleger com critérios transparentes,
fiscalizar as entidades conveniadas
e obter os resultados almejados.

Nao ¢ preciso muita perspicacia
para intuir que o mesmo governo
que promoveu, como politica deli-
berada, a redu¢do do tamanho do
Estado, o afrouxamento dos con-
troles estatais e a privatizagdo, iria
também efetuar a desregulamen-
tacdo do sistema financeiro. Seria
a consequéncia natural da politica
neoliberal, aplicada nos EUA e em
alguns paises europeus, que o go-
verno FHC copiava por achar que
era 0 mais moderno ¢ adequado.

Contudo, o curso dessa politica
foi interrompido com a eleicao de
Lula.

Nao ¢ demais lembrar que fo-
ram criadas, no governo FHC, di-
versas agéncias reguladoras. O
que sdo agéncias? Em bom por-
tugués, agéncia significa filial ou
sucursal. Nunca se tinha usado, no
Brasil, o vocabulo agéncia com o
significado de autarquia. Mas em
inglés, utiliza-se a expressdo re-
gulatory agency com o significado
de orgdo ou entidade responsavel
pela fiscalizagdo e regulagdao de
determinada atividade econdmica
autorizada ou de servigo publico
delegado ou concedido. Ndo bas-
tasse copiar modelos ruins, traduz-
se mal as expressdes. E claro que
o problema crucial ndo ¢ utilizar
palavras fora do seu significado
comumente empregado. A questao
¢, evidentemente, copiar politicas
equivocadas.

Assim, caso o Brasil tivesse
continuado com um governo so-
cial-liberal, a agdo contra a crise
ndo iria se restringir a combater os
problemas internos causados pelos
efeitos externos (crise global), mas
teria de enfrentar também os pro-
blemas internos causados por uma

crise interna, decorrente de uma fa-
léncia generalizada de um sistema
bancario desregulado.

Em outras palavras, estariamos
em uma situacdo muito pior. Em
vez de apenas reducdo do cresci-
mento da economia, teriamos uma
brutal recessao, pior do que a dos
EUA, Europa e Japdo, tal como
ocorreu em diversos paises do
leste europeu. Seriam necessarias
medidas muito mais drasticas e as
consequéncias sociais seriam de-
sastrosas.

Mas, felizmente, nada disso
ocorreu: além dos varios aspectos
que apontamos acima, nao tive-
mos uma desregulamentagdo do
sistema financeiro no Brasil duran-
te o governo Lula. O Brasil cres-
ceu menos em 2009, em razio da
crise que veio do exterior, mas o
impacto aqui foi menor do que nos
paises que adotaram medidas que
propiciaram aos agentes econdmi-
cos o livre exercicio da “criativi-
dade inerente ao ambiente econd-
mico liberal”, hoje chamados de
“derivativos toxicos” pela mesma
imprensa que antes defendia a po-
litica liberal extremada.

No segundo semestre de 2009,
0 sucesso das agdes do governo
Lula contra a crise era evidente e
perceptivel em todas as camadas
sociais. Até a grande imprensa foi
obrigada a reconhecer o oObvio.
Buscando uma maneira de conti-
nuar criticando o governo Lula, o
jeito foi dizer que ele demorou a
agir, tal como fez o Correio Brazi-
liense em matéria publicada no dia
6 de setembro de 2009, na pagina
19 do caderno de economia:

“Os bons indicadores colhidos pelo
Brasil nesse um ano de crise mundial
destoam da postura vacilante do go-
verno logo depois da quebra do ban-
co americano Lehman Brothers, em
setembro de 2008. O presidente Lula
classificou o maior terremoto financei-

ro do planeta em quase 80 anos como
“marolinha”. O Ministro da Fazenda,

Guido Mantega, sustentou, o quanto
pdde, que o pais estava imune aos es-
tragos que haviam colocado as maio-
res economias do planeta de joelhos.”

Mas era dificil continuar susten-
tando que o governo Lula foi vaci-
lante quanto a crise, especialmente
quando eram notorias as medidas
tomadas, inclusive no ambito fis-
cal. Pouco tempo depois, em 12 de
setembro de 2009, o mesmo jornal
Correio Braziliense publicou na
pagina 23 do caderno de economia
uma matéria com o seguinte titulo:

“Uma derrota para a oposigao.
Com a retomada do crescimento, cai o
argumento de que o governo Lula ndo
teria competéncia para enfrentar uma
forte crise”

6. Conclusoes e perspectivas

Varias analises a respeito da
crise global, embora também elen-
cando a desregulamentacdo, con-
cluem que existiram diversos fa-
tores econdmicos que causaram a
crise. O erro dessas analises con-
siste em perder de vista que a des-
regulamentacdo nada mais foi do
que a tradugdo juridica de uma de-
cisdo politica. Essa decisdo politi-
ca — mais liberalismo econdmico
— afetou a economia. A desregula-
mentagdo ndo ¢ um dos fatores que
esta “ao lado” dos fatores econo-
micos como responsavel pela cri-
se. Ao contrario, os fatores eco-
ndmicos (ex. excesso de liquidez)
somente existiram porque o merca-
do foi ficando cada vez mais des-
regulamentado. Em resumo, foram
decisdes politicas que geraram as
medidas juridicas (desregulamen-
tacdo) que permitiram as acdes
econdmicas causadoras
global.

A questao fica clara quando se
tem em mente que a chamada “cri-
se global” foi, na verdade, uma
crise nos mercados financeiros
dos paises que adotaram, de forma
consciente, a desregulamentagdo.
Paises como o Brasil e Libano, que

da crise
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mantiveram intactos seus meca-
nismos de controle estatal, apenas
sofreram os reflexos da crise que
atingiu a economia mundial como
um todo.

A necessidade de normatiza-
cdo e regulacdo da atividade eco-
ndémica ndo contradiz a economia
de mercado, pois a saude do livre
mercado depende da acdo estatal.
A atividade de regulacdo do mer-
cado financeiro e da economia
como um todo consiste em uma
forma de intervengdo indireta na
atividade econdmica. Assim, a in-
tervencdo do Estado como agente
normativo e regulador da atividade
econdmica pode ocorrer por dire-
¢do ou por indugdo,

deixada de lado, dentro da politica
liberal do chamado “Estado mini-
mo”.

Nao € por acaso que o remédio
contra a crise econdmica foi, jus-
tamente, a intervengao estatal, seja
corretiva (salvar os bancos e gran-
des empresas da faléncia, conceder
incentivos etc., tudo de forma pon-
tual e casuistica), seja preventiva
(voltar ao modelo regulamentado,
dotar o Estado de poderes de inter-
veng¢do na economia etc.). Esse re-
médio foi utilizado por Roosevelt
em 1933, com a crucial diferenga
de que, na crise atual, os governos
agiram tdo logo perceberam a exis-
téncia da crise. Na crise de 1929,

ainda eram muito

duas modalidades 3 fortes as convicgdes
de intervengdo in- ACOES ESTATAIS liberais do século
direta. [Intervencgdo CONTRA A CRISE XIX e a intervengao
po dreo wome | TQNGCiCK Sl oo
ge regras de obsger— OU ALCANCE heresia, razdo pela
vancia obrigatoria LIMITADO, qual foram neces-
e de incidéncia dire- NAO SENDO sarios mais de trés
nomiens pibiens o SUICENTESPARA
privadas (ex. conge- SOLUCIONAR lidade liberal fosse
lamento de pregos; OS5 PROBLEMAS substituida pela ne-
criagdo de agéneia  (RUCIAIS GERADOS cessidade imperati-
ol P OSSTAA n % o S
por indugcdo ocorre CAPITALISTA E emblemética a
sem se estabelecer MUNDIAL proposta feita pelo

regras de incidéncia

direta nas relacOes

juridicas privadas, mas sim por
meio de regras instrumentais que
indiretamente afetam a atividade
econdmica, seja incentivando, seja
desincentivando determinadas ati-
vidades (ex. tributagdo com carater
extrafiscal: imposto de importacado,
imposto sobre operagdes financei-
ras, incentivos fiscais). Nada dis-
so ¢ novidade e consta de singe-
los manuais de direito economico.
Contudo, nos anos que antecede-
ram a crise global, a agdo regula-
dora estatal foi propositadamente

atual presidente do

Banco Central dos
EUA, Ben S. Bernanke, de que o
governo deve ter poderes para in-
tervir em uma instituicao financeira
(ou seja, em uma empresa privada)
totalmente sadia, mas considerada
grande demais pelos agentes do Es-
tado (too big to fail). Essa propos-
ta, certamente, seria inimaginavel
antes da crise global, especialmen-
te em um pais que ainda mantém
forte crenca nas doutrinas liberais.
Depois da crise, porém, em todo o
mundo as convicgdes liberais do
século XIX deram lugar a sensatez

( Doutrina

que deve nortear a politica do sé-
culo XXI. Assim, a concessao de
poderes para o Estado intervir na
economia, até mesmo para atin-
gir empresas privadas especificas,
ndo causa agora assombro a nin-
guém, nem mesmo nos EUA. Ao
contrario, passa a ser vista como
algo necessario para evitar crises
futuras.

As acdes estatais empregadas
contra a crise sdo medidas corre-
tivas, ndo substituindo as neces-
sarias estruturas estatais (inclusive
juridicas) capazes de manter o sis-
tema econOmico dentro de padrdes
minimos de controle e seguranca.
E certo que crises econdmicas sio
inerentes ao sistema capitalista,
mas a magnitude e as consequ-
€ncias dessas crises poderdo ser
maiores ou menores, a depender
do nivel de organizagdo e funcio-
namento do Estado, no qual a re-
gulacdo do mercado financeiro tem
especial relevo.

Além disso, as agdes estatais
contra a crise tém eficacia ou al-
cance limitado, ndo sendo sufi-
cientes para solucionar os proble-
mas cruciais gerados pelo sistema
capitalista mundial.

Por um lado, o cenario ainda é
de incertezas:

“Diante de todo o conjunto de infor-
magdes apresentado, € preciso atestar
que pouco se sabe sobre 0s provaveis
desdobramentos e muito dependera
das decisdes politicas para a recom-
posi¢do da ordem global por meio da
transformacao das institui¢oes e do ar-
cabouco juridico—institucional.”34

Mas se observa que a reestrutu-
racdo do aparelho estatal (“trans-
formacgao das instituicdes ¢ do ar-
cabougo juridico-institucional”) e o
consequente funcionamento efeti-
vo das estruturas do Estado sdo me-
didas necessarias para a completa
superagdo da crise econdmica.

O Brasil, conforme vimos ante-
riormente, j& estava em um proces-
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so de reestruturagdo do aparelho
do Estado, razdo pela qual sofreu
menos com a crise global:

“O Brasil, pelas projegdes do
FMI, ¢ o unico Pais em que o esfor-
co fiscal para 2010 se dara no sentido
de promover um superavit fiscal de
1,8%, seguindo, em grande medida,
as propostas do proprio FMI. Trata-se
também do Unico pais que ndo prevé
medidas anticrise na esfera fiscal es-
pecifica para 2010. Os demais pai-
ses devem trabalhar com déficits fis-
cais.”

Nao sabemos, porém, se cur-
so trilhado pelo Brasil a partir de
2003, no sentido de reestruturacdo
do aparelho estatal, sofrera altera-
¢do. Setores da oposi¢do criticam
0 que chamam de “gigantismo” do
Estado, exatamente porque defen-
dem o “Estado minimo” ou algo
proximo disso. Embora os avan-
¢os obtidos com as agdes sociais
do Estado brasileiro sejam dificeis
de ser revertidos, ndo se pode des-
cartar a possibilidade de um retor-
no a politica de desmantelamento
do Estado, ja que isso faz parte do
ideario liberal. [
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Excerpts

It can be affirmed, in light of

Law 9.491/97, that privatization
is a gender that comprises (a)
transfer of assets or shares of state
enterprises to the private sector;
(b) transfer, to the private sector,
of the implementation of public
services (through concession,
permission and authorization); and
(c) transfer or granting of rights
over state property and assets to
the private sector

The net result is that, in the Sarney
government, the privatization
process moved forward timidly:

18 companies valued at $ 533
million were sold; 18 were
transferred to local states; two
were incorporated by financial
institutions; and four closed

It is also worthy of mention the
Decree # 724 of January 19,
1993, which introduced some
contested changes, among them
the requirement to pay in cash,
the possibility of the President

to take over and decide any
matter within the NPP [National
Privatization Plan] and a seal on
the participation of pension funds

1. Privatizacao e desestatizacao
1.1. Privatizacao

Nao ¢ facil definir “privatiza-
¢do”. Maria Sylvia Zanella Di
Pietro afirma que o conceito ¢
mais conexo a ciéncia da adminis-
tragdo, ciéncia politica e as cién-
cias econdémicas que ao direito’.

Segundo Jorge A. Aja ESPIL:
“a chamada privatizagdo era, até
pouco tempo, uma daquelas pa-
lavras exoéticas que os dicionarios
omitiam de incluir. Apenas recen-
temente, em comecgos da década de
80, as novas edi¢des dos 1éxicos
norte-americanos comecaram a dar
conta de sua defini¢do: ‘popular e
embaragoso jargdo destinado a de-
sembaracar o Estado de fungdes
proprias do setor privado’ (...).”2

Marcos Jordao Teixeira do
Amaral Filho, por seu turno, es-
clarece que o uso mais antigo do
termo “parece ter sido em Peter
F. Drucker; ele o usou em Rea-
son Foundation Newsletters (Santa
Mbonica, Califérnia), no inicio de
1976”, sendo mais tarde utiliza-
da, em 1983, nos Estados Unidos,
em um dicionario que assim con-
ceituava o termo: “tornar privado,
especialmente (como um negocio
ou industria) mudar do controle,

( Doutrina

ou propriedade, publico para o pri-
vado™.

No Brasil, o dicionario Auré-
lio Buarque de Holanda,
edicdo de 1985, definiu privatizar
como ‘tornar privado ou particu-
lar’. A edicao de 1986 apresentou
um sentido mais atual: ‘Trazer
para o setor privado ou particular’.
Privatizar uma empresa”™.

Privatizar vem do latim privus,
que significa “particular”.

Segundo Leila Cuéllar, “priva-
tizagdo ¢ um termo polissémico™”
Por esse motivo, portanto, encon-
tramos, na doutrina (tanto da area
juridica quanto econdmica), inu-
meraveis definigdes para o termo,
o que dificulta, a luz das disposi-
coes da Lei 9.491, de 9 de setem-
bro de 1997, sua exata compreen-
sdo. Buscaremos, neste trabalho,
oferecer uma sistematizacdo ao
uso da expressao.

“em sua

1.1.1.Privatizacao em sentido
amplo

Maria Sylvia Zanella Di Pietro
afirma que privatizagdo, em senti-
do amplo, “abrange todas de me-
didas com o objetivo de diminuir o
tamanho do Estado e que compre-
endem, fundamentalmente:

a) desregulacdo (diminuicdo da
intervencdo do Estado no dominio
econdmico);

b) desmonopolizagdo de ativi-
dades econdmicas;

c) a venda de agoes de empre-
sas estatais ao setor privado (des-
nacionalizagdo ou desestatizagao);

d) a concessdo de servigos pu-
blicos (com a devolugao da quali-
dade de concessionario a empresa
privada e ndo mais a empresas es-
tatais, como vinha ocorrendo);

e) os contracting out (como for-
ma pela qual a Administracao Pu-
blica celebra acordos de variados
tipos para buscar a colaboragio do
setor privado, podendo-se mencio-
nar, como exemplos, os convénios
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¢ os contratos de obras ¢ prestacdo
de servigos); € nesta ultima formu-
la que entra o instituto da terceiri-
zac;ﬁo”6.

Outros autores também adotam
o conceito amplo de privatizacgdo.
Entre eles, citamos:

Jaime Rodriguez-Arana: “con-
junto de decisdes que compreen-
dem, em sentido estrito, quatro
tipos de atividades. Primeiro, a
desregulacdo ou liberagdo de de-
terminados setores econdmicos.
Segundo, a transferéncia de pro-
priedade de ativos, seja através de
acoes, bens, etc. Terceiro, promo-
¢do da prestacdo e gestdo privada
de servigos publicos. E, quarto, a
introducdo de mecanismos e pro-
cedimentos de gestdo privada no
marco de empresas ¢ demais enti-
dades publicas™’.

Francisco Villar Rojas: defi-
ne privatizagdo como “a reducdo
da atividade publica na producao
e distribuicdo de bens e servicos,
mediante a passagem (por vezes,
a devolucdo) dessa fungdo para a
iniciativa privada”®.

Carlos Menem e Roberto Dro-
mi: estes autores afirmam que o
termo abrange ndo sO a privati-
zagd0 em Si mesma, mas também
outras ferramentas para a transfor-
macdo do Estado. Segundo eles:
“privatizar é também desburocra-
tizar. Desburocratizar é lograr que
a comunidade empresarial gere os
projetos de obras publicas, analise
sua rentabilidade, decida a inver-
sdo de capitais de risco™.

Paulo Otero: “numa acepcao
genérica, podera dizer-se que o
termo ‘privatizar’ tem sempre o
significado de tornar privado algo
que antes o ndo era: privatizar en-
volve, por conseguinte, remeter
para o Direito Privado, transferir
para entidades privadas ou confiar
ao sector privado zonas de maté-
rias ou de bens até entdo excluidos
ou mais limitadamente sujeitos a

uma influéncia dominante privada.
Ainda em sentido muito amplo, a
privatizacdo da Administragao Pu-
blica traduz o contetdo de uma po-
litica ou orientagdo decisoria que,
visando reduzir a organizagdo e a
actuagdo do poder administrativo
ou a esfera de influéncia directa do
Direito Administrativo, refor¢a o
papel das entidades integrantes do
sector privado ou do seu direito na
respectiva actuagdo sobre certas
areas, matérias ou bens até entdo
objecto de intervengdo publica di-
recta ou imediata™!?.

Cristiane Derani: “da-se o
nome de privatizacdo a transferén-
cia de um servigo realizado pelo
poder publico para o poder pri-
vado e também a transferéncia de
propriedade de bens de produgdo
publicos para o agente econdmico
privado. Pela primeira modalida-
de, a titularidade do servico con-
tinua sendo do poder publico, mas
seu exercicio ¢ transferido para o
agente privado (...). Outro modo
de transferéncia de poder publico
ao poder privado, além do poder
de exercer determinada atividade,
¢ a transferéncia da propriedade
publica de bens de produgdo para
o setor privado. O Estado vende
seus ativos, retirando-se da ativi-
dade produtiva que desempenha-
va — atividade que poderia ser de
mercado ou fora de mercado. Na
venda de seus bens de produgdo,
o Estado podera vender empresas
que realizam atividade de inte-
resse coletivo, e que agem direta-
mente no mercado, como também
poderd alienar bens de produgdo
daqueles servigos que sdo sua atri-
buicdo normativa e se desenvol-
vem fora das relagdes de mercado
(neste caso especifico, a venda do
bem sera vinculada a obediéncia
das condicdes para a concessdo do
servigo). A propriedade ¢é alienada
ao concessionario: o patrimonio
segue aquele que ¢ considerado no

processo licitatorio apto a exercer
o servigo publico'"”.

1.1.2. Privatizacao em sentido
estrito

Ao lado do conceito amplo de
privatizacao, temos o conceito res-
trito, que, segundo Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, ¢ o adotado pela
Lei 9.491/97 e: “abrange apenas a
transferéncia de ativos ou de acdes
de empresas estatais para o setor
privado™!2.

1.2. Estatizacao

Assim como se encontram di-
ficuldades para definir o que seja
privatizagdo, igual ocorre com a
expressao “desestatizacdo”. Alguns
autores chegam a identificar “deses-
tatizagdo” com “priva‘tizaq:z?lo”13 .

Marcos Jordio Teixeira do
Amaral Filho propde uma diferen-
ciagdo entre as expressoes “deses-
tatizacdo”, “privatiza¢do” e ‘“des-
regulamentacao”.

Para ele “o conceito de deses-
tatizacdo possui um carater ideolo-
gico, no sentido de ter-se tornado
um fim perseguido pela sociedade
contemporanea. Constitui, de outro
lado, um amplo movimento da so-
ciedade e contemporanea em dire-
¢d0 a mais democracia ¢ maior au-
tonomia para decidir seus proprios
destinos, sem a tutela onipresente
do Estado. Com esse significado,
possui um sentido mais amplo que
contém as nogdes de privatizacio e
desregulamentacdo. Enquanto a de-
sestatizacdo, como fim perseguido,
situa-se no terreno ideologico deste
final de século, privatizagdo e des-
regulamentacdo situam-se no cam-
po da realidade concreta, objetiva
pelo direito, consubstanciado nos
atos e leis decorrentes.” — e conti-
nua — “(...) desregulamentagao sig-
nifica a eliminagdo total ou parcial
das regras relativas ao mercado e as
atividades economicas (...) € priva-
tizacdo € o termo empregado “(...)
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simplesmente para designar a trans-
feréncia das empresas de proprie-
dade do Estado e as atividades por
ele exercidas para o setor privado,
obedecidas as mais variadas formas

de transferéncia de capital aos par-

ticulares.” !4

1.2.2. Desestatizacao e
privatizacao na Lei 9.491/97

A Lei 9.491, de 9 de setembro de
1997, contrariando os conceitos dou-
trinarios anteriormente examinados,
no art. 2°, § 1°, atribui ao vocabulo
“desestatizagdo” o seguinte sentido:

“§ 1°. Considera-se desestatizagao:

a) alienacdo, pela Unido, de direi-
tos que lhes assegurem, diretamente
ou através de outras controladas, pre-
ponderancia nas deliberagdes sociais e
o poder de eleger a maioria dos admi-
nistradores da sociedade;

b) a transferéncia, para a iniciati-
va privada, da execugdo de servigos
publicos explorados pela Unido, dire-
tamente ou através de entidades con-
troladas, bem como daqueles de sua
responsabilidade;

¢) a transferéncia ou outorga de di-
reitos sobre bens mdveis e imdveis da
Unido, nos termos desta Lei.”

O artigo 2° da mesma lei diz
que podem ser objeto de desesta-
tizacdo:

“Art. 2°. Poderdo ser objeto de de-
sestatiza¢do, nos termos desta Lei:

I — empresas, inclusive institui¢cdes
financeiras, controladas direta ou indi-
retamente pela Unido, instituidas por
lei ou ato do Poder Executivo;

II — empresas criadas pelo setor
privado e que, por qualquer motivo,
passaram ao controle direto ou indire-
to da Unido;

IIT — servigos publicos objeto de
concessdo, permissao ou autorizagao;

IV — institui¢des financeiras publi-
cas estaduais que tenham tido as agdes
de seu capital social desapropriadas,
na forma do Decreto-Lei n° 2.321, de
25 de fevereiro de 1987;

V — bens modveis ¢ imoveis da
Unido.”

Ou seja, embora ndo tao abran-
gente, a lei utiliza o termo desesta-

tizagdo em um sentido semelhan-
te ao que alguns autores atribuem
ao termo privatiza¢do em sentido
amplo.

Neste sentido, Marcos Juruena
Villela Souto ¢ o que mais se apro-
xima ao conceito legal de desesta-
tizacdo, definindo-a
como sendo “a re-

( Doutrina

O Estado Liberal, fundado nas
ideias da protecdo da liberdade e
da igualdade, mostrou-se insufi-
ciente para debelar as distor¢des
econdmicas e sociais que ele mes-
mo provocou.

Segundo Bresser Pereira: “A

grande
anos 30 originou-se

crise  dos

zlirad; d;l pgesenga ATRIBUI-SE AO no maz funciorclla—
o Estado de ati- mento do mercado.
vidades reservadas ESTADO O DEVER Conforme Keynes
constitucionalmente DE INTERVIR tdo bem verificou, o
a iniciativa privada NA ORDEM mercado livre levou
.(p.rir.lcti‘pio) dadlivre ECONOMIC A ?s teco?o.nqia;1 Cipita,l_
iniciativa) ou de se- istas a insuficiéncia
tores em que ela pos- PARA O FIM DE cronica da demanda
sa atuar com maior  CORRIGIRAS agregada. Em con-
eficiéncia (pr%ncipio D|5‘|’ORCOE5 seqiiéncia eptrou
8 ol POIOGORS b em e
, u . dan-
sdo espécies a pri- PELO do lugar a emergén-
vatizacdo, a conces- LIBERALISMO cia do Estado Social
sd0, a permissdo, ATE ENTAO Burocratico (...)”17.
a terceirizagdo e a VIGENTE Apés a Il guerra

gestdo associada de
fungdes piiblicas™!>.

Outrossim, para fins deste es-
tudo, pode-se afirmar, a luz da Lei
9.491/ 97, que desestatizagdo é gé-
nero, que designa: a) a transferén-
cia de ativos ou de a¢des de empre-
sas estatais para o setor privado; b)
a transferéncia, para a iniciativa
privada, da execugdo de servigos
publicos (mediante concessao, per-
missdo e autorizacgdo); ¢) a trans-
feréncia ou outorga de direitos so-
bre bens moveis e imoveis estatais
para a iniciativa privada.

2.0 processo de
desestatizacao
2.1. Antecedentes historicos.
Crise do Estado Social

Um grande numero de estu-
diosos aponta o crescimento des-
mesurado do Estado como a cau-
sa responsavel pela grande onda
mundial de desestatizagdo, havida,
principalmente, a partir da década
de 70'°.

mundial consolida-

se um novo modelo
de Estado: o Estado Social (tam-
bém denominado welfare state,
Estado do Bem-Estar, Estado Pro-
vidéncia, Estado do Desenvolvi-
mento, Estado Social de Direito).

Neste novo modelo substitui-se
as ideias liberais de cunho indivi-
dualista e da igualdade meramente
formal (que deu ensejo a profundas
desigualdades sociais) para a busca
de uma igualdade em sentido ma-
terial. Assim, atribui-se ao Estado
o dever de intervir na ordem eco-
ndmica, para o fim de corrigir as
distor¢des provocadas pelo libera-
lismo até entdo Vigentels/ 19,

Em consequéncia, com o aban-
dono do reconhecimento do papel
até entdo meramente complemen-
tar do Estado, assiste-se a seu cres-
cimento desmesurado que trouxe
intmeros resultados negativos".

As consequéncias negativas do
Estado Social demandaram novas
transformagdes no papel do Estado:
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acrescentou-se o elemento “demo-
cratico” ao Estado Social, que pas-
sou a ser concebido como Estado de
Direito Social e Democratico (¢ de
Direito — protetor das liberdades in-
dividuais, sem deixar de ser Social
— protetor do bem comum). Insere-
se o elemento democratico (que ja
se encontrava presente, na formu-
lacao anterior, frise-se) com uma
nova roupagem, a saber: “partici-
pagdo popular no processo politico,
nas decisdes do Governo, no con-
trole da Administragdo Publica™!.

Prossegue a autora afirmando
que, no Estado Democratico de
Direito, o principio do interesse
publico assume nova feicdo, pas-
sa da concepgdo utilitarista (inspi-
rado nas doutrinas contratualistas
liberais, no qual o direito assumia
o papel de proteger as liberdades
individuais, como tutela do bem-
estar geral, em sentido puramente
material) para se humanizar: preo-
cupa-se ndo s6 com bens materiais,
mas também como valores consi-
derados essenciais a uma existén-
cia digna, o que exige do Estado
uma atua¢do com vistas a diminuir
as desigualdades sociais e levar a
toda comunidade o bem-estar so-
cial. O principio da legalidade tam-
bém assume novos contornos: ndo
basta ao Estado submeter-se a lei,
mas sim a todos os principios que
se encontram na base do ordena-
mento juridico, estejam positiva-
dos ou nio?2.

Todavia, mesmo este mode-
lo demonstrou sinais de desgaste.
Bresser Pereira comenta que: “nos
anos 50 tornou-se lugar comum
a ideia de que o Estado tinha um
papel estratégico na promocgdo do
progresso técnico e da acumula-
cdo de capital, além de lhe caber a
responsabilidade principal pela ga-
rantia de uma razoavel distribui¢do
de renda. Entretanto, estes éxitos
levaram a um crescimento explo-
sivo do Estado ndo apenas na area

de regulagdo, mas também no pla-
no social e no plano empresarial.
Para isto cresceu a carga tributaria
(...) € como sempre acontece, com
0 crescimento, com o aumento de
sua capacidade de arrecadagado e de
suas transferéncias, aos poucos as
distor¢des comecaram a aparecer
(...) Em consequéncia, seja da cap-
tura do Estado por interesses pri-
vados, seja pela ineficiéncia de sua
administracdo, seja do desequili-
brio entre as demandas da popu-
lagdo e sua capacidade de atendé-
las, o Estado foi entrando em crise
fiscal”.

E prossegue: “em parte em con-
sequéncia da incapacidade de re-
conhecer os fatos novos que ocor-
riam no plano tecnoldgico [que
provocou uma reducdo brutal dos
custos de transporte e de comuni-
cagdo, permitindo a globalizacdo
da economia], em parte devido a
visdo equivocada do Estado como
demiurgo social, e em parte, fi-
nalmente, porque as distor¢des de
qualquer sistema de administragdo
estatal s3o inevitaveis a medida que
transcorre o tempo, o fato é que, a
partir dos anos 70 e principalmen-
te nos anos 80, a economia mun-
dial ira enfrentar uma nova grande
crise. No primeiro mundo as taxas
de crescimento reduzem-se para a
metade em relacdo ao que foram
nos primeiros 20 anos apods a Se-
gunda Guerra Mundial, enquanto
as taxas de desemprego aumentam,
principalmente na Europa, ¢ o mi-
lagre japonés que sobrevivera aos
anos 80, afinal socobra nos anos
90. Na América Latina e no Leste
Europeu, que se recusam a realizar
o reajustamento fiscal nos anos 70,
a crise se desencadeia nos anos 80
com muito mais violéncia”.

Segundo Bresser Pereira, ao
mesmo tempo em que a Grande
Depressao dos anos 30 ocorreu em
virtude do mau funcionamento do
mercado (retragdo da demanda) a

Grande Crise dos anos 80 adveio
do colapso do Estado Social do
século XX. E esta crise (crise fis-
cal) esta associada a dois fatores:
a) o carater ciclico da intervencao
estatal; b) o processo de globali-
zacdo (que reduziu a autonomia
das politicas econdmicas e sociais
dos estados nacionais, impondo ao
Estado o novo desafio de proteger
seus cidaddos — para isto o Estado
precisa ser mais forte, mais bara-
to e eficiente na realizacdo de suas
tarefas).

Assim, dentro deste panorama,
em respostas a crise institucional
do Estado, ganharam corpo diver-
sas correntes politicas e ideologi-
cas: a) a esquerda tradicional; b)
a centro-esquerda pragmatica; c)
a direita neoliberal; d) centro-es-
querda pragmatica, social-demo-
cratica ou social-liberal®}. Da co-
alizdo entre a centro-esquerda ¢ a
centro-direita surgiram iniciativas
mundiais no sentido de proceder a
uma reforma do Estado para torna-
lo menor e mais voltado para as
atividades que lhes sdo especificas.
Assim, os componentes ou proces-
sos basicos de reforma do Estado
seriam:

“a) delimitacdo das fungdes do Es-
tado, reduzindo seu tamanho em ter-
mos principalmente de pessoal através
de programas de privatizacdo, tercei-
rizagdo e ‘publicizacdo’ (este ultimo
processo implicando na transferéncia
para o setor publico ndo-estatal das
(sic) servigos sociais e cientificos que
hoje o Estado presta);

b) redugdo do grau de interferéncia
do Estado ao efetivamente necessario
através de programas de desregulagdo
que aumente O recurso aos mecanis-
mos de controle via mercado, trans-
formando o Estado em um promotor
da capacidade de competicdo do pais
a nivel internacional ao invés de pro-
tetor da economia nacional contra a
competi¢do internacional,

¢) o aumento da governanca do
Estado, ou seja, da sua capacidade de

tornar efetivas as decisdes do gover-
no, através do ajuste fiscal, que devol-
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ve autonomia financeira ao Estado, da
reforma administrativa rumo a uma
administragdo publica gerencial (ao
invés de burocratica) e a separacdo,
dentro do Estado, entre a formulagao
de politicas publicas e a sua execugio;
e finalmente;

d) o aumento da governabilidade,
ou seja, do poder de governo, gragas a
existéncia de institui¢des politicas que
garantam uma melhor intermediago
de interesses e tornem mais legitimos
e democraticos os governos, aperfei-
¢oando a democracia representativa e
abrindo espago para o controle social
ou democracia direta.”?*

Dentro dessas balizas, priva-
tizagdo assume o carater de “pro-
cesso de transformar uma empresa
estatal em privada”, publicizagdo,
por seu turno, ¢ “transformar uma
organizagdo estatal em uma orga-
nizacdo estatal em uma organiza-
¢ao de direito privado, mas publica
ndo estatal” e terceirizagdo denota
“o processo de transferir para o se-
tor privado servigos auxiliares ou
de apoio”.

2.2, Historico da privatizacao

A privatizagdo ndo ¢ um fe-
ndémeno recente. Segundo Paulo
Otero “a privatizagdo da Admi-
nistracdo Publica, entendido este
fendmeno, numa primeira aproxi-
magdo, como o exercicio por ativi-
dades privadas de fun¢des de na-
tureza administrativa ou, segundo
outra perspectiva, com a transfe-
réncia para particulares do exerci-
cio de poderes soberanos normal-
mente integrantes da esfera das
autoridades publicas, ndo se trata,
ao contrario de tudo quanto se pos-
sa pensar, de um fenomeno recen-
te: a privatizacdo da Administra-
¢ao Publica ¢ uma realidade muito
anterior ao século XX ou mesmo
ao liberalismo™?3.

Salienta o mestre lusitano que
além das “manifestagdes de formu-
las concessiondarias na Grécia e em
Roma”, ha trés exemplos na Idade
Moderna. Sao eles:

a) Século XVI — sistema de co-
lonizagdo ensejou a criagdo de ca-
pitanias donatérias, que conferiam
a um particular amplos poderes de
soberania de natureza administrati-
va e jurisdicional sobre o territorio
e respectiva populagdo, citando,
como exemplo, os casos do Brasil,
entre 1534 e 1549 e Angola, entre
1571 e 1592.

b) Século XVI — ainda em ter-
mos de administracdo colonial,
com a criagdo das Companhias
Coloniais (ou Majestaticas) — que
eram sociedades comerciais que
captavam capitais privados para
exploragdo, valorizagdo e organi-
zagdo de colonias e, por isto, en-
volviam a transferéncia de con-
sideraveis poderes de império as
referidas companhias. Por exem-
plo, cita a Companhia da India,
Companhia Geral do Comércio
para o Brasil etc.

¢) Século XIX — ressurgem as
Companhias Coloniais, destituidas
do monopolio geral do comércio e
especialmente vocacionadas para a
Administragdo, por exemplo, cita
o autor a Companhia de Mogambi-
que, de Niassa etc.

c¢) Concessao de oficios publi-
cos, envolvendo sua venalidade e
hereditariedade (isto €, admitia-se
a transferéncia privada da titulari-
dade do oficio publico, mediante
venda, renuincia a favor de terceiro
ou sucessao mortis causa, ou, ain-
da, mediante renda fixada — arren-
damento ou subarrendamento de
oficios).

Prossegue afirmando, ainda,
que no Estado Liberal, ainda que
existente um modelo de Estado
minimo ou abstencionista, houve
a privatizagdo de certas areas da
atividade administrativa, especial-
mente através da concessdo, em
trés modalidades: a) concessoes de
dominio publico; b) concessoes de
obras publicas; ¢) concessdes de
servigos publicos.

( Doutrina

No século XX, apos a II Guer-
ra, com a ascensdo do Estado So-
cial fortemente intervencionista,
“considerando ser sua fun¢ao as-
sumir directamente a responsabili-
dade pela execucdo de um amplo
programa de tarefas prestacionais
teleologicamente vinculadas pe-
los textos constitucionais a pros-
secu¢do do bem-estar” nao houve
qualquer sinal de movimentos de
privatizagdo, pois se ‘“‘eliminou
ou desvalorizou qualquer ideia de
subsidiaridade da actuag@o publi-
ca, marginalizando, por consequ-
éncia, os fendmenos de privatiza-
¢do da Administragdo Pablica”.

“Curiosamente, no entanto, a hi-
pertrofia do Estado de bem-estar, por
alguns mesmo qualificado do ‘Estado
de mal-estar’, levou a que se reflectis-
se sobre a dimensdo do papel social
e economico do Estado, incluindo a
amplitude da intervencdo de uma Ad-
ministracdo Publica verdadeiramente
tentacular sobre a esfera da sociedade
civil e do individuo: o final dos anos
setenta € o inicio dos anos oitenta,
primeiro pelos partidos politicos de
orientagdo conservadora, mas, a partir
de meados dos anos oitenta, também
pelos partidos de matriz-socialista,
transformou a redugo do peso do Es-
tado num objectivo 6programético de
todos os governos.”2

Assim, a exigéncia da redu-
¢do do tamanho do Estado ganhou
maior expressdo, especialmente
apds a queda dos regimes comu-
nistas europeus (no final dos anos
oitenta) ¢ o subsequente desman-
telamento das maquinas estatais?’.

No final dos anos 70, o governo
Thatcher?® desencadeou o fendme-
no privatizador?®, que se alastrou
por toda a Europa, alicercado prin-
cipalmente em argumentos de na-
tureza econdmica e financeira®’.

Nos anos 90, entretanto, assis-
tiu-se a uma verdadeira onda de
privatizagdo, que, “apesar de ter na
sua base um certo retorno a con-
cepgOes econdmicas neoliberais e
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politicamente reducionistas do pa-
pel do Estado, pouco tem de ver
com os modelos histéricos de pri-
vatizacgdo: a privatiza¢ao da Admi-
nistracdo Publica nos finais do sé-
culo XX, sem embargo de nao ser
um fendmeno inédito, a verdade ¢
que se trata de uma realidade dota-
da de especificidades que lhes con-
ferem originalidade historica™!.

2.2.1. O Estado e a economia no
Brasil. O processo de privatizacao

Com certo atraso, no decorrer
do século XX, “o Estado brasilei-
ro, nas suas relagdes com a eco-
nomia, acompanhou o modelo dos
paises capitalistas adiantados da
Europa”32.

Nos anos 20 e apds a Revolugdo
de 1930, na era Vargas, intensifica-
se um processo de descentralizacdo
e fortalecimento da presenca do Es-
tado no dominio econdmico, com
a criacdo de autarquias, as quais
exerciam nao apenas fun¢des admi-
nistrativas mas também de nature-
za industrial ou comercial. Apos a
II Guerra Mundial, tais atividades
passaram a ser exercidas por pesso-
as juridicas de direito privado (so-
ciedades de economia mista ¢ em-
presas publicas).

Durante o governo militar reali-
zaram-se grandes obras de infraes-
trutura necessarias ao desenvolvi-
mento do pais, ampliando-se, neste
esforco, a orbita da atuacdo do Es-
tado na economia (com a criagdo
de grande numero de entidades de
administracdo indireta destinadas
a desempenhar papéis de agentes
econdmicos quanto pela edigdo de
diversas regras juridicas disciplina-
doras da atividade econdmica)™.

Paralelamente a este movimen-
to ocorre uma outra tendéncia de
intervengdo econdmica, mediante
o fomento publico ou crédito con-
cedido por entidades bancarias ofi-
ciais (Banco do Brasil e BNDES) a
entidades privadas, o que teve uma

consequéncia interessante: as em-
presas devedoras dessas institui-
¢oes, quando impossibilitadas de
pagarem os débitos, tomavam-nas
como sdcias (muitas vezes majori-
tarias). Por conta disso, no decor-
rer de alguns anos, a Unido, além
de possuir no quadro da Adminis-
tragdo indireta sociedades de eco-
nomia mista e empresas publicas,
tornara-se proprietaria de uma va-
riada gama de empresas privadas,
que possuiam diversos fins, fre-
quentemente desvinculados ao in-
teresse publico.

Note-se que o modelo de cres-
cimento adotado no pais, nas déca-
das de 60 e 70, associavam o setor
produtivo a presenga do Estado:
havia forte dependéncia da inicia-
tiva privada em relagdo ao Estado
(na medida em que estaria sob sua
responsabilidade todo investimen-
to necessario para a ampliacdo e
manutencdo da infraestrutura ne-
cessaria ao crescimento). Este qua-
dro resultou em um agigantamento
do Estado, que tinha por caracte-
ristica ser excessivamente contro-
lador e burocratico.

A partir dos anos 70, por diver-
sos motivos, que vao desde razdes
pragmaticas (altos custos e déficits
insuportaveis®#) a politicas e ideo-
logicas, ganhou forga a ideia da re-
duc¢do do tamanho do Estado, ndo
ao retrocesso ao Estado minimo,
mas que se liberasse a sociedade
da forte presenca do Estado como
agente econdmico ¢ dos excessos
da regulamentacao.

Privatizacdo e desregulamen-
tagdo, portanto, eram as palavras
de ordem e que, em diferentes ni-
veis, passou a ser adotada pelas
principais nagdes ocidentais. Na
América Latina a énfase se deu
nas privatizagdes (sendo marcante
a influéncia do FMI); nos Estados
Unidos, o meio escolhido, para re-
duzir o tamanho do Estado, foi a
desregulamentagdo™>.

No Brasil, onde tradicional-
mente ha a presenga do Estado no
dominio econémico, surgiu a per-
cepcao da necessidade de priva-
tizar empresas controladas direta
ou indiretamente pela Unido, as-
sim como aquelas de participacao
acionaria minoritaria, bem assim
permitir que servigos publicos pu-
dessem passar para as maos da ini-
ciativa privada (sendo pela venda
de ativos, seja pela exploragdo des-
ses servigos ).

O processo de desestatizagdo
da economia passou por etapas
distintas ao longo dos tltimos go-
vernos: a) na primeira, procedeu-
se a privatiza¢do de empresas que
foram incorporadas ao patriménio
da Unido por diversos problemas,
por intermédio do BNDES ou BN-
DESPAR, foram, por assim dizer,
restituidas a iniciativa privada; b)
em uma etapa intermediaria foram
privatizadas empresas vinculadas
ao setor produtivo (que, desde a sua
criagdo, eram consideradas empre-
sas estatais); c) por fim, a terceira
etapa, ja na égide do governo de
Fernando Henrique Cardoso, pro-
moveu o processo de privatizagdo
stricto sensu, dando énfase, ainda,
a concessdo de servigos publicos a
iniciativa privada.

Assim, podemos apresentar as
tentativas privatizantes na seguin-
te ordem cronolégica dos governos
instituidos:

General Jodo Figueiredo (1981-
1984) — Decreto 86.215 de 15 de
julho de 1981

O governo Figueiredo, mergu-
lhado em profunda crise, embora
de forma vacilante, encampou a
ideia da privatizagdo. Todavia, a
despeito dos esfor¢os do ministro
Hélio Beltrdo, no final do manda-
to de Figueiredo o governo conti-
nuava com praticas paternalistas
ao setor empresarial, chegando ao
ponto de, em movimento reverso,
por pressdes sindicais, estatizar a
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tecelagem Nova América, do Rio
de Janeiro, empresa esta totalmen-
te antiquada e economicamente in-
viavel*,

O “Programa Nacional de Des-
burocratizagdo”, veiculado pelo
Decreto 83.740/79, reconhecia a
ineficiéncia do servigo publico em
geral e pretendia a reducdo da pre-
senca do Estado na vida do cida-
dao, porquanto enunciava, o art. 3°
do referido decreto,
que o programa ob-

impregnado pela doutrina da se-
guranga nacional e nacionalismo
(porquanto vedavam a participa-
¢do de empresas estrangeiras) e,
embora houvesse a boa “inten¢do
do governo federal em realizar um
processo de reestruturagdo admi-
nistrativa (...) o governo Figueire-
do encerrou sem nenhuma privati-
zacgdo realizada”.
José Sarney (1985-1988) — De-
creto 95.886 de 29
de margo de 1988

jetivava “contribuir DA COALIZAO O governo de
para a melhoria do ) José Sarney apre-
atendimento aos ENTRE A CENTRO sentou uma tentati-
usuarios do servigo ESQUERDAEA va de estruturar um
publico (...) e redu-  CENTRO-DIREITA processo de privati-
zir a interferéncia do SURGIRAM zagdo. O marco ini-
governo na ativida- cial foi o Decreto
de do cidaddo e do INICIATIVAS 91.991, de 28 de no-
empresario ¢ abre- MUNDIAIS NO vembro de 1995, o
viar a solug¢do dos SENTIDO DE qual dispunha sobre
casos em que essa PROCEDER A UMA o processo de pri-
interferéncia € ne- vatizagdo de empre-
cessaria, mediante a REFORMA DO sas sobre o controle
descentralizacdo das ESTADO direto ou indireto

decisoes, a simpli-

ficagdo do trabalho
administrativo e elimina¢do de for-
malidades e exigéncias, cujo custo
econdmico ou social seja superior
a0 risco”.

Dentro daquele programa pre-
via-se, também, o impedimento
do crescimento desnecessario da
maquina administrativa federal
(mediante estimulo a execugao in-
direta).

Em 1981 sobreveio o Decreto
86.214, que instituia o “Programa
de Melhoria do Atendimento ao
Publico” e posteriormente o De-
creto 86.215, que previa expres-
samente a transferéncia de empre-
sas estatais para o setor privado
(sendo clara intengdo do governo
em privatizar empresas que foram
transferidas ao controle pelo setor
publico em virtude de problemas
financeiros). O espirito desse ulti-
mo decreto, todavia, ainda estava

do governo federal,

guardando profun-
das semelhancas com a legislagdo
do periodo militar, especialmente
sob o aspecto de exclusdo, do pro-
cesso de privatizagdo, de empresas
exploradoras de atividades vincu-
ladas a seguranga nacional e sob o
regime de monopolio estatal, mas
também teve o mérito de proibir
a criagdo de novas empresas sob
o controle direto ou indireto da
Unido (art. 13), entre outras medi-
das com o escopo de inibir o cres-
cimento da maquina estatal.

O fracasso do Plano Cruzado
mergulhou o pais em um proces-
so de descontrole inflacionario e
recessdo econdmica. Nesse con-
texto, sobreveio, entdo, o Decreto
95.886, de 29 de marco de 198838,
dispondo sobre o “Programa Fede-
ral de Desestatiza¢do”.

Em linhas gerais o objetivo do
programa era transferir para a ini-

( Doutrina

ciativa privada atividade economi-
cas exploradas pelo setor publico,
concorrer para a diminuicdo do
déficit publico, propiciar a conver-
sdo de parte da divida externa em
investimentos de risco, dinamizar
o mercado de titulos e valores mo-
bilidrios, promover a disseminagao
da propriedade do capital das em-
presas, estimular mecanismos de
competi¢do do mercado (median-
te desregulamentacdo da atividade
econdmica), proceder a execucao
indireta de servigos publicos (me-
diante concessdes ou permissdes)
e promover a privatizagdo de ati-
vidades econdmicas exploradas
com exclusividade por empresas
estatais, excetuados os monopdlios
estatais.

Todavia,
se inovacdes na temadtica das pri-
vatizagdes, 0 governo Sarney nao
obteve grandes avancos: a primei-
ra tentativa de privatizagdo — da
Mafersa (empresa fabricante de
vagoes de trens e com déficits su-
cessivos ha décadas) — ndo obteve
éxito; por pressdes do Sindicato
dos Metalurgicos de Sao Paulo, o
leildo foi cancelado.

O saldo final é que, no governo
Sarney, o processo de privatizacao
avangou timidamente: foram ven-
didas 18 empresas avaliadas em
US$ 533 milhdes, outras 18 foram
transferidas para governos estadu-
ais, duas incorporadas por institui-
¢oes financeiras e quatro fechadas.
Na sua maior parte, tratava-se de
empresas pequenas ¢ médias que
empregavam 27,6 mil pessoas.
Durante a década de 80, as maio-
res empresas privatizadas foram a
Riocell e a Aracruz Celulose, am-
bas na area de celulose.

Fernando Collor de Mello
(1990-1992) — Lei 8.031, de 12 de
abril de 1990

Fernando Collor foi eleito sob
a alcunha de celebrizado “cacador
de marajas” e com sua elei¢ao deu-

embora visualizas-
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se inicio a um ambicioso programa
de reformas econdmicas.

Sob sua gestdo adveio a Lei
8.018, de 11 de abril de 1990 (con-
versdo da MP 157), que criava a
emissdo de Certificados de Priva-
tizacdo, visando criar condi¢des
para a realizagdo do programa de
privatizagdes prometido durante
sua campanha. Logo apos adveio
aLei 8.031, de 12 de abril de 1990,
que criou o “Programa Nacional
de Desestatizacdo (PND)”, a qual
abandonando os contornos nacio-
nalistas e de seguranga nacional
(que limitavam os programas an-
tecessores) objetivava, fundamen-
talmente, resultados econdémicos
através da reforma do Estado, ao
lado da preocupacdo da integracdo
do pais nos mercados internacio-
nais e a democratiza¢do do acesso
a propriedade de empresas (na li-
nha do “capitalismo popular” pre-
conizado por Margareth Thatcher).

Surge, pela primeira vez, a in-
tencao de utilizar as privatiza¢des
para o saneamento do déficit pu-
blico e restringir a presenca do
Estado a apenas atividades fun-
damentais para a consecuc¢do das
prioridades nacionais, abandonan-
do-se a ideia de seguranga nacio-
nal (note-se que o SNI foi extinto
no governo Collor) e com uma cla-
ra inten¢do de quebra dos mono-
polios constitucionais (que, pensa-
va-se, poderiam ser quebrados em
uma revisdo constitucional).

A lei utiliza pela primeira vez o
termo privatizacdo em seu sentido
estrito (ou seja, alienagdo de ati-
vos), mas dando tratamento dife-
renciado as participagdes da Petro-
bras (mantendo o disposto na Lei
2.004, de 3 de outubro de 1953),
embora fosse clara a intengdo de
quebra do monopolio estatal.

No que toca aos servigos pu-
blicos, a lei prescreveu formas
operacionais de privatizagdo (sen-
do clara a intengdo de privatizar

os servigos de telecomunicagdes,
vedada, a época, por dispositivo
constitucional).

O governo brasileiro incluiu no
PND 32 empresas (dos setores si-
derurgico, petroquimico e fertili-
zantes), tendo iniciado o processo
com a alienacdo da Usiminas ¢ a
Usimec (empresas rentaveis e efi-
cientes), o que sinalizava a inten-
¢do do governo em demonstrar a
seriedade do seu processo de pri-
vatizagdo, retirando sua participa-
¢do de setores da economia inde-
pendentemente de serem ou nao
lucrativos.

Entre as empresas privatiza-
das, merecem destaque a Celma
S/A (reparadora de turbinas e fa-
bricante de motores de avido, se-
diada no RJ); Mafersa S/A (a qual,
historicamente, era deficitaria e
um ano apds da privatizagdo os-
tentava lucros na ordem de 400
milhdes de doélares); Cosinor (la-
minac¢ao de vergalhdes de ago para
construcdo civil, suas fabricas fo-
ram vendidas e seus empregados
dispensados, gerando processo no
CADE em face das empresas ad-
quirentes — Grupo Gerdau e Tron-
cojacui Administragdo e Partici-
pacoes Ltda); SNBP (transporte
fluvial de carga); Indag S/A (cujo
faturamento cresceu 17% um ano
apos a venda); Acos Finos Pira-
tini S/A (producdo de metais for-
jados, revendedores e usuarios de
arame); Petroflex Industria e Co-
mércio S/A (produtora de elasto-
mero SBR, para pneus); Copesul
(cujo processo de privatizacao foi
bloqueado por forga de liminar,
tendo o TRF anulado o leilao de
privatizagdo); Companhia Nacio-
nal de Alcalis (produtora de bar-
rilha, para inddstria de vidro e de-
tergentes, o leildo foi suspenso por
decisdo judicial); CST Companhia
Siderurgica de Tubarfo (produgao
de placas de ago); Nitriflex (setor
petroquimico); Fosfértil (fertili-

zantes a base de fosfato); Polisul
Petroquimica S/A (injecdo aditiva-
da, sopro e extrusdo, filmes, tubos
e rotomoldagem) e Companhia In-
dustrial de Polipropileno (produ-
tora de resinas de polipropileno).

Governo de Itamar Franco
(1992-1994)

O impecheameant de Collor
fez reacender posigdes mais cor-
porativistas e nacionalistas no pro-
cesso de privatizagdo.

Todavia, o governo de Itamar
Franco deu continuidade ao pro-
cesso iniciado na era Collor, pre-
tendendo, entretanto, alteragdes
importantes na forma de pagamen-
to da alienag@o dos ativos (exigia
que parte dos pagamentos fosse
efetivado em moeda corrente),
bem assim a competéncia do Con-
gresso Nacional para decidir, caso
a caso, sobre transferir para o setor
privado uma empresa estatal.

Nao obstante tais considera-
cdes, sob o governo de Itamar
Franco, em 08 de outubro de 1992
foi realizado o leildo da Goiasfér-
til (produtora do concentrado de
rocha fostatica, destinada a produ-
¢do de fertilizantes fosfatados). A
ultima das empresas sidertrgicas
a ser leiloada foi a Acesita e teve
particular importancia para a con-
tinuidade do programa de desesta-
tizagdo (ndo obstante ter sido exi-
gido, pela primeira vez, que parte
do pagamento fosse realizado em
moeda corrente). Em 3 de dezem-
bro de 1992 foi leiloada a Compa-
nhia Brasileira de Estireno.

Merece destaque que, em 25
de outubro de 1993, foi editada a
MP 362, que tratava da discussdo
sobre o uso de “moedas sociais”,
a qual se reputa a paralisagdo do
processo de privatizagdes (embora
estivessem prontas as avaliacdes
das empresas do setor elétrico,
como a Escelsa e a Ligth).

Esta medida provisoria trou-
xe importantes modificagdes a
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Lei 8.031, entre elas, que os re-
cursos em moeda corrente, obti-
dos nos leildes, fossem utilizados
na amortizacdo da divida publica
mobiliaria federal, a ampliacdo
da participagdo do capital estran-
geiro e a admiss@o, como meio de
pagamento, de “moedas sociais”
(FGTS, FCVS, empréstimos com-
pulsorios sobre veiculos etc.).

Também merece mengdao o
Decreto 724, de 19 de janeiro de
1993, o qual introduziu algumas
mudancas polémicas, entre elas,
a exigéncia de pagamento em mo-
eda corrente, a possibilidade do
Presidente da Republica avocar e
decidir quaisquer matérias no am-
bito da PND ¢ a vedagdo da parti-
cipacgdo dos fundos de pensao.

Sob a égide desse decreto fo-
ram levadas a leildo a Poliolefinas
(19 de marco de 1993) e a CSN
(sob intensas batalhas judiciais), a
Ultrafértil, a Cosipa (também sob
intensos questionamentos judi-
ciais), Acominas e Petroquimica
Unido, bem como participagdes
acionarias na Oxiteno, tendo sido
fracassadas as vendas do Lloyd
Brasileiro e da Cobra Computa-
dores.

O principal método de privati-
zacdo utilizado pelo PND foi o sis-
tema de leildo em bolsa de valores,
sendo criada a Comissdo Diretora
da Privatizacdo que era encarrega-
da de supervisionar o programa e
tomar as decisdes sobre questoes
principais como, por exemplo,
aprovar a forma e as condigdes de
venda da empresas, em especial o
preco minimo em leildo. O resul-
tado das privatizagcdes no governo
Itamar Franco foi o aporte de 5,18
bilhdes de dolares.

Fernando Henrique Cardoso
(1994-2002)

Na gestao de Fernando Henri-
que Cardoso houve a continuida-
de do processo de desestatizagdo
iniciado nos governos anteriores,

acentuando-se os seguintes as-
pectos:

Quebra de monopdlios (para
tornar competitivas atividades an-
tes exercidas com exclusividade
pelo setor publico);

Delegacao de servigos publicos
ao particular — mediante autoriza-
¢do, permissao e concessao;

Parcerias com entidades publi-
cas e privadas para gestdo associa-
da de servigos publicos ou servi-
cos de utilidade publica, por meio
de convénios, consorcios e contra-
tos de gestdo, bem assim a intensi-
ficagdo da terceirizag@o.

No periodo de FHC, diversos
servigos publicos ferroviarios,
portuarios, de energia elétrica, de
telecomunicagdes, antes prestados
diretamente pelo Estado ou atra-
vés de sociedades de economia
mista, também tiveram transfe-
rida a titularidade de sua presta-
¢do para o setor privado, mediante
concessao, permissdo ou autori-
zagio>’. Nesse periodo, também
houve ampliacdo da privatizagdo
nos Estados e municipios e hou-
ve a aboli¢do da diferenciacao en-
tre empresas nacionais de capital
nacional e estrangeiro (para abrir
espaco para a privatizagdo dos se-
tores de siderurgia e geragdo de
eletricidade).

Com a quebra de tais monopod-
lios (EC 8, de 15.08.95) houve: a)
um renascimento ou ‘“revivecén-
cia” da concessao de servigos pu-
blico, bem assim dos dois outros
instrumentos de delegacdo (per-
missdo e autorizagdo) ¢ a adocdo
de controles juridicos (regulato-
rios) para o fim de assegurar: 1. a
qualidade do servigo; II. a) pro-
tecdo do usuario e III a defesa da
concorréncia; b) ressurgimento de
autarquias, qualificadas como es-
peciais: as agéncias reguladoras?®
(cuja existéncia ¢ justificada, entre
outros motivos pela “necessidade
de dotar-se um o6rgdo independen-

( Doutrina

te dos poderes para exercer o con-
trole da execucdo dos contratos
de concessdo e a fiscalizagao dos
servicos e das concessionarias,
editando normas regulamentares,
reprimindo condutas abusivas e
até resolvendo conflitos entre os
agentes, envolvidos na prestacao
de determinado servigo publico®!;
C) com a aproximagdo ao sistema
juridico americano, houve a intro-
dugdo, em nosso ordenamento ju-
ridico, de principios extraidos do
utilitarismo norte-americano, tais
como o da eficiéncia (inserido pela
EC 19/98).

O processo de privatizagdo, no
governo FHC, comegou com a Li-
ght, prosseguindo, em 1997, com
a venda da CVRD (que, para po-
der ser vendida, ensejou 127 agdes
judiciais — contestadas e vencidas
pela Unido) e terminou em 1998,
com a Eletrobras (considerada a
maior privatizacdo do mundo, na-
quele ano).

No governo de FHC adveio a
Lei 9.491/97, a qual, instituindo
o Programa Nacional de Deses-
tatizagdo, foi regulamentada pelo
Decreto 2.594, de 15 de maio
de 1998, lei esta que objetivamos
analisar em topico separado.

3. Limitagoes constitucionais
e infraconstitucionais ao
Programa Nacional de
Desestatizacao

Com o advento das Emendas
Constitucionais 542, 643, g4 ¢ 945,
o quadro constitucional que ampa-
ra a desestatizacdo pode ser assim
sintetizado:

Objeto econdmico monopoli-
zado (ou seja, com exploracao ex-
clusiva por entidade da Adminis-
tragdo Publica, direta ou indireta):
exploracdo de atividades nuclea-
res (art. 21, XXIII da CF/88)*.

b) Objeto econdmico monopo-
lizado com iniciativa atribuivel a
iniciativa privada (art. 20, VIII e
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IX; art. 21, XI; art. 25, § 2° ¢ 177,
§ 1947);

Potenciais de energia elétrica
(art. 20, VIII — os potenciais de
energia hidraulica);

Recursos minerais (art. 20, IX
— 0s recursos minerais, inclusive os
do subsolo);

Telecomunicagoes (art. 21, XI -
explorar, diretamente ou mediante
autorizagdo, concessao ou permis-
sdo, os servigos de telecomunica-
¢des, nos termos da lei, que dispora
sobre a organizagdo dos servicos,
a criagdo de um o6rgdo regulador e
outros aspectos institucionais);

Servigo local de gas canalizado
e petroleo — Art. 25, § 2°. Cabe aos
Estados explorar diretamente, ou
mediante concessao, 0S Servigos
locais de gas canalizado, na forma
da lei, vedada a edicao de medida
provisdria para a sua regulamenta-
¢ao.

Diante das disposi¢des consti-
tucionais, vé-se que apenas os ser-
vigos descritos na alinea b sdo sus-
cetiveis de serem desestatizados,
por meio de:

— Concessdes ou permissoes;

— Alienagdo de controle acio-
nario das empresas estatais fede-
rais exploradoras dos respectivos
servigos (ou simples liquidagdo ou
extingdo das mesmas, liberando a
atividade par o setor privado).

A Lei 9.491/97 também estabe-
lece restricdes, como, por exem-
plo, ficando excluidos da desesta-
tizacdo o Banco do Brasil S.A., a
Caixa Econdmica Federal e em-
presas publicas ou sociedades de
economia mista que exer¢am ati-
vidades de competéncia exclusiva
da Unido, de que tratam os incisos
XI e XXIII do artigo 21 e a alinea
¢ do inciso I do artigo 159 e o ar-
tigo 177 da Constituicdo Federal
(ndo se aplicando a vedagao aqui
prevista as participagdes aciona-
rias detidas por essas entidades,
desde que ndo incida restrigdo le-

gal a alienagdo das referidas parti-
cipagdes — vide Lei 10.568, de 19
de novembro de 2002, DOU 20
de novembro 2002, que exclui da
vedacdo prevista no artigo 3°, as
agoes detidas pela Unido no capital
do Banco do Brasil S.A.).

3.1. Objetivos do Programa
Nacional de Desestatizacao

Sdo definidos pelo artigo 1°
da Lei 9.491/97, o qual preconiza
que:

“Art. 1°. O Programa Nacio-
nal de Desestatizagdo — PND tem
como objetivos fundamentais:

I — reordenar a posigdo estraté-
gica do Estado na economia, trans-
ferindo a iniciativa privada ativida-
des indevidamente exploradas pelo
setor publico;

II — contribuir para a reestrutu-
ragdo econdmica do setor publico,
especialmente através da melhoria
do perfil e da redu¢do da divida pu-
blica liquida;

III — permitir a retomada de in-
vestimentos nas empresas ¢ ativi-
dades que vierem a ser transferidas
a iniciativa privada;

IV — contribuir para a reestrutu-
racdo econOmica do setor privado,
especialmente para a moderniza-
¢do da infra-estrutura e do parque
industrial do Pais, ampliando sua
competitividade e refor¢ando a
capacidade empresarial nos diver-
sos setores da economia, inclusive
através da concessao de crédito;

V — permitir que a Administra-
¢do Publica concentre seus esfor-
¢os nas atividades em que a pre-
senca do Estado seja fundamental
para a consecucao das prioridades
nacionais;

VI — contribuir para o fortale-
cimento do mercado de capitais,
através do acréscimo da oferta de
valores mobiliarios e da democra-
tizacdo da propriedade do capital
das empresas que integrarem o
Programa.”

3.2. Objeto de desestatizacao

Segundo o art. 2° da Lei
9.491/97 poderdo ser desestatiza-
dos:

“l — empresas, inclusive institui-
¢Oes financeiras, controladas direta ou
indiretamente pela Unido, instituidas
por lei ou ato do Poder Executivo;

II — empresas criadas pelo setor
privado e que, por qualquer motivo,
passaram ao controle direto ou indire-
to da Unido;

IIT — servigos publicos objeto de
concessdo, permissao ou autorizagao;

IV — institui¢des financeiras publi-
cas estaduais que tenham tido as agdes
de seu capital social desapropriadas,
na forma do Decreto-Lei n°® 2.321, de
25 de fevereiro de 1987;

V — bens moveis e imodveis da
Unido. (Inciso acrescentado pela
Medida Provisoria n° 2.161-35, de
23.08.2001, DOU 24.08.2001, em
vigor conforme o art. 2° da EC n°
32/2001).”

O parégrafo primeiro do referi-
do artigo preconiza que:

“§ 1°. Considera-se desestatizacao:

a) alienagdo, pela Unido, de direi-
tos que lhes assegurem, diretamente
ou através de outras controladas, pre-
ponderancia nas deliberagdes sociais e
o poder de eleger a maioria dos admi-
nistradores da sociedade;

b) a transferéncia, para a iniciati-
va privada, da execugdo de servigos
publicos explorados pela Unido, dire-
tamente ou através de entidades con-
troladas, bem como daqueles de sua
responsabilidade;

¢) a transferéncia ou outorga de di-
reitos sobre bens moveis e imdveis da
Unido, nos termos desta Lei. (Alinea
acrescentada pela Medida Proviso-
ria n® 2.161-35, de 23.08.2001, DOU
24.08.2001, em vigor conforme o art.
2°da EC n® 32/2001).”

3.3. Modalidades operacionais
As modalidades operacionais
possiveis para o processo de de-
sestatizacdo sdo estabelecidas no
artigo 4° da Lei 9.491/97 e sao as
seguintes:
“Art. 4°. As desestatiza¢es serdao

executadas mediante as seguintes mo-
dalidades operacionais:
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I—alienagdo de participacdo socie-
taria, inclusive de controle acionario,
preferencialmente mediante a pulveri-
zacdo de agoes;

II — abertura de capital;

IIT — aumento de capital, com re-
nuncia ou cessdo, total ou parcial, de
direitos de subscrigao;

IV — alienacdo, arrendamento, lo-
cacdo, comodato ou cessdao de bens e
instalagoes;

V — dissolugdo de sociedades ou
desativacdo parcial de seus empreen-
dimentos, com a conseqiiente aliena-
¢a0 de seus ativos;

VI — concessdo, permissdo ou au-
torizagdo de servigos publicos;

VII — aforamento, remi¢do de foro,
permuta, cessdo, concessdo de direito
real de uso resoltvel e alienagdo me-
diante venda de bens imdveis de do-
minio da Unido. (Inciso acrescentado
pela Medida Provisoria n° 2.161-35,
de 23.08.2001, DOU 24.08.2001, em
vigor conforme o art. 2° da EC n°
32/2001)

§ 1°. A transformagdo, a incorpora-
¢do, a fusdo ou a cisdo de sociedades e
a criacdo de subsidiarias integrais po-
derdo ser utilizadas a fim de viabilizar
a implementagdo da modalidade ope-
racional escolhida.

§ 2° Na hipotese de dissolugao,
cabera ao Ministro de Estado do
Planejamento, Orcamento e Gestdo
acompanhar e tomar as medidas ca-
biveis a efetivacdo da liquidagdo da
empresa. (Redacdo dada ao paragra-
fo pela Medida Provisoria n° 2.161-
35, de 23.08.2001, DOU 24.08.2001,
em vigor conforme o art. 2° da EC n°
32/2001).”

3.4. Organizacao do PND

O PND tem por 6rgdo maximo
o Conselho Nacional de Desestati-
zacdo, composto, em carater per-
manente, por quatro ministros de
Estado (antes eram cinc0)4s, sob a
presidéncia do Ministro do Plane-
jamento e Orcamento.

De suas reunides, ordinariamen-
te mensais (e extraordinariamente
quando convocadas pelo presiden-
te), poderdo ainda participar:

Com direito a voto: a) o titular
do Ministério ao qual a empresa
ou servigo se vincule. b) quando
se tratar de desestatizacdo de ins-

tituigdes financeiras, o presidente
do Banco Central do Brasil. Sem
direito a voto, um representante
do Banco Nacional de Desenvolvi-
mento Econdmico e Social — BN-
DES (que funciona como agen-
te “gestor” operacional do PND,
salvo a competéncia do BACEN).
Sdo admissiveis, a
convite do presiden-
te do Conselho, a
presenca de outros

A LEI9.491/97

( Doutrina

tarios) e a realizacdo (qualificagdo
de interessados, quando necessa-
ria, e efetivacdo de desestatizagao).

Segundo Rodrigo Pereira de
Mello:

“Os ajustes necessarios a desesta-
tizagdo de uma empresa estatal federal
de um servigo publico da Unido, na-
quilo que pertinentes
ao ambito interno da
propria Administragido
Publica (direta ou in-
direta), constituem-se

Ministros de Estado, ~ ADMITE A no primeiro passo de
5 alquer acdo relacio-

bem como rep.r eset- PAR-“C'PACAO g:daqzos c?bjetivos da
ta,n;fis de entidades e ppipRECADOS Lei 9.491/97 ¢ podem
publicas ou priva- ser agrupados sob a
das, para participar E EMPRESAS designagdo de ‘ajustes
das reunides, sem FEDERAIS prévios’. Todos esses
direito a voto, entre- ajustes tém, por ato
tanto DESESTATIZADAS inicial e insuperavel,
O. C lho d NO PROCESSO uma decisio do CND
onselho de- no sentido da inclusdo
liberars  mediante ~ DE OFERTA da empresa ou servico
resolugdes, cabendo DE ACOES no PND e a aprovagio,

ao presidente, além
do voto de qualida-
de, a prerrogativa de deliberar, nos
casos de urgéncia e relevante inte-
resse, ad referendum do colegia-
do (hipotese em que o presidente
submetera a decisdo ao colegiado,
na primeira reunido que se seguir
aquela deliberacao).

Nas hipoteses de auséncias ou
impedimentos do Ministro de Esta-
do do Desenvolvimento, Industria
e Comércio Exterior, as reunides
do Conselho serdo presididas pelo
chefe da Casa Civil da Presidéncia
da Republica, sendo que os demais
membros serdo representados por
substitutos por eles designados.

A competéncia do CND ¢
definida pelo artigo 6° da Lei
9.491/97%.

3.5. Procedimento legal para a
desestatizacdo

Analisando o procedimento le-
gal da desestatizagdo, depreende-
se que compreende duas operagdes
distintas: os ajustes internos (roti-
nas administrativas e ajustes socie-

pelo Presidente da Re-

publica (mediante de-
creto especifico), dessa deliberagdo
(art. 6°, inc. I). Publicado o ato presi-
dencial, iniciam-se os ‘ajustes prévios’
propriamente ditos, que se constitui-
rdo: a) ou em saneamento financeiro
e ajustes societarios (inclusive fusdo,
incorporagdo ou cisdo de sociedades e
criagdo de subsidiarias integrais, des-
de que necessarias a viabilidade da de-
sestatizacdo), estes ultimos observada
sempre a legislacdo comercial geral e
particularmente a Lei das Sociedades
Andnimas; b) ou na designagéo do 6r-
gdo da Administracdo Publica federal
direta ou indireta, responsavel pela
execugdo e acompanhamento da de-
sestatizacdo e na fixagdo de normas re-
gulamentares do procedimento, obser-
vada a legislagdo especifica aplicavel:
aqueles (a) sdo aplicaveis a desestati-
zacdo de empresas estatais federais;
estes (b) dizem respeito a desestatiza-
¢éo de servigos publicos.

Dentre os ajustes societarios re-
queridos pelas empresas em proces-
so de desestatizacdo, alguns exigem
deliberagdo da assembléia geral de
acionistas (cisdo, fusdo, incorporagdo,
criagdo de subsidiarias, aumento de
capital social, abertura de capita, alte-
racdes estatutarias, etc.) outros cons-
tituem-se por deliberagdo do conselho
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de administragdo, da diretoria ou mes-
mo por simples atos executdrios dos
orgdos empresariais.

Iniciados ou concluidos tais ajus-
tes, conforme o ‘desenho’ de deses-
tatizagdo escolhido para cada caso,
a CND delibera acerca da modalida-
de operacional e das condigdes a ela
aplicaveis (art. 6° inc. II, alineas a
e ¢). Essas condi¢cdes podem incluir,
dentre tantas outras, a criagdo na em-
presa de uma ‘acdo de classe espe-
cial’ (golden share), a ser subscrita
pela Unido — esta acdo, diferenciada
de todas as demais representativas do
capital social, seria detentora de po-
deres societarios especiais (art. 8° da
Lei 9.491/97), tais como o poder de
veto em determinadas matérias (mu-
danca de objeto social, mudanga de
sede, cessacdo de determinado pro-
jeto ou investimento, alienagdo da
composi¢ao do conselho de adminis-
tracdo ou regime de direcdo).

Com os ‘ajustes’ e a definicdo da
modalidade operacional e das condi-
¢oes aplicaveis, encerra-se a fase dos
ajustes internos. Passa-se, na sequén-
cia, a fase da ‘realizacdo’.

Aqui, estando a empresa ou o
servico publico prontos para sua
transferéncia a iniciativa privada, di-
vulgam-se as regras aplicaveis ao pro-
cesso (modalidade e condigdes) e qua-
lificam-se os eventuais interessados. A
necessidade dessa qualificagdo, entre-
tanto, dependera da modalidade apli-
cada pela CND a espécie: tratando-se
de desestatizagdo de empresa e proce-
dendo-se por meio de: a) alienagdo de
participacdo societaria mediante pul-
verizagdo de agoes (art. 4°, inc. I); ou
de b) aumento de capital social, com
rentincia ou cessao, total ou parcial, de
direitos de subscricdo (art. 4°, inc. 1),
quando inexiste necessidade de qua-
lificacdo prévia dos interessados em
face das proprias caracteristicas das
operagdes (alienacdo pulverizada em
bolsa a destinatarios nao previamente
determinaveis e retirada gradativa da
Unido com assung¢do do negocio pelos
demais acionistas, que, ja sendo de-
terminados, ndo precisam sé-lo nova-
mente apenas para esse fim).

Na disponibilizagdo das regras
aplicaveis a desestatizagdo, devem
ser disponibilizados, além do comu-
nicado formal do CND continente da
modalidade operacional eleita e das
condi¢gdes a que se sujeita a opera-

¢do, a justificativa da privatizagdo, o
historico societario da empresa, sua
situagdo econdmico-financeira (espe-
cialmente lucratividade, pagamento
de dividendos e endividamento regis-
trado nos ultimos cinco exercicios) € o
sumario dos estudos de avaliagdo (in-
clusive o critério de fixacdo do valor
de alienagdo, a modelagem de venda
e o valor minimo da participagdo a
ser alienada). Todos esses elementos,
reunidos, constituem-se no ‘edital’ do
processo de desestatizacdo (art. 11 da
Lei 9.491).

Por fim, na etapa final do processo,
estabelecida a modalidade de deses-
tatizacdo, sua modelagem e as condi-
¢des em que se realizard, o Presidente
da Republica, por recomendagdo do
CND e na qualidade de titular consti-
tucional do Poder Executivo, aprovara
os meios de pagamento aplicaveis em
determinada operagdo, dentro dos ad-
mitidos na lei (art. 6°, inc. I ¢/c art. 14
da Lei 9.491/97), e fixara o percentual
admitido a participacdo de pessoa fi-
sicas ou juridicas estrangeiras naquela
desestatizagao (art. 12 do mesmo di-
ploma legal). Completam-se, assim,
as ‘regras do jogo’ e pode-se qualifi-
car os interessados (pois ndo ha opera-
¢do de mercado sem a presenga desses
ou fora dos interesses e possibilidades
por eles manifestados).

Com o cumprimento de toda essa
rotina legal, chega-se, e se for o caso,
ao leildo a tanto especialmente con-
vocado (art. 4°, § 3° da Lei 9.491) e,
na sequéncia, a formalizagdo de seu
resultado mediante a liquidagao finan-
ceira do valor ofertado (no todo ou em
parte, conforme as regras do respecti-
vo edital) e a assinatura, pela Unido e
pelo vencedor do leildo, do contrato de
compra e venda das agdes transacio-
nadas (se for empresa) ou do contrato
atributivo da concessdo ou permissao
do servigo publico atribuido. Encerra-
se, entdo, a desestatizagdo: a empresa
federal ou o servigo publico da Unido
foram transferidos a iniciativa privada.

Ha duas circunstincias posterio-
res ao leildo que podem ter relevan-
cia juridica: a) o atendimento, pelo
vencedor do certame, de eventuais
requisitos indispensaveis a assinatura
do respectivo contrato (tais como pro-
var a obten¢do de financiamento ou a
formalizacdo de garantias concernen-
tes ao pagamento de parcelas do valor
de aquisi¢@o, provar o registro do ins-

trumento civil constitutivo do consor-
cio entre os integrantes de grupo — ou
‘consorcio de fato’ — vencedor do lei-
130, etc.; b) a destinagdo dos recursos
arrecadados no leildo ou em pagamen-
tos subseqiientes de parcelas do valor
ofertado. A primeira das circunstan-
cias, como condi¢do editalicia prévia
a subscricdo contratual, pode afetar
diretamente a desestatizacdo, pois sua
ndo-realizacdo (ou sua realizagdo em
termos inadequados) impede a valida
assinatura do contrato e, portanto, im-
pede a regular conclusdo do processo,
importando sua alteragdo — para con-
vocacdo de eventual segundo classifi-
cado habil a firmatura do contrato — ou
seu adiamento — se, ndo existindo ou-
tro possivel “vencedor”, for necessario
o reinicio de todo o processo. (...).”5

Importa mencionar, ainda, que
a Lei 9.491/97 admite a participa-
¢do de empregados (embora sujei-
to a rigoroso controle, ha a vanta-
gem de poder utilizar-se do FGTS)
e empresas federais desestatizadas,
no processo de oferta de acdes. m
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a) O Estado, que até entdo era prestador de ser-
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investidor (ocasionando, assim, o fortalecimento do
Poder Executivo e a atribui¢ao de poderes normati-
vos a0 mesmo, com inevitaveis reflexos negativos
nos principios da separagdo dos poderes e da lega-
lidade).

b) Com o crescimento da maquina administrativa
foram adotados métodos burocraticos de especiali-
zagdo (organizagdo em carreiras), hierarquizagdo
(atuagdo homogénea) e subordinagéo a lei (e, as-
sim, a impessoalidade) que, ao serem aplicados in-
distintamente a todas as atividades do Estado, con-
duziram a ineficiéncia do mesmo, na prestagdo dos
servigos (deficiéncia esta agravada pelo volume de
atividades por ele assumidas e pelas crises financei-
ras havidas, em especial, na América Latina).

c) Outro ponto negativo refere-se ao principio
da legalidade: abandonam-se as normas de Direito
Natural, entdo defendidas no ideal liberal, pelo po-
sitivismo juridico, que passou a analisar a lei despi-
da de qualquer contetido de justica, tendéncia esta
perfilhada também pelo Poder Judiciario, que ndo
acompanhou o crescimento e ndo absorveu a com-
plexidade dos intimeros conflitos surgidos com o
novo perfil do Estado.

d) Outro aspecto negativo refere-se que, diferen-
temente do Estado liberal (que ndo desejava a agdo
do Estado sendo em termos bem restritos ¢ defini-
dos), no Estado social o individuo passou a exigir
a agdo estatal: “a sociedade quer subvengao, finan-
ciamento, escola, saude, moradia, transporte; quer
protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, ao pa-
trimOnio historico e artistico nacional e aos mais va-
riados tipos de interesses difusos e coletivos”, mul-
tiplicando e se tornando mais complexas as relagdes
entre a Administra¢do e o administrado.

Em termos de controle, a estrutura idealizada no
periodo liberal, embora modificadas no decorrer do
tempo, ndo conseguiram atender adequadamente o
processo de evolugdo e crescimento do Estado. As-
sim, a0 mesmo tempo em que o Estado foi convo-
cado a atuar nos campos econdmico e social (para
assegurar justica social), passou a colocar em risco
a liberdade individual (com restricdes que vao des-
de a simples limitagdes ao exercicio de direitos até
atuagdo direta no setor da atividade privada, com o
agravante de no alcangar o objetivo inerente ao Es-
tado Social — assegurar o bem comum) DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 24.

21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit.,
p. 25.

22 Ao Estado Democratico de Direito acresce-se
a idéia de Estado subsidiario (sua formulagdo ¢ an-
terior, remontando aos fins do século XIX e come-
¢o deste século, com a Doutrina Social da Igreja),
cujas idéias que lhes sdo inerentes sdo as seguin-
tes: a) respeito aos direitos individuais (a iniciati-
va privada tem primazia sobre a iniciativa estatal,
devendo o Estado abster-se de exercer atividades
que o particular tem condigdes de exercer por con-
ta de sua iniciativa e com seus proprios recursos);
b) o Estado deve fomentar, coordenar e fiscalizar a
iniciativa privada, permitindo que os particulares,
sempre que possivel, tenha sucesso na condi¢do de
seus empreendimentos; ¢) ha parceria entre o pu-
blico ¢ privado, dentro do objetivo de subsidiar a
iniciativa privada, quando ela ¢ deficiente. O bem
comum, na defini¢do do Papa Jodo XXIII, na Ma-
ter et Magistra ¢ “o conjunto de condigdes sociais
por onde os homens tornam-se capazes de alcangar
mais facilmente a plenitude de seu desenvolvimen-
t0”. Jodo Paulo II, por seu turno, na Centesimus An-
nus realga que o Estado deve respeitar a autonomia
dos individuos, das familias, das associagdes de

( Doutrina

classe, grupos econdmicos, partidos politicos, na
busca do bem comum. Em outras palavras, o princi-
pio da subsidiariedade, encontra-se na propria base
da nova concepgdo do Estado de Direito Social: os
direitos fundamentais do homem ja ndo sdo apenas
uma barreira a atua¢do do Estado (como no periodo
liberal), mas sim constituem a propria razdo de ser
do Estado, a quem compete promover, estimular e
criar condigdes para que o individuo se desenvolva
livremente e igualmente dentro da sociedade (em
especial condigdes de participagdo do cidaddo no
processo politico e controle das atividades gover-
namentais). H4 uma prevaléncia da centralidade da
pessoa humana no ambito do ordenamento social,
donde decorre que a idéia que o principio da subsi-
diariedade apresenta duas vertentes: a) sentido ver-
tical (relagdes entre entes territoriais e 0 governo, ou
seja, governos centrais e locais); b) sentido horizon-
tal (relagdes entre grupos sociais e nas relagdes en-
tre publico e privado). Isto significa afirmar que de-
cisdes de interesses comuns da coletividade devem
ser tomadas preferencialmente por instituigdes mais
vizinhas do cidaddo, devendo o governo central atu-
ar apenas quando os entes locais ndo possam fazé-lo
sozinho). Maria Sylvia Zanella Di Pietro aponta as
tendéncias que decorrem da aplicagdo do principio
da subsidiariedade:

a) inten¢do de diminuir o tamanho do Esta-
do, pelo instrumento fundamental da privatizagao
(ocorrida principalmente na década de 80 ¢ movida
por fatores de ordem financeira, juridica e politica).

a.1) Financeira: diminui¢do de gastos publicos
com empresas estatais deficitarias e cujos riscos fi-
nanceiros o Estado participa;

a.2) juridica: necessidade de retornar as for-
mas de gestdo privada dos servigos publicos, sem
os controles excessivos e formalismos proprios da
Administragdo centralizada, que tanto emperram as
atividades das empresas estatais;

a.3) politica: pela presenga da inspiragdo neoli-
beral, que aconselha a substitui¢do do Estado pela
iniciativa privada, por ser ela mais apta a gerir ativi-
dades comerciais e industriais.

Na América Latina o processo de privatizagdo
(conexo a idéia de reforma/reengenharia do Estado)
desenvolve-se de forma semelhante em inumeros
paises, com os seguintes objetivos:

— Reduzir o tamanho do Estado

— Prestigiar a liberdade econdmica, pela devolu-
¢do da iniciativa a0 administrado, pela desregula-
mentagao, eliminagao de monopolios, de aplicagdo
de regras da livre concorréncia (cabendo ao Estado
incentivar e subsidiar a iniciativa privada, quando
deficiente, bem como fiscaliza-la, para proteger o
usuario e o consumidor);

— Aplicagdo de novas técnicas de prestagdo de
servigos, menos formalistas ¢ burocratizadas, re-
servando o regime publicistico apenas para servi-
¢os publicos tipicos do Estado e aplicando-se os
métodos de gestdo privada em atividades em que a
rigidez do regime publico ¢ desnecessaria, v.g. ser-
vigos sociais, comerciais e industriais do Estado, o
que se da:

—Pela venda de agdes de empresas estatais

— Varias formas de parceria com a iniciativa pri-
vada (especialmente pela concessio de servigo pu-
blico).

A privatizagdo ¢ uma tendéncia mundial e ga-
nha espago como uma clara resposta ao progressi-
vo avango do setor piblico, que, em qualquer mo-
mento, poderia neutralizar o legitimo exercicio dos
direitos fundamentais e as liberdades publicas de
todos e de cada um dos membros da coletividade.
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Ha uma necessidade de redefinir as relagdes entre o
Estado e a sociedade (mercado);

b) Uma sociedade pluralista faz multiplicarem-
se os interesses a serem protegidos (ndo se cogita
mais em interesse publico de que ¢ titular exclusivo
o Estado, mas sim de varios interesses ptiblicos, de
diversos setores da sociedade civil). E a protecdo
do interesse publico ndo é prerrogativa exclusiva
do Estado, que ndo mais tem condigdes de assumir
todas as novas atividades de interesse geral. Assim
ha necessidade de ampliar as atividades de fomen-
to, ou seja, o Estado deve ajudar, estimular, criar
condi¢des para que os varios grupos de interesses,
partam a busca de seus proprios objetivos. Em re-
sumo, cabe:

b.1) Ao Estado — atividades proprias como ente
soberano e indelegaveis ao particular (seguranga,
defesa, justica, relagdes exteriores, legislagdo, po-
licia). Nestes servigos publicos tipicos prevalecem
os procedimentos e principios proprios do regime
juridico administrativo ou de direito publico.

b.2) Sociedade (regidas pelo principio da sub-
sidiariedade): atividades sociais (educagdo, saude,
pesquisa, cultura, assisténcia) e econdomicas (indus-
triais, comerciais e financeiras), nas quais o Estado
s0 deve agir supletivamente, quando a iniciativa pri-
vada for deficiente. Nestes servigos o Estado deve
buscar formas mais flexiveis de atuagdo, somente
possiveis pela aplicacdo predominante do direito
privado, derrogando parcialmente pelo direito pu-
blico apenas no que seja essencial para assegurar o
cumprimento dos fins estatais.

¢) crescimento de técnicas de fomento e instru-
mentos de parceria do setor piblico com o privado.

d) desregulamentagéo — novo equilibrio entre li-
berdade e autoridade, isto ¢, restabelecer a liberdade
para o exercicio da industria, comércio, profissdes
liberais limitadas pelo excesso de regulamentagdo.
Segundo Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, na re-
alidade, a “desregulagdo ¢ uma forma de regulacdo
que substitui a regulagdo anterior (...). Pela desre-
gulagdo amplia-se a liberdade do cidadéo, especial-
mente no dominio econdmico), diminuindo-se as
restrigdes a sua atuagdo ou limitando-se 0os mono-
polios de modo a permitir que empresas privadas
atuem em regime de competicdo em determinados
setores, antes monopolizados. Essa desregulagdo
atinge especialmente servicos publicos, como os
de transportes, correio, telecomunicagdes e energia
elétrica”.

e) alteragdo da nogdo de interesse publico — passa
a ser entendida como interesses dos cidaddos (inte-
resse publico primario) e ndo interesses da maquina
administrativa (interesse piblico secundario). Em
consequéncia, os recursos humanos, materiais e fi-
nanceiros da Administragdo devem voltar-se prefe-
rencialmente em beneficio do cidaddo, para obter-
se melhor qualidade e eficiéncia na prestagdo de
servi¢os. Em consequéncia desta idéia repudia-se a
forma burocratica da organizagdo da Administragdo
Publica (aquela baseada em idéias de hierarquia, es-
pecializagdo, impessoalidade, controle formal — que
deve ser reservada apenas para o nucleo estratégi-
co constituido pelos trés Poderes, como 6rgdos de
Governo, Ministério Publico e 6rgaos de assessora-
mento direto do chefe do Poder Executivo).

Em resumo, a “reforma do Estado”, com vistas a
reverter os males do Estado intervencionista passam
por duas perspectivas:

a) do cidaddo: restauragdo da liberdade individu-
al e livre concorréncia — leva as idéias de privatiza-
¢do, fomento e parceria.

b) do Estado — que quer alcangar a eficiéncia na

prestacdo de servigos publicos, que leva a idéia des-
burocratizago.

23 Sinteticamente: a) esquerda tradicional: en-
trou em crise e ficou paralisada, porquanto diagnos-
ticou erroneamente a crise; b) centro-direita prag-
matica: defendiam o ajuste fiscal e liberagdo dos
precos e a liberalizagdo comercial, privatizagdo e
desregulagdo; c) direita neoliberal,ganhou adeptos
com a tematica do Estado minimo e a necessidade
de privatizar, liberalizar, desregular e flexibilizar os
mercados,de forma radical, devendo o Estado assu-
mir uma politica macroecondmica neutra (ou seja,
o Estado deveria objetivar apenas o déficit publico
zero e a emissdo de moeda, abstendo-se de realizar
politicas industriais e sociais); d) centro-esquerda
pragmatica, diagnosticou com clareza a grande
crise dos anos 80, propds a reconstrugdo do Esta-
do, para que este possa, em um novo ciclo,voltar
a complementar e corrigir, efetivamente, as falhas
de mercado, mantendo um perfil mais modesto de
intervengao (sem chegar, entretanto, ao radicalismo
do Estado minimo). PEREIRA, Bresser. Op. cit.,
pp. 16/17.

24 PEREIRA, Bresser. Op. Cit. pp. 18/19.

25 OTERO, op. cit., p. 31.

26 OTERO, Paulo. Op. cit., p. 35.

27 Almiro do Couto e Silva comenta a tendén-
cia mundial de reexaminar algumas concepgdes ju-
ridicas bem arraigadas, nos termos seguintes: “Nao
sera necessario dizer que tal tendéncia esta intima-
mente relacionada com a circunstincia de haver
os Estados Unidos, ap0s a segunda grande guerra
mundial e, mais fortemente ainda depois da queda
do muro de Berlim, assumido posi¢do hegemoni-
ca numa economia que hoje é globalizada. Mas
ndo so. Existem outras causas que sdo, pelo me-
nos, igualmente importantes. Ela resulta também
da crise do Estado Social, do Estado Providéncia
ou do Welfare State, o qual, com seu gigantismo,
suas imensas despesas e seus déficits publicos, sua
ampla interveng@o no campo econdmico e no cam-
po social, deu origem e alimentou uma forte re-
acdo no plano teorico, representada pela corrente
de pensamento chamada de neoliberal. Ao longo
das ultimas décadas do século passado o neolibe-
ralismo, que ganhara consisténcia e expressao com
a difusdo das obras de Friederich von Hayeck e o
crescente prestigio dos economistas da escola de
Chicago, liderados por Milton Friedmann, acabou
por influenciar poderosamente as politicas econd-
micas e sociais dos Estados Unidos e da Inglaterra,
respectivamente nos governos Reagan e Thatcher.
E claramente perceptivel, por igual, a influéncia do
liberalismo, pelo favorecimento da concorréncia e
do mercado,em normas fundamentais, que, desde
o Tratado de Roma, presidem as relagdes entre os
paises membros da Unido Européia. 3. Foi dentro
desta moldura que se iniciou a discussdo mundial
sobre o tamanho do Estado e as medidas que de-
veriam ser utilizadas para reduzi-lo. Estdo ligadas
a esse contexto as privatizagdes, a liberalizagdo, a
desregulamentagdo, a quebra de monopdlios esta-
tais de servigos publicos e a abertura a concorrén-
cia das atividades por eles exercidas, bem como a
atribui¢do de novos papéis aos particulares na re-
alizagdo de fins publicos. COUTO E SILVA, Al-
miro. Privatiza¢do no Brasil e o Novo Exercicio de
Fungdes Publicas por Particulares. Servigo Piblico
“a brasileira”? In Revista de Direito Administrati-
vo, 230: 45-74, Outubro/Dezembro de 2002, Rio
de Janeiro, p. 48.

28 Marcos Jordao Teixeira do Amaral Filho de-
dica um capitulo inteiro de sua obra para analisar

o0 processo de reformas realizadas sob a égide do
governo Thatcher, afirmando que “a Gra-Bretanha
executou o seu programa de reformas ao longo de
dez anos, privatizando quase todas as empresas
estatais e transferindo ao setor privado a adminis-
tragdo de estradas, cadeias, entre outros servigos
tradicionalmente reservados ao setor publico. Por
essa razao, o programa de privatiza¢do inglés serviu
de paradigma ao mundo e inspirou, com certeza, as
mudangas do Leste Europeu apos a derrocada do
sistema comunista”. Op. Cit. p. 55.

29 Paulo OTERO salienta que ndo dissocia este
fenémeno da tentativa do governo conservador em
reduzir o peso dos sindicatos no setor publico. Op.
cit. p. 47.

30 Marcos Jorddo Teixeira do Amaral Filho faz
extenso estudo sobre a onda de privatizagdo mun-
dial, explanando as experiéncias dos programas de
privatizagdo no Japdo, Franca, Espanha e América
Latina, todas, em sua opinido, com resultados po-
sitivos (@ excecdo das havidas na ex-Unido Sovié-
tica, onde “a inexisténcia de capitais internos e de
um mercado levou a verdadeiro processo de pilha-
gem”). Op. Cit. pp. 61/94.

31 OTERO, Paulo. Op. cit., p. 36.

32 COUTO E SILVA, Almiro. Op. cit., p. 50.

33 Note-se que a era Vargas “introduziu no Pais
na siderurgia e na produgdo petrolifera e os mili-
tares, embora tenha vindo ao poder para renegar o
nacionalismo do grupo varguista (Jodo Goulart a
frente), mantiveram a estratégia de desenvolvimen-
to industrial conduzida pela agdo estatal. Criou-
se, dentro desse espirito, a Telebras, a Eletrobras
e a Siderbras, para impulsionarem o processo in-
dustrial, para que o Pais conseguisse, no terceiro
milénio, ingressar no fechado clube dos paises de-
senvolvidos (Brasil grande). Quando, no entanto, o

Sfluxo de capitais em dire¢do ao Pais foi interrom-

pido nos anos 80, o Brasil mergulhou numa crise
sem precedentes e comegaram a surgir as primeiras
iniciativas em dire¢do a um capital emancipado do
Estado)”. AMARAL FILHO, Marcos Jordao Tei-
xeira. Op. Cit. p. 64.

34 Segundo José Coelho Matos Filho e Carlos
Wagner A. Oliveira: “alguns fatos explicam essa
deterioragdo das finangas piblicas: o crescimento
do setor produtivo estatal, a partir de 1973, financia-
do por empréstimos externos; a concessao de sub-
sidios crediticios ao setor privado, principalmente
ao setor rural, na segunda metade da década de 70 e
nos anos 80; o financiamento de déficits na balanca
comercial por meio de endividamento de estatais, a
partir de 1979. Os reempréstimos de recursos de-
positados no Banco Central, na década de 80, para
pagamento da divida no exterior; a absor¢do, pelo
Tesouro, das dividas dos estados e municipios, por
ele avalizadas; a desvalorizagdo cambial, como for-
ma de gerar excedentes na balanga comercial, em
virtude das dificuldades posteriores da entrada de
recursos externos, na década de 80, entre outros
[Velloso (1993)]”. Para referidos autores, a priva-
tizagdo foi um meio alternativo de financiamento
ndo inflaciondrio do déficit publico (tradicional-
mente financiado pela emissdo de moeda, aumento
de impostos, endividamento externo ou interno,
ou, a combinagdo de um ou mais instrumentos lis-
tas). Configura modo alternativo porque estariam
esgotadas as possibilidades da financiamento tra-
dicional: a) emissdo de moeda aumenta o proces-
so inflacionario; b) o aumento de impostos seria
um instrumento politicamente dificil de ser imple-
mentado; ¢) o financiamento externo, embora com
taxas viaveis, estaria prejudicado com problemas
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envolvendo a divida externa; d) o financiamento
interno equivale a substitui¢do de impostos — que,
reduzidos, induziriam a um aumento da demanda
¢ um aumento de precos, ocasionando processo in-
flacionario. Assim, a privatiza¢do de ativos, além
de complementar as receitas correntes, reduzem
as necessidades de financiamento do setor publi-
co. MATOS FILHO, Jos¢ Coelho. OLIVEIRA,
Wagner A., in O Processo de Privatiza¢do das Em-
presas Estatais Brasileiras, extraido do site: http://
www.ipea.gov.br/pub/td/1996/td_0422.pdf..
Acessado em 20/05/2007.

35 Note-se que historicamente nos EUA a posi-
¢do do Estado ¢ de limitar-se a ser mero regulador
no jogo econdmico, interferindo somente quando
as regras elaboradas pelo proprio mercado fossem
falhas ou deficientes. A solugdo americana para re-
duzir o tamanho do Estado, através das agéncias
reguladoras (regularoty agencies) ¢ elogiavel, pois
ha excelente qualidade técnica das normas regula-
torias, nao so6 pela proximidade entre os 6rgdos da
entidade e os fatos a serem disciplinados ou con-
trolados, como também o carater setorial ou espe-
cifico da regulagdo e do controle. Todavia, além
das agéncias reguladoras, convivem, nos EUA, as
agéncias ndo reguladoras, encarregadas dos be-
neficios sociais. O gigantismo do Estado que foi
combatido na era Reagan, portanto, centrava-se
pois, em dois aspectos: a) a desregulamentagéo e
diminuigdo da area da administragéo prestadora de
servigos (com a supressdo de um numero conside-
ravel de programas sociais; b) desregulamentagdo
de certos setores (v.g. 0 aeronautico).

36 E preciso distinguir que: a ) quando a empre-
sa a ser privatizada opera em regime de concorrén-
cia ¢ o mercado quem define as regras; b) quando
a empresa opera em contexto de monopolio surge
a necessidade de alguns mecanismos de regulagdo
por parte do poder publico, que continuard a exer-
cer algum controle, com vistas a garantir o funcio-
namento apropriado da empresa monopolista.

37 E o que comenta Marcos Jordio Teixeira do
Amaral Filho, op. cit., p. 43.

38 O Governo de José Sarney publicou o De-
creto 95.886, sob a iniciativa do ex-ministro Jodo
Sayad. O intuito seria de privatizar empresas trans-
feridas ao controle estatal por forga de inadimplén-
cia de obrigagdes (execugdo de garantias), empre-
sas em que houve iniciativa privada desenvolvida
e subsidiarias de empresas publicas que ndo fos-
sem indispensaveis a consecu¢do dos objetivos
das empresas controladoras ou que ocasionassem
injusta ou desnecessaria competi¢do com as em-
presas nacionais. Estavam excluidas as empresas
cujas atividades envolvessem seguranga nacional,
estivessem em regime legal de monopoélio estatal e
aquelas que explorassem em posigao de operacio-
nalidade da infra-estrutura econdmica ou produto-
ra de insumos de importancia estratégica. Percebe-
se, neste diploma legal, forte influéncia da doutrina
de seguranga nacional dos anos 70 e do nacionalis-
mo estatista dos anos 50.

39 Sem adentrarmos em maiores digressoes so-
bre o atual conceito de servigo publico, importa
esclarecer que a prestagdo de servigo publico pode
ser: a) centralizada, ou seja, quando o Poder Pu-
blico a realiza em seu nome e sob sua exclusiva
responsabilidade; b) descentralizada, com a trans-
feréncia de titularidade do servigo, que pode ser:
b.1) outorgada, por lei, as autarquias ou outras en-
tidades paraestatais; b.2) delegagéo a particulares,
com a transferéncia da execugdo do servico, seja
por contrato de concessdo ou permissdo ou auto-

rizagdo. Segundo MATOS FILHO, José¢ Coelho.
OLIVEIRA, Wagner A, a concessdo de servigos
publicos, diferentemente da venda direta de ativos,
nao suprime o controle do Estado, porquanto o go-
verno passa a determinar diretrizes e fixar regras
gerais. Em linhas gerais, a Lei de Concessdes bra-
sileira objetiva: a) fixar as bases para a delegacdo
da prestagdo de servigos publicos no Brasil; b) abrir
a possibilidade de participagdo do capital externo
na prestagdo de servigos publicos, por meio da per-
missdo para formagdo de consorcio; ¢) por meio
da renovagdo das concessdes — mediante licitagdes
— permitir a rotatividade dos concessionarios; d)
eliminar subsidios governamentais, impondo ao
concessiondrio o risco empresarial. Prosseguem
referidos autores esclarecendo que: “em termos
concretos, a lei direciona-se
principalmente aos setores
de infra-estrutura e servi-
¢os de saneamento. No que
concerne a infra-estrutura,
a proposta objetiva alcangar
trés setores basicos: elétrico,
transporte e telecomunica-
¢des. A intengdo ¢ ampliar a
capacidade instalada nessas
areas e oferecer, com isso,
servigos de melhor qualidade
a0 menor custo. Quanto ao
setor de saneamento, a pro-
posta propde alcangar princi-
palmente os servigos de agua
e esgoto. Op. Cit. P. 19/20.
Sobre conceito de servigo
vide, Luiz Alberto BLAN-
CHET: “servigo publico ¢ a
atividade como tal conside-
rada pela Constitui¢do da Re-
publica ou pela lei, prestada
de forma permanente (ou continua) submetida ao
regime de direito publico, executada concreta ou
diretamente pelo Estado, ou por aqueles a quem
tal incumbéncia for delegada, visando a satisfacdo
de necessidades ou a criagdo de utilidades, ambas
de interesse coletivo”. BLANCHET, Luiz Alber-
to. Concessdo e Permissdo de Servigos Publicos,
Curitiba: Jurua, 1995, p. 14.

40 Maria Sylvia Zanella Di PIETRO tece critica
ao modelo das agéncias, afirmando que o grande
problema ¢ que em busca de solugdes para o agi-
gantamento do Estado levaram aos governantes a
buscar modelos estrangeiros, o que provocou uma
série de inconvenientes. No Brasil, utilizou-se o
modelo norte-americano, desprezando o fato que
nosso Direito Administrativo inspira-se no modelo
europeu-continental e o norte-americano funda-se
no sistema anglo-saxao da commom law (prece-
dente judiciario, que supre as lacunas de normas
legais e constitucionais). Assim, enquanto no Di-
reito Brasileiro tudo situa-se no ambito do Direi-
to positivo (o Direito Administrativo encontra-se
quase inteiramente preso a Constitui¢ao) no direi-
to norte-americano os institutos novos podem ser
criados com maior facilidade (pois sua validade
juridico constitucional vai sendo validade ou ne-
gada pelo Poder Judiciario em face de principios
constitucionais genéricos ou standarts contidos
também em leis genéricas). Entdo, ao aplicar o
modelo estrangeiro (muitas vezes “na frente” da
Constitui¢do, que depois ¢ alterada — e quando o
¢ -para adaptagdes) resulta em violagdo de normas
constitucionais expressas. Como exemplos disto a
Autora cita: a) contrato de gestdo — EC 19/98 (art.
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37. § 8°), vinha sendo utilizado desde 1991, com
base no Decreto n° 137, de 27-5-91, que institui o
Programa de Gestdo de Empresas Estatais. A apli-
cagdo era inconstitucional, pois por meio de con-
trato, se atribuia autonomia a empresas estatais,
liberando-as do cumprimento de normas legais.
b) agéncias reguladoras — vém sendo criadas por
meio de leis que lhes confere poder auténomo de
baixar normas e nossa Constituigdo afirma que o
poder regulamentar ¢ privativo do Chefe do Exe-
cutivo. Op. cit., p. 40.

41 WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel
de. Agéncias Reguladoras. Revista de Informagdo
Legislativa. Brasilia: Senado Federal, 1999, n.
141, p.144. Apud CUELLAR, Leila, op. cit., p. 64.

42 Alterou a redagdo do art. 25, § 2°, permitindo
aos Estados-membros ex-
plorar diretamente ou me-
diante concessdo a empre-
sas privadas, os servigos
locais de géas canalizado,
concessdes essas, que na
redagdo original, somente
poderiam ser outorgadas a
empresas estatais.

43 A Emenda Constitu-
cional n° 6, de 15 de agosto
de 1995, suprimiu da Car-
ta constitucional o seu art.
171, que fixava o conceito
de empresa brasileira de
capital nacional (inc. II:
"aquela cujo controle efe-
tivo esteja em carater per-
manente sob a titularidade
direta ou indireta de pes-
soas fisicas domiciliadas
e residentes no Pais ou de
entidades de direito publi-
co interno, entendendo-se por controle efetivo da
empresa a titularidade da maioria do capital votan-
te e o exercicio, de fato ou de direito, do poder de-
cisorio para gerir suas atividades"), assegurando-
lhe "protecdo e beneficios especiais temporarios
para desenvolver atividades consideradas estraté-
gicas para a defesa nacional ou imprescindiveis ao
desenvolvimento do Pais" (idem, § 1°, inc. I), bem
como tutela especial visando sua atuagdo em "se-
tor imprescindivel ao desenvolvimento tecnologi-
co nacional" (idem, § 2°). Esta Emenda também
modificou a redagdo do art. 176, § 1°, da Cons-
tituicdo de 1988, alterando o regime da pesquisa
e a lavra de recursos minerais ¢ o aproveitamento
de potenciais de energia hidraulica, possibilitando
que os mesmos possam ser realizados, mediante
autorizagdo ou concessao.

44 A EC n° § confirma a competéncia da Unido
para a exploracdo direta dos servigos de teleco-
municagdes, autorizando entretanto a outorga de
concessdes a empresas privadas, ¢ ndo apenas a
empresas sob controle estatal, como constava da
redag@o original do art. 21, inc. XI.

45 A Emenda Constitucional n° 9, de 9 de no-
vembro de 1995, alterou a redagdo dos §§ 1° e 2°
do art. 177, flexibilizando o monopélio da Unido
sobre a pesquisa e lavra de petroleo, gas natural e
outros hidrocarbonetos fluidos, permitindo que tais
atividades sejam contratadas com empresas esta-
tais ou privadas.

46 Note-se que com a EC 49/06 houve alte-
ragdes no inciso, autorizando: “b) sob regime de
permissdo, sdo autorizadas a comercializagdo e a
utilizagdo de radioisotopos para a pesquisa e usos
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Doutrina

médicos, agricolas e industriais; c) sob regime de
permissdo, sdo autorizadas a produgdo, comercia-
lizagdo e utilizagdo de radioisotopos de meia-vida
igual ou inferior a duas horas”.

47 Art. 177. Constituem monopoélio da Uniéo:
I — a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e
gas natural e outros hidrocarburetos fluidos; I — a
refinagéo do petroleo nacional ou estrangeiro; 111
— a importagdo e exportagdo dos produtos e deri-
vados basicos resultantes das atividades previstas
nos incisos anteriores; IV — o transporte maritimo
do petréleo bruto de origem nacional ou de deriva-
dos basicos de petroleo produzidos no Pais, bem
assim o transporte, por meio de conduto, de petro-
leo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer
origem; V —a pesquisa, a lavra, o enriquecimento,
o reprocessamento, a industrializagéo e o comércio
de minérios e minerais nucleares e seus derivados,
com excegdo dos radioisotopos cuja produgdo, co-
mercializagdo e utilizagdo poderdo ser autorizadas
sob regime de permissio, conforme as alineas b e
¢ do inciso XXIII do caput do art. 21 desta Cons-
tituigdo Federal. § 1°. A Unido podera contratar
com empresas estatais ou privadas a realizagdo das
atividades previstas nos incisos I a IV deste artigo,
observadas as condigdes estabelecidas em lei.

48 Sao eles: I — Ministro de Estado do Desen-
volvimento, Industria e Comércio Exterior, na
qualidade de Presidente; II — Chefe da Casa Ci-
vil da Presidéncia da Republica; III - Ministro de
Estado da Fazenda; IV - Ministro de Estado do
Planejamento, Or¢camento ¢ Gestdo. O inciso V,
que incluia o Ministro de Estado da Industria, do
Comércio e do Turismo foi revogado pela Medida
Proviséria n° 2.161-35, de 23 de agosto de 2001,
DOU 24.08.2001, em vigor conforme o art. 2° da
EC n°32/2001).

49 Art. 6°. Compete ao Conselho Nacional de
Desestatizagao:

I — recomendar, para aprovagdo do Presiden-
te da Republica, meios de pagamento e inclusdo
ou exclusdo de empresas, inclusive instituicdes
financeiras, servigos publicos e participagdes mi-
noritarias, bem como a inclusdo de bens moveis
e imoveis da Unido no Programa Nacional de De-
sestatizacao;

§ 1°. Na desestatizagdo dos servigos publicos,
o Conselho Nacional de Desestatizagdo devera
recomendar, para aprovagido do Presidente da Re-
publica, o 6rgdo da Administragdo direta ou indi-
reta que devera ser o responsavel pela execugdo e
acompanhamento do correspondente processo de
desestatizagdo, ficando esse 6rgdo, no que couber,
com as atribui¢des previstas no artigo 18 desta Lei.

§ 2°. O Conselho Nacional de Desestatizagao
podera baixar normas regulamentadoras da de-
sestatizagdo de servigos publicos, objeto de con-
cessdo, permissdo ou autorizacdo, bem como de-
terminar sejam adotados procedimentos previstos
em legislagdo especifica, conforme a natureza dos
servigos a serem desestatizados.

§ 3° A desestatizagdo de empresas de pequeno
e médio portes, conforme definidas pelo Conselho
Nacional de Desestatizagdo, podera ser coordena-
da pelo Departamento de Coordenacéo e Controle
das Empresas Estatais, da Secretaria-Executiva do
Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestéo,
competindo-lhe, no que couber, as atribuigdes pre-
vistas no art. 18 desta Lei. (NR) (Redag@o dada ao
paragrafo pela Medida Provisoria n® 2.161-35, de
23 de agosto de 2001, DOU 24.08.2001, em vigor
conforme o art. 2° da EC n°® 32/2001)

50 MELLO, Rodrigo Pereira. Op. cit., pp.
67/68.
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4 muito, doutrina e ju-
risprudéncia vém con-
formando teses e fomen-
tando debates concernentes ao
cabimento ou nio da remigdo nos
casos em que o poder publico omi-
te-se em assegurar oportunidade
de trabalho aos que cumprem pena
privativa de liberdade.
Pedindo vénia aos que esposam
entendimento contrario, conclui-

mos que o deferimento de remigdo
sem a contraprestagdo do trabalho
opode-se aos designios da execugdo
penal no Brasil e, diferentemente
do que pensam alguns, viola tam-
bém algumas garantias constitu-
cionais. Em sintese, entendemos
que a tese sob exame, embora arri-
mada sobre argumentacdo coeren-
te e sofisticada, expressa mais um
excesso garantista, numa alargada
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e abusiva considera¢do acerca dos
direitos que assistem a réus e ape-
nados.

Ou seja, apesar de reconhecer
que a ordem constitucional se fun-
da em garantias do individuo e de
sua liberdade, diante do sempre
agigantado poder punitivo esta-
tal, pensamos que até mesmo tais
garantias encontram seus limites,
mesmo porque nao ha direitos ab-
solutos num sistema juridico que
se dinamiza e se mantém vivo atra-
vés da plasticidade dos principios.
Assim, urge destacar que, se por
um lado sdo assegurados direitos
aqueles submetidos a persecugdo
e execugdo penal, em seu reverso
encontra-se o direito da sociedade,
representada pelo Estado, de ver
efetiva e proporcionalmente puni-
dos aqueles condenados pela pra-
tica das condutas que legalmente
definiu como crimes!, as quais tém
por pressuposto o carater altamen-
te deletério no que atine a conser-
vacao do pacto social, reclamando
prevengdo, mas também repressao.
Alids, a puni¢do ndo ¢ s6 um direi-
to, mas um dever do Estado que,
visando por fim a vinganca privada
[ inclusive incriminando-a [, avo-
cou o monopolio da coergdo, con-
substanciada no jus puniendi.

O raciocinio acima trabalhado
tem por premissa, inclusive, a du-
pla fungdo do tipo penal, que, se
por um lado garante a plena liber-
dade daqueles que ndo pratiquem
a conduta por ele incriminada, por
outro fundamenta a punigdo de
todos que venham a perpetra-la.
Tem-se, pois, uma dupla face que
bem revela o fundamento de um
Estado democratico, que garante
plenos direitos a seus membros, 0s
quais, contudo, s6 alcangam a con-
dicdo de cidadaos se assumem res-
ponsabilidade por seus atos.

E essa ¢ a logica da execucdo
penal, que tem por principio fun-
dante proporcionar condig¢des para

a harmonica integra¢do social do
condenado, mas a qual também
cabe efetivar as disposigdes da
sentenga penal condenatoria, bem
espelhando a opg¢do acolhida por
nosso ordenamento juridico-penal
quanto a dupla funcdo da pena,
preventiva e retributiva (CP 59,
parte final).

Nos dizeres de Renato Mar-
cio:

“A execugdo penal deve objeti-
var a integracdo social do condenado
ou do internado, j& que adotada a te-
oria mista ou eclética, segundo a qual
a natureza retributiva da pena ndo
busca apenas a prevengdo, mas tam-
bém a humanizacdo. Objetiva-se, por

meio da execug¢do, punir e humanizar’
(Marcao, 2010, p. 31-32).

Nao por outro motivo, estrutu-
ra-se a execucdo penal brasileira a
partir de um sistema
progressivo (CP 33,

( Doutrina

da temporaria, sobre cujas finalida-
des assim discorre Marcdo:

“Visa-se com tal beneficio o for-
talecimento de valores ético-sociais,
de sentimentos nobres, o estreita-
mento dos lacos afetivos e de con-
vivio social harménico pautado por
responsabilidade,  imprescindiveis
para a (res)socializagdo do senten-
ciado, bem como o surgimento de
contraestimulos ao crime” (Marcio,
2010, p. 205).

Em sintese, pode-se definir a
execucdo penal brasileira como um
sistema dindmico em que o apena-
do progressivamente reintegra-se
a sociedade, na medida em que
percorre o intervalo temporal da
privagdo de liberdade que lhe foi
imposta, demonstrando responsa-
bilidade para gerir-se com autono-
mia estando em liberdade.

Para bem expres-
sar esse sistema pro-

§ 2°, calcado em A LIBERDADE QUE gressivo, que sem-
degraus de mérito SE APRESENTA pre conjuga tempo
e tempo de cumpri- COMOESCOPO de pena cumprida
mento de pena, que e mérito do execu-
tétm por objetivo DALEP DEVESER tado, nada melhor
preparar o apenado CONSIDERADANO que o regime aber-
para a liberdade. E  JAISELEVADO to, estagio que pre-
cabe destacar que SENT'DO KANT'ANO cede imediatamente
a liberdade que se . ' a liberdade, o qual
apresenta como es- 50 SE,FAZENDO se baseia “na auto-
copo da LEP deve POSSIVEL NA disciplina e senso
ser considerada no COEXISTENCIA de responsabilidade
mais elevado senti- do condenado” (CP
do kantiano, sé se COMOUTRAS 36), que passa oS
LIBERDADES

fazendo possivel na
coexisténcia  com
outras liberdades, o
que pressupde direitos e deveres.
Com esse desiderato, para além
da progressdo de regime, prevé a
Lei 7.210/84 inumeros beneficios
e direitos que podem ser alcanca-
dos pelo apenado a partir de seus
esforgos pessoais, concernentes
ao estudo, ao trabalho, bem como
a outras atividades que favoregam
sua ressocializacdo. Dentre tais be-
neficios, pode-se mencionar a sai-

dias livre de vigilan-

cia, desde que traba-

lhe ou estude. Ou,
indo um pouco além, destaca-se,
afinal, o livramento condicional,
que, como o proprio nome sugere,
diz de um ingresso e permanéncia
condicionados no estado de liber-
dade.

E, ao final do exposto, des-
velam-se os ja referidos degraus
que permitem a ascensdo do ape-
nado rumo a liberdade, sempre
apoiados em requisitos objetivos
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(tempo de pena cumprida, desem-
penho de atividade laborativa ou
estudantil, dentre outras) e subje-
tivos (senso de responsabilidade,
bom comportamento carcerario,
aptiddo para o trabalho etc.), ndo
havendo de se admitir a progres-
sdo de regime ou concessao de be-
neficios sem que estejam presen-
tes e associados os requisitos de
ambas as naturezas.

Como ja se pode antever, tais
consideragdes sdo suficientes a
preparar uma abordagem especi-
ficamente focada na remigdo, au-
torizando a conclusdo no sentido
da impossibilidade de se conceder
0 beneficio a quem ndo trabalhou.
Afinal, a concessdo da remicdo —
que semanticamente
diz de compensagao,

apenado (LEP 126, §1°) — repre-
senta violagdo muito mais grave a
isonomia que a determinada pela
interpretacdo oposta, uma vez que
iguala aquele que se engajou as fi-
nalidades da execugdo aqueles que
ndo o fizeram, independentemente
do motivo. Acrescente-se, ainda,
que a desvinculacdo da remigdo
em relacdo ao trabalho, sendo ga-
rantida a alguns, conduzird ne-
cessariamente a expansdo de uma
interpretagdo  injustificadamente
favoravel, que devera ser estendida
a todos, indistintamente, de modo
a esvaziar de sentido o instituto,
frustrando os fins que resistem na
preservacdo do que resta de legiti-
midade a execugdo penal no Brasil.

Ademais,
mo que o trabalho

mes-

reparag¢do —nao fica A CONNCESSAO DA seja um direito do
exclusivamente su-  REMICAO SEM preso (LEP 41, II),
bordinada ao efeti-  QUE PREENCHIDO ha de se considerar
e, S SUMESUROSTO e
requisitos subjetivos ELEMENTAR conforme expressa—’
que devem ser ne- REPRESENTA mente preve o art. 6°
cessariamente apu- VlOLAQAO MUITO da CF. Nessas cir-
e 057 WASGUER e, G
ao da concessdo do ISONOMIA QUE ponivel impossibi-
beneficio. Tanto que A DETERMINADA lidade de o Estado
se prevé a perda do PELA garantir efetivo tra-
direito ao tempo re- - balho a todos, admi-
mido pelo exzcuta- INTERPRETAGAO tir-se a concessao de
do que for punido OPOSTA remig¢do a um preso

por falta grave (LEP
127). Ou seja, ain-
da que se concedesse a remigao
ao condenado que ndo trabalhou,
haveria de se apurar se este nao
cometeu alguma falta grave que
pudesse fazé-lo perder um direito
concedido sem qualquer pardme-
tro, verdadeiro contrassenso, rui-
noso para a coeréncia do sistema.
Diante disso — e para além disso
—, ¢ de se concluir que a concessio
da remicdo sem que preenchido
seu pressuposto elementar — que
¢ o efetivo trabalho por parte do

que ndo trabalhou,

com base na omis-
sdo do Estado em oferecer tal pos-
sibilidade no estabelecimento em
que permaneceu custodiado, equi-
vale a dizer que fazem jus a indeni-
zagao pelo poder publico todos os
que se encontrem desempregados
neste pais.

A comparagao caricatural pres-
ta-se a desvelar o descabimento da
tese que se funda na obrigatorieda-
de de concessdo da remigdo des-
vinculada do efetivo trabalho, com
0 que se esposa 0 posicionamento

de Renato Marcdo (2010, ps. 223-
224), Cleber Masson (2010, p.
589), dentre outros.

Diante do exposto, pela omis-
sao do Estado em assegurar-lhe
oportunidades de trabalhar en-
quanto permaneceu preso, podera
o prejudicado pleitear a reparagao
(CF 37, § 6°) pela violagdo a um
direito que lhe ¢ garantido por lei
(LEP 41, 11)?, desde, ¢ claro, que
nado tenha praticado falta grave no
periodo em que esteve custodiado,
que seria conditio sine qua non a
concessdao da remicdo a que nao
pode ter acesso (LEP 127), em vir-
tude da omissdo que fundamenta
seu pleito indenizatorio. Isso, ha de
se convir, ¢ muito diferente de ter
direito a remig¢do sem ter preen-
chido o pressuposto a que ontolo-
gicamente se vincula, qual seja, o
trabalho, o que ndo sé viola o prin-
cipio da isonomia, como também
frustra o escopo que orienta a exe-
cucdo penal no Brasil, tratando-se,
portanto, de interpretagdo que ndo
merece acolhida. m

Notas

1 TJSP, Ag. 187.892/3, 3a. CCrim., rel. des.
Gongalves Nogueira, j. em 4-9-1995.

2 Posicionamento sustentado pelo promotor de
justica, Henrique Otero Costa, nos autos de execu-
¢ao n° 188.09.079118-0 (Comarca de Nova Lima/
MG).
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O DIREITO
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INTIMIDADE
NO CENARIO BRASILEIRO
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direito fundamental & pri-

vacidade e a intimidade

tem sua protecdo, hoje,
ligada a disciplina dos direitos da
personalidade, uma vez que esta
incluido no rol destes.

Na verdade, a propria tipifica-
¢do dos direitos da personalidade
ja foi alvo de questionamento, pois
alguns afirmavam que haveria um
so direito da personalidade (teo-
ria monista), a0 passo que outros
apontavam a existéncia de varios
direitos da personalidade (teoria
pluralista). Todavia, pode-se cri-
ticar essa divisdo, pois o que im-
porta é a busca pela dignidade hu-
mana, a efetiva protecdo, e ndo a
tipificagdo dos direitos.

Os direitos da personalidade,
em um dado momento, chegaram
a ser negados pelo direito, com as
chamadas teorias negativistas. Os
defensores dessas teorias afirma-
vam que a personalidade se iden-
tificava com a titularidade dos di-
reitos, ndo podendo ser, a0 mesmo
tempo, seu objeto.

Em contrapartida, alguns auto-
res destacaram que, tecnicamente,
a personalidade possui dois aspec-
tos: o da pessoa como sujeito de
direito e o da personalidade como

conjunto de atributos da pessoa hu-
mana, considerada como objeto de
prote¢ao pelo ordenamento.

E ¢ no segundo aspecto que a
personalidade se considera um
bem juridico em si mesmo. H4 um
dever geral de abstengdo, que, no
entanto, ndo ¢ o objeto do direito —
este ¢ a propria personalidade.

Com base nessa ideia, os di-
reitos da personalidade passaram
a ser mais aceitos no mundo juri-
dico. Mas ¢ claro que, desde tem-
pos remotos, ja se pensava que 0
homem possui uma esfera de vida
publica, que ele compartilha com a
sociedade, e outra privada, onde se
situam suas relagdes pessoais, que
ele compartilha apenas com seu
nucleo familiar, com seus amigos,
entre outros.

Nesse ponto, cabe fazer a dis-
tingdo entre privacidade e intimi-
dade. Tais conceitos podem ser
trabalhados por meio da Teoria dos
Circulos Concéntricos, segundo a
qual teriamos um circulo maior,
que seria a privacidade, e outro
menor, dentro dele, que represen-
taria a intimidade. A privacidade
seria tudo aquilo que o individuo
ndo quer que seja de conhecimen-
to publico, embora possa escolher

( Doutrina

algumas pessoas para participar
dessas suas particularidades. Ja
a intimidade seria o nucleo mais
essencial da privacidade, pois re-
ferindo-se aquilo que diz respeito
Unica e exclusivamente a pessoa, a
sua esfera mais reservada.

A disciplina dos direitos a pri-
vacidade e a intimidade foi sendo
construida lentamente, ganhando
destaque mesmo com o constitu-
cionalismo, quando comegou a pu-
blicizacdo da esfera privada, o que
atingiu os direitos da personalida-
de.

No Brasil, o que certamente
atesta o carater de direito funda-
mental aos direitos da personali-
dade ¢ o fato de sua protegdo estar
inserida na Constituicdo de 1988.

A CR/88 prevé no art. 5°, inciso
X a prote¢ao ao direito a intimida-
de e a privacidade de forma bem
clara, quando diz:

“X — sdo inviolaveis a intimi-
dade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de
sua violagao;”

O fato de tais direitos estarem
inseridos no rol do artigo 5° faci-
lita sua relagdo com o principio da
dignidade da pessoa humana, bem
como a sua identificacdo como di-
reito fundamental, o que permite a
atribuicdo de caracteristicas como
(a) generalidade — uma vez que
valem para todos; (b) extrapatri-
monialidade — nd3o possuem valor
economico direto; (c) sdo absolu-
tos — nao no sentido de nao apre-
sentarem excecdes, mas no de que
sdo0 oponiveis erga omnes; (d) ina-
lienabilidade — incluindo a irrenun-
ciabilidade e a impenhorabilidade;
(e) imprescritibilidade; e (f) in-
transmissibilidade — ndo obstante
alguns se transfiram com a morte
(ex: art. 12, paragrafo unico, CC).

No que diz respeito ao Codigo
Civil, este tem o mérito de apre-
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sentar uma disciplina especifica
quanto aos direitos da personalida-
de, embora receba a critica de ndo
possuir uma clausula geral centra-
lizadora das regras sobre a maté-
ria, que fizesse uma ligacdo com o
Principio da Dignidade da Pessoa
Humana.

Outra critica ao Codigo Civil de
2002 € que nao apresenta padrdes
minimos de ponderagdo para se-
rem observados pelos magistrados
no caso de conflitos entre tais direi-
tos e outros direitos fundamentais.

Especificamente sobre a priva-
cidade, o CC/2002 apenas diz seu
art. 21 que:

“Art. 21. A vida privada da pes-
soa natural é inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, ado-
tard as providéncias necessarias
para impedir ou fazer cessar ato

>

Doutrina

contrdrio a esta norma.’

Também cabe destacar que na
esfera penal também ha a prote-
cdo da vida privada, se pensarmos
as normas que admitem a excegdo
de verdade nos casos de caltnia e
a protecdo ao domicilio e a corres-
pondéncia.

Mas um aspecto muito rele-
vante da caracterizagdo do direito
a privacidade como direito funda-
mental é que isto permite a aplica-
¢do da teoria da eficacia horizon-
tal dos direitos fundamentais. Ou
seja, pode-se pleitear, mesmo nao
havendo norma infraconstitucional
regulando a matéria, a aplicagdo
desses direitos ao caso concreto,
em relacdes entre particulares.

Assim sendo, ndo obstante os
avangos alcangados nos ultimos
anos, ndo ha no Brasil uma legisla-
cdo especifica e detalhada sobre a
matéria, ampliando a esfera de atu-
acao do Poder Judiciario, que vem
representando papel essencial na
formag@o do pensamento juridico
brasileiro acerca do tema. n

A PRISAO EM
FLAGRANTE NO
PROJETO DE
REFORMA TOTAL
DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL:

0

QUE MUDAE O

QUE

AINDA PODE MUDAR
PARA GARANTIR MAIOR
EFICACIA AQS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

DO IMPUTADO

Cleopas Isaias Santos | cleopasist@yahoo.com.br
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Especialista em Direito Penal Econdmico e Europeu (Universidade de Coimbra)

Professor do programa de pés-graduacdo em Ciéncias Criminais (Faculdade S&o Luis/MA)

Excerpts

The Senate Statute Project #
156/09 (art. 530) requires the
authority responsible for the
custody of the prisoner (in the
case of arrest in flagrante delicto,
the police officer) to transfer him
to the competent department, if
he is injured or in poor health,
so that he can be subjected to a
forensic examination

Nobody caught in the act of a
felony can be kept in custody for
longer than is strictly necessary, a
maximum of 24 hours, as required
by the project (art. 541), modeled,
in this particular, on the current
art. 306, § 1 of the Criminal
Procedure Code, amended by
Law # 11.449/07

entre as transformacgdes

ocorridas no ambito da

dogmatica juridica, a
chamada constitucionalizacdo do
direito consolidou um dos mais
significativos processos de reestru-
turagdo dos ordenamentos juridi-
cos contemporaneos, ao reconhe-
cer, como principio interpretativo,
a supremacia das Cartas Constitu-
cionais, em razdo da qual toda a
ordem juridica tornou-se aberta a
irradiagdo ou filtragem das normas
constitucionais! e, de modo parti-
cular, dos direitos fundamentais
por elas garantidos. Desta forma,
ndo ¢ possivel desconhecer estes
influxos também no ambito do pro-
cesso penal, especialmente porque
¢ nesta esfera que esses direitos
podem ser ofendidos ou ameaga-
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dos de lesdo de forma mais poten-
cializada.

Como exemplo dessa possibili-
dade, tem-se a prisao em flagrante,
que, tal como configurada, mostra-
se, sem sombra de duvida, dentre
todas as formas de prisdo, como a
que exige maior cuidado por parte
dos operadores do direito e mesmo
do legislador, pois é a tnica (civil)?
que ndo depende de prévia autori-
zagdo judicial3, sendo, como regra,
formalizada pela autoridade poli-
cial, o que representa, de certa for-
ma, uma flexibiliza¢do dos direitos
fundamentais do imputado. Além
disso, seu fundamento é a visibi-
lidade, a evidéncia da pratica de
um injusto tipico, especificamente
na hipdtese prevista no art. 538, 1
do Projeto de Lei do Senado (PLS)
156/09 (“esta cometendo a infra-
¢ao penal”). Contudo, este funda-
mento sempre foi precario, e esta
precariedade tem sido demonstra-
da com mais rigor pela neuroci-
éncia, especialmente em virtude
do seu carater alucindgeno® e das
variadas influéncias que o observa-
dor sofre no instante em que aque-
la situagdo ocorre®. Essas e outras
razOes justificam a investigacdo
desta modalidade prisional com o
olhar interessado e inarredavel dos
direitos fundamentais. Ei-la, pois.

O PLS 156/09, elaborado por
uma comissdo de juristas®, sob a
presidéncia do ministro Hamilton
Carvalhido, com o fim de reali-
zar a t3o desejada reforma total do
CPP, reservou, com acerto, um li-
vro proprio (Livro III), com mais
de cem artigos (art. 513 a art. 626),
para tratar das medidas cautelares,
provocando vérias alteragcdes nas
ja existentes e trazendo novas pre-
visOes, entre as quais a referéncia
expressa ao principio da tipicidade
das medidas cautelares (art. 514)’,
cujas principais consequéncias sdo
a inexisténcia das “medidas caute-
lares inominadas” e do assim cha-

mado “poder geral de cautela” do
juiz, como, alias, ja reivindicava a
melhor doutrina®.

Nesta oportunidade, entretan-
to, serdo analisadas sumariamen-
te apenas as principais mudangas
introduzidas pelo PLS 156/09 na
prisdo em flagrante, a qual, inobs-
tante sua natureza de medida pré-
cautelar9, foi tratada, tal como a
preventiva e a temporaria, dentro
do referido Livro III (Das Medidas
Cautelares), mais especificamen-
te do art. 537 ao art. 543, inseri-
da, portanto, no capitulo da prisdo
provisoria (Capitulo I); e, ao final,
serdo propostas alteragdes no PLS
156/09, referentes & mesma maté-
ria, na tentativa de se conciliar a
tensdo entre a eficdcia da investi-
gacdo criminal e a garantia dos di-
reitos fundamentais do imputado.

2. Principais mudancas

2.1. Dever de esclarecimento dos
direitos e garantias do imputado:
énfase aos direitos ao siléncio

e a assisténcia de advogado ou
defensor publico

Nao obstante a previsdo na
CF/88 (art. 5°, LXIII) e na Con-
ven¢do Americana de Direitos Hu-
manos (Pacto de Sao José da Cos-
ta Rica)lo, ratificada pelo Brasil,
através do Decreto 678/92, o PLS
156/09 estabelece (art. 534) o de-
ver de informagdo ao preso, no ato
da prisao, de um rol de direitos que
ele possui.

Esta exigéncia reiterada jus-
tifica-se especialmente pela fal-
ta de tradicdo da doutrina e juris-
prudéncia patrias de conformarem
as regras infraconstitucionais a
Constitui¢do e, principalmente,
aos tratados e convengdes inter-
nacionais ratificados pelo Brasil'!.
Porém, se davidas ainda existiam
acerca da for¢ca normativa daque-
les estatutos, bem como sobre a
necessidade de obediéncia a eles, o
Projeto buscou sana-las, ao prever,

( Doutrina

expressamente, ja no artigo inau-
gural, que “o processo penal reger-
se-a, em todo o territorio nacional,
por este Codigo, bem como pelos
principios fundamentais constitu-
cionais e pelas normas previstas
em tratados e convencoes interna-
cionais dos quais seja parte a Re-
publica Federativa do Brasil”.

Desta forma, o preso devera
ser informado dos seguintes direi-
tos (art. 534), entre outros: a) per-
manecer em siléncio; b) saber a
identificagdo dos responsaveis por
sua prisdo; c) receber um exem-
plar do mandado judicial, salvo
em flagrante delito, quando deve-
ra receber a nota de culpa; d) fazer
contato telefonico com familiar ou
outra pessoa indicada, tdo logo seja
apresentado a autoridade policial;
e) ser assistido por um advogado
de sua livre escolha ou defensor
publico; f) ser recolhido em local
separado dos presos com condena-
¢do definitiva. Além disso, antes
do seu interrogatorio, inclusive no
momento da lavratura do auto de
prisdo em flagrante, o investigado
devera ainda ser informado (art.
65): a) do inteiro teor dos fatos que
lhe sdo imputados; b) de que pode-
ra entrevistar-se com seu defensor,
em local reservado; ¢) de que suas
declaragdes poderdo
mente ser utilizadas em desfavor
de sua defesa; d) do seu direito de
permanecer em siléncio; de que
seu siléncio ndo importard confis-
sao nem podera ser interpretado
em prejuizo de sua defesa.

O paragrafo tnico do art. 534,
antes referido, determina ainda
que as informagdes previstas nos
incisos I (direito ao siléncio)!? e V

eventual-

(assisténcia de advogado ou defen-
sor publico)!® deverdo constar em
todos os atos de investigacao e de
instru¢do criminal que requeiram
a presenga do investigado ou acu-
sado, sob pena de nulidade. Com
isso, fica claro que o Projeto teve
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maior preocupagdo com o direi-
to de defesa do imputado (pessoal
negativa e técnica), razao pela qual
serdo feitas algumas consideragdes
sobre esses direitos.

Embora com previsao na Cons-
tituicdo e em tratados e conven-
¢des internacionais'™, como referi-
do, as raizes do direito ao siléncio,
ou direito de permanecer calado,
segundo Lauria Tucci, “remon-
tam a varios séculos passados, com
mais amplo desenvolvimento no
ius commune e no processo penal
candnico, em que se assentava no
regramento ‘memo tenetur prodere
seipsum, quia nemo tenetur dete-
gere turpitudinem suam™'5. E é a
partir dessa identificacdo histdrica
que o citado autor defende que este
direito consiste tanto na prote¢ao
ao siléncio do imputado quanto na
defesa contra sua autoincrimina-
¢30'%, ou contra a obrigatoriedade
de producdo de provas contra si
mesmo.

Este posicionamento, entretan-
to, ndo ¢ pacifico. Entendendo que
o direito ao siléncio ndo implica o
de ndo autoincriminagdo, por to-
dos, esta Sérgio Moro, o qual, em
interessante artigo sobre a colheita
compulsoria de material biologico,
conclui, apos densa argumentagao,
que “inexiste no Direito Brasileiro,
e em geral no Direito Comparado,
um direito genérico de ndo produ-
Zir prova contra si mesmo, motivo
pelo qual ele ndo constitui dbice
valido a colheita compulsoria de
material biolégico para exame ge-
nético em casos criminais™!’.

Compreende-se que cabe razao
a primeira doutrina, pois, do con-
trario, admitir-se-ia que o direito
ao siléncio s6 tem aplicagdo nos
casos de formacdo de provas a par-
tir da oitiva do imputado, ou seja,
numa perspectiva de siléncio ape-
nas como a recusa em pronunciar
palavras, calar-se, emudecer, con-
cepcdo que se mostraria extrema-

mente reducionista e contraria ao
principio da maxima efetividade
dos direitos fundamentais.

Desta forma, entende-se que,
além da mencionada faceta, o di-
reito ao siléncio possui outra, de-
corrente da primeira, qual seja, a
da ndo obrigatoriedade de o impu-
tado participar da constituicdo de
provas que lhe prejudiquem, em-
bora possa fazé-lo espontaneamen-
te, ou possam ser produzidas sem a
sua participagao.

Neste sentido, posiciona-se
Aury Lopes Jr., ao asseverar que

“0 direito ao siléncio ¢ muito
mais amplo e inscreve-se na dimen-
sdo do principio do nemo tenetur se
detegere. Conjugando-se com a pre-
sungdo constitucional de inocéncia,
bem como com a necessaria a matriz
inquisitéria, ¢ elementar que o réu
ndo pode ser compelido a declarar ou
mesmo participar de qualquer ativi-
dade que possa incrimina-lo ou preju-
dicar sua defesa. Mais, frise-se: a re-
cusa niao autoriza qualquer DI'GSUI]C&O
ou mesmo indicio de culpa.”!® (grifos
no original)

E conclui o autor: “destarte, o
imputado ndo pode ser compelido
a participar de acareagdes, recons-
tituigdes, fornecer material para re-
alizacdo de exames periciais (exa-
me de sangue, DNA, escrita etc.)
etc.”!?

Quanto ao direito de defesa téc-
nica, este consiste na irrecusavel
assisténcia do imputado por um
advogado, publico ou ndo, em to-
das as fases do procedimento, des-
de a pré-processual até¢ o fim da
execuc¢ao da pena.

Embora a atual disposicao do
CPP (art. 306, § 1°) ndo trate com
clareza, o que pode conduzir o in-
térprete e aplicador do direito a
equivocada compreensdo de que €
dispensavel a assisténcia de defen-
sor técnico no momento da lavra-
tura do auto de prisdo em flagran-
te, o Projeto em comento sana este
problema, sendo vejamos.

Jano art. 3°do PLS 156/09, fica
clara a op¢do do legislador pela
aplicacdo desse direito em comen-
to, quando preve que “todo proces-
so realizar-se-a sob o contraditorio
e a ampla defesa, garantida a mani-
festacdo do defensor técnico em fo-
das as fases procedimentais” (sem
grifo no original). Além disso, de
acordo com o art. 63, o interroga-
torio constitui meio de defesa do
investigado ou acusado e sera re-
alizado na presenca de seu defen-
sor. E mais, para nao restar duvida
quanto a importancia deste direito,
o Projeto estabeleceu que, no caso
de prisdo em flagrante, ndo sendo
possivel, por qualquer razdo, a as-
sisténcia de advogado ou defen-
sor publico, o respectivo auto de
prisdo em flagrante serd lavrado e
encaminhado ao juiz das garantias
sem o interrogatorio do conduzido,
devendo ser realizado posterior-
mente, quando aquela assisténcia
for viabilizada, salvo expressa e li-
vre manifestacdo da vontade do in-
terrogando de ser ouvido naquele
momento (art. 63, § 1°). Por fim, o
mesmo Projeto determina, no art.
541, § 1°, que seja entregue ao ad-
vogado que acompanhar o interro-
gatorio do preso, no momento de
sua prisdo em flagrante, copia in-
tegral do respectivo auto. Portanto,
imperativo reconhecer que o direi-
to de ser assistido por um defensor
técnico € assegurado ao imputado
em todas as fases da persecucdo
penal, inclusive no momento da
lavratura do auto de prisdo em fla-
grante.

Um dos fundamentos deste di-
reito, que legitima sua aplicagdo
também na fase pré-processual,
segundo as li¢des de Aury Lopes
Jr., é a condicdo de hipossuficién-
cia do imputado, o que lhe coloca
em situacdo de inferioridade em
relacdo ao poder da autoridade es-
tatal, seja através do delegado de
policia, do promotor de justica ou
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do juiz?®. Além disso, o direito de
defesa técnica ¢ “uma satisfacao
alheia a vontade do sujeito passi-
vo, pois resulta de um imperativo
de ordem publica, contido no prin-
cipio do due process of law™?!.

Alinhado a este entendimento,
e seguindo a reforma parcial feita
pela Lei 11.449/07, o PLS 156/09
estabeleceu a obrigatoriedade de:
informagdo ao preso do seu direito
de ser assistido por advogado (art.
534, V); comunicacdo de sua pri-
sd0 a Defensoria Publica (art. 533);
e de entrega de copia do auto de
prisdo em flagrante ao advogado
ou defensor que tiver acompanha-
do o interrogatério do preso (art.
541, § 1°).

2.2, Uso de algemas e de forca

O PLS 156/09 regulamenta, nos
paragrafos do art. 525, o emprego
de algema e de for¢a, no momento
da prisdo, matéria que ja se encon-
tra inclusive sumulada (Sumula
Vinculante 11)?2, mas que esta na
pauta da vez?®, principalmente pe-
las controvérsias e complexidade
que envolve.

O paragrafo primeiro do referi-
do artigo assevera que a utilizagdo
de algemas constitui medida ex-
cepcional e que se justifica somen-
te em casos de resisténcia a prisao,
fundado receio de fuga ou para
preservar a integridade fisica do
executor, do preso ou de terceiro.
Ou seja, tanto o emprego de for-
¢a, previsto no caput do art. 525,
como a utilizagdo de algemas, jus-
tificam-se pelos mesmos critérios,
até porque o uso de algemas ja se
constitui em emprego de forga.

Por outro lado, o paragrafo se-
gundo estabelece os casos em que
¢ expressamente vedado o empre-
go de algemas: a) como forma de
castigo ou sangdo disciplinar; b)
por tempo excessivo (sem dispor,
entretanto, o que constitui excesso
nesta hipdtese); ¢) quando o acusa-

do ou o investigado se apresentar,
de forma espontanea, a autoridade
policial ou judiciaria.

Por fim, o paragrafo terceiro in-
dica a necessidade de registro do
uso forca e/ou algemas, quando
seu emprego se fizer necessdrio,
determinando, ainda, a indicacdo
de testemunhas na lavratura do que
deve ser uma espécie de termo,
aqui chamado de “termo de uso
de for¢a”, no primeiro caso, ¢ de
“termo de uso de algemas”, para o
ultimo.

Desta forma, pa-

( Doutrina

dos agentes publicos e de legitimi-
dade dos atos por eles praticados?.

2.3. Exame de corpo de delito
obrigatorio

O PLS 156/09 (art. 530) impde
a autoridade responsavel pela cus-
todia do preso (no caso de prisdo
em flagrante, a autoridade policial)
a obrigatoriedade de encaminha-lo
ao 6rgdo competente, para que seja
submetido a exame de corpo de deli-
to, quando apresentar lesdes corpo-
rais ou estado de satude debilitado.

Esta medida

rece clarividente que  [MPERATIVO também ¢ positi-
o legislador, seguin- RECONHECER QUE va, vez que, em di-
do a orientagdo do versas ocasioes, o
art. 474, § 3°do CPP, ODIREITO DE SER preso ¢ lesionado
incluido pela Lei n° ASSISTIDO POR UM antes de ser levado
11.689/08, mostra-se  DEFENSOR TECNICO ao estabelecimento
muito mais coerente E ASSEGURADO prisional ou dentro
go que o STE, quan- A0 IMPUTADO EM dele e .permanec’e
o este decidiu tratar sem cuidados mé-
desta matéria na Sa-  |ODASASFASES dicos e, principal-
mula Vinculante 11, DA PERSECUQAO mente, deixa de ser
sendo vejamos. PENAL, INCLUSIVE encaminhado  ao
A referida simu- orgdo competente
la, a um s6 tempo NO MOMENTO DA para realizar os exa-
e sumariamente: a) LAVRATURADO mes de corpo de de-
viola o principio da  ATO DE PRISAO lito. Isso decorre, na
isonomia, por prio- EM FLAGRANTE maioria das vezes,

rizar o direito a ima-

gem do preso em

detrimento da liberdade de infor-
magdo, menosprezando,
o direito a seguranca, e a propria
vida, dos agentes publicos que
utilizam algemas em suas ativida-
des; b) desconsidera a inarredavel
imprevisibilidade da conduta hu-
mana; c¢) ofende o principio da se-
paragdo dos poderes, pois cria con-
dicdes para o uso de algemas sem
previsdo anterior na legislacao or-
dindria, ndo cumprindo, desta for-
ma, com suas finalidades, insculpi-
das no art. 103-A, § 1° da CF; d)
descumpre o requisito de reitera-
¢do de decisdes sobre o tema (art.
103-A, caput, da CF); ¢ ¢) lesa a
presuncdo de probidade dos atos

assim,

do receio que os

membros da poli-
cia t€ém de serem processados pela
pratica dos crimes de tortura, abu-
so de autoridade e lesdo corporal,
entre outros crimes.

Com a referida exigéncia, fica
superada, ou no minimo ameniza-
da, essa patologia, heranca do es-
tado totalitario e policialesco ante-
rior a CF, que, infelizmente, ainda
reverbera nas instituigdes policiais
do pais.

2.4. Estado flagrancial

Outra alteragdo importante re-
fere-se ao estado flagrancial. Se-
gundo o art. 538 do Projeto, con-
sidera-se em flagrante delito quem
“esta cometendo a infragdo pe-
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nal” (inc. I) ou quem “¢é persegui-
do ou encontrado, logo apos, pela
autoridade, pela vitima ou por
qualquer pessoa, em situa¢do que
faga presumir ser o autor da infra-
¢do” (inc. I1). Ou seja, as hipoteses
previstas atualmente nos incs. I,
III e IV do art. 302 do CPP, foram
reunidas em um so6 inciso (II) no
Projeto.

Embora a possibilidade de
considerar-se em flagrante delito
aquele que acaba de cometer uma
infracdo penal (inc. II do art. 302
do CPP) ndo esteja expressa na
nova redacdo, parece clarividen-
te que ela esta subsumida no caso
em que alguém ¢ encontrado logo
apos o cometimento de um crime.
Do contrario, estar-se-ia admitindo
a possibilidade de prender em fla-
grante alguém que fugiu apds o co-
metimento de um delito, mas que
foi perseguido, e a impossibilidade
de prender aquele que foi pego no
instante em que acabara de consu-
mar uma conduta delitiva. 1logico
e intoleravel!

2.5. Nulidade do flagrante
preparado

O art. 539 do PLS 156/09, por
sua vez, reconhece expressamente,
no corpo do futuro Cédigo, a nu-
lidade do flagrante preparado ou
forjado pela policia, quando seja
razoavel supor que a agao tipica s6
se deu em razdo daquela prepara-
¢do. Esta modalidade pode ocorrer
através de instigacdo, induzimen-
to ou auxilio material de alguém,
por parte de membros da policia,
para a pratica de um fato crimino-
so, com o fim de prendé-lo em fla-
grante. Transformando-se em lei,
estar-se-a diante da codificacdo do
contetido da Sumula 145 do STF?,
que versa sobre o chamado erro
por obra de agente provocador.

A referida simula do STF tem
seu fundamento legal no art. 17 do
CP, que trata do chamado crime

impossivel, cujo teor € o seguinte:
“ndo se pune a tentativa quando,
por ineficacia do meio ou por ab-
soluta impropriedade do objeto, ¢
impossivel consumar-se o crime”.
Portanto, se da preparag¢ao do fla-
grante pela policia resultar impos-
sivel sua consumacao, tratar-se-a
de crime impossivel.

O paragrafo tnico do mesmo
dispositivo refere-se a uma exce-
¢do a regra do caput, quando se
tratar de flagrante postergado ou
diferido. Contudo, esta excegdo é
apenas aparente, parecendo muito
mais um equivoco, vez que se trata
de hipotese legal e absolutamente
diversa da estampada no caput.

Com efeito, no chamado fla-
grante postergado, diferido, retar-
dado, controlado ou de agdo con-
trolada, diferentemente do que
ocorre com o flagrante preparado,
ndo existe participacdo efetiva e
direta da policia para a pratica da
conduta tipica. O que existe ¢ um
juizo de conveniéncia e oportuni-
dade acerca do melhor momento
da atuag@o policial, com o objetivo
de prender em flagrante delito pes-
soas envolvidas com organizacao
criminosa®® ou com trafico ilicito
de entorpecentes?’, apos prévia au-
torizacdo judicial.

2.6. Prisao em flagrante e causas
de justificacao

Certamente uma das maiores e
mais eficazes novidades, em maté-
ria de prisdo, trazidas pelo Projeto
(§ 6°do art. 540), em completa har-
monia e coeréncia com a protecao
dos direitos fundamentais do im-
putado, especialmente o de liber-
dade, ¢ a possibilidade de a autori-
dade policial deixar de formalizar
a prisdo em flagrante, em despacho
fundamentado, quando vislumbrar
qualquer causa justificante ou de
exclusdo da antijuridicidade.

A Comissdo, acertadamente,
reconhece que o delegado de po-

licia, assim como o membro do
Ministério Publico e o juiz, tem
formacao juridica e plena capaci-
dade de avaliar a existéncia dessas
situacdes. Nunca foi razoavel, ali-
s, o argumento daqueles que de-
fendiam que a autoridade policial
so deveria fazer o juizo de tipici-
dade, devendo, pois, prender em
flagrante mesmo quando estivesse
presente uma causa excludente da
ilicitude. Além disso, se a presen-
ca de alguma dessas causas € su-
ficiente para a ndo propositura da
acdo penal, por falta de justa cau-
sa?®, ou para o seu ndo recebimen-
to pelo juiz, ou ainda, para a ab-
solvicdo sumaria do réu, também
ndo ¢ justificavel que se formalize
a prisdo em flagrante. Isso ndo im-
pede, contudo, que o delegado de
policia tome todas as providéncias
necessarias a investigacao do fato,
como o proprio paragrafo sexto
dispde, instaurando o respectivo
inquérito policial, mediante porta-
ria. Portanto, considera-se positiva
a mudanga.

Mesmo agora, antes da entra-
da em vigor do novo CPP, ja ¢
defensavel a ndo obrigatoriedade
da lavratura do auto de prisdo em
flagrante, pela autoridade policial,
quando o autor de um fato tipico
formalmente o praticar em exerci-
cio regular de direito ou em estrito
cumprimento de um dever legal, a
partir da teoria da tipicidade con-
globante, de Zaffaroni.

Segundo este autor, a tipicida-
de penal ndo pode ser reduzida a
descri¢do legal de uma conduta
(tipicidade formal). E necessério
ainda que exista uma tipicidade
conglobante, que retina lesividade
ou ofensa a bem juridico e antinor-
matividade?®. Este Gltimo elemen-
to € o0 que mais interessa para esta
analise.

Alicercado no principio da co-
eréncia ou da ndo contradigdo do
sistema juridico, decorrente do
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principio republicano, o autor ar-
gentino argumenta, com acerto,
que o Estado ndo tem legitimidade
para punir uma conduta que seja
permitida pelo ordenamento juri-
dico ndo penal, e menos ainda que
seja por ele fomentada. Admitir o
contrario seria tao irracional quan-
to permitir que se faga o que € proi-
bido™.

Desta forma, nio seria razoavel
se admitir a formalizag@o da prisado
em flagrante de alguém que atua
no regular exercicio de um direi-
to, sendo, portanto, uma conduta
normativa ou permitida pelo orde-
namento, nem tampouco no cum-
primento estrito de um dever legal.
Veja-se que nesta altima hipotese,
mais que um direito, que pode ser
exercido ou ndo, o cidaddo tem um
dever imposto pela lei, o que lhe
obriga a agir, sob pena de come-
ter algum crime, ou através de al-
guma conduta descrita diretamente
em um dos tipos legais, como o de
prevaricagdo, ou através da norma
de extensdo do art. 13, § 2°, a do
CP, o chamado crime comissivo
por omissdo. Portanto, nestes ca-
sos, as condutas mostram-se como
atipicas.

Nao por outra razdo que a auto-
ridade policial deixa de prender em
flagrante os agentes de policia que
cumprem um mandado de prisdo,
cerceando a liberdade de alguém,
ou um mandado de busca e apreen-
sdo, ou, ainda, um médico que re-
aliza uma cirurgia, provocando le-
sOes corporais no paciente, mesmo
que estas condutas estejam descri-
tas em um tipo penal incriminador,
como de fato estdo. E mais, nem o
Ministério Publico nem tampouco
o Judiciario questionam a omissao
do delegado de policia, bradando
sobre a necessidade de prisdo da-
queles agentes publicos, para de-
pois demonstrarem, no curso de
um processo, que aturam em estri-
to cumprimento de um dever legal.

2.7. Medidas a serem adotadas
pelo juiz das garantias

Outro ponto positivo na refor-
ma ¢ a previsao (art. 543) das me-
didas a serem tomadas pelo juiz
das garantias31 (art. 15, I do PL
156/09) apds o recebimento do
auto de prisao em flagrante, quais
sejam: a) relaxamento da prisdo,
quando ilegal, a toda evidéncia;
b) decretagdo (o Projeto fala em
converter, mas no fim, da no mes-
mo, pois exige fundamentacdo)
da prisdo preventiva, se estiverem
presentes seus pres-
supostos; c¢) arbitra-

( Doutrina

em flagrante. Essa analise deve ser
feita antes da lavratura do respec-
tivo auto, em despacho fundamen-
tado, com imediata comunica¢do
ao juiz das garantias, para as pro-
vidéncias cabiveis. Nao fazé-lo pa-
rece um equivoco, pelas razoes a
seguir expostas.

Por uma questao de logica, uma
prisdo ndo poderia ser necessaria
e adequada para um aplicador do
direito (autoridade policial) e des-
necessaria e inadequada para ou-
tro (juiz), ja que este tem o poder-

dever de, ao receber
o auto de prisdo em

mento de fianga ou NINGUEM MAIS flagrante, e enten-
aplicagdo de outras PODERA FICAR dendo ndo ser cabi-
medidas cautelares PRESO EM vel a prisdo preven-

mais adequadas as
circunstancias  do

FLAGRANTE, POR

tiva, aplicar outra
medida cautelar pes-

caso; d) concessdo MAIS TEMPO soal ndo prisional.
de liberdade provi- DOQUEO Depois, por ra-
soria, quando, em- ESTRITAMENTE zdo de coeréncia e
bora legal a prisdo, ) unidade do sistema
ndo seja o caso da NE,CESSAR|O, processual, também
decretacao de prisao MAXIMO DE 24 ¢ desejavel que a
preventiva ou apli- HORAS, COMO prisdo em flagrante,
cacao de outra medi- assim como a pre-
da cautelar. PRE,V|STO PELO ventiva e a tempora-
Com este dispo- PROPRIO PROJETO ria, somente seja ca-
sitivo, fica claro que  (ART.541) bivel quando outras

ninguém mais po-

dera ficar preso em

flagrante, por mais tempo do que
o estritamente necessario, maximo
de 24 horas, como previsto pelo
proprio Projeto (art. 541), o qual,
neste particular, segue o modelo do
atual art. 306, § 1° do CPP, altera-
do pela Lei 11.449/07.

3. 0 que ainda pode mudar
3.1. Aplicacao de outras medidas
cautelares pela autoridade
policial

A primeira mudanca que se
propde ¢ a extensdo, a autoridade
policial, da possibilidade de apli-
cagdo de outras medidas cautelares
mais adequadas as circunstancias
do caso, em substituigdo a prisdo

medidas cautelares

pessoais revelarem-
se inadequadas ou insuficientes,
como dispde o art. 544, § 3° do
PLS 156/09, devendo ser conside-
rada, além de excepcional, medida
subsididria.

Além disso, de acordo com a
consensual opinido doutrinaria e
jurisprudencial, a prisdo preven-
tiva é o parametro para as demais
formas de prisdo, de tal forma que
somente sera cabivel outra modali-
dade prisional quando a preventiva
também o for. Logo, como ficou
claro no paragrafo anterior, se se
aplica o principio da subsidiarieda-
de a principal modalidade de pri-
sd0 provisoria, que € a preventiva,
também se deve aplicar o0 mesmo
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principio a prisdo em flagrante,
vez que esta representa “um pesa-
do desequilibrio na relagao autori-
dade-liberdade e por isso deve ser
analisado com sumo cuidado em
um Estado Democréatico de Direito
como 0 nosso™>2.

Uma razdo de ordem prati-
ca também reforga a posicdo aqui
adotada, qual seja, a de que ndo
existe diferenga entre permanecer
preso, por 24 horas, por exemplo,
em flagrante ou preventivamente.
As consequéncias para o cidaddo
cuja liberdade foi cerceada sdo as
mesmas. Nao existe, alias, ao fim e
ao cabo, diferenca, tedrica ou pra-
tica, entre uma prisdo cautelar e
uma prisdo-pena, sendo meramen-
te retdrica.

Por derradeiro, se o delegado
de policia, de acordo com o Pro-
jeto, pode deixar de formalizar a
prisdo em flagrante, em despacho
fundamentado, quando vislumbrar
alguma causa justificante, o que
exige um juizo técnico, profundo e
responsavel, com mais razdo pode
ser-lhe facultada a possibilidade de
aplicar outra medida cautelar pes-
soal, mais adequada que a prisdo
em flagrante, desde que o faca de
forma fundamentada ¢ comunique
imediatamente ao juiz das garan-
tias.

3.2. Nao cabimento da prisao em
flagrante quando nao couber a
preventiva

A segunda proposta de alte-
ragdo no PLS 156/09 diz com a
possibilidade de aplicagdo, a pri-
sdao em flagrante, pelos mesmos
argumentos anteriores, bem como
em atenc¢do ao principio da propor-
cionalidade, das hipoteses de ndo
cabimento da prisdo preventiva
(art. 545), da mesma forma como
o foi para a pris@o temporaria (art.
551, § 1°). Ou seja, se ndo cabe a
preventiva, parametro das prisdes
cautelares, também ndo cabera

nenhuma outra, tal como se hou-
vesse uma acessoriedade desta em
relagdo aquela. Esta leitura, alids,
pode ser feita, € ja o &3 a partir do
art. 310, paragrafo unico, do atual
CPP, o qual dispoe que o juiz de-
vera conceder liberdade proviso-
ria, depois de ouvir o Ministério
Publico, sempre que verificar, pelo
auto de prisdao em flagrante, que
ndo esta presente qualquer das hi-
poéteses da prisdo preventiva.

Nestes casos, a autoridade po-
licial devera, como regra (as ex-
cecdes estdo previstas no proprio
art. 545), proceder a investigagdo
do fato sem a formalizagdo da pri-
sdo em flagrante, podendo aplicar
outra medida cautelar pessoal mais
adequada, ou representar ao juiz
das garantias para as devidas pro-
vidéncias.

Conclusao

Coeréncia sistémica, adequa-
¢do aos apelos doutrinarios e ju-
risprudenciais
exigéncias constitucionais: eis os
elementos que autorizam a propa-
gacdo da ideia de que as alteracdes
trazidas pelo PLS 156/09, relativa-
mente a prisdo em flagrante, sdo
positivas e concatenadas com a
real necessidade de equilibrio entre
o principio instrumental punitivo e
o principio instrumental garantista,
especialmente a possibilidade de a
autoridade policial deixar de for-
malizar esta prisdo, em despacho
fundamentado, quando vislumbrar
qualquer causa justificante ou de
exclusdo da antijuridicidade.

Contudo, considerando, entre
outras coisas, o fato de que esta
modalidade prisional se perfaz
através de um juizo ex ante da au-
toridade policial, dos seus agentes
ou de qualquer do povo, embora
submetido ao controle ex post da
autoridade judicial, defende-se que
a colisdo entre a eficacia da investi-
gacdo criminal e a protegdo das ga-

e obediéncia as

rantias e direitos fundamentais do
imputado seria melhor resolvida se
se aplicassem a prisdo em flagrante
os arts. 544 e 545 do Projeto, tal
como previsto para as prisoes pre-
ventiva e temporaria, conforme
acima argumentado. ]
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CIVIL E COMERCIAL

NA INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
O PEDIDO DE ALIMENTOS PODE VIR
DE MODO IMPLICITO

Superior Tribunal de Justica

Agravo Regimental no Recurso Especial n.
1.197.217 - MG

Orgéo julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 22.02.2011

Relator: Ministro Vasco Della Giustina
(desembargador convocado do TJ/RS)

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO
ESPECIAL. CIVIL EPROCESSUAL

CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO

DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
CUMULADA COM PEDIDO DE PENSAO
POR MORTE. ALIMENTOS IMPLICITOS.
COMPETENCIA. FORO DO DOMICILIO
DO MENOR.

1. Na investigagdo de paternidade, o
pedido de alimentos pode vir de modo
implicito, pois decorre da lei, sendo
mero efeito da sentenga de procedéncia
do reconhecimento da relagdo de paren-
tesco. Precedentes.

2. “O foro do domicilio ou da resi-
déncia do alimentando ¢ o competente
para a agdo de investigacdo de paterni-
dade, quando cumulada com a de ali-
mentos” (Sumula 01 do STJ).

3. “A competéncia para processar €
julgar as agOes conexas de interesse de
menor &, em principio, do foro do domi-
cilio do detentor de sua guarda” (Sumu-
la 383 do STJ).

4. Agravo regimental a que se nega
provimento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros da Ter-
ceira Turma do Superior Tribunal de
Justiga, por unanimidade, negar provi-
mento ao agravo regimental, nos ter-
mos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)
Relator(a). Os Srs. Ministros Nancy

Andrighi, Massami Uyeda (Presidente),
Sidnei Beneti ¢ Paulo de Tarso Sanseve-
rino votaram com o Sr. Ministro Relator.
Brasilia (DF), 15 de fevereiro de 2011 (Data
do Julgamento)

MINISTRO VASCO DELLA GIUSTINA
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/
RS) - Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO VAS-
CO DELLA GIUSTINA (DESEM-
BARGADOR CONVOCADO DO TJ/
RS) (Relator): Trata-se de agravo regi-
mental interposto por S F V R, contra
a r. decisdo de fls. 145/146, que negou
seguimento ao recurso especial.

O agravante, nas razdes recursais,
reitera a alegacdo de que a competéncia
para processar e julgar agdo de investi-
gacdo de paternidade cumulada com pe-
ticao de heranga, estando ausente pedido
de alimentos, é o foro do domicilio do
réu. Pugna, ainda, pelo provimento do
recurso para que possa produzir prova de
que o domicilio do autor e de sua repre-
sentante legal é inveridico (fls. 151/164).

E o relatorio.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO VAS-
CO DELLA GIUSTINA (DESEM-
BARGADOR CONVOCADO DO TJ/
RS) (Relator): Nao obstante os argu-
mentos expendidos pelo agravante,
verifica-se que a tese juridica veiculada
nas razdes do regimental ndo € capaz de
modificar o posicionamento anterior-
mente firmado.

Deveras, como consignado na de-
cisdo agravada, a acdo proposta foi de
investigacdo de paternidade combinada
com peti¢do de heranca, onde o menor
postulou também por parte da pensdo
por morte, a qual possui natureza ali-
mentar.

Outrossim, na investigagdo de pa-
ternidade, o pedido de alimentos pode
vir de modo implicito, pois decorre da
lei, sendo mero efeito da sentenga de
procedéncia do reconhecimento da re-
lacdo de parentesco. Sob esse prisma:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL
— AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO - DI-
REITO DE FAMILIA — ACAO DE IN-
VESTIGACAO DE PATERNIDADE
— RECONHECIMENTO DO VINCU-
LO PATERNO — ALIMENTOS - PE-
DIDO IMPLICITO —~ SUMULA 277/
STJ — OMISSAO, CONTRADICAO E
OBSCURIDADE DO ACORDAO RE-
CORRIDO — NAO-OCORRENCIA —
DEMAIS ALEGACOES — SUMULAS
STJ/7e211.

I — Mesmo quando ausente pedido
expresso de alimentos, sdo eles devidos
em decorréncia da procedéncia de acao
de investigacdo de paternidade, nos
termos da jurisprudéncia assente desta
Corte, desde a data da citagao (Simula
277/STJ).

()

Agravo regimental improvido.
(AgRg no Ag 778.187/PR, Rel. Min.
SIDNEI BENETI, DJe 12.12.2008)

SENTENCA ESTRANGEIRA
CONTESTADA. CAUCAO. INEXI-
GIBILIDADE. ALIMENTOS. FIXA-
CAO. MOTIVACAO SUFICIENTE.
AUSENCIA. HOMOLOGACAO DE-
FERIDA APENAS QUANTO A DE-
CLARACAO DE PATERNIDADE
REGISTRAL.

()

2. Efeito da sentenga de procedén-
cia do reconhecimento da paternidade
¢ o deferimento de alimentos, embora
nao haja pedido expresso, pois, além da
alteracdo do registro civil, ¢ uma conse-
qliéncia da lei. Os alimentos quando de-
vidos, em decorréncia de a¢ao de inves-
tigacdo de paternidade procedente, tem
como termo inicial a data da citagdo.

()

4. Sentenga estrangeira homologa-
da apenas quanto ao reconhecimento da
paternidade, com exclusdo da verba ali-
mentar. (SEC 880/IT, Rel. Min. FER-
NANDO GONCALVES, Corte Espe-
cial, DJ 06.11.2006)

Destarte, incide, no caso em tela, a
Sumula 01 do STJ: “O foro do domici-
lio ou da residéncia do alimentando ¢ o
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competente para a agdo de investigacdo
de paternidade, quando cumulada com
a de alimentos”.

A respeito, cabe colacionar o se-
guinte precedente:

Conflito de competéncia. Inventario
ja encerrado. Acdo de investigacdo de
paternidade, cumulada com peti¢do de
heranga e de alimentos. Domicilio do
alimentando.

1. A regra especial prevalece sobre
a regra geral de competéncia, dai que,
segundo dispde a Simula n° 1/STJ, “o
foro do domicilio ou da residéncia do
alimentando é o competente para a acao
de investigacao de paternidade, quando
cumulada com a de alimentos”.

2. Encerrado o inventario, com
transito em julgado da sentenca homo-
logatoria respectiva, deixa de existir o
espolio e as agOes propostas contra as
pessoas que detém os bens inventaria-
dos ndo seguem a norma do art. 96 do
Codigo de Processo Civil, prevalecen-
do, no caso concreto, a regra especial
do art. 100, inciso II, do mesmo diplo-
ma, segundo a qual a demanda em que
se postula alimentos deve correr no
foro do domicilio ou da residéncia do
alimentando.

3. Conflito conhecido para decla-
rar a competéncia do Juizo de Direito
de Brasilia/DF. (CC 51.061/GO, Rel.
Min. CARLOS ALBERTO MENE-
ZES DIREITO, Segunda Sec¢dao, DJ
19.12.2005)

Cumpre mencionar, ainda, por per-
tinente, a Simula 383 do STJ, verbis:

A competéncia para processar e jul-
gar as agOes conexas de interesse de
menor ¢, em principio, do foro do do-
micilio do detentor de sua guarda.

Por fim, ndo merece acolhimento
também o pedido de diligéncia para que
seja oportunizada a produgdo de prova
para atestar a falsidade de domicilio do
autor e de sua representante legal. E que
tal tema ndo foi objeto de prequestio-
namento no acordio estadual, tampou-
co foi desenvolvido qualquer arrazoado
sobre a matéria, o que atrai as Sumulas
282 €284 do STF.

Assim, resta afastada qualquer pre-
tensdo de alteragdo do julgado, tendo
em vista a jurisprudéncia deste Superior
Tribunal de Justica, que, ao consolidar
o seu entendimento, opde-se frontal-
mente as alegacdes do agravante.

Ante o exposto, nego provimento ao
agravo regimental.

E como voto.

CERTIDAO

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

A Turma, por unanimidade, negou
provimento ao agravo regimental, nos
termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)
Relator(a). Os Srs. Ministros Nancy
Andrighi, Massami Uyeda (Presiden-
te), Sidnei Beneti e Paulo de Tarso San-
severino votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasilia, 15 de fevereiro de 2011
Maria Auxiliadora Ramalho da Rocha -
Secretaria

IMOBILIARIO

E POSSIVEL MODIFICACAO INTERNA
DE UNIDADE CONDOMINIAL,
CONTANTO QUE NAO HAJA PREJUIZO
ESTETICO OU ESTRUTURAL AO
CONDOMINIO

Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul
Apelacéo Civel n. 70038682209

Orgao julgador: 19a. Camara Civel

Fonte: DJ, 07.04.2011

Relator: Desembargador Guinther Spode

CONDOMINIO. OBRAS INTERNAS.
LESIVIDADE. AUSENCIA. APELACOES
CIVEIS.

Restando demonstrado, inclusive
por prova pericial, que a unificagdo de
duas unidades condominiais ndo traz
nenhum prejuizo estrutural ou estéti-
co ao condominio, bem ainda por estar
autorizada pela SMOV e acompanhada

( Acérdaos em destaque

por responsabilidade de profissionais
da area de Engenharia e Arquitetura,
mantém-se a sentenca de parcial provi-
mento.

Modificagdo interna das unidades
que ndo portam ilicito ou prejuizo ao
autor.

Apelacoes improvidas.

Vistos, relatados e discutidos os au-
tos.

Acordam os Desembargadores in-
tegrantes da Décima Nona Camara Ci-
vel do Tribunal de Justiga do Estado, a
unanimidade, em negar provimento as
apelagdes.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além
do signatario, os eminentes Senhores
DES. JOSE FRANCISCO PELLEGRI-
NI (PRESIDENTE) E DES.a. MYLE-
NE MARIA MICHEL.

Porto Alegre, 29 de margo de 2011.
DES. GUINTHER SPODE, Relator.

RELATORIO

DES. GUINTHER SPODE (RELA-
TOR)

Adoto o relatdrio da sentenca:

“Trata-se de ACAO DEMOLITO-
RIA ajuizada por CONDOMINIO EDI-
FICIO PRESIDENTE KENNEDY E
OUTRO contra CARLOS SAUL RIT-
TA DUQUE.

Aduz que o condominio ¢ compos-
to de 120 unidades, possuindo cerca de
quarenta anos e mantendo sua origina-
lidade tanto estrutural, quando em rela-
¢do as caracteristicas arquitetonicas da
fachada.

Relata ser o réu proprietario dos
apartamentos numeros 1201 e 1301, os
quais estdo em reformas visando a in-
tegragao.

Diz que o demandado procedeu, sem
autorizagdo do condominio, modifica-
¢Oes estéticas (alteracdo das caracteris-
ticas e dimensdes das janelas frontais,
modificando a fachada) e estruturais (re-
mogao de paredes e colocagdo de outras,
além de enchimento de lajes rebaixadas)
que afetam o conjunto e violam os pre-
ceitos expressos da convengao.
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Refere ter notificado o demanda-
do, em 19.08.2008, sobre as violagdes
em que incorreu ao alterar a laje inter-
divisoria entre os apartamentos 1201 e
1301, bem como a parede frontal me-
diante o aumento do tamanho de uma
janela, sem que este adequasse as obras
ao regimento interno do condominio.

Alerta que a continuidade das obras
pode ocasionar comprometimento aos
andares superiores, inclusive a solidez
do prédio.

Em sede de antecipagdo de tutela,
pretende o imediato embargo da obra.

Pede, ao final, a procedéncia da
acdo com a interrupgdo das obras ¢ a
demoligdo das alteragdes realizadas.

Deferido o embargo da obra (fl. 67).

Em resposta (fls. 91/102), o deman-
dado diz que as obras sdo, em quase sua
totalidade, internas, mencionando estar
assistido por responsaveis técnicos de
arquitetura e de engenharia, destacan-
do ter havido aprovagio do projeto pela
SMOV.

Assevera que o condominio ndo
possui ingeréncia nas obras internas re-
alizadas.

Alega ter contatado o sindico quan-
do realizou a alteragdo das dimensdes
das janelas frontais, determinando,
diante da polémica, a retomada do mo-
delo original.

Afirma que a modificagdo das pare-
des internas e acabamento ndo possibi-
litam qualquer irresignacdo pelo con-
dominio, eis que outros apartamentos
ja sofreram referidas modificacdes, dis-
correndo sobre a seguranca da abertura
do vao interno de ligacdo dos dois apar-
tamentos, sustentando que as dimen-
soes foram definidas a partir de exames
técnicos, aprovados pela SMOV.

Pede a revogacdo do embargo e
pugna, ao final, pela improcedéncia.

Réplica as fl. 137 e 145/151.

Nomeado como perito o Sr. Marce-
lo Saldanha (fls. 138 e 141).

Laudo pericial (fls. 162/179), do
qual as partes manifestaram-se as fls.
184/189.

Laudo complementar (fls. 191/192).

Revogada a antecipacdo de tutela e
admitida a assisténcia (fls. 193/194), ten-
do o condominio agravado de forma re-
tida (fls. 199/201) e o demandado apre-
sentado contrarrazdes (fls. 204/205).

Indeferida a produgdo de prova oral
¢ encerrada a instrugdo (fl. 2006).

Apresentados memorais pelo réu e
pelo condominio (fls. 209/219).

Vieram os autos conclusos para sen-
tenga.”

Acrescento que sobreveio sentenca
cujo dispositivo possui o seguinte teor:

“Ante o exposto, JULGO PAR-
CIALMENTE PROCEDENTE a pre-
sente a¢do, devendo a area externa mo-
dificada ser recomposta ao seu estado
original.

Havendo sucumbéncia parcial, dei-
xo de fixar honorarios advocaticios. Ar-
cardo o autor e o assistente com metade
das custas e honorarios periciais € o réu
com o restante destes.”

Inconformados, apelam o Condo-
minio Ed. Presidente Kennedy e Luiz
Carlos Teixeira, como assistente.

O Condominio Ed. Presidente Ken-
nedy em suas razdes, argumenta que a
laje de separagéio das unidades ¢ pro-
priedade e de uso comum do edificio,
sendo proibida sua supressdo. Aponta
que a decisdo, além de ignorar que tal
intervengdo viola as normas condomi-
niais, abre precedente para que outros
condominos realizem obras isolada-
mente, podendo assim comprometer a
integridade da estrutura e seguranca do
prédio. Requer o provimento e a fixagao
de honorarios.

O recurso foi devidamente prepara-
do (fl. 242).

Luiz Carlos Menezes Teixeira em
suas razdes, ressalta sua indignagdo
quanto a abertura de uma “cratera” en-
tre as duas unidades, apontando que a
laje divisoria é parte comum, devendo
ter autorizagdo de 2/3 dos condéminos
conforme art. 1342 do CCB. Reporta-
se as razdes do Condominio apelante e
requer o provimento do apelo.

O recurso foi devidamente prepara-
do (fl. 255).

Foram apresentadas contrarrazoes
por Carlos Saul, nas quais ressalta que
todo a obra teve supervisdo de profis-
sional habilitado e autorizagdo e regula-
rizagdo junto a Prefeitura de Porto Ale-
gre. Requer o improvimento dos apelos,
mantendo-se assim a sentenga.

Vieram conclusos para julgamento.

E o relatério.

VOTOS

DES. GUINTHER SPODE (RELA-
TOR)

Enfrentam-se apelagdes civeis in-
terpostas pelo Condominio Edificio
Presidente Vargas e seu sindico Luiz
Carlos Menezes Teixeira admitido
como assistente.

As apelagdes possuem um Unico
fundamento, a inconformidade comum
acerca das obras internas realizadas nos
imoveis de propriedade do apelado Car-
los Saul Ritta Duque.

Primeiro quero lamentar os exces-
sos de linguagem na apelagdo do as-
sistente. As expressoes “refestelar-se”
e “cratera”, entre outras, ndo dizem
com a linguagem superior exigida em
um processo judicial. S@o exageros
desnecessarios, pois apenas pde co-
res mais fortes a fatos simples do pro-
cessado. Mais. Portam carga ofensiva
onde ofensa ndo hd. O que se discute
no processo ¢ o direito de o apelado
Carlos Saul proceder as obras em seus
iméveis, unificando-os. Desnecessario
adjetivar condutas, criando um clima
hostil.

Nesta linha, tenho que ambos os
apelos sdo absolutamente improce-
dentes.

O magistrado dividiu as pretensdes
da inicial em duas. A obra interna e a
obra externa. Quanto a obra externa,
nada a discutir, pois transitada em jul-
gado em face da auséncia de recurso
das partes sobre o tema. Mesmo porque
o réu Carlos Saul, em reconhecimento
do pedido, procedeu a adequagdo das
janelas ao estado anterior.

Quanto a obra interna, colho da sen-
tenga:
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O perito judicial descreve as obras
internas realizadas (fls. 167/168):

“No apartamento 1201:

— demolicdo de paredes: entre a sala
e dormitorio, sala e banheiro; copa e la-
vado, copa e cozinha; cozinha e depen-
déncia;

— constru¢do de paredes: entre o
corredor e dormitério, no banheiro e
entre a area de servigos ¢ wc auxiliar;

— colocagdo de nova esquadria
(abertura de vao) no banheiro da suite;

— substitui¢do de esquadrias de ma-
deira, janelas e portas;

— substitui¢do dos revestimentos de
acabamentos internos de paredes, pisos
e forros;

—ampliagdo das instalacdo elétricas,
com implementag@o de novos circuitos
elétricos;

— execucdo de novas instalagdes
hidrossanitarias nos banheiros e lavan-
deria;

— reconstrucdo de peitoril de pare-
de na fachada para colocacao de esqua-
drias igual a original.

No apartamento 1301:

— demoli¢des de paredes: entre dor-
mitorios, corredor, nos banheiros; ba-
nheiro e lavabo, copa, cozinha e depen-
déncia;

— abertura de vdo de escada de
8,00m? em laje de entre-piso, com arre-
mate em trecho de circulagdo de 90cm;

— substitui¢cdo dos enchimentos das
lajes rebaixadas por tijolos vazados;

— construgdo de paredes: entre o
corredor ¢ dormitério, no banheiro e
entre area de servico € o wc auxiliar, e,
cozinha e dependéncia;

— substitui¢do de esquadrias de ma-
deira, janelas e portas;

— substitui¢do dos revestimentos de
acabamentos internos de parede, pisos
e forros;

— unificagdo e ampliacdo das insta-
lagdes elétricas, com a implementagéo
de novos circuitos elétricos;

— execuc¢do de novas instalagdes hi-
drossanitarias nos banheiros e cozinha.

O autor justifica sua inconformida-
de dizendo que as obras realizadas po-

dem prejudicar estruturalmente o edi-
ficio, alegando o descumprimento do
disposto na convengao.

O art. 4° da Convengdo de Condo-
minio trata como area comum as chapas
de concreto armado que separam os pa-
vimentos (fl. 17).

Por sua vez, o art. 47 daquele re-
gulamento proibe que seja danificada a
estrutura de concreto.

Ocorre que as dependéncias inter-
nas de um apartamento ndo podem ser
consideradas area comum.

O art. 1.331 do Cddigo Civil esta-
belece como drea exclusiva de um con-
domino:

§ 1° As partes suscetiveis de utili-
zacdo independente, tais como apar-
tamentos, escritorios, salas, lojas, so-
brelojas ou abrigos para veiculos, com
as respectivas fragdes ideais no solo e
nas outras partes comuns, sujeitam-se
a propriedade exclusiva, podendo ser
alienadas e gravadas livremente por
seus proprietarios. (Grifei).

Por sua vez, o art. 1.335 tratado dos
direitos dos condominos, apresentando
dentre estes:

Art. 1.335. Sdo direitos do condo-
mino:

I — usar, fruir e livremente dispor
das suas unidades;

Portanto, o réu, desde que acompa-
nhado de laudo produzido por um es-
pecialista, pode realizar modifica¢des
em seu imovel sem que para tanto te-
nha que requerer a autorizagdo do con-
dominio.

Nota-se que a obra em questao pos-
sui licenca para remembramento das
unidades, cujo niimero ¢ 8272/2008,
expedida pela SMOV (fl. 104).

O demandado demonstra que a
obra foi acompanhada por especialistas
nas areas de arquitetura e engenharia ci-
vil (fl. 106).

O perito judicial, em avaliagdo da
obra, concluiu que estas nio oferecem
risco a estabilidade da edificagdo e
nem comprometem a seguranga ¢ ha-
bitabilidade das unidades autéonomas
(fl. 173).

( Acérdaos em destaque

Esclareceu, ainda, quando ques-
tionado sobre o comprometimento da
estrutura do prédio que poderia ser
ocasionado pela eliminagéo das lajes:

“o0 vao aberto de 8,00m? na estrutura
de concreto existente, com a remogao
de uma laje de entre piso do apartamen-
to 1301, ndo afeta a estrutura de con-
creto e nem a habitabilidade da edifica-
¢do.” (fl. 177).

Destarte, tratando-se de obra reali-
zada em unidade autonoma de uso ex-
clusivo, acompanhada por profissionais
das areas de arquitetura e engenharia
civil, licenciada pela SMOV, com con-
clusdo pericial afirmando a auséncia de
risco estrutura, nao ha razao para o seu
impedimento.

Finalmente cabe ponderar que as
modificagdes implementadas pelo réu
na laje entre os andares que dividem
seus dois apartamentos fica restrita a
seus imoveis e ndo enseja qualquer
prejuizo aos demais condominos.

Escorreito o ato sentencial. Nada
ha a modificar na decisdo, pois as ra-
z0es recursais ndo arrostam os funda-
mentos exposto na sentenca. Nao ha
violagdo de dever condominial. Nio
ha risco a ser amparado por esta lide.
Assiste ao apelado o direito de unifi-
car seus imoveis, tendo tomado todas
as garantias e seguranga de seu em-
preendimento, tais como a contrata-
¢do de engenheiros, arquitetos, bem
ainda ter sido a obra autorizada pela
SMOV.

Compulsados os autos, impossivel
deles extrair qualquer conduta ilicita
praticada por Carlos Saul e lesiva aos
interesses do condominio que ndo te-
nha sido objeto de adequacgao pela sen-
tenca.

Mantida a sucumbéncia na forma
com que alvitrada na sentenga. A uni-
ca modificacdo que entendo possivel
acabaria por gerar reformatio in pejus,
razdo porque mantenho a sentenga tam-
bém quanto a este aspecto.

Diante do exposto, nego provimen-
to a ambos os apelos.

E como voto.
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DES.a. MYLENE MARIA MI-
CHEL (REVISORA) — De acordo com
o(a) Relator(a).

DES. JOSE FRANCISCO PELLE-
GRINI (PRESIDENTE) — De acordo
com o(a) Relator(a).

PROCESSO CIVIL

NAS ACOES RESCISORIAS

INTEGRAIS DEVEM PARTICIPAR,

EM LITISCONSORCIO UNITARIO,
TODOS 0S QUE FORAM PARTES NO
PROCESSO CUJA SENTENCA E OBJETO
DE RESCISAO

Superior Tribunal de Justica
Embargos de Divergéncia em Recurso
Especial n. 676.159 — MT

Orgéo julgador: Corte Especial

Fonte: DJe, 30.03.2011

Relator: Ministra Nancy Andrighi

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA. ACAO RESCISORIA.
PROPOSITURA APENAS EM FACE
DE PARTE DOS INTEGRANTES

DA RELACAO ORIGINARIA.
LITISCONSORCIO NECESSARIO.
CORRECAO. DECADENCIA.

1. Nas ag0es rescisorias integrais de-
vem participar, em litisconsorcio unita-
rio, todos os que foram partes no proces-
so cuja sentenga ¢ objeto de rescisdo.

2. A propositura de agdo resciso-
ria sem a presenga, no polo passivo,
de litisconsorte necessario somente
comporta corre¢do até o prazo de dois
anos disciplinado pelo art. 495 do CPC.
Apos essa data, a falta de citagdo do li-
tisconsorte implica a decadéncia do di-
reito de pleitear a rescisdo, conduzindo
a extingdo do processo sem resolucdo
do mérito.

3. Embargos de divergéncia conhe-
cidos e providos.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros da Corte

Especial do Superior Tribunal de Jus-
tiga, na conformidade dos votos ¢ das
notas taquigraficas constantes dos au-
tos, por maioria, dar provimento aos
embargos de divergéncia, nos termos
do voto da Sra. Ministra Relatora. Ven-
cidos os Srs. Ministros Napoledo Nunes
Maia Filho e Raul Araujo. Os Srs. Mi-
nistros Laurita Vaz, Castro Meira, Ar-
naldo Esteves Lima, Massami Uyeda,
Luis Felipe Saloméo, Aldir Passarinho
Junior, Gilson Dipp e Francisco Falcio
votaram com a Sra. Ministra Relato-
ra. Ausentes, justificadamente, os Srs.
Ministros Ari Pargendler, Cesar Asfor
Rocha, Hamilton Carvalhido, Eliana
Calmon, Joao Otavio de Noronha e Te-
ori Albino Zavascki e, ocasionalmente,
o Sr. Ministro Luiz Fux. Convocados
os Srs. Ministros Massami Uyeda, Na-
poledo Nunes Maia Filho, Luis Felipe
Salomdo e Raul Araujo para compor
quorum. Sustentou oralmente, pelos
embargantes, o Dr. Alan Vagner Sch-
midel.

Brasilia (DF), 1° de dezembro de 2010 (Data
do Julgamento).

MINISTRO FELIX FISCHER - Presidente
MINISTRA NANCY ANDRIGHI - Relatora

RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA
NANCY ANDRIGHI (Relator):

Trata-se de dois embargos de diver-
géncia, os primeiros deles apresentados
pelo SINDICATO DOS AGENTES DE
ADMINISTRACAO FAZENDARIA
DO ESTADO DE MATO GROSSO ¢
os segundos por TEODORICO CAM-
POS ALMEIDA FILHO e OUTROS,
ambos impugnando acérddo exarado
pela 6a. Turma assim ementado:

RECURSO ESPECIAL. PROCES-
SO CIVIL. ACAO RESCISORIA. JUI-
Z0 RESCINDENDO. AUSENCIA DE
CITACAO DE TODOS QUE PARTI-
CIPARAM DA ACAO ORIGINARIA.
LEGITIMIDADE PARA MANIFES-
TACAO DO LITISCONSORCIO ATI-
VO DO PROCESSO DE CONHECI-
MENTO. PREQUESTIONAMENTO.
DESNECESSIDADE.

1. A rigidez da observancia do pre-
questionamento deve ser flexibilizada
nos casos em que o terceiro interessado
busca, via recurso especial, insurgir-se
contra auséncia da sua citagdo como li-
tisconsorte necessario. Precedentes do
STJ e do STF.

2. Em se tratando de ac¢do resciso-
ria, a demanda deve ser proposta contra
todos que participaram da ag8o origina-
ria, uma vez que a decisdo a ser proferi-
da atingira a todos indistintamente.

3. Ausente a cita¢do de todos os que
compunham o litisconsoércio no polo ati-
vo da agdo de conhecimento, imperiosa €
a decretacdo da nulidade de toda marcha
processual no bojo da agao rescisoria.

4. Recurso especial conhecido ¢
provido.

Referido acorddo foi integrado por
decisdo proferida em embargos de de-
claragdo, exarada nos termos da seguinte
ementa:

EMBARGOS DE DECLARACAO.
RECURSO ESPECIAL. PROCESSO
CIVIL. ACAO RESCISORIA. JUI-
Z0 RESCINDENDO. AUSENCIA DE
CITACAO DE TODOS QUE PAR-
TICIPARAM DA ACAO ORIGINA-
RIA. INSURGENCIA CONTRA AS
CONCLUSOES DO ACORDAO EM-
BARGADO. APRECIACAO INVIA-
VEL. AUSENCIA DE INDICACAO
DE OMISSAO, CONTRADICAO OU
OBSCURIDADE.

1. De acordo com o artigo 535 do
Codigo de Processo Civil, os embargos
declaratorios sdo cabiveis quando ha
omissdo, contradicdo ou obscuridade
na decisdo prolatada, o que ndo se veri-
ficou na espécie.

2. Embargos declaratorios rejeitados.

Ambos os embargos de divergén-
cia se fundamentam em que ha intime-
ros precedentes, no ambito do STJ, que
ndo admitem a cita¢do de litisconsortes
necessarios para integrar o polo passivo
de agdo rescisoria apods transcorrido o
prazo decadencial de dois anos discipli-
nado pelo art. 495 do CPC.

Os embargados, por sua vez, ale-
gam, ao responder os recursos, que: (i)
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08 recorrentes inovaram nos embargos
de divergéncia, a medida que no recurso
especial ndo haviam requerido a extin-
¢do do processo sem resolu¢do do méri-
to por falta de citagdo dos litisconsortes
necessarios, mas apenas a anulagdo do
acorddo recorrido; (ii) ndo haveria simi-
litude fatica entre o acorddo recorrido e
os paradigmas; (iii) ndo seria possivel
reconhecer a divergéncia com acordaos
paradigmas ndo provenientes de recur-
sos especiais ou agravos convertidos;
(iv) ndo foi realizado o cotejo analiti-
co entre o acorddo recorrido e o tinico
recurso especial selecionado como pa-
radigma; (v) de todo modo, o acordao
embargado estaria correto, no mérito.

Parecer do MP: subscrito pelo i.
Procurador-Geral da Republica Geral-
do Brindeiro, opina-se pelo conheci-
mento e provimento dos embargos de
divergéncia.

E o relatorio.

VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA
NANCY ANDRIGHI (Relator):

Cinge-se a controvérsia a estabele-
cer se o reconhecimento, apos decorri-
do o prazo decadencial de dois anos a
que se refere o art. 495 do CPC, de um
litisconsorcio necessario em agdo resci-
soria cuja formagdo ndo tenha sido re-
querida pelo autor com a inicial, deve
implicar a possibilidade de corre¢do do
vicio ou, em vez disso, a extingdo do
processo sem resolugdo de mérito.

I — As preliminares levantadas na
impugnagdo a estes EREsp

Ao responder estes EREsp, o em-
bargado levantou algumas questdes
preliminares, a saber: (i) os recorrentes
inovaram nos embargos de divergén-
cia, a medida que no recurso especial
ndo haviam requerido a extingdo do
processo sem resolucdo do mérito por
falta de citagdo dos litisconsortes neces-
sarios, mas apenas a anulagdo do acor-
ddo recorrido; (ii) ndo haveria simili-
tude fatica entre o acérddo recorrido e
os paradigmas; (iii) ndo seria possivel
reconhecer a divergéncia com acordaos

paradigmas ndo provenientes de recur-
sos especiais ou agravos convertidos;
(iv) ndo foi realizado o cotejo analiti-
co entre o acorddo recorrido e o Uinico
recurso especial selecionado como pa-
radigma.

A primeira objecdo manifestada
pelo embargado, em que pese seduto-
ra a primeira vista, ndo merece acolhi-
mento. A nulidade de citagdo ¢ maté-
ria de ordem publica e seus efeitos ndo
maculam o processo apenas em relagdo
aos subscritores do recurso especial de
fls. 508 a 523, mas em relag¢do a todos
aqueles que participaram da relagdo ju-
ridica processual originaria e ndo foram
incluidos, posteriormente, como litis-
consortes passivos necessarios na agao
rescisoria. Assim, do mesmo modo que
as regras dos arts. 267, § 3° e 301, §
4°, do CPC autorizam a mitigagdo do
prequestionamento para apreciacdo da
matéria, essas mesmas regras permitem
também que dela se conheca de oficio.

Com relagdo a impossibilidade de
conhecimento dos embargos de diver-
géncia com base em acorddos que jul-
garam acgdo rescisoria, a preliminar
deve ser rejeitada por dois motivos: (i)
em primeiro lugar, porque o recorrente
trouxe também a colagdo um acérddo
exarado em recurso especial; (ii) em se-
gundo lugar, porque especificamente na
hipdtese dos autos, a discussdo travada
diz respeito ao procedimento proprio
das agdes rescisorias, de modo que ¢
possivel se extrair, também dos acor-
ddos que as julgaram diretamente nesta
Corte, a similitude fatica necessaria.

A impossibilidade de reconheci-
mento da divergéncia porque ndo se te-
ria feito a transcri¢do dos trechos que
a caracterizam, por fim, também ¢ pre-
liminar que ndo pode ser acolhida. Ha,
nos embargos, a transcrigdo dos princi-
pais trechos do acorddo recorrido (fls.
1664/1665) e, em relagdo a cada para-
digma, a transcri¢do dos trechos carac-
terizadores da divergéncia (fls. 1.670,
1.673 a1.674 ¢ 1.675 a 1.676).

Quanto a auséncia de similitude fa-
tica entre os julgados, trata-se de ma-

( Acérdaos em destaque

téria que se confunde com o mérito da
impugnagao.

I — Mérito

Néo ha discussio, a0 menos no am-
bito destes embargos de divergéncia,
quanto ao fato de que € necessario, na
acdo rescisoria integral, incluir, em li-
tisconsorcio unitario, todas as partes
que integraram a agdo cuja sentenga se
visa a rescindir. Também n#o ha, aqui,
questionamento quanto ao fato de que
diversas pessoas que integraram a agao
originaria ndo foram incluidas no polo
passivo da rescisoria. Assim, nenhum
desses dois temas serd discutido nesta
sede. O unico tema objeto de decisdo
diz respeito a possibilidade de se opor-
tunizar a retificagdo do polo passivo da
relacdo processual, apds passados dez
anos a partir da propositura da acao res-
cisoria.

Ao julgar os embargos de declara-
¢do interpostos neste processo, i. Min.
Maria Thereza de Assis Moura trans-
creveu o seguinte trecho do acorddo
que decidiu os EDcl na AR 477/CE,
invocando-o como fundamento:

Com efeito, o prazo decadencial do
art. 495 do CPC se refere ao prazo para
ajuizamento da ac¢@o rescisoria, e nao
para a efetivacdo da citagdo de todos os
litisconsortes pasivos necessarios. Isto
porque ndo se pode impor a parte auto-
ra o imenso Onus de ajuizar a demanda
com a necessaria antecedéncia, de for-
ma que o ato citatorio possa se aperfei-
coar antes do transcurso do prazo deca-
dencial de 2 (dois) anos.

Esse entendimento, além de ile-
gal, se mostra totalmente descabido e
dissonante com o principio do devido
processo legal, uma vez que implicaria
a inaceitavel redugdo do prazo para o
ajuizamento da rescisoria, pois inevi-
tavelmente essa agdo teria que ser ajui-
zada antes do prazo legal para que a
citagdo se efetivasse no seu transcurso.

Vale dizer: o acordio recorrido se
baseou no entendimento ja consolidado
no STJ de que ndo é possivel reputar a
parte a demora na citagdo decorrente de
falha no servigo judiciario.

Revista Bonijuris | Maio 2011 | Ano XXIll, n. 570 | V. 23, n. 5 | www.bonijuris.com.br

p=

51



-

52

Acoérdaos em destaque )

Ocorre que a hipotese dos autos ¢é
diversa. Aqui ndo se trata propriamen-
te de demora na citagdo por motivos
inerentes a burocracia judicial, mas de
falha do proprio autor da acgdo resci-
soria, que nela deixou de incluir litis-
consortes passivos necessarios. A falha
gerou graves inconvenientes, do que
¢ exemplo a surpresa manifestada por
alguns particulares quando informados
que a decisdo que lhes havia beneficia-
do fora modificada sem qualquer aviso
(consoante se 1€ no recurso especial de
fls. 508 a 523). Como esses particula-
res, ha tantos outros a quem a decisdo
da agdo rescisoria podera atingir e que
possivelmente desconhecem a existén-
cia do processo, mesmo passados dez
anos do transito em julgado do acérdado
rescindendo. Nao ha como negar que
a auséncia de requerimento de citagdo
dos litisconsortes necessarios decorre
de falha do autor e que permiti-la ago-
ra implicaria autorizar a formagdo de
uma nova relagdo juridica processual,
na rescisoria, apos encerrado o prazo do
art. 495 do CPC.

Correto, portanto, o entendimen-
to de que é impossivel determinar,
a esta altura, a corre¢do do vicio, nos
termos do art. 47, paragrafo unico, do
CPC. Nesse sentido, além dos prece-
dentes citados nos Embargos de Di-
vergéncia (AR 2009PB, Rel. Min. Te-
ori Albino Zavascki, Primeira Sec¢ao,
DJ de 3/52004; REsp 785.666/DFm
Rel. Min. Eliana Calmon, 2a. Tur-
ma, DJ de 3042007), podem-se ci-
tar ainda os seguintes julgados: AgRg
na AR 3070/AG, Rel. Min. Felix Fis-
cher, 3a. Se¢do, DJ de 2/42007; REsp
661.161/SC, Rel. Min. Paulo Medi-
na, 6a. Turma, DJ de 12/32007; REsp
115.075DF, Rel. Min. Castro Mei-
ra, 2a. Turma, DJ de 23/52005; AR
505PR, Rel. Min. Paulo Gallotti, 3a.
Segdo, DJ de 13/102003; entre outros.

Forte nessas razdes, CONHECO
dos embargos de divergéncia e DOU-
LHES PROVIMENTO, para o fim de
decretar extinta a acdo rescisoria, sem
resolug¢do de mérito.

VOTO-VENCIDO

(MINISTRO NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO)

1. Senhor Presidente, a pretensdo
rescisoria do Estado alcanga o Sindicato
e as pessoas individuais, Servidores Pu-
blicos Estaduais que integraram o polo
ativo da acdo originaria. Penso que nas
acoes coletivas ¢ suficiente a presenca
do ente que representa ou substitui a
coletividade. Esse, alids, ¢ o principal
préstimo da acd@o coletiva: simplificar
a composicdo da relagdo processual ou
a formacdo dessa relagdo, de modo que
ndo seja necessaria a formagdo do cha-
mado polo multitudinario.

2. O Sindicato ou Ente que repre-
senta a categoria ou a classe tem, justa-
mente, essa fun¢ao de, como diz o Se-
nhor Ministro Castro Meira, celerizar,
abreviar, facilitar tornar as coisas mais
fluidas e mais rapidas.

3. Penso que, com a citagdo do Sin-
dicato, esta bem proposta a relagdo pro-
cessual rescisoria, ja que o Sindicato ou
representa ou substitui as partes indivi-
duais, que sdo os seus integrantes.

4. Dai por que entendo, Senhor Pre-
sidente, com todo respeito as oposigdes
em contrario, que deva ser prestigiada
a acdo coletiva, tanto na fase cognitiva
como na executoria, quando se tratar de
direitos homogéneos, que € o caso, para
que as coisas fluam com mais rapidez,
celeridade e racionalidade e nao se pre-
cise formar, nem no polo ativo nem no
passivo, uma multiddo de pessoas .

5. Dai por que pego vénia a eminen-
te Ministra Relatora para entender que
a citacdo do Sindicato basta para com-
por a relacdo processual rescisoria. Nao
estou afirmando, evidentemente, que a
rescisoria deva ser julgada procedente,
mas que deva cursar normalmente com
o Sindicato no polo passivo.

VOTO VENCIDO

EXMO. SR. MINISTRO RAUL
ARAUIJO: Sr. Presidente, peco vénia
para acompanhar a divergéncia.

Ha uma a¢ao movida pelo sindicato
que, por expressa disposi¢do constitu-
cional, constante do inciso XXI do art.

5°, diz: “As entidades associativas, quan-
do expressamente autorizadas, t€m legi-
timidade para representar seus filiados
judicial ou extrajudicialmente”. Ou seja,
usa-se de uma logica para admitir que
um sindicato promova uma agdo con-
tra a Fazenda Publica, representando os
seus filiados, e agora vai-se utilizar outra
logica para exigir que a Fazenda Publica
mova agao rescisoria em relagdo a agdo
movida antes pelo sindicato.

Nédo posso entender isso, porque,
em muitas situagdes ¢ talvez nesta, se
estard exigindo algo impossivel: que a
Fazenda Publica identifique todos os
filiados de um sindicato, inclusive as
viuvas de funcionarios fazendarios, que
recebem pensdes, ¢ os aposentados, sa-
bendo onde todos estdo. E algo que co-
mumente envolve milhares de pessoas.
Imagine-se um sindicato de policiais ci-
vis ou um sindicato de fazendarios, em
que ha, as vezes, trés, quatro, cinco mil
pessoas ou mais. Como se podera fazer
isso? E algo absolutamente inviavel em
termos de agdo rescisoria, que tem pra-
Z0 para ser proposta.

Creio que ndo se pode usar de duas
légicas com dois pesos absolutamen-
te distintos, em que ha uma facilidade
absoluta para propositura da agdo por
parte do sindicato e uma dificuldade
também absoluta no que diz respeito a
propositura da rescisoria contra aquela
acao. Nao vejo como se possa fazer tal
exigéncia, porque, talvez, seja impossi-
vel de ser atendida.

Por essas razdes e mais as que ja
brilhantemente deduziu o eminente
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
ouso discordar da eminente Ministra
Relatora e do Sr. Ministro Luis Felipe
Salomao, com a devida vénia.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia CORTE ES-
PECIAL, ao apreciar o processo em
epigrafe na sessdo realizada nesta data,
proferiu a seguinte decisdo:

A Corte Especial, por maioria, deu
provimento aos embargos de divergén-
cia, nos termos do voto da Sra. Ministra
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Relatora. Vencidos os Srs. Ministros Na-
poledo Nunes Maia Filho e Raul Araujo.

Os Srs. Ministros Laurita Vaz, Cas-
tro Meira, Arnaldo Esteves Lima, Mas-
sami Uyeda, Luis Felipe Salomdo, Al-
dir Passarinho Junior, Gilson Dipp e
Francisco Falcdo votaram com a Sra.
Ministra Relatora.

Ausentes, justificadamente, os Srs.
Ministros Ari Pargendler, Cesar Asfor
Rocha, Hamilton Carvalhido, Eliana
Calmon, Jodo Otavio de Noronha e Te-
ori Albino Zavascki e, ocasionalmente,
o Sr. Ministro Luiz Fux.

Convocados os Srs. Ministros Mas-
sami Uyeda, Napoledo Nunes Maia Fi-
lho, Luis Felipe Salomao e Raul Aratijo
para compor quérum.

Brasilia, 01 de dezembro de 2010
Vania Maria Soares Rocha — Secretéria

PENAL E PROCESSO PENAL

0 DOLO EVENTUAL NAO E
COMPATIVEL COM A QUALIFICADORA
DA SURPRESA NO DELITO DE
HOMICIDIO

Supremo Tribunal Federal

Habeas Corpusn.95.136 - PR
Orgao julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe, 30.03.2011

Relator: Ministro Joaquim Barbosa

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO
QUALIFICADO PELO MODO DE
EXECUCAO E DOLO EVENTUAL.
INCOMPATIBILIDADE.

Ordem concedida. O dolo eventual
ndo se compatibiliza com a qualifica-
dora do art. 121, § 2° inc. IV, do CP
(“trai¢do, emboscada, ou mediante dis-
simulagdo ou outro recurso que dificul-
te ou torne impossivel a defesa do ofen-
dido”). Precedentes. Ordem concedida.

ACORDAO

Vistos, relatados ¢ discutidos estes
autos, acordam os Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal, em Primeira Tur-

ma, sob a Presidéncia do ministro Gil-
mar Mendes, na conformidade da ata de
julgamentos e das notas taquigraficas,
por unanimidade de votos, em deferir a
ordem de habeas corpus, nos termos do
voto do Relator.

Brasilia, 01 de marco de 2011.

Ministro Joaquim Barbosa — Relator

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO JOA-
QUIM BARBOSA (Relator): Trata-se
de habeas corpus em favor de C.J.D.R.,
figurando como autoridade coatora o
relator do Recurso Especial n® 832.339,
ministro Arnaldo Esteves Lima, do Su-
perior Tribunal de Justica.

Consta dos autos que o paciente foi
condenado a pena de 18 (dezoito) anos
e 9 (nove) meses de reclusdo, em regi-
me integralmente fechado, pela pratica
do delito previsto no art. 121, § 2°, IV
do Caodigo Penal, por duas vezes, sendo
reconhecido que o condenado agiu com
dolo eventual e valendo-se de meio que
impossibilitou a defesa das vitimas.

A conduta tipica praticada pelo ora
paciente foi descrita na pega acusatoria
nos seguintes termos:

“(...) o denunciado, que dirigia o
automével (...) projetou-o contra os
transeuntes Fernando e Catia (...),
que se deslocavam, a pé e abraca-
dos, pela calcada (...). O denunciado,
que percorria o lado esquerdo da pista,
imprimiu, ao deparar com as vitimas,
acentuada velocidade ao veiculo, ao
mesmo tempo que, em guinada para
a direita, subiu na calcada e os alcan-
cou, com grande impacto, haja vista
a distincia a que foram lancados os
corpos (...). Fernando e Catia, trans-
portados para hospitais da cidade, ndo
resistiram aos ferimentos (...). Consu-
mado o atropelamento, o denunciado se
evadiu (...). Outro tanto, ao surpreen-
der as vitimas (...), apanhando-as de
subito e por tras, ao cabo de insélita
manobra automobilistica, o denun-
ciado se valeu de recurso que lhes
impossibilitou a defesa.” (grifei, fls.
53-54).

( Acérdaos em destaque

Inconformada, a defesa do pacien-
te apelou ao Tribunal de Justica do Pa-
rand, alegando a incompatibilidade do
dolo eventual com a qualificadora sur-
presa, além de pleitear a realizagdo de
nova dosimetria da pena e a progressdo
de regime para o cumprimento da pena.

O Tribunal de origem deu parcial
provimento ao apelo tdo-somente para
reduzir a pena para 14 (quatorze) anos
e 7 (sete) meses de reclusdo, em regime
integralmente fechado.

Na sequéncia, foi interposto recur-
so especial sob 0s mesmos argumentos
aduzidos no apelo, quais sejam: a) in-
compatibilidade do dolo eventual com
a qualificadora de surpresa e; b) a pos-
sibilidade de progressdo de regime para
o cumprimento da pena imposta ao pa-
ciente.

O recurso especial foi julgado par-
cialmente procedente apenas para afas-
tar a proibigdo da progressdo do regime
de cumprimento da pena.

Sobreveio, entdo, o presente habeas
corpus, no qual se pretende a concessdo
da ordem para excluir da condenagdo
imposta ao paciente a qualificadora ine-
rente a surpresa (art. 121, § 2°, IV, CP),
alegando-se, para tanto, que esta seria
incompativel com o instituto do dolo
eventual (art. 18, I, parte final, CP).

O Ministério Publico Federal opi-
nou pela concessao da ordem (fls. 165-
168).

Nao foi formulado pedido de li-
minar.

E o relatério.

VOTO

O SENHOR MINISTRO JOA-
QUIM BARBOSA (Relator): O caso
em analise cinge-se a verificagdo da
incompatibilidade entre a qualificado-
ra prevista no art. 121, § 2°, inc. IV, do
CP (“traigdo, emboscada, ou mediante
dissimulag@o ou outro recurso que di-
ficulte ou torne impossivel a defesa do
ofendido”), e o dolo eventual.

Nesse contexto, valho-me da orien-
tacdo firmada por esta Turma no julga-
mento do HC 86.163/SP (rel. min. Gil-
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mar Mendes, Segunda Turma, DJ de
03.02.2006), do qual transcrevo:

“Habeas Corpus. 2. Homicidios
qualificados. 3. Alegacdo de excesso
de linguagem. Inexisténcia do vicio. 4.
Inocorréncia de falta de correlagdo en-
tre a dentincia e a pronuncia. 5. Dolo
eventual nio se compatibiliza com
a qualificadora do art. 121, § 2°, IV
(traicdo, emboscada, dissimula¢io).
6. Primariedade e bons antecedentes
como excludente de prisdo preventiva,
matéria ndo conhecida, sob pena de su-
pressdo de instancia. 7. Precedentes. 8.
Ordem parcialmente concedida, para
exclusdo da qualificadora argiiida

(...) Em relagdo a incompatibilidade
entre o dolo eventual e a qualificado-
ra prevista no inciso IV do § 2° do art.
121, manifestou-se o Ministério Publi-
co Federal, em Parecer da lavra do ilus-
tre Subprocurador-Geral da Republica
Edson Oliveira de Almeida, verbis (fls.
683-700):

“8. Nem ha como cogitar de des-
classificacio para homicidio culposo,
sequer na modalidade de culpa cons-
ciente, pois o afastamento do dolo
eventual exige exame aprofundado da
questdo de fato, o que ¢ inadmitido em
habeas corpus. Valho-me, outra vez, do
acorddo do STJ: ‘somente a andlise es-
pecifica e detalhada da conduta do mo-
torista permitird ao Julgador concluir
pela configuracdo de culpa consciente
ou de dolo eventual’.

9. Cumpre observar que a quali-
ficadora genérica referente ao recur-
so que dificulte ou torne impossivel a
defesa da vitima deve guardar cor-
respondéncia com aquelas especifica-
das no mesmo inciso, ou seja, deve ter
a mesma natureza insidiosa. Segundo
Celso Delmanto: ‘O modo deve ser ana-
logo aos outros do inciso IV (traicdo,
emboscada ou dissimulagdo). A sur-
presa, para qualificar, é a insidiosa e
inesperada para a vitima, dificultan-
do ou impossibilitando a sua defesa’.
Por seu turno assevera Heleno Fra-
goso: ‘Para que se configure a qualifi-
caciio do homicidio, é necessario que

a dificuldade ou a impossibilidade
resultem do modo por que o agente
atua, e nio das condicdes em que se
apresenta o sujeito passivo’. Comple-
mentando, aduz Guilherme Nucci: ‘E
indispensavel a prova de que o agente
teve por proposito efetivamente sur-
preender a pessoa visada, enganando-a,
impedindo-a de se defender ou, ao me-
nos, dificultando-lhe a reagao’.

10. Por todos, ensina Nelson Hun-
gria:

‘Quando um dispositivo legal
contém uma formula exeplificativa,
e, a seguir, uma clausula genérica,
deve entender-se que esta, segundo
elementar principio da hermenéu-
tica, somente compreende 0s casos
analogos aos destacados por aquela.
De outro modo, seria inteiramente
ociosa a exemplificacdo, além de que
o dispositivo redundaria no absurdo
de equiparar, grosso modo, coisas de-
siguais. Assim, o outro recurso, a que
se refere o texto legal, s6 pode ser aque-
le que, como a trai¢do, a emboscada, ou
a dissimulagdo, tenha carater insidioso,
aleivoso, sub-repticio’.

11. Nessas circunstincias, afigu-
ra-se incompativel a qualificadora
em questdo com o dolo eventual, pois
imprescindivel a intencdo, o propé-
sito do agente em atingir a vitima.
Aduz Nelson Hungria: 'no inciso IV,
¢ qualificado o homicidio quando haja
insidia, ndo ja pela natureza do meio
empregado, mas no modo da atividade
executiva, de que resulte dificuldade ou
impossibilidade de defesa da vitima’. A
qualificadora da surpresa, tendo tam-
bém esse elemento subjetivo, ndo se
confunde com o mero acontecimento
repentino, inopinado. Pertinente, por-
tanto, o comentario de Damasio de Je-
sus ao explicitar que o dolo eventual é
incompativel com a qualificadora da
surpresa, ‘uma vez que nela o sujei-
to deve ter vontade de surpreender a
vitima, circunstincia que nfio € possi-
vel naquele’.” (fls. 695-696)

Assim, verifica-se a incompatibi-
lidade entre a subsisténcia do dolo

eventual e a qualificadora do inciso
IV, do § 2° do art. 121 do Codigo Pe-
nal” (sem grifos no original).

Desse modo, entendo que a similitu-
de fatica entre a hipotese sob exame e o
julgado acima abre espago para o reco-
nhecimento da incompatibilidade entre
o dolo eventual e a qualificadora previs-
tano art. 121, § 2°, inc. IV, do CP.

No mesmo sentido, destaco o se-
guinte trecho da manifestagdo do Mi-
nistério Publico Federal:

“Os meios de execucio que qua-
lificam o homicidio — a traicdo, de
emboscada, ou mediante dissimula-
¢i0 ou outro recurso que dificulte ou
torne impossivel a defesa do ofendido
— estiio relacionados, por uma dedu-
cio logica, ao desejo de impedir que
a vitima possa reagir a agressao. Se-
gundo ensinamento de Guilherme de
Souza Nucci, “¢ indispensavel a prova
de que o agente teve o proposito de efe-
tivamente surpreender ou, ao menos,
dificultando-lhe a reagdo. E a presenca
do elemento subjetivo especifico ou, na
visdo tradicional, do dolo especifico”.

Na figura do dolo eventual, nio
obstante tenha assumido o risco do
resultado — sendo a ele indiferente, o
agente nio o deseja, assim como ine-
xiste a vontade de impedir que a vi-
tima reaja a este possivel resultado.
Faz-se necessario concluir, portanto,
pela auséncia do supracitado dolo es-
pecifico, imprescindivel a configura-
c¢io da qualificadora do art. 121, § 2°,
IV, do Cédigo Penal” (fls. 168).

Diante de todo o exposto, voto pela
concessdo da ordem para excluir da
condenagdo imposta ao ora paciente a
qualificadora prevista no inciso [V do §
2°do art. 121 do Cdodigo Penal.

Tendo em vista que a sentenga con-
denatoria ja transitou em julgado e a fi-
xac¢do da nova pena, no caso, exigira ao
menos a realizagdo de um revolvimento
fatico, determino ao juizo da execucdo
criminal a tarefa de realizar nova dosi-
metria da pena desconsiderando a qua-
lificadora em comento.

E como voto.
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EXTRATO DE ATA

Decisao: Deferida a ordem, nos ter-
mos do voto do Relator. Decisdo unani-
me. 2a. Turma, 01.03.2011.

Presidéncia do Senhor Ministro Gil-
mar Mendes. Presentes a sessdo os Se-
nhores Ministros Celso de Mello, Ellen
Gracie, Ayres Britto e Joaquim Barbosa.

Subprocurador-Geral da Republica,
Dr. Mario José Gisi.

Carlos Alberto Cantanhede — Coor-
denador

TRABALHISTA E
PREVIDENCIARIO

TROCA DE FAVORES ENTRE PARTE E
TESTEMUNHA TORNA DEPOIMENTO
INVALIDO

Tribunal Superior do Trabalho

Recurso de Revista n. 1696300-
90.2005.5.09.0006

Orgao julgador: 2a. Turma

Fonte: DEJT, 08.04.2011

Relator: Ministro Renato de Lacerda Paiva

RECURSO DE REVISTA. TESTEMUNHA
- SUSPEICAO - TROCA DE FAVORES.
A decisdo regional foi clara ao ex-
pressar que a testemunha ouvida (Danie-
la da Silva Cassiano), apresentada pela
reclamante: litiga contra 0 mesmo em-
pregador; a reclamante também foi sua
testemunha naquele processo; as duas
demandas possuem o mesmo objeto.
Desse modo, evidente a -troca de favo-
res-. Ademais, a jurisprudéncia assente
nesta Corte, na forma do Enunciado n°
357, apenas sinaliza que o simples fato
de a testemunha litigar contra 0 mesmo
empregador ndo a torna suspeita, ndo
expressando que a testemunha que te-
nha agdo com idéntico objeto daquela
na qual presta depoimento, ou da recla-
mante ter servido em outra agdo como
sua testemunha, também néo € suspeita.
Recurso de revista conhecido e provido.
INTERVALO INTRAJORNADA
E HORAS EXTRAS (alegagdo de vio-

lagdo ao artigo 71 da Consolidacao das
Leis do Trabalho e divergéncia juris-
prudencial). Ndo demonstrada a viola-
cdo a literalidade de dispositivo de lei
federal ou a existéncia de teses diversas
na interpretagdo de um mesmo disposi-
tivo legal, ndo ha que se determinar o
seguimento do recurso de revista com
fundamento nas alineas -a- ¢ -c- do ar-
tigo 896 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Recurso de revista ndo co-
nhecido.

Vistos, relatados ¢ discutidos es-
tes autos de Recurso de Revista n°
TST-RR-1696300-90.2005.5.09.00006,
em que ¢ Recorrente HOTEEL DEL
REY LTDA. ¢ Recorrida MARIA DE
LOURDES DA COSTA BOA.

O Tribunal Regional do Trabalho
da Nona Regido, mediante o acorddo
de fls. 175/180, negou provimento ao
recurso do reclamado. A sentenga foi
mantida quanto aos temas: testemunha
— suspeicdo; hora extra e intervalo in-
trajornada — 6nus da prova.

Opostos embargos de declaragido
pelo reclamado, as fls. 182/183, o Tri-
bunal Regional, as fls. 188/190, negou-
lhes provimento.

O reclamado interpde recurso de re-
vista, as fls. 194/200. Postula a reforma
do decidido quanto aos seguintes te-
mas: 1) testemunha — suspeigdo — -troca
de favores-, por contrariedade a Simula
n°® 357 desta Corte e divergéncia juris-
prudencial; 2) intervalo intrajornada e
horas extras, por violagdo ao artigo 71
da Consolidagdo das Leis do Trabalho ¢
divergéncia jurisprudencial.

O recurso foi admitido pelo despa-
cho de fls. 201/202.

Contrarrazdes apresentadas as fls.
204/207.

Sem remessa dos autos a d. Procu-
radoria-Geral do Trabalho, nos termos
do artigo 83, § 2°, II, do Regimento In-
terno do TST.

E o relatério.

VOTO
Recurso tempestivo (acérddo pu-
blicado em 20/07/2007 — sexta-feira,

( Acérdaos em destaque

conforme certidao de fls. 191, e recur-
so de revista protocolizado as fls. 194,
em 30/07/2007), representagdo regular
(procuracdo as fls. 53), preparo corre-
to (deposito recursal as fls. 154 e 195
e custas as fls. 155), cabivel e adequa-
do, o que autoriza a apreciagdo dos seus
pressupostos especificos de admissibi-
lidade.

1 — TESTEMUNHA - SUSPEI-
CAO - TROCA DE FAVORES —

CONHECIMENTO

O reclamado sustenta que resta cla-
1o que a autora e sua testemunha foram
testemunhas reciprocas, em nitida troca
de favores, restando nulo o seu depoi-
mento. Aponta contrariedade a Sumula
n° 357 desta Corte. Transcreve arestos.

O Tribunal Regional, ao tratar do
tema, deixou consignado, in verbis:

— O Recorrente ndo se conforma
com a senten¢a que rejeitou a contra-
dita formulada, em face da testemunha
da Reclamante. Aduz que a testemunha
mantém reclamatoria trabalhista contra
o Reclamado e que a Autora foi sua tes-
temunha, configurando troca de favores.

Alega que a testemunha Daniela
da Silva Cassiano, ouvida a convite da
ora Reclamante, além de litigar con-
tra o Hoteel Del Rey Ltda, com pedi-
dos idénticos ao da presente a¢do, em
evidente troca de favores, teve como
testemunha no seu processo a ora Re-
clamante, pelo que requer a declaragdo
de nulidade processual em face da tro-
ca de favores ou que o depoimento ndo
seja acolhido como testemunhal (fls.
157/158).

Acostou na fl. 139, copia da ata
da audiéncia de instrugdo, da RT
01175/2006, onde se verifica que a ora
Reclamante prestou depoimento teste-
munhal em favor de Daniela da Silva
Cassiano, sendo objeto das declaragdes
a jornada e a veracidade dos horarios
langados nos controles de ponto, temas
iguais aqueles objeto de controvérsia no
presente processo.

O fato de a testemunha manter agdo
em face da Reclamada ndo a torna sus-
peita, conforme jurisprudéncia pacifica-
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da na Stimula 357 do TST. Também o
fato de a Autora ter sido testemunha na-
quela agdo, por si so, ndo retrata a troca
de favores. Por certo que o depoimento
da testemunha pode ser analisado com
mais atengdo e em conjunto com os de-
mais elementos de prova, porém tam-
bém ndo a torna suspeita o fato de a Au-
tora ter atuado como sua testemunha.

Esta C. Turma perfilha do entendi-
mento, conforme recente decisio em
caso analogo (RO 08400-2003-004-09-
00-0, publicado no DJ, do CPC, exigi-
ria prova robusta e convincente de que
a testemunha tem interesse direto no
resultado da demanda ou que preten-
de favorecer a parte para obter idéntico
beneficio em ago posterior, elementos
ndo constantes no caso sub judice— (fls.
176/177)

Entretanto, a conclusdo perfilha-
da pelo acordao recorrido discrepa do
teor do terceiro aresto transcrito as fls.
198, oriundo do TRT da 15a. Regido e
publicado no DOESP de 22/11/2002, a
saber:

— CONTRADITA - TROCA DE
FAVORES - Se a testemunha trazida
pela parte, quando contraditada, confir-
ma mover a¢do contra a mesma recla-
mada e o reclamante no presente foi sua
testemunha naquela, resta amplamente
configurada a troca de favores, circuns-
tancia repudiada pelo nosso ordena-
mento juridico, tornando imprestavel
tal depoimento para justificar o decreto
condenatorio.-

Conhego do recurso de revista por
divergéncia jurisprudencial.

MERITO

O deslinde da controvérsia gira em
torno da configuracdo, ou ndo, da sus-
peicdo da testemunha da reclamante,
tendo em vista a suposta -troca de fa-
vores-, eis que: a testemunha da autora
também litiga contra 0 mesmo empre-
gador; a reclamante também foi sua tes-
temunha naquele processo; as duas de-
mandas possuem o mesmo objeto.

O Tribunal Regional deixou con-
signado que o reclamado -acostou na fl.

139, copia da ata da audiéncia de instru-
¢do, da RT 01175/2006, onde se verifica
que a ora Reclamante prestou depoimen-
to testemunhal em favor de Daniela da
Silva Cassiano, sendo objeto das decla-
ragdes a jornada e a veracidade dos hora-
rios langados nos controles de ponto, te-
mas iguais aqueles objeto de controvérsia
no presente processo-, concluindo que
-0 fato de a testemunha manter a¢do em
face da Reclamada ndo a torna suspeita,
conforme jurisprudéncia pacificada na
Sumula 357 do TST- e que -também o
fato de a Autora ter sido testemunha na-
quela agdo, por si so, ndo retrata a tro-
ca de favores-. Dispds ainda o Tribunal
Regional que -esta C. Turma perfilha do
entendimento, conforme recente deci-
sdo em caso analogo (RO 08400-2003-
004-09-00-0, publicado no DJ, do CPC,
exigiria prova robusta e convincente de
que a testemunha tem interesse direto no
resultado da demanda ou que pretende
favorecer a parte para obter idéntico be-
neficio em agdo posterior, elementos ndo
constantes no caso sub judice-.

Destarte, a decisdo regional foi clara
ao expressar que a testemunha ouvida
(Daniela da Silva Cassiano), apresenta-
da pela reclamante: litiga contra o mes-
mo empregador; a reclamante também
foi sua testemunha naquele processo;
as duas demandas possuem 0 mesmo
objeto. Desse modo, evidente a -troca
de favores-. Ademais, a jurisprudéncia
assente nesta Corte, na forma do Enun-
ciado n°® 357, apenas sinaliza que o sim-
ples fato de a testemunha litigar contra
0 mesmo empregador ndo a torna sus-
peita, ndo expressando que a testemu-
nha que tenha a¢do com idéntico objeto
daquela na qual presta depoimento, ou
da reclamante ter servido em outra a¢do
como sua testemunha, também ndo é
suspeita.

Ante o exposto, dou provimento ao
recurso de revista para declarar a invali-
dade do depoimento da testemunha Da-
niela da Silva Cassiano, em face de sua
suspeigao.

2 — INTERVALO INTRAJORNA-
DA E HORAS EXTRAS

CONHECIMENTO

O reclamado sustenta que sdo in-
devidas as horas extras, eis que foi re-
conhecida a validade dos controles de
ponto e as horas extraordinarias pres-
tadas foram quitadas, ndo restando de-
monstrado pela autora as diferencas
de horas extras. Alega, ainda, com re-
lagdo ao intervalo intrajornada, que a
prova produzida foi muito fragil e ten-
denciosa. Aponta violagdo ao artigo 71
da Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Transcreve arestos.

O Tribunal Regional, ao tratar do
tema, deixou consignado, in verbis:

— O Reclamado ndo se conforma
com o deferimento de horas extras
aduzindo que os controles de ponto
juntados aos autos registram jornada
suplementar e os recibos de pagamen-
tos comprovam a satisfagdo pecunidria
relativa as horas extraordinarias. Em
face da Autora deixar de apontar dife-
rengas, indevida a condenagdo. Quanto
ao intervalo afirma que as declaracoes
da testemunha ouvida por indicacgo da
Autora sdo frageis, tendenciosas e con-
traditorias, razdo pela qual também de-
verd ser afastada a condenagdo, pois o
horario de intervalo era de 1 hora. Su-
cessivamente, alega que a testemunha
ouvida a convite da Reclamada disse
em depoimento que a redugdo poderia
ocorrer para 30 ou 40 minutos, nun-
ca para 20 minutos, ¢ tal fato somente
se dava quando o hotel estava lotado,
isto €, no maximo 15 dias em dezem-
bro, época da apresentagdo do Coral do
HSBC. Pretende a improcedéncia da
acdo ou o reconhecimento que o inter-
valo era de 30 a 40 minutos, apenas no
interregno em que estava lotado, a ser
apurado mediante liquidacdo por arti-
gos com apresentacdo do livro de ocu-
pacdo do hotel (fls. 158/160).

Sem razao.

Quanto a analise da prova, a senten-
c¢a validou os horarios de entrada e sa-
ida dos controles de ponto, entretanto,
relativamente ao intervalo considerou
que a Autora usufruiu de 20 minutos,
deferindo como extraordinarias aquelas
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excedentes da 8a diaria e, de forma ndo
cumulativa, da quadragésima quarta se-
manal, conforme se apurar pelos con-
troles de ponto ( fls. 142/143).

Inicialmente, ressalto, desneces-
saria a apresentacdo de demonstrati-
VO Nno caso concreto, porquanto ana-
lisando-se os controles de ponto de
fls. 93/127, observa-se que o Réu ndo
computou 0s minutos anteriores € pos-
teriores a jornada, a luz da Sumula n°
366 do C. TST. A exemplo, no perio-
do de 21/12/2001 a 20/01/2002, no dia
22/12/2001 (fl. 104), a Autora traba-
lhou das 6h52min as 11h35min e das
12h29min as 15h21min, e foram consi-
deradas tdo-somente 7h15min de labor
prestado, ndo se computando 19 mi-
nutos de trabalho prestado. No mesmo
sentido, dia 21/06/2002 (fl. 111), quan-
do a autora trabalhou das 6h53min as
11h31min e das 12h30min até 15h23,
ndo havendo qualquer apontamento de
hora extra, quando houve labor de 16
minutos sem a devida contraprestacdo
pecuniaria.

Quanto ao intervalo intrajornada, a
r. sentenga também merece ser mantida.

A testemunha ouvida por indica-
¢do da Autora, DANIELA DA SILVA
CASSIANO, disse: “1) trabalhou para
a ré por uns dois anos e sete meses, sal-
vo engano até setembro ou outubro de
2004, na fun¢do de camareira, no turno
das 7h as 15h15; 2) sobre as condi¢des
de trabalho, descreve que o hotel con-
tava com grande movimento de turis-
tas, referindo-se a Onibus, bem como
a quantidade de 28 a 30 apartamentos
por camareira; 3) na jornada normal
ndo davam conta dessa quantidade de
apartamentos, descrevendo a existéncia
de prorrogagdes por vezes, bem como
a predominancia do trabalho em sobre-
jornada, mais no horario de intervalo;
(...); 5) quanto ao intervalo, eram hora-
rios distintos, uma turma das 11h as 12h
e outra das 12h as 13h, salvo engano o
da autora era a partir das 11h; 6) batiam
os cartdes no horario ajustado do inter-
valo; (...); 10) o intervalo concedido era
de uma hora, mas paravam para almo-

car em torno de 20 minutos, para dar
tempo de fazer o servico”; (negritei — fl.
134).

A testemunha ouvida a convite do
Réu, EDITE MATIAS, corroborou a
tese obreira relativa a redugdo do in-
tervalo intrajornada. Afirmou: “4) ndo
sabe os horarios da autora e por vezes a
encontrou no refeitorio, sendo o horario
de intervalo de uma turma das 11h30 as
12h30 e outro das 12h30 as 13h30; 5)
perguntado se dava tempo de usufruir
de uma hora de intervalo com o hotel
lotado, declara que ndo em todos os
dias, quando reduzido a uns 30 a 40 mi-
nutos, acrescentando que 30 minutos,
por ai, registrando no ponto a redugao;
8) ndo tem como precisar uma média da
reducdo do intervalo” (fl. 135).

Ficou demonstrado pelas testemu-
nhas que ocorriam elastecimentos de
jornada, porém nao houve o correto pa-
gamento da jornada extraordinaria.

A jornada de trabalho fixada encon-
tra-se dentro dos limites da prova pro-
duzida e a valoracdo da prova pelo Jui-
Z0 @ quo N30 merece reparos.

MANTENHO.— (fls. 177/179)

Destarte, com relagdo ao intervalo
intrajornada, ndo vislumbro violago
ao artigo 71 da Consolidagdo das Leis
do Trabalho, como exige a alinea -c- do
artigo 896 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Note-se que, a par dos con-
tornos nitidamente fatico-probatdrios
que envolvem a questdo relativa ao
intervalo intrajornada ndo concedido,
embora declarada suspeita no tema an-
terior a testemunha da reclamante (Da-
niela da Silva), o Tribunal Regional, ao
analisar posteriormente o depoimen-
to da testemunha da reclamada (Edite
Matias), entendeu igualmente que néo
houve a concessdo integral do intervalo
intrajornada a reclamante, ndo havendo
que se falar em violagdo ao artigo su-
pracitado.

Por fim, com relagdo as horas ex-
tras, ndo prospera a alegagdo de diver-
géncia jurisprudencial, eis que as deci-
soes transcritas as fls. 199 das razodes de
revista sdo inserviveis a demonstragdo

( Acérdaos em destaque

do dissenso. A primeira, a segunda e
quarta, porque ndo indicam suas fontes
oficiais de publicagdo ou repositorios
jurisprudenciais de que foram extrai-
das. Aplicabilidade do item I da Sumula
n° 337 desta Corte. A terceira, porquan-
to inespecifica, eis que, ao tratar generi-
camente acerca da distribui¢do do dnus
da prova, ndo aborda as mesmas pre-
missas faticas do Tribunal Regional, no
sentido de que restou comprovado, por
meio da prova documental (controles
de ponto), que a reclamante laborou em
horas extras. Aplicabilidade da Sumula
n® 296, item I, desta Corte.
Nao conhego.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Se-
gunda Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por maioria, conhecer do re-
curso de revista tdo somente quanto ao
tema testemunha — suspeicdo — -troca
de favores-, por divergéncia jurispru-
dencial e, no mérito, dar-lhe provimen-
to para declarar a invalidade do depoi-
mento da testemunha Daniela da Silva
Cassiano, em face de sua suspeicdo.
Vencido o Exmo. Ministro José Rober-
to Freire Pimenta.
Brasilia, 16 de margo de 2011.
Renato de Lacerda Paiva — Ministro Relator

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

SERVIDOR APROVADO EM NOVO
CONCURSO NAO APROVEITA
VANTAGENS DO CARGO ANTERIOR

Superior Tribunal de Justica

Recurso em Mandado de Seguranca n.
32.651-DF

Orgao julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe, 29.03.2011

Relator: Ministro Mauro Campbell Marques

ADMINISTRATIVO. RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.
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ANALISTA JUDICIARIO. AREA
BUROCRATICA VS. AREA DE
EXECUCAO DE MANDADOS. CARGOS
DISTINTOS. ACESSO AO CARGO NO
PADRAO INICIAL.

1. Trata-se de mandado de se-
guranca ajuizado em face de ato que
posicionou o impetrante no inicio da
carreira de “Analista Judiciario — Area
de Execugdo de Mandados (Oficial de
Justica)”.

2. A ver do impetrante-recorrente,
por ter exercido cargo de “Analista Ju-
diciario — Area Judiciaria”, ja ocupando
o final da carreira, deveria ter sido ele
empossado também no final desta 1lti-
ma carreira, porque sdo carreiras idén-
ticas.

3. A Lein. 9.421/96 (vigente a épo-
ca dos fatos), por seu art. 1°, criou trés
carreiras distintas, cada qual com car-
gos sistematicamente separados e regu-
lamentados de acordo com as especifi-
cidades de fungdes e atribuigdes.

4. Em se tratando de cargos distin-
tos, plenamente aplicavel o art. 5° da
Lei n. 9.421/96, segundo o qual “[o]
ingresso nas carreiras judiciarias, con-
forme a area de atividade ou a especia-
lidade, dar-se-a por concurso publico,
de provas ou de provas e titulos, no
primeiro padrdo de classe ‘A’ do res-
pectivo cargo”. Tal dispositivo estd em
conformidade com o art. 37, inc. II, da
Constitui¢do da Republica.

5. O tempo de exercicio no cargo de
“Analista Judiciario — Area Judiciaria”
ndo tem o conddo de fazer com que o
impetrante-recorrente assuma o cargo
de “Analista Judiciario — Area de Exe-
cucdo de Mandados” no padréo final da
carreira.

6. Concurso publico ¢ forma de pro-
vimento origindrio, ndo aproveitando
ao aprovado, via de regra, quaisquer
Status ou vantagens relativas a outro
cargo eventualmente ocupado.

7. Recurso ordinario em mandado
de seguranga nao provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos es-

ses autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da
SEGUNDA TURMA do Superior Tri-
bunal de Justi¢a, na conformidade dos
votos e das notas taquigraficas, o se-
guinte resultado de julgamento:

“A Turma, por unanimidade, negou
provimento ao recurso ordinario, nos
termos do voto do Sr. Ministro-Relator,
sem destaque.”

Os Srs. Ministros Cesar Asfor Ro-
cha, Castro Meira, Humberto Martins
(Presidente) e Herman Benjamin vota-
ram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 17 de mar¢o de 2011.
MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES,
Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO MAU-
RO CAMPBELL MARQUES (Rela-
tor): Trata-se de recurso ordinario em
mandado de seguranga interposto por
Paulo Sérgio Reis de Abreu contra
acorddo do Tribunal Regional Federal
da la. Regido assim ementado:

MANDADO DE SEGURANCA.
ADMINISTRATIVO. CONCURSO
PUBLICO. REPOSICIONAMENTO
NO PADRAO FINAL CARREIRA.
IMPOSSIBILIDADE. DENEGACAO
DA SEGURANCA.

I — Servidor ocupante do cargo de
Analista Judiciario — Area Judiciaria,
no padrdo final da carreira, que presta
concurso para o cargo de Analista Ju-
diciario — Area Execucio de Mandados
e ¢ empossado no padrdo inicial do res-
pectivo cargo.

IT — O ingresso de servidores apro-
vados em concurso publico dar-se-a,
sempre, na classe e padrdo iniciais da
carreira, sob pena de ofensa aos princi-
pios da legalidade e da moralidade (art.
5°da Lei 9.421/96). Precedentes.

III — A posse em novo cargo confi-
gura situagdo inteiramente nova, sujei-
tando o servidor, inclusive, ao estagio
probatorio. Somente depois de cumpri-
do esse estagio, ele fard jus a promo-
¢do para o terceiro padrao da classe “A”
(Art. 7° da Lei 9.421/96).

IV — Seguranca que se denega.

Nas razdes recursais, sustenta a par-
te recorrente que os acordaos elencados
no aco6rdao recorrido ndo servem como
precedentes na medida em que ndo
existe similaridade fatico-juridica entre
as controvérsias. Além disto, aduz que
houve ofensa ao principio da legalidade
e de que a questdo relativa ao estagio
probatorio ndo guarda relagio com a
discussdo que se trava nos autos.

Foram apresentadas contra-razoes.

O recurso foi regularmente proces-
sado.

Instado a se manifestar, o Ministé-
rio Publico Federal opinou pelo ndo-
provimento ao recurso ordinario.

E o relatorio.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO MAU-
RO CAMPBELL MARQUES (Rela-
tor): Penso que ndo assiste razdo ao re-
corrente.

Trata-se de mandado de seguranca
ajuizado em face de ato que posicionou
o impetrante no inicio da carreira de
“Analista Judiciario — Area de Execu-
¢do de Mandados (Oficial de Justiga)”.

A ver do impetrante-recorrente,
por ter exercido cargo de “Analista Ju-
diciario — Area Judiciaria”, ja ocupan-
do o final da carreira, deveria ter sido
ele empossado também no final desta
ultima carreira, porque sdo carreiras
idénticas.

A Lei n. 9.421/96, por seu art. 1°,
criou trés carreiras distintas, cada qual
com cargos sistematicamente separados
e regulamentados de acordo com as es-
pecificidades de fungdes e atribuicdes.

Em se tratando de cargos distintos,
plenamente aplicavel o art. 5° da Lei n.
9.421/96, segundo o qual “[o] ingres-
so nas carreiras judiciarias, conforme
a area de atividade ou a especialidade,
dar-se-a por concurso publico, de pro-
vas ou de provas e titulos, no primeiro
padrdo de classe ‘A’ do respectivo car-
go”. Tal dispositivo estd em conformi-
dade com o art. 37, inc. II, da Constitui-
¢do da Reptblica.
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O tempo de exercicio no cargo de
“Analista Judiciario — Area Judiciaria”
ndo tem o conddo de fazer com que o
impetrante-recorrente assuma o cargo
de “Analista Judiciario — Area de Exe-
cucdo de Mandados” no padrdo final da
carreira.

Concurso publico ¢ forma de provi-
mento originario, ndo aproveitando ao
aprovado, via de regra, quaisquer sta-
tus ou vantagens relativas a outro cargo
eventualmente ocupado.

Com essas consideragdes, voto por
NEGAR PROVIMENTO ao recurso
ordinario.

CERTIDAO

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

“A Turma, por unanimidade, negou
provimento ao recurso ordinario, nos
termos do voto do Sr. Ministro-Relator,
sem destaque.”

Os Srs. Ministros Cesar Asfor Ro-
cha, Castro Meira, Humberto Martins
¢ Herman Benjamin votaram com o Sr.
Ministro Relator.

TRIBUTARIO

ISENCAO DE IPI E IMPOSTO DE
IMPORTACAO PREVISTA NA LEI
8.119/91 APLICA-SE A FERRAMENTA
E COMPONENTE DA MAQUINA

Superior Tribunal de Justica

Recurso Especial n. 841.330 — CE
Orgao julgador: 1a. Turma

Fonte: DJe, 28.02.2011

Relator: Ministro Teori Albino Zavascki

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO.

IPI EIMPOSTO DE IMPORTACAO.
ISENCAO E ALIQUOTA ZERO.
MAQUINA IMPORTADA.
FERRAMENTAS COMPONENTES,
INDISPENSAVEIS AO SEU
FUNCIONAMENTO. IMPOSSIBILIDADE

DE DESMEMBRAMENTO PARA EFEITO
FISCAL. ISENCAO PREVISTA NO ART.
1° DA LEI 8.119/91. PRORROGACAO
DA SUA VIGENCIA PELO ART. 1° DA
LEI 8.643/93.

RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em
que sdo partes as acima indicadas, de-
cide a Egrégia PRIMEIRA TURMA do
Superior Tribunal de Justiga, por unani-
midade, dar provimento ao recurso es-
pecial, nos termos do voto do Sr. Minis-
tro Relator. Os Srs. Ministros Arnaldo
Esteves Lima, Benedito Gongalves, Ha-
milton Carvalhido e Luiz Fux votaram
com o Sr. Ministro Relator.
Brasilia, 22 de fevereiro de 2011.
MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI -
Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO TEORI
ALBINO ZAVASCKI (Relator):

Trata-se de recurso especial inter-
posto contra acordio do Tribunal Re-
gional Federal da 5a. Regido, em de-
manda objetivando a anulagdo de autos
de infragdo, sob o fundamento de que a
isengéo de IPI e a aliquota zero de Im-
posto de Importagdo, reconhecidos para
as maquinas de rotulagem importadas,
devem alcangar, igualmente, “os jogos
de ferramentas para garrafas de dois li-
tros” que as acompanham, por se cons-
tituirem em componentes daquelas,
sem 0s quais as maquinas ndo podem
atingir a finalidade a que se destinam. O
acordao recorrido reformou a sentenga
de procedéncia do pedido, sob o funda-
mento de que: (a) por forga do art. 111,
II, do CTN, as normas que criam tra-
tamento tributario privilegiado devem
ser interpretadas restritivamente, ndo
valendo, aqui, “a regra, comum em Di-
reito, de que o acessorio segue o prin-
cipal” (fl. 147); (b) “se houve a adogao
de mecanismos de exclusdo do crédito
tributario para determinado bem a ser
importado (com isen¢do e/ou estabele-
cimento de aliquota zero), ndo ¢ pos-

( Acérdaos em destaque

sivel ao judicidrio, ampliando os limi-
tes objetivos do beneficio, estendé-los
a ferramentas correlatas” (fl. 147); (c)
ndo “salva os interesses do contribuinte
a referéncia ao art. 1° da Lei 8191/91,
porquanto este teve vigéncia, segundo a
sua propria diccao, até 31 de dezembro
de 1993 e o fato gerador dos tributos se
deu muito tempo depois” (fl. 147); (d)
do mesmo modo, ndo sdo aplicaveis “as
normas atinentes a0 MERCOSUL (re-
feridas as fls. 09, 107)”, pois elas “alu-
dem a bens que, como regra, quase sao
amalgamados entre si, dai a imperativa
necessidade de se dar relevo ao que, na
composi¢do, vier a preponderar” (fl.
147), e, no caso, “a simples possibilida-
de de importagdo isolada das ferramen-
tas (...) tem o conddo de diferenciar as
duas situagdes” (fl. 147).

Opostos embargos de declaracao,
foram rejeitados (fls. 160/165).

Nas razoes do recurso especial (fls.
173/179), a recorrente aponta ofensa
aos arts. 97, 114 e 142 do CTN, art. 1°
da Lei 8.191/91 (posteriormente pror-
rogada pela Lei 9.493/97), e 5°, 11, da
CF/88, assim como a Portaria 495/94,
pois (a) equivoca-se o Tribunal de ori-
gem ao aplicar a norma do art. 111, II,
do CTN, ndo se cuidando da aplicagdo
de regras ou conceitos juridicos cons-
tituidos doutrinariamente, mas da ob-
servancia da literalidade da lei; (b) o
beneficio concedido inclui os acesso-
rios, ferramentas e¢ sobressalentes das
maquinas, como ¢ o caso; (c) a Lei
8.191/91 foi sucessivamente prorroga-
da até a adogdo permanente do benefi-
cio pelo § 2° do art. 1° da Lei 9.493/97;
(d) “o suposto fato gerador dos tributos
pretensamente devidos ocorreu na vi-
géncia da norma isentiva” (fl. 177); e
(e) a vinculagdo da Administragdo Pu-
blica ao principio da legalidade impede
a cobranga em tela.

Houve contra-razdes (fls. 202/208).

E o relatério.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO TEORI
ALBINO ZAVASCKI (Relator):
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Acoérdaos em destaque )

1. A matéria de que tratam os arts.
97, 114 e 142, do CTN nao foi pre-
questionada, ndo havendo alusdo al-
guma a seu respeito no acorddo recor-
rido. Apesar da oposicdo de embargos
de declaragdo, ndo se proferiu qualquer
juizo explicito ou implicito em relagdo
ao conteudo dos aludidos dispositivos.
Ademais, ditas normas possuem co-
mandos genéricos que ndo infirmam a
conclusdo manifestada no acordao re-
corrido, no sentido de que os beneficios
da isen¢@o e aliquota zero quanto ao IPI
e II, respectivamente, ndo se estendem
as ferramentas e acessorios de produto
abarcado pelas benesses. Assim, ndo
¢ possivel o conhecimento do recurso
neste ponto.

2. Nao pode ser admitido o recur-
so especial quanto a alegada ofensa a
Portaria 495/94, pois tal espécie de ato
normativo ndo estd abrangida no con-
ceito de "tratado ou lei federal" inse-
rido na alinea a, do inciso III, do art.
105, da Constituicdo Federal (REsp
880597/SP, 1a. T., Min. Teori Albino
Zavascki, DJe de 17/11/2008; AgRg
no REsp 1040345/RS, la. T., Min.
Luiz Fux, DJe de 09/02/2010; AgRg
no Ag 1203675/PE, 2a. T., Min. Hum-
berto Martins, DJe de 10/03/2010; e
AgRg no REsp 948928/MG, 2a. T.,
Min. Mauro Campbell Marques, DJe
de de 13/02/2009).

3. Em recurso especial ndo cabe in-
vocar ofensa a norma constitucional,
razdo pela qual o presente recurso nao
pode ser conhecido relativamente a
apontada ofensa ao art. 5°, II, da Cons-
tituigdo Federal.

4. A controvérsia central diz res-
peito a interpretacdo a ser conferida a
norma de isencdo de IPI prevista no art.
1°, caput, da Lei 8.191/91, que assim
dispunha:

Art. 1° Fica instituida isengdo do
Imposto sobre Produtos Industrializa-
dos (IPI) aos equipamentos, maquinas,
aparelhos e instrumentos novos, inclu-
sive aos de automagdo industrial e de
processamento de dados, importados
ou de fabrica¢do nacional, bem como

respectivos acessorios, sobressalen-
tes ¢ ferramentas, até 31 de marco de
1993.

Equivocou-se o acorddo recorrido
ao afirmar que essa norma ndo mais
estaria em vigor na data da importa-
cdo, efetivada em 11/10/94 (fl. 31). Por
expressa disposi¢do do art. 1° da Lei
8.643/93, foi prorrogado “até 31 de de-
zembro de 1994” o prazo de que trata o
art. 1° da Lei n°® 8.191, de 11 de junho
de 1991.

Quanto a extensdo material do be-
neficio, a sentenga de primeiro grau
examinou o tema nos seguintes ter-
mos:

07. Nao foram apresentadas pre-
liminares, razdo pela qual a aprecia-
¢do do mérito e, quanto a este, in-
controvertido estd que a Demandante
realizou a importagdo de maquinario
beneficiado pela aliquota zero do II
(Portaria 495/94), e pela isencgdo do IPI
(Lei 8191/91). Todavia, o Fisco Fede-
ral, procedendo a revisdo a DI pertinen-
te, entendeu como indevida a inclusao
do componente “jogos de ferramentas
para garrafas 2 litros”, por considerar
que estes ndo integram a descrigdo da
mercadoria beneficiada com a redugéo
tarifaria.

08. Assim ndo entendo. Com efeito,
diante da valoragdo da prova documen-
taria (fls. 39), em que citado que a fer-
ramentaria “¢ absolutamente necessaria
para por corretamente o rotulo do tipo
manga em cada garrafa”, e que “sem as
ferramentas, a maquina giraria, mas a
manipulacdo das garrafas e a aplicacdo
dos rétulos seriam impossiveis”, verifi-
ca-se, forcosamente, que para o pleno
funcionamento da maquina importada,
necessaria a utilizagdo do jogo de fer-
ramentas.

09. Ora, a demandante pretendeu
adquirir uma maquina completa e que
prestasse a suas finalidades proprias, e
sem o seu pleno funcionamento, torna-
se inttil o equipamento e sem sentido a
importagao.

10. Levando-se em consideragdo
que o favor fiscal deve ter por objetivo

incentivar as importagdes para o reapa-
relhamento e modernizagdo do parque
industrial brasileiro, constitui-se um
contra-senso obstd-la em relacdo a
pecas integrativas do seu mecanismo.
Por isso mesmo, compreende-se que
estes componentes — asseguradores
do perfeito funcionamento do equipa-
mento importado —, tém nitido carater
de acessoriedade, devendo acompa-
nhar o principal e, de conseqiiéncia
— isenta a importagdo da maquina —,
mister se faz que as pecas integrativas
fiquem no mesmo patamar do bene-
ficio fiscal, inexistindo nova base de
calculo para a gravitagdo da incidén-
cia tributaria, pois sem estas, nao fun-
cionaria a contento o maquinario im-
portado. (Fls. 97).

Segundo o acorddo recorrido, essa
decisdo estaria dando interpretacdo
extensiva a norma de isengdo, o que
ofenderia o art. 111, II, do CTN. Na
verdade, a se considerar, como € incon-
troverso, que as ferramentas importa-
das sdo pecas indispensaveis ao funcio-
namento da maquina, elas nfo podem,
logicamente, ser desmembradas para
efeito do tratamento fiscal conferido
pelo art. 1° da Lei 8.191/91. Sob esse
angulo, o reconhecimento da aplicacdo
da isengdo fiscal também em relacdo
as ferramentas ndo significa estender o
beneficio a situagdes nio previstas pelo
legislador, mas, sim, conferir a ele sua
exata dimensao.

5. Ante o exposto, dou provimento
ao recurso para restabelecer a sentenga
de primeiro grau. E o voto.

CERTIDAO

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

A Turma, por unanimidade, deu
provimento ao recurso especial, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Arnaldo Esteves
Lima, Benedito Gongalves, Hamilton
Carvalhido e Luiz Fux votaram com o
Sr. Ministro Relator.
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CIVIL E COMERCIAL

Descabe a repeticao do
exame de DNA quando
0 exame realizado ndo
apresenta qualquer vicio

Cautelar de producdo antecipada
de provas. Investigagdo de paternida-
de. Repeticdo de exame de DNA. Des-
cabimento. 1. Descabe determinar a
repeticdo do exame de DNA, em sede
cautelar, quando o exame que foi reali-
zado ndo apresenta qualquer vicio, ten-
do atendido todas as normas técnicas
recomendadas ¢ a parte ja recorreu da
decisdo que julgou procedente a acdo
negatoria de paternidade, alegando erro
no resultado do exame. Recurso des-
provido.
(TJ/RS - Ap. Civel n. 70035971100 - Caxias do
Sul - 7a.Cam. Civ. - Dec. monocratica - Rel.:
Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves
- Fonte: DJ, 08.04.2011).

Encontrando-se o devedor
em mora, ainda que haja
garantia do débito, é
possivel sua inscricao nos
0rgaos cadastrais

Civil e processual. Recurso espe-
cial. A¢ao indenizatoria por danos mo-
rais. Tribunal que condena a ré por en-
tender que a existéncia de garantia para
a satisfagdo do crédito obsta a inscrigdo
do nome do devedor. Reforma. Respon-
sabilidade pela comunicagdo prévia do
registro. Orgdo cadastral. Precedentes.
Provimento do recurso. I. A simples
existéncia de garantia da divida e a pos-
sibilidade de o credor satisfazer o cré-
dito com medidas executorias ndo sus-
pendem o vencimento, nem afastam a
inadimpléncia. II. Encontrando-se o de-
vedor em mora, ainda que haja garantia
do débito, possivel € sua inscricdo nos
orgdos cadastrais. III. A responsabili-
dade pela comunicagdo prévia da ins-
crigdo do devedor ¢ do 6rgdo mantene-
dor do registro (Segunda Segdo, REsp

1061134/RS, Rel. Min. Nancy Andri-
ghi, DJe 01/04/2009). IV. Recurso es-
pecial provido para julgar improcedente
a agdo.

(STJ - Rec. Especial n. 1.092.765/MT - 4a.T.

- Ac.unanime - Rel.: Min. Aldir Passarinho
Junior - Fonte: DJe, 24.03.2011).

Havendo nos autos indicios
de paternidade, sao devidos
os alimentos gravidicos a
gestante

Civil e processo civil. Alimentos
gravidicos. Paternidade. Valor. Ne-
cessidade. Alegada incapacidade fi-
nanceira. Nao comprovagdo. Sentenga
mantida. Havendo nos autos indicios
de paternidade, além da necessidade da
autora, menor de idade e desemprega-
da, sustentada pela renda de sua genito-
ra, sdo devidos os alimentos gravidicos
(art. 6°, Lei n° 11.804/2008). Correto o
valor dos alimentos quando sua fixacgo
observa a necessidade do alimentando
e a capacidade do alimentante, que néo
logrou comprovar a suposta caréncia
financeira. Apelacdo conhecida e ndo
provida.
(TJ/DF - Ap. Civel n.20101010052132- 1a.T.
Civ.- Ac.unanime - Rel.: Des. Esdras Neves
- Fonte: DJ, 17.03.2011).

NOTA BONIJURIS: 4rt. 6°da

Lein. 11.804/08: “Convencido da
existéncia de indicios da paternidade,
o juiz fixara alimentos gravidicos

que perdurardo até o nascimento da
crianga, sopesando as necessidades
da parte autora e as possibilidades da

1

parteré.’

Hospital nao pode ser
responsabilizado por erro
médico cometido por
profissional sem vinculo
coma clinica

Processo civil e civil. Indenizagdo.
Danos morais. Erro médico. Violaggo
dos arts. 131 e 458 do CPC. Inexistén-
cia. Responsabilidade do hospital afas-
tada. Comprovagdo do dano. Stimula n.
7/STJ. Quantum indenizatorio. Revi-

Ementario

sdo. Impossibilidade. Divergéncia ju-
risprudencial. Bases féticas distintas. 1.
Nao ha por que falar em violagdo dos
arts. 131 e 458 do CPC quando o acor-
dao recorrido dirime, de forma expres-
sa, congruente e motivada, as questdes
suscitadas nas razdes recursais. 2. Nas
hipoteses de dano decorrente de falha
técnica restrita ao profissional médico,
mormente quando este ndo tem nenhum
vinculo com a clinica - seja de empre-
go, seja de mera preposi¢do - , ndo cabe
atribuir ao hospital a obrigagio de inde-
nizar. 3. E inviavel, em sede de recurso
especial, revisar a orientagdo perfilhada
pelas instancias ordinarias quando ali-
cercado o convencimento do julgador
em elementos fatico-probatorios pre-
sentes nos autos - interpretagdo da Su-
mula n. 7 do STJ. 4. Nao se conhece da
divergéncia jurisprudencial quando os
julgados dissidentes cuidam de situa-
¢Oes faticas diversas. 5. Recurso espe-
cial parcialmente conhecido e parcial-
mente provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.019.404/RN - 4a.T.

- Ac.unanime - Rel.: Min. Joao Otévio de
Noronha - Fonte: DJe, 01.04.2011).

Marca fraca ou evocativa,
constituida em expressao de
uso comum, pode conviver
com outras marcas

Propriedade industrial. Acdo de
nulidade de registro de marca comer-
cial. Marca fraca ou evocativa. Pos-
sibilidade de convivéncia com outras
marcas. Impossibilidade de conferir
exclusividade a utilizagdo de expres-
sdo de pouca originalidade ou fraco
potencial criativo. 1. Marcas fracas ou
evocativas, que constituem expressdo
de uso comum, de pouca originalidade
ou forte atividade criativa, podem co-
existir harmonicamente. E descabida,
portanto, qualquer alegacdo de notorie-
dade ou anterioridade de registro, com
o intuito de assegurar o uso exclusivo
da expressdo de menor vigor inventivo.
2. Marcas de convivéncia possivel ndo
podem se tornar oligopolizadas, patri-
monios exclusivos de um restrito gru-
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Ementario

po empresarial, devendo o Judiciario
reprimir a utilizagdo indevida da exclu-
sividade conferida ao registro quando
esse privilégio implicar na intimidagdo
da concorréncia, de modo a impedi-la
de exercer suas atividades industriais e
explorar o mesmo segmento mercado-
logico. Aplicagdo da doutrina do patent
misuse. Recurso especial a que se nega
provimento.

(STJ - Rec. Especial n. 1.166.498/RJ - 3a.T.
- Ac.unanime - Rel.: Min. Nancy Andrighi

- Fonte: DJe, 30.03.2011).

Unidade com que o
segurado contratou o plano
de saude é responsavel pela
nao autorizacao de exame

Recurso especial - Plano de saude -
Negativa de cobertura - Defeito do pro-
duto - Legitimidade passiva ad causam
- Unimed da federagdo originalmente
contratada pelo segurado - Recurso pro-
vido. 1. As Operadoras de Planos de As-
sisténcia a Saude ofereceram um Plano
Privado de Assisténcia a Saude (produ-
to), que sera prestado por profissionais
ou servigos de saude, integrantes ou ndo
de rede credenciada, contratada ou re-
ferenciada, visando a assisténcia médi-
ca, hospitalar e odontoldgica (prestagdo
de servigo). 2. A ndo autorizacdo para
a realizagdo do exame laboratorial ca-
racteriza o fato do produto, pois, além
do vicio (ndo autorizagdo para a reali-
za¢do do exame laboratorial), nos ter-
mos do entendimento unissono desta
Corte, o comportamento abusivo por
parte da operadora de Plano de Saude,
extrapolando o simples descumprimen-
to de clausula contratual ou a esfera do
mero aborrecimento, € ensejador do
dano moral. 3. Defeituoso o Plano Pri-
vado de Assisténcia a Satde (produto),
a responsabilidade-legitimidade ¢ da
Operadora de Planos de Assisténcia a
Satude com quem o Segurado o adquiriu
(artigo 12 do CDC). 4. Recurso especial
provido.
(STJ - Rec. Especial n. 1.140.107/PR - 3a.T.
- Ac. por maioria - Rel.: Min. Massami Uyeda
- Fonte: DJe, 04.04.2011).

Venda de bem apreendido
sem comunicacao ao fiador
faz cessar afianca

Processual civil. Negocio fiduci-
ario. Consorcio. Busca e apreensdo.
Venda extrajudicial do bem. Existén-
cia de saldo devedor. 1. Nao ha falar
em violagdo ao art. 535 do Codigo de
Processo Civil. O Eg. Tribunal a quo
dirimiu as questdes pertinentes ao liti-
gio, afigurando-se dispensavel que ve-
nha examinar uma a uma as alegacdes
e fundamentos expendidos pelas partes.
2. A falta de prequestionamento em re-
lacdo aos arts. 1.503, I, do CC/16, 66, §
5° da Lei 4728/65, 6° do Decreto Lei n.
911/69, 267, § 3° e 838, 11 do CC/2002
impede o conhecimento do recurso es-
pecial. Incidéncia da sumula 211/STJ.
3. Apos a venda extrajudicial do bem
garantido por alienacdo fiduciéria, ndo
tendo sido o fiador cientificado acerca
da alienac@o, a obrigagdo de pagamento
do saldo ¢ pessoal do devedor, desapa-
recendo a garantia da fianga. 4. Recurso
especial parcialmente conhecido e, na
extensdo, provido.
(STJ - Rec. Especial n. 749.199/SP - 4a.T.-
Ac. unanime - Rel.: Min. Luis Felipe Salomao
- Fonte: DJe, 25.03.2011).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos
precedente jurisprudencial do STJ:
“Ndo sendo o fiador cientificado que
os bens apreendidos serdo alienados,
para que possa eventualmente quitar a
divida com sub-rogagdo, a obrigagdo
do saldo remanescente ¢ do devedor
principal, desaparecendo a garantia
da fian¢a.” (REsp 533.733/RS - 4a. T.
- Rel.: Min. Cesar Asfor Rocha - DJ,
28.10.2003)

IMOBILIARIO

A recusa pelo ex-sindico
em devolver documentos
relativos ao condominio
possibilita propositura de
acao de busca e apreensao

Apelacdes Civeis. Medida Cautelar
de busca e apreensdo e agdo de presta-
¢do de contas. Sentenga Unica. Contas
ndo prestadas em assembléia. Dever de
presta-las em juizo. Documentos obje-
to da apreensdo que pertencem ao con-
dominio. Auséncia de comprovagdo da
entrega da documentac@o & Administra-
dora. Recursos providos. 1. Conforme
previsdo legal, é dever do sindico pres-
tar as contas de sua gestdo a assembléia
geral dos condominos, e, ndo havendo
comprovagdo de que as mesmas tenham
sido prestadas e aprovadas, impde-se
reconhecer a procedéncia do pedido
deduzido na primeira fase da agdo de
prestagdo de contas. 2. Os documentos
relativos ao condominio, na posse do
ex-sindico devem ser entregues a nova
administragdo. A recusa enseja 0 mane-
jo da ac@o de busca e apreensao.

(TJ/RJ - Ap. Civel n.0010861-
83.2009.8.19.0209 - Rio de Janeiro - 5a. Cam.
Civ.- Ac.unanime - Rel.: Desa. Zelia Maria
Machado - Fonte: DJ, 28.03.2011).

Condominio pode ser
responsabilizado por dano
causado por bicicleta
estacionada em local
inadequado

Responsabilidade civil. Reparacdo
de danos. Manobra em estacionamen-
to de prédio em condominio. Marcha a
ré, com ingresso em area de circulagdo
restrita, onde se encontrava estacionada
uma bicicleta. Quebra da sinaleira. Cul-
pa concorrente. Recurso parcialmente
provido. Ha responsabilidade do con-
domino que deixa estacionada bicicleta
em local ndo destinado a isso, vindo a
surpreender motorista que, ao efetuar
manobra em marcha a ré, ndo se aper-
cebeu da presenca da mesma naquele
local. Todavia, a auséncia de elemen-
tos esclarecedores sobre a dinimica do
acidente ndo afasta também a culpa do
autor, por ndo ter se certificado sobre
a inexisténcia de qualquer obstacu-
lo atras do seu veiculo, especialmente
quando se manobra em marcha a ré,
conduzindo uma camionete que noto-
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riamente dificulta a visdo do que se en-
contra atras de si.

(Turmas Recursais/RS - Rec. Civel n.
71002965911 - Porto Alegre - 3a.T. Rec. Civ.
- Ac. unanime - Rel.: Juiz Eugénio Facchini
Neto - Fonte: DJ, 07.04.2011).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos
passagem do voto proferido pelo
relator: “Ndo ha prova testemunhal
nem fotogrdfica sobre o preciso local
da bicicleta quando do acidente, e
nisso falhou o autor, pois tal prova
seria facil de produzir, pois bastava
que ele tirasse uma foto do local do
acidente, mostrando a posi¢do da
camionete e da bicicleta, até mesmo
com seu celular, para que tudo restasse
perfeitamente esclarecido. Ndo se
olvide, quanto a esse aspecto, que
era seu o onus probatorio dos fatos
constitutivos do seu direito, ex vi do
art. 333, I, do CPC.”

E pOSSiVQ| a CoNCessao
da gratuidade judicidria
a condominio, desde
que comprovada Sua
necessidade

Agravo de instrumento. Condo-
minio. Gratuidade judiciaria. Pessoa
juridica. Presenca de prova acerca da
necessidade. Deferimento do pedido.
E possivel a concessdo da gratuidade
judiciaria a pessoa juridica, por dizer
com o direito de acesso a Justica, mas
desde que comprovada a necessidade.
Caso concreto em que o condominio
agravante CoOmprovou possuir pouco
dinheiro em caixa para cobrir as cus-
tas processuais. Presente indicio no
sentido da necessidade quanto ao pa-
gamento das custas e honorarios que a
parte eventualmente venha a suportar,
impde-se o deferimento do pedido. Re-
curso provido liminarmente com base
no art. 557, §1°-A, do Cddigo de Pro-
cesso Civil.
(TJ/RS - Ag. de Instrumento n. 70041997933
- Porto Alegre - 17a. Cam. Civ. - Dec.
monocrdtica - Rel.: Desa. Liége Puricelli Pires
- Fonte: DJ, 11.04.2011).

E vélida clausula de
prorrogacao da flanca em
contrato de locacao até a
entrega das chaves

Contrato de locacdo. Fiador. Exis-
téncia. Clausula de prorrogagdo da
garantia até a entrega das chaves. Va-
lidade. Sumula 214 do STJ. Inaplicabi-
lidade. Diante da existéncia de clausula
expressa no contrato de aluguel de que
a responsabilidade do fiador perdurara
até a entrega das chaves, nio ha que
se cogitar de sua desobrigacdo em ra-
z80 do término do prazo originalmente
pactuado. Ao concordar com clausula
contratual que estende a sua responsa-
bilidade independente de nova anuén-
cia, arcam os fiadores com os riscos da
mora do afiangado, estando plenamente
cientes dos encargos que poderdo su-
portar. Recurso ndo provido.
(TJ/MG - Ap. Civel n. 1.0024.08.261524-6/001
- Belo Horizonte - 10a. Cam. Civ. - Ac. por
maioria - Rel.: Des. Cabral da Silva - Fonte:
25.03.2011).

NOTA BONIJURIS: Esta é a
ementa do voto vencido, proferido
pelo des. Alberto Aluizio Pacheco

de Andrade: “O fiador assume a
obrigagdo no momento da assinatura
do contrato, sendo o prazo de duracdo
de sua responsabilidade o mesmo
prazo de vigéncia do contrato. A
responsabilidade do fiador é limitada
ao periodo contratual, ainda que haja
clausula estendendo a garantia até a

2

entrega efetiva das chaves do imovel.

Em caso de inadimpléncia
de taxa condominial, é
possivel a aplicagao de juros
de mora em percentual
superior a 1% se assim
previsto na convencao

Acdo de cobranga de taxa de condo-
minio. Juros de mora. Percentual. Previ-
sdo convengdo do condominio. Em caso
de inadimpléncia das taxas de condo-
minio, ¢ possivel a aplicagdo dos juros
moratorios em percentual superior a 1%
(um por cento) ao més, quando expres-

Ementario

samente previsto na Convengao do Con-
dominio (art. 1.336, § 1°, do Codigo Ci-
vil). Apelagdo conhecida e improvida.
(TJ/GO - Ap. Civel n. 464441-
62.2008.8.09.0051 - Goiania - 1a.Cam. Civ.

- Ac.unanime - Rel.: Des. Leobino Valente
Chaves - Fonte: DJ, 24.03.2011).

Imposicdo de multa de forma
unilateral a condomino,
sem abertura de prazo para
defesa, viola a ampla defesa
e 0 contraditdrio

Processo civil e constitucional. Im-
posicao de multa por condominio em
desfavor de condomino. Suposta viola-
¢do das normas internas. Imposi¢do de
multa sem abertura de prazo para de-
fesa. Nulidade. Eficacia horizontal dos
direitos fundamentias. Reconhecimento
pela doutrina e pelo STF. Violagdo ao
principio da ampla defesa e do contra-
ditorio. Honorarios advocaticios. Redu-
¢do. Fixagdo em conformidade com os
valores discutidos na lide. 1. A imposi-
¢do de multa de forma unilateral a con-
doémino, sem abertura de prazo para de-
fesa, viola o principio constitucional da
ampla defesa e do contraditério. 2. Ain-
da que néo previsto em Convengao con-
dominial, devem ser observados direitos
fundamentais, os quais ndo sdo oponi-
veis apenas ao Estado, mas também a
particulares, conforme entendimento da
boa doutrina e do STF. 3. Os honorarios
advocaticios devem ser fixados confor-
me critérios de razoabilidade ¢ tendo em
vista o proveito econdmico obtido. Des-
ta forma, é razoavel sua redugdo tendo
em vista tais critérios, a despeito do
bom trabalho desenvolvido. 6. Recurso
conhecido e parcialmente provido. Sen-
tenca reformada em parte.
(TJ/DF - Ap. Civel n.20100110151067 - 1a.
T.Civ. - Ac.unanime - Rel.: Des. Joao Batista
Teixeira - Fonte: DJ, 11.04.2011).

Remessa de balancete mensal
nao desobriga o sindico de
prestar contas em assembleia
geral de condominio
Apelacdo civel. Prestagdo de con-
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tas. Condominio. Primeira fase. Ag¢do
proposta contra ex-sindica. Prescrigdo.
Inocorréncia. Remessa de balance-
te mensal que ndo desobriga o sindico
de prestar contas de sua gestdo em as-
sembléia Art. 1.348, VIII, do Cddigo
Civil. Agdo procedente. Sucumbéncia
corretamente fixada. Honorarios ad-
vocaticios mantidos. Recurso a que se
nega provimento. "A remessa dos ba-
lancetes mensais aos condéminos ou
ao novo administrador ¢ ineficaz como
prestagdo de contas porque estas devem
ser prestadas em assembléia geral, na
forma do artigo 22 § 1° letra f da lei n°
4.591/64, pelo proprio sindico ou seu
procurador, acompanhada de todos os
comprovantes das receitas auferidas
e despesas realizadas". (TAMG - Ap
359.156-4, 7a. Camara Civel, Rel. Juiz
José Affonso da Costa Cortes, julgado
em 9.5.2002).

(TJ/PR- Ap. Civel n.717317-5 - Curitiba - 9a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Francisco

Luiz Macedo Junior - Fonte: DJ, 06.04.2011).

PROCESSO CIVIL

A penhora online nao
é exclusiva, podendo
a determinacao de
indisponibilidade de bens
ser realizada mediante a
expedicdo de oficio

Recurso especial. Processual civil.
Execucdo. Artigo 655-A do CPC. Re-
quisi¢do de informagdes e bloqueio de
bens do executado. Meio eletrénico.
Sistema Bacen-Jud. Forma preferen-
cial, mas ndo exclusiva. Possibilidade
de realizagdo por outros meios. 1. O
artigo 655-A do CPC estabelece que a
forma preferencial para as medidas ali
adotadas seja o meio eletronico, possi-
bilitado pelo Sistema Bacen-Jud e co-
nhecido como "penhora on line". Ape-
sar de preferencial, essa forma néo ¢é
exclusiva, de forma que a requisigdo de
informagdes ¢ a determinagdo de indis-
ponibilidade de bens podem ser feitas

pelo tradicional método de expedicdo
de oficio. 2. Recurso especial provido.
(STJ - Rec. Especial n. 1.017.506/RS - 4a.T.

- Ac.unanime - Rel.: Min. Joao Otévio de
Noronha - Fonte: DJe, 01.04.2011).

Aplicacao da multa do art.
475-) do CPCé possivel
somente apds o transito em
julgado da sentenca

Agravo de instrumento. Execucdo
provisoria. Decisdo que determinou o
pagamento do débito sob pena de in-
cidéncia da multa do artigo 475-J do
Codigo de Processo Civil. Impossibili-
dade. Precedentes do superior tribunal
de justica. Recurso provido. 1. Segun-
do a jurisprudéncia do STJ, a aplicacao
da multa do art. 475-J apenas € possivel
apos o transito em julgado da senten-
ca. 2. Exigir do litigante o pagamento
da divida sob pena de multa, na fase de
execucgdo provisoria, implica obriga-lo
a praticar ato incompativel com o seu
direito de recorrer, acarretando a inad-
missibilidade do recurso, nos termos
do art. 503, paragrafo unico, do CPC.
(REsp 1209422/SP, Rel. Ministro Cas-
tro Meira, Segunda Turma, julgado em
02/12/2010, DJe 10/12/2010).
(TJ/PR- Ag.de Instrumento n. 0745584-
7 - Curitiba - 17a. Cam. Civ. - Ac. undnime
- Rel.: Des. Lauri Caetano da Silva - Fonte: D),
23.03.2011).

E desnecessério pedido
administrativo prévio
anterior a propositura da
demanda judicial

Processo civil. Prévio requerimento
na via administrativa. I- E desnecessa-
rio o prévio pedido administrativo para,
posteriormente, deduzir-se pretensdo
em Juizo. Principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional, inserto no art.
5°, inc. XXXV, da Constitui¢do Fede-
ral. II- Recurso provido.
(TRF - 3a.Reg. - Ag.de Instrumento n.
2010.03.00.016459-0/MS - 8a.T.- Ac. por
maioria - Rel. p/ acérdao: Juiza Federal
Marcia Hoffmann - conv. - Fonte: DJF3,
07.04.2011).

NOTA BONIJURIS: 4ssim dispoes
o referido dispositivo constitucional:
“XXXV - a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaca a direito;”

E invidvel a compensacao
de verba honordria em
embargos a execugéo com
honorarios devidos no
processo de conhecimento
Apelagdo civel. Execugdo de sen-
tenga. Honorarios advocaticios. Im-
possibilidade de compensa¢do com os
honorérios advocaticios arbitrados no
processo de conhecimento. E inviavel
a compensagdo da verba honoraria de-
vida nos embargos a execu¢do com a
verba honoraria devida no processo de
conhecimento, pois esta ¢ parte do ti-
tulo exequendo e ja resta atingida pela
imutabilidade conferida pelo transito
em julgado. Assim sendo, a compen-
sacdo de verba honoraria limita-se a
remuneracdo casualmente devida pelo
INSS ao procurador da parte exequen-
te em decorréncia do processamento da
execucdo, ndo abrangendo o quantum
debeatur, ou seja, sendo inviavel a pre-
tensdo de desconto da verba advocaticia
sucumbencial arbitrada nos embargos
do montante devido em face do proces-
so de conhecimento.
(TRF - 4a.Reg. - Ap. Civel n. 5001745-
57.2010.404.7007/PR - 6a.T.- Ac. por
maioria - Rel.: Des. Federal Celso Kipper
- Fonte: DE, 08.04.2011).

E possivel a penhora online
da totalidade de valor
constante em conta corrente
conjunta mantida pelo
executado e por terceiro

Execugdo fiscal. Penhora on line.
Conta corrente conjunta. Terceiro na
execucdo. Irrelevancia. Possibilidade
de se penhorar a totalidade da conta
corrente. 1. No caso de conta conjun-
ta, cada um dos correntistas ¢ credor de
todo o saldo depositado, de forma soli-
daria. O valor depositado pode ser pe-
nhorado em garantia da execugao, ain-
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da que somente um dos correntistas seja
responsavel pelo pagamento do tributo.
2. Se o valor supostamente pertence so-
mente a um dos correntistas - estranho a
execucao fiscal - ndo deveria estar nes-
se tipo de conta, pois nela a importancia
perde o carater de exclusividade. 3. O
terceiro que mantém dinheiro em con-
ta corrente conjunta, admite tacitamen-
te que tal importancia responda pela
execucdo fiscal. A solidariedade, nesse
caso, se estabelece pela propria vontade
das partes no instante em que optam por
essa modalidade de deposito bancario.
4. In casu, importante ressaltar que nao
se trata de valores referentes a "venci-
mentos, subsidios, soldos, salarios, re-
muneragdes, proventos de aposentado-
ria, pensdes, peculios e montepios; as
quantias recebidas por liberalidade de
terceiro e destinadas ao sustento do de-
vedor e sua familia, os ganhos de tra-
balhador autonomo e os honorarios de
profissional liberal", previstos como
impenhoraveis pelo art. 649, 1V, do
Codigo de Processo Civil, inexistindo
Obice para a penhora da conta corrente
conjunta. Recurso especial improvido.
(STJ - Rec. Especial n. 1.229.329/SP - 2a.T.

- Ac.undnime - Rel.: Min. Humberto Martins
- Fonte: DJe, 29.03.2011).

Nao cabem embargos
infringentes contra acordao
que, por maioria, confirma a
sentenca

Processual civil. Embargos infrin-
gentes. Reforma parcial da sentenca. Di-
vergéncia na parte mantida. Incabimen-
to. 1. Nos termos do art. 530 do CPC
"Cabem embargos infringentes quando
0 acorddo ndo unanime houver reforma-
do, em grau de apelagdo, a sentenca de
mérito, ou houver julgado procedente
acdo rescisoria. Se o desacordo for par-
cial, os embargos serdo restritos a maté-
ria objeto da divergéncia." 2. Limitando-
se a divergéncia a parte do Acorddo em
que o Tribunal, por maioria, confirmou a
sentenga, os Embargos infringentes sdo
incabiveis. Precedentes. 3. Embargos in-
fringentes ndo conhecidos.

(TRF - 1a. Reg. - Embs. Infringentes n.
0000347-34.2002.4.01.3901/PA - 2a.S.- Ac.
unanime - Rel.: Juiz Federal Evaldo de Oliveira
Fernandes - conv. - Fonte: e-DJF1,24.03.2011).

N&o hé necessidade de
intimacao do mandante, j
cientificado da rentincia do
mandato, para regularizacao
da representacao processual
Processo civil. Agravo de instru-
mento. Renuncia do advogado com ci-
éncia do mandante. Desnecessidade de
nova intimagéo pelo juizo. Auséncia de
constituicdo de novo advogado. Nao
conhecimento do recurso. 1. Interpos-
to o agravo, recebido e processado, os
advogados do agravante comunicaram
a reniincia ao mandato, comprovando a
ciéncia do mandante. 2. Nos termos do
artigo 45 do CPC - Cédigo de Processo
Civil, incumbe ao advogado, e ndo ao
Juizo, cientificar o0 mandante da rentn-
cia do mandato, continuando a repre-
senta-lo durante dez dias. 3. Compro-
vado nos autos que o agravante ja teve
ciéncia da rentincia, ndo ha necessida-
de de nova intimagdo, agora pelo Jui-
70, para regularizagdo da representa¢do
processual. 4. Constatada a irregulari-
dade da representagdo processual, e ndo
tendo o recorrente, devidamente cienti-
ficado, constituido outro advogado, ha
obice ao conhecimento do seu recurso,
pois a capacidade postulatoria constitui
exigéncia legal para requerer em Juizo.
5. Recurso ndo conhecido.
(TRF - 3a.Reg. - Ag.de Instrumento n.
2006.03.00.003210-4/SP - 1a.T.- Ac. por
maioria - Rel. p/ acérdao: Juiz Federal Marcio
Mesquita - conv. - Fonte: DJF3, 18.03.2011).

PENAL E PROCESSO
PENAL

E desnecessariaa
realizacao de exame
criminoldgico para
progressao de regime
prisional

Ementario

Habeas corpus. Progressdo de regi-
me. Exame criminoldgico. Desnecessi-
dade. 1. No caso concreto, verifica-se
que o paciente preenche os requisitos
objetivo e subjetivo, enquanto o acor-
dao esta fulcrado, apenas, na questdo
da gravidade do fato, em flagrante con-
trariedade ao disposto no art. 112, § 1°
da Lei de Execugdo Penal, com nova
redacdo dada pela Lei n° 10.792/2003.
2. Dispensavel a realizagdo do exame
criminolégico para que seja concedi-
da a progressdo de regime pleiteada. 3.
Ordem de habeas corpus concedida.
(STJ - Habeas Corpus n. 175.411/SP - 5a.

T.- Ac. por maioria - Rel. p/ acérddo: Min.
Adilson Vieira Macabu (Des. Conv. TJ/R)) -
Fonte: DJe, 04.04.2011).

NOTA BONIJURIS: Citamos trecho
do voto do relator: “Frise-se que ndo
afasto a possibilidade de realizagdo

do referido exame e que ndo vejo
obice a sua realizagdo, quando
necessario. Por outro lado, importante
ressaltar que, dentro da nossa atual
sistematica legal, tal exame ndo é mais

1

obrigatorio.’

E possivel a substituicao da
pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos a
condenado por tréfico de
drogas

Habeas corpus. Penal. Trafico de
drogas. Substituicdo da pena priva-
tiva de liberdade por restritiva de di-
Possibilidade.
judiciais favoraveis. Réu primario e

reitos. Circunstancias
de bons antecedentes. Pena inferior a
quatro anos. Inconstitucionalidade da
vedacdo legal declarada em preceden-
te do plenario do Supremo Tribunal
Federal. 1. Ndo subsiste empecilho
ao pleito de substitui¢do da pena pri-
vativa de liberdade pela restritiva de
direitos aos condenados pelos crimes
previstos nos arts. 33, caput e § 1°, ¢
34 a 37 da Nova Lei de Drogas, apds o
Plenario do Supremo Tribunal Federal
declarar, incidentalmente, a inconsti-
tucionalidade dos termos do art. 44 da
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Lei n® 11.343/06 que vedam o benefi-
cio. 2. A substitui¢do da pena privati-

Ementario

va de liberdade ¢ adequada a espécie,
pois o Paciente ¢ tecnicamente prima-
rio, a pena-base foi fixada no minimo
legal e o delito ndo foi cometido com
violéncia ou grave ameaga. 3. Ordem
concedida para assegurar ao Pacien-
te a substituicdo da pena privativa de
liberdade por pena restritiva de direi-
tos, a ser implementada pelo Juizo das
Execucgdes Penais.

(STJ - Habeas Corpus n. 162.965/MG - 5a.T.-
Ac. unanime - Rel.: Min. Laurita Vaz - Fonte:
DJe, 28.03.2011).

Justica estadual é
competente, em regra, para
processar ejulgar 0 crime
previsto noart. 273 do
Codigo Penal

Conflito negativo de competén-
cia. Processo penal. Venda de produ-
to sem registro no orgao de vigilancia
sanitaria. Art. 273, § 1°-B, do Cddi-
go Penal. Auséncia de indicios de
internacionalidade. Competéncia da
Justica Estadual. 1. Esta Corte vem
decidindo que a competéncia para
processar e julgar o crime previsto no
art. 273 do Cddigo Penal ¢, em regra,
da Justica estadual, somente existindo
interesse da Unido se houver indicios
da internacionalidade do delito. 2.
Hipoétese em que se investiga a apre-
ensdo em poder do investigado, para
fins de venda em seu estabelecimen-
to comercial, de produto sem registro
no orgdo de vigilancia sanitaria, ine-
xistindo indicios de que o produto foi
adquirido fora do territorio nacional.
A presuncdo de que ele tinha conhe-
cimento da procedéncia estrangeira
da mercadoria ndo serve para alterar
a competéncia. 3. Conflito conhecido
para declarar competente o Juizo de
Direito da 5a. Vara Criminal de Ri-
beirdo Preto/SP, o suscitado.
(STJ - Confl. de Competéncia n. 110.497/
SP- 3a.S.- Ac.unanime - Rel.: Min. Maria
Thereza de Assis Moura - Fonte: DJe,
04.04.2011).

Nao configura o crime
de falsidade ideoldgica
aindicacdo de endereco
erroneo com o fim de
modificar foro competente
para julgamento de acao

Direito penal. Falsidade ideologica.
Alteragdo de enderego para propor acdo
judicial. Atipicidade reconhecida. Néo
configura o crime de falsidade ideologi-
ca a indicagdo de enderego diverso da-
quele da efetiva residéncia com o esco-
po de modificar o foro competente para
julgar a agdo.
(TRF - 4a. Reg. - Ap. Criminal n. 5000945-
14.2010.404.7206/SC - 8a.T.- Ac. por
maioria - Rel.: Des. Federal Paulo Afonso
Brum Vaz - Fonte: DE, 06.04.2011).

O crime de extorsao é
formal e consuma-se no
momento e no local em que
ocorre o constrangimento

Conflito de competéncia. Direi-
to penal e processual penal. Extorsdo.
Crime formal. Consumacdo no local
do constrangimento. Stmula n. 96/
STJ. 1. O crime de extorsdo ¢ formal e
consuma-se no momento e no local em
que ocorre 0 constrangimento para se
faga ou se deixe de fazer alguma coi-
sa. Sumula n° 96 do Superior Tribunal
de Justica. 2. Hipotese em que a vitima
foi coagida a efetuar o deposito, me-
diante ameaga proferida por telefone,
quando estava em seu consultorio, em
Rio Verde/GO. Independentemente da
efetivagdo do deposito ou do local onde
se situa a agéncia da conta bancaria
beneficiada, foi ali que se consumou o
delito. Precedentes. 3. Conflito conhe-
cido para declarar competente o Juizo
de Direito da 4a. Vara Criminal de Rio
Verde/GO, o suscitado.
(STJ - Confl. de Competéncia n. 115.006/
RJ- 3a.S.- Ac.unanime - Rel.: Min. Maria
Thereza de Assis Moura - Fonte: DJe,
21.03.2011).

O fato de o réu ser
estrangeiro nao implica
risco a aplicacao da lei penal

Habeas corpus. Uso de documento
falso. Liberdade proviséria. Estrangei-
ro. Aplicagdo da lei penal. Risco ndo
comprovado. Ordem concedida. 1. O
fato de ser estrangeiro ndo implica, ne-
cessariamente, em risco a aplicagdo da
lei penal. 2. O suposto delito ndo foi co-
metido com violéncia ou grave ameaga.
Nio hé elementos concretos nos autos
que comprovam que o paciente pode-
ra empreender fuga. As certiddes de-
monstram que o paciente ndo tem ante-
cedentes criminais. 3. Se favoraveis as
circunstancias judiciais, havendo con-
denacdo por uso de documento falso o
paciente podera responder ao feito em
liberdade. 4. Liberdade provisoria con-
cedida sem fian¢a, consoante determina
o artigo 350 do CPP. Observancia dos
artigos 327 e 328 do CPP. 5. Ordem
concedida.

(TRF - 3a. Reg. - Habeas Corpus n.
2011.03.00.003340-2/SP - 1a.T.- Ac.
unanime - Rel.: Desa. Federal Vesna Kolmar
- Fonte: DJF3, 05.04.2011).

Sumula vinculante sobre
processo administrativo
nao alcanga sindicancia em
execucao penal

Processo penal e execugdo penal.
Habeas corpus. Falta grave. Sindican-
cia. Instrucdo. Oitivas sem a presencga
de advogado. Nulidade reconhecida em
primeiro grau. Agravo ministerial. Re-
forma. Fundamento: Stimula Vinculan-
te 5. Ilegalidade. Reconhecimento. 1. A
judicializagdo da execugdo penal repre-
senta um dos grandes passos na huma-
nizagdo do sistema penal. Como coro-
lario da atividade judicial encontra-se
o devido processo legal, de cujo feixe
de garantias se notabiliza a ampla de-
fesa. Prescindir-se da defesa técnica no
acompanhamento da colheita da prova
em sindicancia para apuragdo de falta
grave, invocando-se a Stimula Vincu-
lante n. 5, implica ilegalidade sob dois
aspectos: a) os precedentes que a emba-
saram nao se referem a execucdo penal;
e, b) desconsidera-se a condigdo de vul-
nerabilidade a que submetido o encar-
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cerado. 2. Ordem concedida para, cas-
sando o acorddo atacado, restabelecer a
decisdo de primeiro grau, que anulou a
sindicancia para apuracdo de falta gra-
ve, em tese, ocorrida em 29/11/2007,
pelo paciente.

(STJ - Habeas Corpusn. 135.082/SP - 6a.T.

- Ac.unanime - Rel.: Min. Maria Thereza de
Assis Moura - Fonte: DJe, 14.03.2011).

NOTA BONIJURIS: Este é o teor

da Sumula Vinculante n. 5/STF: “A
falta de defesa técnica por advogado
no processo administrativo disciplinar
ndo ofende a Constitui¢do.”

TRABALHISTA E
PREVIDENCIARIO

Apelido pejorativo dado
por chefe a empregado
gera dano moral

Dano moral. Apelido. Violagdo a
honra e imagem. Hipdtese em que o
relato trazido pela testemunha do Au-
tor revela o desrespeito com que este
era tratado na presenga do seus cole-
gas, no momento em que seu direito a
personalidade era violado pelo apelido
pejorativo que lhe foi designado pelo
superior hierarquico. O dano moral ¢é
representado, no caso concreto, pela
agressao desencadeada contra a honra
e imagem do Autor, que foi submetido
a tratamento constrangedor, fato abso-
lutamente evitavel pelo empregador e
fora do alcance do seu poder diretivo.
Sentenca mantida.
(TRT - 4a. Reg. - Rec. Ordinario n. 0141200-
51.2008.5.04.0010 - 3a. T. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Luiz Alberto de Vargas - julg. em
23.03.2011).

NOTA BONIJURIS: Citamos
breve passagem do voto proferido
pelo relator: “Tem este Relator por
definig¢do, que ‘dano é o resultado de
uma agdo ou omissdo, ndo estribada
em exercicio regular de um direito,
em que o agente causa prejuizo ou

viola direito de outrem, por dolo ou
culpa’, - seja ele de natureza moral
ou material. O fundamento do dano
moral encontra-se no artigo 5°,
incisos Ve X, da CF/88.”

Auxilio-educagao nédo
possui natureza salarial,
mesmo em periodo
anterior a Lei 10.243/01

Auxilio educagdo. Natureza juridi-
ca. Caracterizagdo de salario in natura.
Dissente-se sobre a natureza juridica do
auxilio-educagdo fornecido em periodo
anterior ao acréscimo dos incisos do art.
458, §2°, da CLT, especialmente do in-
ciso II que, a partir de 19/jun/2001 (Lei
10.243), incluiu a educagdo do empre-
gado e a fortiori de seus dependentes
como utilidade desprovida de carater
salarial. O debate se da em torno de duas
claras possibilidades: a de compreender
que o carater retributivo estaria entre os
fatos a serem definidos pela instancia
da prova e assim se ter por resolvida a
matéria ou, em perspectiva oposta, en-
tender que mesmo antes da alteragdo no
texto do art. 458, §2°, da CLT o auxi-
lio-educagdo ja estaria imunizado ope
Juris de natureza salarial. Em proveito
da segunda tese, observa-se que a cita-
da alteracdo no texto da lei atendeu a
doutrina e jurisprudéncia trabalhistas
que ha algum tempo reclamavam a in-
conveniéncia de tratar as prestagdes que
secundavam a obrigagdo estatal na vala
comum das utilidades que, por terem
indole contraprestacional, revestir-se-
iam da caracteristica de salario. Entre
outras razoes, acorddo da lavra do Mi-
nistro José Roberto Freire Pimenta (RR
184400-04.1999.5.01.0012) remete a
licdo inexcedivel de Mauricio Godinho
Delgado que, fazendo remissdo ao art.
205 da Constituigdo, consigna o rele-
vante aspecto de tal preceito determinar
que a educagio, como direito de todos,
deve realizar-se com a colaboragdo de
toda a sociedade, nesta incluida, por
evidente, o empregador. E dizer: quan-
do atende ao designio constitucional, o
empregador ndo remunera o trabalho,
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antes ajustando-se a sua fung¢do social.
Precedentes outros do TST. Recurso de
revista conhecido e provido.

(TST - Rec. de Revista n. 184900-
08.1999.5.01.0065 - 6a. T. - Ac. por maioria
- Rel.: Min. Augusto César Leite de Carvalho
- Fonte: DEJT, 08.04.2011).

Carta de fianga bancéria
equivale a dinheiro e deve
ser aceita como garantia
em execucao trabalhista

Recurso ordinario. Mandado de
seguranca. Execugdo. Carta de fianga
bancéria. Inicialmente, esclareca-se que
¢ inviavel acatar a nulidade arguida de
forma a alcangar a liminar concedida,
porquanto ndo houve vicio a macular o
seu deferimento, tampouco contra ela
se insurgiu o recorrente. Outrossim, a
recusa da carta de fianca ofertada como
garantia da execugdo judicial, com a
consequente determinacdo de penhora
em dinheiro, constitui ato ilegal e lesi-
vo a direito liquido e certo. Aplicacdo
da Orientagdo Jurisprudencial n° 59 da
Subsecdo II Especializada em Dissidios
Individuais deste Tribunal Superior.
Recurso ordinario a que se nega provi-
mento.
(TST - Rec. Ordinario n. 937500-
80.2008.5.07.0000 - SBDI-2 - Ac. unanime -
Rel.: Min. Pedro Paulo Manus - Fonte: DEJT,
08.04.2011).

NOTA BONIJURIS: Desta forma
dispoe a OJ n. 59/SBDI-2: “A

carta de fianga bancaria equivale a
dinheiro para efeito da gradagdo dos
bens penhoraveis, estabelecida no
art. 655 do CPC.”

Eilegal a exigéncia de
deposito prévio para
custeio dos honorarios
periciais

Recurso ordinario em agravo regi-
mental - Mandado de seguranga - Ho-
norarios periciais provisionais - An-
tecipagdo - llegalidade. Nos termos
da jurisprudéncia consagrada por esta
Corte por meio da Orientagdo Jurispru-
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dencial n° 98 da Subsecdo II da Segdo
Especializada em Dissidios Individuais,
¢ ilegal a exigéncia de deposito prévio
para custeio dos honorarios periciais,
dada a incompatibilidade com o proces-
so do trabalho, sendo cabivel o manda-
do de seguranga visando a realizagdo da
pericia independentemente do deposito.
(TST - Rec. Ordindrio n. 323-
93.2010.5.05.0000 - SBDI-2 - Ac. unanime

- Rel.: Min. Vieira de Mello Filho - Fonte:
DEJT, 25.03.2011).

Empregado é responsavel
pelo pagamento de
imposto de renda e
contribuicao previdencidria
sobre salario quitado
judicialmente

Descontos fiscais. Nos termos da
nova Orientagdo Jurisprudencial 363
da SBDI-1, a culpa do empregador pelo
inadimplemento das verbas remunera-
torias ndo exime a responsabilidade do
empregado pelos pagamentos do im-
posto de renda devido e da contribui-
¢do previdenciaria que recaia sobre sua
quota-parte. A retengdo dos valores de-
vidos a titulo de Imposto de Renda esta
ligada a disponibilidade dos rendimen-
tos, de forma que o seu calculo deve
ser realizado sobre o total dos valores
a serem pagos ao reclamante, advindos
dos créditos trabalhistas sujeitos a con-
tribuicao fiscal, calculado ao final, nos
termos do art. 46 da Lei 8.541/92 e do
Provimento da CGJT 01/1996. Recurso
de revista conhecido e provido.
(TST - Rec. de Revista n. 178340-
98.2005.5.09.0006 - 6a. T. - Ac. unanime
- Rel.: Min. Augusto César Leite de Carvalho
- Fonte: DEJT, 08.04.2011).

Férias pagas no primeiro

dia de fruicao nao ensejam

direito a respectiva dobra
Pagamento das férias no primeiro

dia de frui¢do. Dobra indevida. As fé-

rias tem por intuito propiciar ao empre-

gado o descanso fisico, intelectual e so-

cial, possibilitando o lazer diferenciado.

Dai a razdo do seu pagamento antecipa-

do. Assim, uma vez comprovado que o
seu pagamento foi efetuado no primeiro
dia de fruicdo, propiciando ao trabalha-
dor e sua familia, meios econ6micos
para desfrutarem as férias, ndo faz jus
o empregado ao pagamento da dobra
respectiva.

(TRT - 12a. Reg. - Rec. Ordinério n.
0000949-02.2010.5.12.0006 - 3a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Juiz Gracio Ricardo Barboza
Petrone - Fonte: TRT-SC/DOE, 22.03.2011).

Gueltas devem ser
consideradas parte
integrante da remuneragao
do empregado

“Gueltas” - Integragdo ao salario.
As gueltas, como forma de estimulo
ao empregado, remuneram a realizacdo
das vendas efetuadas durante a jornada
de trabalho sob o comando empresarial.
Desse modo, constituem verdadeiras
comissoes e, como tais, devem ser con-
sideradas parte integrante da remunera-
¢do para efeito das incidéncias pleitea-
das.
(TRT - 3a. Reg. - Rec. Ordinario n. 0000870-
53.2010.5.03.0077 - 5a. T. - Ac. unanime
- Rel.: Juiza Maria Cristina Diniz Caixeta -
conv. - Fonte: DEJT, 14.03.2011).

Negativa de adiamento de
audiéncia para oitiva de
testemunha ndo arrolada
nao conﬁgura cerceamento
de defesa

Recurso de revista - nulidade. Cer-
ceamento de defesa. Nao compareci-
mento das testemunhas. Inocorréncia.
Art. 825, paragrafo tinico, da CLT.
Descumprido pela parte o prazo que
lhe foi concedido para arrolar as tes-
temunhas que pretendia fossem inti-
madas, o indeferimento de adiamento
da audiéncia em que deveriam elas ser
ouvidas ndo constitui cerceamento de
defesa. Recurso de revista ndo conhe-
cido.
(TST - Rec. de Revista n. 106200-
13.2006.5.06.0007 - 8a. T. - Ac. unanime
- Rel.: Min. Mércio Eurico Vitral Amaro -
Fonte: DEJT, 01.04.2011).

Norma coletiva nao pode
autorizar empresa a
funcionar aos domingos
sem exigéncia de
revezamento de descanso
semanal remunerado

Agravo de instrumento. Recurso
de revista. Acdo anulatoria. Repou-
so semanal remunerado. Coincidéncia
com domingos. Necessidade. Honora-
rios advocaticios. Julgamento fora dos
limites da lide. Decisdo denegatoria.
Manuteng@o. A hipotese dos autos tra-
ta de questdo disciplinada no art. 6° da
Lei n° 10.101/00, com a redagdo dada
pela Lei n° 11.603/07, que autoriza o
trabalho aos domingos nas atividades
do comércio em geral, observada a le-
gislagdo municipal, nos termos do art.
30, inciso I, da Constituig¢do. O paragra-
fo tnico do preceito determina, ainda,
que o repouso semanal remunerado de-
vera coincidir, pelo menos uma vez no
periodo méaximo de trés semanas, com
o domingo, respeitadas as demais nor-
mas de protegdo ao trabalho e outras a
serem estipuladas em negociagdo co-
letiva. Nesse contexto, ndo poderia a
norma coletiva autorizar a empresa a
funcionar aos domingos sem exigéncia
de revezamento, de modo a restringir os
efeitos de um direito assegurado consti-
tucionalmente aos empregados (art. 7°,
XV, da CF) e disciplinado na lei (Lei
n° 10.101/00), de objetivos vinculados
a metas assecuratorias da inser¢ao fa-
miliar, social e politica do trabalhador
- metas de cidadania, portanto. A pos-
terior concessao de folgas ndo equilibra
a necessidade de o descanso coincidir
com o domingo uma vez no periodo
maximo de trés semanas, conforme de-
terminado na lei, porquanto o seu cara-
ter imperativo restringe o campo de atu-
acdo da vontade das partes. Assim, ndo
ha como assegurar o processamento do
recurso de revista quando o agravo de
instrumento interposto ndo desconstitui
os fundamentos da decisdo denegatoria,
que subsiste por seus proprios funda-
mentos. Agravo de instrumento despro-
vido.
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(TST - Ag. de Instrumento em Rec. de
Revista n. 21540-93.2005.5.17.0014
-6a.T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Mauricio
Godinho Delgado - Fonte: DEJT,
25.03.2011).

Para enquadramento
como jornalista ndo é
exigivel diploma de curso
superior

Jornalista. Enquadramento. Inexi-
gibilidade de diploma de curso de ni-
vel superior. Apds decisdo do Plenario
do Supremo Tribunal Federal (RE n°
511.961), que concluiu pela ndo re-
cepcdo do artigo 4° do Decreto-Lei n°
972/1969 pela Constituicdo da Repu-
blica, jornalista ¢ aquele que exerce,
de forma habitual e remunerada, qual-
quer das atividades descritas no artigo
2° TaIX, do Decreto n® 83.284/1979.
(TRT - 12a. Reg. - Rec. Ordindrio n. 0004903-
63.2010.5.12.0036 - 2a.T. - Ac. por maioria
- Rel.: Juiza Mari Eleda Migliorini - Fonte:
TRT-SC/DOE, 04.04.2011).

Trabalhador avulso tem
direito a receber vale-
transporte

Trabalhador avulso. Direito ao vale-
transporte. Nos termos do disposto no
artigo 7°, XXXIV, da Constitui¢do da
Republica, sdo direitos dos trabalha-
dores urbanos e rurais, dentre outros, a
-igualdade de direitos entre o trabalha-
dor com vinculo empregaticio perma-
nente e o trabalhador avulso-. Verifica-
se, portanto, que o referido dispositivo
constitucional assegura aos trabalhado-
res avulsos todos os direitos devidos
aos empregados com vinculo perma-
nente, desde que compativeis com sua
condicdo peculiar. Conclui-se, dessarte,
que ndo ha razdo para excepcionar o va-
le-transporte dos direitos assegurados
aos trabalhadores avulsos. Precedentes
desta Corte superior. Recurso de revista
conhecido e ndo provido.
(TST - Rec. de Revista n. 75200-
48.2007.5.01.0023 - 1a.T. - Ac. unanime -
Rel.: Min. Lelio Bentes Corréa - Fonte: DEJT,
08.04.2011).

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

E ilegitimo ato
administrativo de
jubilamento sem que tenha
sido dada oportunidade de
defesa ao estudante
Constitucional e administrativo.
Mandado de seguranga. Ensino su-
perior. Jubilamento de aluno que ndo
obteve rendimento minimo estipulado
pela instituicdo de ensino. Necessidade
de observancia ao contraditorio e a am-
pla defesa. 1. Orientagdo jurispruden-
cial assente nesta corte, na esteira de
entendimento do eg. Superior Tribunal
de Justi¢a em idéntica diretriz, sobre ser
ilegitimo o ato administrativo de jubila-
mento de instituicdo de ensino sem que
ao estudante tenha sido dada oportuni-
dade para o exercicio de seu direito de
defesa. II. Circunstancia, s6 de si, sufi-
ciente a confirmagdo do julgado singu-
lar, assentado, também, no descumpri-
mento de normas internas da institui¢ao
de ensino superior. I1I. Remessa oficial
ndo provida.
(TRF - 1a. Reg. - Rec. Ordinario em
Mandado de Seguranca n. 0019775-
49.2008.4.01.3300/BA - 6a. T. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Federal Carlos Moreira Alves -
Fonte: e-DJF1, 28.03.2011).

Edital de concurso
para magistratura que
exige documento de
inscricdo na OAB com
prazo minimo de cinco
anos ofende principio da
razoabilidade

Recurso ordinario. Mandado de se-
guran¢a. Administrativo. Concurso pi-
blico. Magistratura. Inscri¢do definiti-
va. Exigéncia no edital do certame de
documento de inscricdo na OAB com
prazo minimo de cinco anos. Interpreta-
¢d0 em consonancia com o texto consti-
tucional. Necessidade de comprovagio
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de trés anos de pratica forense apos o
bacharelado. Principio da razoabilida-
de. 1. A previsdo contida em edital de
certame para a magistratura no senti-
do de que, para a inscrigdo definitiva,
exige-se a apresentacdo de documento
de inscrigdo na OAB com prazo mini-
mo de cinco anos, deve ser interpretada
em consonancia com o disposto no art.
93,1, da CF/88, de modo que ¢ necessa-
ria a comprovagdo de apenas trés anos
de pratica forense apos a conclusdo do
Curso de Direito. 2. Entendimento con-
trario, além de ndo encontrar amparo
no texto constitucional, implicaria em
ofensa ao principio da razoabilidade
ao admitir a estipulacdo de prazo maior
(cinco anos) do que aquele fixado pelo
constituinte (trés anos) como adequado
para a comprovagdo de experiéncia ju-
ridica ap6s o bacharelado pelo candida-
to ao cargo de juiz. 3. Recurso ordinario
provido.

(STJ - Rec. em Mandado de Seguranca n.
25.460/PB - 6a. T. - Ac. unanime - Rel.: Min.
Maria Thereza de Assis Moura - Fonte: DJe,
04.04.2011).

NOTA BONIJURIS: A4ssim
estabelece o inc. I do art. 93 da
Constituicdo Federal: “I - ingresso
na carreira, cujo cargo inicial
serd o de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos,
com a participag¢do da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as
fases, exigindo-se do bacharel em
direito, no minimo, trés anos de
atividade juridica e obedecendo-
se, nas nomeagoes, a ordem de

]

classificagdo;’

Inexiste
inconstitucionalidade ou
ilegalidade na exigéncia
do Exame da Ordem para
inscricao de advogado nos
quadros da OAB

Agravo de instrumento contra inde-
ferimento de liminar. Exame da ordem.
Exigibilidade. Os requisitos & conces-
sdo da liminar pleiteada sdo expressos
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em lei, ndo havendo ilegalidade, abuso
de poder ou teratologia na decisdo guer-
reada € de ser mantido o decisum a quo,
inclusive como forma de prestigiar as
relagdes processuais. Inexiste qualquer
inconstitucionalidade ou ilegalidade na
exigéncia do exame de ordem para ins-
cri¢do e registro do advogado nos qua-
dros da OAB, consoante previsto no art.
8% 1V, da Lei n.° 8.906/94. Inteligéncia
do art. 5°, XIII, da CF/88.

(TRF - 4a. Reg. - Ag. de Instrumento n.
5000563-71.2011.404.0000/PR - 4a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Juiz Federal Jorge Antonio
Maurique - Fonte: DE, 28.03.2011).

NOTA BONIJURIS: Citamos
passagem da decisdo proferida pela
magistrada de primeiro grau, juiza
federal Gisele Lemke, invocada pelo
relator: “Por fim, ndo vislumbro
inconstitucionalidade na delega¢do
da regulamentagdo do Exame de
Ordem ao Conselho Federal da
OAB. Isto porque, a rigor, ndo se
trata de delegacgdo legislativa, mas
sim de atribui¢cdo de competéncia
propriamente regulamentar a um
orgdo administrativo, o Conselho
Federal da OAB. De fato, a
exigéncia de Exame de Ordem
para a obten¢do de inscri¢do como
advogado foi instituida por lei.
Cabera ao regulamento apenas
dispor sobre os procedimentos a
serem adotados para a efetiva¢do
desse Exame, de modo que ele

seja uniforme em todo o territorio
nacional. O regulamento em

tela ndo ird criar nenhuma nova
obrigacdo ao administrado. Ira
somente indicar a forma pela qual
a obrigagdo criada pela lei serd
implementada. Consigno, ainda,
que também ndo esta presente o
'periculum in mora', pois ndo ha
risco de a sentenga perder o objeto
acaso ndo concedida a presente
medida liminarmente, sobretudo em
se considerando que o mandado de
seguranga é dotado de rito bastante

>

célere.’

Municipio ndo pode
cobrar indenizacao de
concessionaria de servico
publico pela instalagao de
equipamentos em bem
publico de uso comum

Direito constitucional e adminis-
trativo. Cobranga de retribui¢do pecu-
niaria pela instalacdo de equipamentos
necessarios a prestagdo de servigo pu-
blico. Bem publico de uso comum do
povo. Inconstitucionalidade decorren-
te da violagdo da competéncia legisla-
tiva privativa da unido (art. 22, IV, da
CF/88). Precedente do plendrio: RE
581.947/RO. 1. O Plenario do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do RE
581.947/RO, rel. Min. Eros Grau, DJe
27.08.2010, firmou o entendimento de
que o Municipio ndo pode cobrar inde-
nizagdo das concessionarias de servigo
publico em razdo da instalacdo de equi-
pamentos necessarios a prestacdo do
servico em faixas de dominio publico
de vias publicas (bens publicos de uso
comum do povo), a ndo ser que a re-
ferida instalag@o resulte em extingdo de
direitos. 2. O Municipio do Rio de Ja-
neiro, ao instituir retribui¢do pecuniaria
pela ocupagdo do solo para a prestacdo
de servigo publico de telecomunica-
¢des, invadiu a competéncia legislati-
va privativa da Unido (art. 22, IV, da
CF/88). Precedente. 3. Agravo regi-
mental a que se nega provimento.
(STF - Ag. Regimental no Rec.
Extraordindrio n. 494163/RJ - 2a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Ellen Gracie - Fonte:
DJe, 15.03.2011).

Néo é admissivel
ao julgador tomar
impugnagao ao laudo
pericial como prova
técnica em causa de
desapropriacao para fins
de reforma agraria

Recursos especiais. Desapropriagao
para fins de reforma agraria. Recurso da
expropriada. Justa indenizagdo. Artigo
12, paragrafo 1°, da Lei Complementar
n°® 76/93. Necessidade de renovacdo, na

espécie, da pericia técnica. Precedentes.
Recurso do Incra prejudicado. 1. Tomar
uma coisa pela outra e, assim, a impug-
nacdo da expropriante ao laudo pericial
como prova técnica, erigindo-a a fun-
damento do acorddo, importa violagao
do artigo 12, paragrafo 1°, da Lei Com-
plementar n® 76/93, que determina a re-
alizagdo de nova pericia e consequente-
mente a nulidade do processo, a partir
do encerramento da instrugdo, inclusi-
ve. 2. Recurso especial da expropriada
parcialmente provido, prejudicados as
demais questdes e o recurso do Incra.
(STJ - Rec. Especial n. 1.036.289/PA - 1a.

T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Hamilton
Carvalhido - Fonte: DJe, 13.04.2011).

Poder Judicidrio ndo
pode substituir banca
examinadora de concurso
publico para rever critérios
de corre¢do de prova

Agravo regimental. Concurso pu-
blico. Anulagdo de questdes objetivas.
Impossibilidade. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal ¢ firme no
sentido de que ao Poder Judiciario nao
¢ dado substituir banca examinadora de
concurso publico, seja para rever os cri-
térios de corregdo das provas, seja para
censurar o conteudo das questdes for-
muladas. Agravo regimental a que se
nega provimento.
(STF - Ag. Regimental no Rec.
Extraordinario n. 827001/RJ - 2a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Joaquim Barbosa -
Fonte: DJe, 31.03.2011).

Servidor temporario possui
direito ao recebimento
da gratificacao de
penosidade, insalubridade
e risco de vida

Recurso ordinario em mandado
de seguranga. Servidores contratados
temporariamente. Gratificagdo de in-
salubridade/periculosidade. Direito as-
segurado na Constituicdo Federal. Lei
Complementar Estadual n. 93/93. Apli-
cagdo. Principio da isonomia. 1. Tendo
em conta a garantia constitucional de
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recebimento de adicional de insalubri-
dade/periculosidade, a previsao da Lei
Complementar n° 93/93 asseverando
que os servidores lotados e com efetivo
exercicio na Colonia Santana e Hospital
de Custodia e Tratamento Psiquitrico,
independentemente da natureza de seu
vinculo com a Administragdo, tém di-
reito a gratificagdo de penosidade, in-
salubridade e risco de vida, bem como
a luz do principio da isonomia, impde-
se reconhecer o direito dos recorrentes
a vantagem pleiteada. 2. Recurso pro-
vido.

(STJ - Rec. em Mandado de Seguranca n.
24.495/SC - 6a. T. - Ac. unanime - Rel.: Min.
Maria Thereza de Assis Moura - Fonte: DJe,
04.04.2011).

TRIBUTARIO

Aplica-se aimunidade
tributdria em importagao
de equipamento destinado
a prestacao de servico
hospitalar de instituicao
detentora de CEBAS

Mandado de seguranga. Constitu-
cional. Tributario. Certificado de En-
tidade Beneficente e de Assisténcia
Social - CEBAS. Importagdo de equi-
pamentos destinados a prestagdo de ser-
vigos médico-hospitalares. Imunidade.
Arts. 150, VI, "C", CF. art. 14, CTN.
Precedentes. I - Hipodtese de reconhe-
cimento de imunidade tributaria relati-
vamente aos tributos incidentes sobre
a aquisicdo, no mercado externo, de
equipamentos destinados a prestacdo
de servicos de médico-hospitalares. 11
- Impetrante com certificado de Entida-
de Beneficente e de Assisténcia Social
- CEBAS, apresentando, mais, situa-
¢do de regularidade fiscal, cumpridos
os requisitos do art. 14 do CTN. III -
Equipamentos importados voltados as
finalidades essenciais da Impetrante. IV
- Imunidade que se reconhece na espé-
cie. V - Apelacdo provida.
(TRF - 3a. Reg. - Ap. em Mandado de

Seguranca n. 2009.61.19.002899-7/

SP -4a.T.- Ac. por maioria - Rel.: Desa.
Federal Salette Nascimento - Fonte: DJF3,
31.03.2011).

Eimpossivel a
compensagao tributdria
entre sociedades
empresariais do mesmo
grupo econoémico

Tributario. Contribui¢do previden-
ciaria. Sujeito passivo. Responsabilida-
de solidaria de empresas integrantes do
mesmo grupo econdmico. Art. 30, IX,
da Lein. 8.212/1991. Compensagao tri-
butaria. Impossibilidade. 1. Discute-se
nos autos a legitimidade de empresas
do mesmo grupo econdmico para re-
quer em juizo compensagdo tributaria.
2. O Tribunal "a quo" decidiu que ndo
¢ possivel "conferir interpretagdo ex-
tensiva ao artigo 74 da Lei n® 9.430/96
nos moldes pretendidos pela autora, de
modo a alcangar os débitos das pesso-
as que devam responder solidariamente
pela divida." 3. Inexiste lei que autorize
a compensagdo pretendida, equiparan-
do a pessoa juridica que pagou a maior
e tem direito a compensagdo com o gru-
po econdmico ao qual ela pertence. O
Judiciario ndo pode imiscuir-se na ta-
refa de legislador para criar uma nova
forma de compensacdo de tributos. 4.
Conforme ja decidido pelo STJ "a Lei
11.051, de dezembro de 2004, modifi-
cando o art. 74 da Lei 9.430/96, passou
a proibir, em seu § 12, qualquer hipote-
se de compensacdo de débitos proprios
com créditos de terceiros". (AgRg no
REsp 1077445/RS, Rel. Ministro Cas-
tro Meira, Segunda Turma, julgado em
23/04/2009, DJe 08/05/2009). Recurso
especial improvido.
(STJ - Rec. Especial n. 1.232.968/SC - 2a. T. -
Ac. unanime - Rel.: Min. Humberto Martins
- Fonte: DJe, 04.04.2011).

E inconstitucional a
ampliagao dos sujeitos
passivos da contribuicao
a0 Pasep pelo Decreto-Lei
2.052/83

Ementario

Tributario. Pasep. Ampliagao dos
sujeitos passivos por Decreto-Lei. In-
constitucionalidade. LC 08/1977. Art.
14, VI do Decreto-Lei 2.052/1983.
Art. 55, II da Constituigdo de 1967
(EC 01/1969). 1. Segundo orientagdo
firmada por esta Corte, a Contribuigdo
ao Pasep deixou de ter natureza tribu-
taria com a publicagdo da EC 08/1977.
2. Por ndo versar sobre matéria tribu-
taria, nem sobre direito financeiro, o
regramento da contribui¢do ndo po-
deria ser definido ou modificado por
decreto-lei. 3. O art. 14 do Decreto-lei
2.052/1983 ampliou os sujeitos pas-
sivos da contribui¢do para incorporar
“quaisquer outras entidades controla-
das, direta ou indiretamente, pelo Po-
der Publico” e, portanto, ja era incons-
titucional nos termos do art. 55, II da
Constituigao de 1967, tal como emen-
dada em 1969. Ressalva de entendi-
mento pessoal feita pelo Ministro Car-
los Velloso, relator, acerca da natureza
tributaria da Contribuicdo ao PIS e ao
Pasep, ainda que sob a regéncia da EC
08/1977 (RTJ 150/888 ¢ AC 63.656/
TFR). Recurso extraordinario ao qual
se da provimento.

(STF - Rec. Extraordinario n. 379154/RS
- T.P. - Ac. por maioria - Rel.: Min. Carlos
Velloso - Fonte: DJe, 31.03.2011).

Em execucao de IPTU,
a penhora de imével
dispensa exibicao de
documento de matricula
atualizada

Processual civil. Execugdo fiscal.
IPTU. Penhora. Imoével que originou
crédito exeqiiendo. Matricula atuali-
zada. Prescindibilidade. Em execu¢do
de IPTU, a penhora de imdvel, cuja
propriedade originou o crédito, dis-
pensa exibicdo de documento de ma-
tricula atualizada do album imobilia-
rio. Agravo de instrumento provido,
por maioria.
(TJ/RS - Ag. de Instrumento n.
70040766057 - Porto Alegre - 22a. Cam.
Civ. - Ac. por maioria - Rel.: Desa. Mara
Larsen Chechi - Fonte: DJ, 08.04.2011).
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Estado no qual esta
estabelecido o destinatario
juridico da mercadoria é 0
sujeito ativo para exigéncia
do ICMS sobre importacao

Agravo regimental no recurso ex-

Ementario

traordinario. Tributario. Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servigos -
ICMS. 1. Importagdo. Sujeito ativo da
relacdo juridico-tributaria: estado em
que estabelecido o destinatario juridico
da mercadoria. 2. Reserva de plenario.
Auséncia de contrariedade ao art. 97 da
Constituicdo da Republica. Preceden-
tes. Agravo regimental ao qual se nega
provimento.

(STF - Ag. Regimental no Rec.
Extraordinario n. 601055/MG - 1a.T. - Ac.
por maioria - Rel.: Min. Carmen Lucia -
Fonte: DJe, 13.04.2011).

NOTA BONIJURIS:
Transcrevemos fragmento do voto
vencido, proferido pelo ministro
Marco Aurélio: “Entendo que, no
caso, cabe o tributo ao Estado em
que ha o desembaraco aduaneiro.
Assim entendo o alcance da alinea
‘a’do inciso IX do artigo 155 da
Constitui¢do Federal, ao referir-se a
estabelecimento do destinatario da
mercadoria, bem ou servico.”

Nao incide a contribuicao
previdenciaria sobre o
vaIe—transporte pagoem
pecunia

Tributario. Embargos de divergén-
cia. Contribuicdo previdenciaria. Va-
le-transporte. Pagamento em pecunia.
Nao-incidéncia. Precedente do Supre-
mo Tribunal Federal. Jurisprudéncia
do STJ. Revisdo. Necessidade. 1. O
Supremo Tribunal Federal, na assen-
tada de 10.03.2003, em caso analogo
(RE 478.410/SP, Rel. Min. Eros Grau),
concluiu que ¢ inconstitucional a inci-
déncia da contribui¢do previdenciria
sobre o vale-transporte pago em pecu-
nia, ja que, qualquer que seja a forma de
pagamento, detém o beneficio natureza
indenizatdria. Informativo 578 do Su-

premo Tribunal Federal. 2. Assim, deve
ser revista a orientacdo desta Corte que
reconhecia a incidéncia da contribuigdo
previdenciaria na hipotese quando o be-
neficio € pago em pecunia, ja que o art.
5° do Decreto 95.247/87 expressamente
proibira o empregador de efetuar o pa-
gamento em dinheiro. 3. Embargos de
divergéncia providos.

(STJ - Embs. de Divergéncia em Rec.
Especial n.816.829/RJ - 1a.S. - Ac. undnime
- Rel.: Min. Castro Meira - Fonte: DJe,
25.03.2011).

NOTA BONIJURIS:
Transcrevemos abaixo a ementa

do citado precedente do STF: “I.
Pago o beneficio de que se cuida
neste recurso extraordindrio em
vale-transporte ou em moeda, isso
ndo afeta o carater ndo salarial

do beneficio. 2. A admitirmos ndo
possa esse beneficio ser pago em
dinheiro sem que seu cardter seja
afetado, estariamos a relativizar o
curso legal da moeda nacional. 3. A
Sfuncionalidade do conceito de moeda
revela-se em sua utiliza¢do no plano
das relagoes juridicas. O instrumento
monetario valido é padrdo de

valor, enquanto instrumento de
pagamento sendo dotado de poder
liberatorio: sua entrega ao credor
libera o devedor. Poder liberatorio
¢ qualidade, da moeda enquanto
instrumento de pagamento, que se
manifesta exclusivamente no plano
Jjuridico: somente ela permite essa
liberacao indiscriminada, a todo
sujeito de direito, no que tange a
débitos de carater patrimonial.

4. A aptiddo da moeda para o
cumprimento dessas fungoes decorre
da circunstancia de ser ela tocada
pelos atributos do curso legal e do
curso for¢ado. 5. A exclusividade

de circula¢do da moeda esta
relacionada ao curso legal, que
respeita ao instrumento monetdrio
enquanto em circulagdo; ndo
decorre do curso for¢cado, dado que
este atinge o instrumento monetdario

enquanto valor e a sua institui¢do
[do curso for¢ado] importa apenas
em que ndo possa ser exigida

do poder emissor sua conversdo

em outro valor. 6. A cobranca de
contribui¢do previdenciaria sobre

o valor pago, em dinheiro, a titulo
de vales-transporte, pelo recorrente
aos seus empregados afronta a
Constitui¢do, sim, em sua totalidade
normativa. Recurso Extraordinario a
que se da provimento.” (RE 478410/
SP - T'P. - Rel.: Min. Eros Grau -
DJe, 14.05.2010)

Servico notarial e de
registro exercido em
carater privado e mediante
delegacao sofre incidéncia
do 1SS

Tributario. Imposto Sobre Servigos
de Qualquer Natureza. Atividade nota-
rial. Incidéncia. Processual civil. Agra-
vo regimental. Os servigos notariais e
de registro exercidos em carater priva-
do e mediante delegacdo sofrem a inci-
déncia do ISS. A imunidade tributaria
reciproca ndo se aplica aos notarios e
aos registradores. Como o unico fun-
damento para afastar a lei local sobre
a tributagdo utilizado pelo Tribunal de
origem versa sobre as questdes de fun-
do proprias a tributagdo (e.g., imunida-
de), aplica-se ao caso integralmente a
orientagdo firmada na ADI 3.089 (rel.
min. Ayres Britto, red. p/ acorddo min.
Joaquim Barbosa). Agravo regimental
ao qual s e nega provimento.
(STF - Ag. Regimental no Rec.
Extraordinario n. 599527/PR-2a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Joaquim Barbosa -
Fonte: DJe, 06.04.2011)

NOTA BONIJURIS: 4 se¢do Como
Decidem os Tribunais desta edicdo
(pag. 74) traz artigo que aborda a
questdo acima ementada.
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EXTENSAOQ, A QUALQUER
DOS AVOS, DO DIREITO
DE VISITA AOS NETOS

LEI N° 12.398, DE 28 DE MARCO DE 2011

Acrescenta paragrafo Unico ao art. 1.589 da Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Codigo Civil, e da nova
redagdo ao inciso VII do art. 888 da Lei n. 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 — Cédigo de Processo Civil, para estender
aos avos o direito de visita aos netos.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA

Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu san-
ciono a seguinte Lei:

Art. 1° Oart. 1.589 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de
2002 - Codigo Civil, passa a vigorar acrescido do seguinte
paragrafo inico:

“Art. 1.589.

Paragrafo tinico. O direito de visita estende-se a qual-
quer dos avds, a critério do juiz, observados os interesses da
crianga ou do adolescente.” (NR)

Art. 2° O inciso VII do art. 888 da Lein. 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 — Cddigo de Processo Civil, passa a vigorar
com a seguinte redagdo:

CATE 888, e

VII - a guarda ¢ a educag@o dos filhos, regulado o direi-
to de visita que, no interesse da crianga ou do adolescente,
pode, a critério do juiz, ser extensivo a cada um dos avos;
..................................... 7 (NR)

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publica-
¢ao.

Brasilia, 28 de marco de 2011; 190° da Independéncia
e 123° da Republica.

DILMA ROUSSEFF
Luiz Paulo Teles Ferreira Barreto
Maria do Rosario Nunes

(D.0.U.de 28.03.2011, col. I, p. 2)

( Legislacao
>

DISPOSICAO SOBRE

O REGISTRO EM

JUNTA COMERCIAL

DE CONTRATO

OU ALTERACAO
CONTRATUAL DE
SOCIEDADE INTEGRADA
POR SOCIO INCAPAZ

LEIN° 12.399, DE 1° DE ABRIL DE 2011

Acresce 0 § 3° ao art. 974 da Lei n. 10.406, de 10 de ja-
neiro de 2002, que institui o Codigo Civil.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu san-
ciono a seguinte Lei:

Art. 1° Esta Lei acresce o § 3°ao art. 974 da Lein. 10.406,
de 10 de janeiro de 2002, que institui o Codigo Civil, para
dispor sobre o registro de contratos e alteragdes contratuais de
sociedade que seja integrada por socio incapaz.

Art. 2° O art. 974 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de
2002, passa a vigorar acrescido do seguinte § 3°:

“Art. 974, e,

§ 3° O Registro Publico de Empresas Mercantis a cargo
das Juntas Comerciais devera registrar contratos ou altera-
¢Oes contratuais de sociedade que envolva socio incapaz,
desde que atendidos, de forma conjunta, os seguintes pres-
supostos:

I — o socio incapaz ndo pode exercer a administragdo da
sociedade;

II — o capital social deve ser totalmente integralizado;

IIT — o sdcio relativamente incapaz deve ser assistido e
o absolutamente incapaz deve ser representado por seus re-
presentantes legais.” (NR)

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publica-
¢ao.

Brasilia, 1° de abril de 2011; 190° da Independéncia e
123° da Republica.

DILMA ROUSSEFF
José Eduardo Cardozo

(D.0.U.de 04.04.2011, col. I, p. 1)
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DA INCIDENCIA DO ISS SOBRE
SERVICOS PUBLICOS PRESTADOS
SOB REGIME DE CONCESSAQ

E PERMISSAO E DA NAO
INCIDENCIA DO ISS SOBRE
SERVICOS PUBLICOS NOTARIAIS

E REGISTRAIS

Wylton Carlos Gaion | wyltondto@yahoo.com.br

Advogado

Especialista em Processo Civil (Instituto de Direito Constitucional e Cidadania — IDCC)

presente artigo tem o objetivo

de abordar o problema da co-

branga do imposto sobre ser-
vigos (ISS) incidente sobre os servigos
publicos explorados por particulares em
regime de concessdo e permissao e so-
bre os servigos notariais ¢ de registros, a
partir do disposto artigo 1° da Lei Com-
plementar 116/03, combinado com os
subitens 22.01 e 21.01, respectivamen-
te, que pretendem sujeitar esses servigos
a cobranca do referido tributo.

Inicialmente sera exposta a regra
matriz de incidéncia fiscal do ISS.

No que tange a incidéncia do ISS
sobre servigos publicos prestados por
particulares sob concessdo ou permis-
sdo, sera demonstrado que a imunidade
reciproca ndo os atinge, haja vista que o
§ 3° do art. 150 da Constituicdo Fede-
ral estabelece que ndo se aplica referida
imunidade para os casos em que a con-
traprestacdo pelo servigo publico pres-
tado seja a tarifa e o regime juridico da
prestacdo de servigo seja privado.

Com relagdo a incidéncia do ISS so-
bre os servigos notariais e de registros,
sera demonstrado que o regime juridico
da prestagdo do servigo ¢ publico, bem
como que os emolumentos possuem
a natureza juridica de taxa, razdo pela
qual ndo deve incidir o ISS. Depois sera

demonstrado o posicionamento do Su-
premo Tribunal Federal na ADIN 3.089,
cujo relator para o acorddo foi o minis-
tro Joaquim Barbosa, publicado no Dia-
rio da Justica em 1° de agosto de 2008,
que, equivocadamente, entendeu pela
incidéncia do ISS sobre referidos ser-
vigos, pelo fato de existir a busca pelo
lucro.

2. Regra matriz de incidéncia
fiscal do ISS

Antes de adentrar na regra matriz do
ISS, mister se faz tecer breves comenta-
rios acerca dos elementos que integram
a regra matriz de incidéncia fiscal de
maneira ampla, para depois tratar espe-
cificamente da regra matriz no imposto
sobre servigos (ISS).

Roque Antonio Carrazza, ao tratar
da regra matriz de incidéncia tributaria,
afirmou:

“A Constituigdo, ao discriminar as com-
peténcias tributarias, estabeleceu — ainda que,
por vezes, de modo implicito e dando uma
certa margem de liberdade para o legislador —
a regra-matriz (a norma padrdo de incidéncia,
o arquétipo genérico) de cada exacdo. Noutro
falar, apontou a hipétese de incidéncia possi-
vel, o sujeito ativo possivel, o sujeito passivel
possivel, a base de calculo possivel ¢ a ali-
quota possivel de varias espécies e subespé-
cies de tributos. Logo, o legislador, ao exer-
citar a competéncia tributaria de sua pessoa

politica, devera ser fiel a regra matriz do tri-
buto, pré-tragada na Constitui¢do. O legisla-
dor (federal, estadual, municipal ou distrital),
enquanto cria o tributo, ndo pode fugir do ar-
quétipo constitucional do mesmo” (Carrazza.
Roque Antonio. “Contribui¢do denominada
‘Seguro de Acidentes do Trabalho (SAT)’ —
Sua natureza tributaria — aliquotas majoradas
por meio de decreto — inviabilidade — ques-
tdes conexas” in Revista de Direito Tributa-
rio 70. Sao Paulo: Malheiros, p. 56).

Para Paulo de Barros Carvalho a
regra matriz de incidéncia tributaria ¢
uma norma tributaria em sentido estrito,
sendo esta a que define a incidéncia fis-
cal, apresentando um antecedente ¢ um
consequente, que correspondem a hipd-
tese tributdria e a relagdo juridica tribu-
taria, respectivamente (2005, p. 235).

Tem-se que a norma juridica tribu-
taria ¢ composta por uma hipotese tri-
butaria, que possui os critérios material,
espacial e temporal e a relagdo juridica
tributaria, formada pelos critérios pes-
soal (sujeito ativo e sujeito passivo) e
quantitativo (base de calculo e aliquota).

Hipdtese tributaria significa “a des-
cricdo normativa de um evento que,
concretizado no nivel das realidades
materiais e relatado no antecedente de
norma individual e concreta, fara irrom-
per o vinculo abstrato que o legislador
estipulou na consequéncia” (Carvalho,
2002, p. 241).

O critério material estd atrelado a
um comportamento de pessoas, fisica
ou juridica. Para Paulo de Barros, no li-
vro Teoria da norma tributaria (2002,
p- 126), ao abstrair-se a norma para ana-
lisar o critério material, percebe-se que
emerge o encontro de expressdes gené-
ricas designativas de comportamento
de pessoas, sejam fazer, dar ou um ser
(estado). Como exemplo cita “indus-
trializar um produto”, “auferir renda”.
Essas expressdes genéricas sempre sao
compostas de um verbo seguido de seu
complemento.

O aspecto espacial refere-se a indi-
cagdo de circunstancias de lugar, con-
tidas explicita ou implicitamente na hi-
potese de incidéncia, relevantes para a
configuracdo do fato imponivel (Atali-
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ba, 2004, p. 104). E uma consequéncia
do principio da territorialidade: ocorri-
do o fato qualificado pela hipotese de
incidéncia, a norma surtira seus efeitos
legais. Estes so alcangardo o limite es-
pacial de sua competéncia dentro do
ambito de validade da lei.

O critério temporal pode ser enten-
dido como o grupo de indicagdes con-
tidas no suposto da regra (antecedente
normativo), e que nos oferecem elemen-
tos para saber com exatiddo em que pre-
ciso instante acontece o fato descrito,
passando a existir o liame juridico que
amarra devedor e credor, em fungdo de
um objeto — o pagamento de certa pres-
tacdo pecuniaria (Carvalho, 2002, p.
257-258).

O marco temporal estabelece o sur-
gimento de um direito subjetivo publi-
co para o sujeito ativo, o Estado, e um
dever juridico para o sujeito passivo, o
contribuinte.

A relagdo juridica tem sua raiz na
teoria geral do direito, disciplina que es-
tabelece conceitos fundamentais a todos
os ramos do direito, que orienta o di-
reito positivo na sua unidade. Seja qual
for o local em que se aplicar a relagdo
juridica, devera respeitar sua estrutura:
sujeito ativo, detentor de um direito sub-
jetivo; sujeito passivo, detentor de um
dever correlato; objeto, centro de con-
vergéncia do direito e do dever.

Relagdo juridica, para a teoria geral
do direito, ¢ “definida como o vinculo
abstrato, segundo o qual, por forca da
imputagdo normativa, uma pessoa, cha-
mada de sujeito ativo, tem o direito sub-
jetivo de exigir de outra, denominada
sujeito passivo, o cumprimento de cer-
ta prestacdao” (Carvalho, 2002, p. 279-
280). O mesmo se aplica para a relacdo
juridica tributaria.

Na relagdo juridica tributaria perce-
bem-se os critérios pessoais, composto
pelo sujeito ativo e passivo, e 0 quan-
titativo, composto pela base de calculo
e aliquota.

Sujeito ativo € o possuidor do direito
subjetivo de exigir a prestacao pecunia-
ria. O sujeito passivo ¢ aquele que tem

o dever de presta-la, em regra o contri-
buinte.

A base de célculo ¢ a grandeza ins-
tituida na consequéncia da regra matriz
tributéria, e que se destina a dimensio-
nar a intensidade do comportamento
inserto no nucleo do fato juridico, para
que, combinando-se a aliquota, seja de-
terminado o valor da prestacdo pecuni-
aria.

A aliquota, segundo Paulo de Bar-
ros, no livro Teoria da norma tributdria,
pode ser conceituada como “o fator que
se deve aplicar & base de calculo para
a obteng¢do da quantia que podera ser
exigida pelo sujeito ativo da relagdo”
(2002, p.177).

2.1. Regra matriz do ISS

A construcdo da regra matriz do ISS
deve ser buscada diretamente na Consti-
tuicdo, a qual se estabeleceu o norte para
que as legislagdes municipais possam
institui-lo:

“Art. 156. Compete aos Municipios insti-
tuir impostos sobre:

()

[T — servigos de qualquer natureza, néo
compreendidos no art. 155, II, definidos em
lei complementar.

()

§ 3° Em relagdo ao imposto previsto no
inciso III do caput deste artigo, cabe a lei
complementar:

I — fixar as suas aliquotas maximas e mi-
nimas;

I — excluir da sua incidéncia exportagdes
de servigos para o exterior.

III - regular a forma e as condi¢des como
isengdes, incentivos e beneficios fiscais serdo
concedidos e revogados.”

Analisando-se, primeiramente, o0s
elementos que compdem a hipotese tri-
butéria do ISS, observa-se que o crité-
rio material deste € “prestar servigos”,
que nada mais ¢ do que uma atividade
humana realizada em proveito alheio, ja
que, conforme ensinamentos de Aires
Barreto (2005, p. 52), juridicamente,
ndo ha prestacdo de servico em provei-
to proprio, mas tdo somente aquela que
possua conteudo econdmico mensura-
vel, o que s6 ¢ possivel ocorrer quando
o esfor¢o seja produzido para outrem.

Como decidem os tribunais J

O critério espacial ¢ o local em
que efetivamente ocorreu a prestagdo
do servigo, “onde o esfor¢o humano,
consistente em prestacdo de servigo,
ingressa no mundo do Direito, produ-
zindo seus efeitos juridicos como exe-
cucdo de obrigacdo de fazer” (Justen
Filho, 1985, p. 139). Entretanto, tal
questdo ¢ bastante controvertida, digna
de um estudo mais apurado, o qual ndo
se fard no momento por escapar ao tema
ora focado.

O critério temporal do ISS consi-
dera-se ocorrido no momento em que
acontece a efetiva prestagdo de servico,
isto ¢, quando ocorre o critério material.
Segundo Margal Justen Filho, ¢ “o0 mo-
mento em que se configura a prestagdo
de uma utilidade, prestacdo essa reco-
nhecida como execugdo de obrigacdo de
fazer” (1985, p. 134).

Analisando os componentes da rela-
¢do juridica tributdria, no que tange ao
critério pessoal, o sujeito ativo é o mu-
nicipio, pessoa constitucional a quem a
carta magna outorgou competéncia para
institui-lo. E importante destacar que
como esta vedada a divisdo do Distrito
Federal em municipios, tem ele compe-
téncia para legislar e instituir o ISS em
seu espago territorial, além de caber-lhe
a sua arrecadagao.

Podem ser sujeitos passivos do ISS
tanto os contribuintes, isto ¢, aqueles
que realizam o critério material descrito
na hipdtese tributaria; quanto terceiros
— 0s responsaveis — que possuem rela-
¢do indireta com a prestacdo de servi-
¢o, devendo, portanto, por imposi¢do
legal, fazer o recolhimento do referido
imposto.

Com relagdo ao critério quantitati-
vo do ISS, a sua base de calculo deve
estar de acordo com os demais critérios
que compdem a regra de sua incidéncia,
devendo recair, por conseguinte, sobre
o fato “prestagdo de servico” (Justen Fi-
lho, 1985, p. 161). Desta maneira, a base
de célculo do ISS consiste no prego da
prestagdo do servigo.

Por fim, a Constitui¢do Federal, em
seu artigo 156, § 3°, inciso I, atribuiu a
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lei complementar a tarefa de fixar as ali-
quotas maximas e minimas do ISS, as
quais devem estar compreendidas entre
2% e 5%, conforme expresso no Ato
das Disposi¢des Constitucionais Tran-
sitorias e na Lei Complementar 116/03,
respectivamente.

3. Cobranca de ISS dos
servicos publicos explorados
por particulares em regime de
concessao e permissao

A Lei Complementar 116/03, em
seu artigo 1°, combinado com o subi-
tem 22.01 da lista de servi¢os anexa a
lei, pretende sujeitar os servigos publi-
cos explorados economicamente sob o
regime de permissao ou concessao a tri-
butagdo do imposto sobre prestacdo de
servicos (ISS), no qual estabelece:

“Art. 1° O Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza, de competéncia dos Mu-
nicipios e do Distrito Federal, tem como fato
gerador a prestaco de servigos constantes da
lista anexa, ainda que esses ndo se constituam
como atividade preponderante do prestador.

Subitem 22.01 — Servigos de exploragido
de rodovia mediante cobranga de prego ou
pedagio dos usudrios, envolvendo execuco
de servigos de conservagdo, manutengdo, me-
lhoramentos para adequagdo de capacidade e
seguranga de transito, opera¢do, monitoragao,
assisténcia aos usuarios e outros servigos de-
finidos em contratos, atos de concessdo ou de
permissdo ou em normas oficiais.”

O § 3° do artigo 1° da referida Lei
Complementar 116/03 traz a previsdo
de que o ISS incide sobre os servigos
prestados mediante a utilizagao de bens
e servigos publicos explorados econo-
micamente mediante autorizacdo, per-
missdo ou concessdo, com o pagamento
de tarifa, preco ou pedagio pelo usuario
final do servigo, para se evitar maiores
discussdes sobre a incidéncia de referi-
do tributo sobre servigos publicos pres-
tados pelo particular, mediante permis-
s30 ou concessao.

Segundo Celso Antonio Bandeira
de Mello:

“Servigo publico ¢ toda atividade de ofe-

recimento de utilidade ou comodidade mate-
rial fruivel diretamente pelos administrados,

prestado pelo Estado ou por quem lhe faga
as vezes, sob um regime de direito publico —
portanto consagrador de prerrogativas de su-
premacia e de restrigdes especiais — instituido
pelo Estado em favor dos interesses que hou-
ver definido como proprios no sistema nor-
mativo” (Mello, 1987, p.20).

As permissoes sdo atos unilaterais e
precarios, intuitu personae, nos quais o
Estado transfere a outros, mediante lici-
tacdo, o dever em prestar determinado
servico publico, podendo para tanto o
permissiondrio valer-se da cobranga de
tarifas. Nesse sentido ¢ a definigdo de
Celso Antdnio Bandeira de Mello, se-
gundo o qual:

“Permissdo de servigo publico, se-
gundo o conceito tradicionalmente aco-
lhido na doutrina, ¢ o ato unilateral e pre-
cario, intuitu personae, através do qual o
Poder Publico transfere a alguém o de-
sempenho de um servigo de sua algada,
proporcionando, 8 moda do que faz na
concessdo, a possibilidade de cobranga
de tarifas dos usudrios. Dita outorga se
faz por licitagdo (art. 175 da Constitui-
¢do Federal) e pode ser gratuita ou one-
rosa, isto ¢, exigindo-se do permissiona-
rio pagamento(s) como contraprestacdo”
(Mello, 2006, p.715).

Vislumbram-se deste conceito as
trés principais caracteristicas das per-
missdes de servigo publico, a saber: uni-
lateralidade, precariedade, intuitu per-
sonae.

As permissdes de servigo publico sdo
precarias, haja vista que o Estado a qual-
quer tempo pode extinguir a permissao,
retomando para si a execugdo daquele
servigo, pois no termo nao ha prazo, ndo
podendo o permissionario questionar pe-
rante o Poder Judiciario qualquer tipo de
indenizagdo pela extingdo da permissdo
(Mello, 2006, p. 716-717).

A concessdo, segundo Gustavo da
Silva Amaral, “¢ a forma propria para
a descentralizagdo da atividade admi-
nistrativa no que tange aos servigos pu-
blicos” (2005, p. 490). S6 ha concessdo
quando o Estado considera o servigo a
ser concedido como proprio e privativo
do Poder Publico, extra commercium
(Mello, 1987, p. 36).

Para Celso A. B. de Mello, a con-
cessdo de servico publico € o instituto
através do qual o Estado atribui o exer-
cicio de determinado servigo publico a
alguém que aceite prestd-lo em nome
proprio, por conta propria, nas condi-
¢Oes fixadas e alteraveis unilateralmente
pelo Poder Publico, mas sob garantia ao
de equilibrio econdmico-financeiro ao
ente privado, sendo que este obtém re-
muneragdo pela propria exploragdo do
servigo publico concedido, através da
cobranga de tarifas diretamente dos usu-
arios (Mello, 2006, p. 665).

Basicamente os servigos publicos
(que podem ser concedidos ou permiti-
dos) da Unido sdo os elencados nos inci-
sos X, X1, XII do artigo 21; dos estados
o previsto no § 2° do artigo 25; e aos
municipios aqueles previstos nos inci-
sos V a VII do artigo 30, todos da Cons-
tituicdo Federal. A rigor, fora desses ca-
so0s, ndo se trata de regime juridico de
servigo publico, tampouco da sua forma
de transferéncia (concessdo). Nem todo
o servico prestado pelo Estado, ainda
que de modo descentralizado, signifi-
ca prestacdo de “servigo publico”, pois
inlimeros servigos ou ingeréncias esta-
tais na ordem econdmica, nos termos do
artigo 173 da CF, podem ensejar ativi-
dade que ndo se configure prestagdo de
servico publico, mas apenas “governa-
mentais” (Amaral, 2005, p. 490).

Tecida essas consideragdes iniciais,
faz mister esclarecer que ha divergéncia
doutrinaria a respeito da possibilidade
ou nao de incidir o ISS sobre a prestacdo
de servigos publicos explorados econo-
micamente por ente privado.

Ha duas teses.

A primeira, defende que: a) o servi-
¢o publico ¢ imune, devido a imunidade
reciproca do artigo 150, VI, ndo incidin-
do ISS quando o servigo publico ¢ de-
sempenhado tanto pela propria pessoa
politica de direito constitucional (Unido,
estados, municipios), quando por dele-
gacdo, bem como quando concedido ao
ente privado (Barreto, 2003, p. 52-53),
sendo o concessionario do servigo uma
longa manus do poder publico, estando
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fora do ambito de abrangéncia do ISS;
b) a prestacdo de servigo publico ndo se
dirige ao lucro, podendo excepcional-
mente gerar uma remuneraggo eventual,
ndo essencial a figura (Alves, 2005, p.
32); e ¢) que o servico publico so € tri-
butado por taxa (Barreto, p. 53-56).

A segunda tese argumenta que a
imunidade reciproca so atinge as pesso-
as politicas e ndo o servigo publico em
si, havendo também uma busca de lucro
pelas concessionarias.

A primeira tese ndo merece prospe-
rar, haja vista que a imunidade recipro-
ca refere-se especificamente as pessoas
politicas. E mais: o artigo 150, § 3°, da
CF prevé que a imunidade reciproca ndo
se aplica ao patrimonio, a renda ¢ aos
servigos, relacionados com exploracdo
de atividades economicas regidas pelas
normas aplicdveis a empreendimentos
privados, ou em que haja contrapresta-
¢do ou pagamento de pregos ou tarifas
pelo usuario, nem exonera o promitente
comprador da obrigacdo de pagar im-
posto relativamente ao bem imovel.

Acrescente-se ainda que o importan-
te ndo € saber se ha busca ou nio de lu-
cro, mas saber o regime juridico a que se
pertence o servigo publico concedido ou
permitido, se piblico ou privado. Como
serd demonstrado, o regime juridico da
concessdo e permissdo ¢ privado, sendo
que a contraprestagdo do ente particular
opera-se por meio de tarifa e ndo de taxa.

3.1. Do nao alcance da imunidade
reciproca sobre servicos
explorados por particulares

A imunidade reciproca tem previsdo
na Constituicdo Federal no artigo 150,
VI, a, e veda a Unido, estados, Distrito
Federal e municipios instituirem impos-
tos sobre os servigos uns dos outros. Se-
gundo o § 2°, tal imunidade ¢ extensiva
as autarquias e as fundagdes instituidas
¢ mantidas pelo Poder Publico, no que
se refere ao patrimonio, a renda e aos
servicos, vinculados a suas finalidades
essenciais ou as delas decorrentes.

Nesse diapasdo, os municipios nao
poderdo instituir o ISS em relagdo aos

servigos prestados pela Unido, estados
ou pelo Distrito Federal.

Tal imunidade se explica pelo prin-
cipio federativo, evitando a tributacdo
dos entes da Federagdo o que poderia
enfraquecer o pacto federativo, € o equi-
librio federativo, clausula pétrea prote-
gida pelo artigo 60, § 4°, I, da CF.

Para Ricardo Lobo Torres, o fun-
damento dessa imunidade ¢ a “liberdade
individual, que estaria seriamente com-
prometida se o equilibrio federativo se
desfizesse pelas incidéncias fiscais mu-
tuas dos diversos entes publicos” (Apud.
Martins, 1995, p. 194).

Ocorre que referida limitagdo ao
poder de tributar s6 se aplica aos servi-
¢os publicos prestados diretamente pelo
ente publico, mas ndo quando o servigo
publico ¢é prestado por um ente privado,
mediante concessao ou permissao e co-
branca de tarifa.

Neste sentido, preceitua o art. 150, §
3°, da Constituigdo Federal:

“Art. 150. (...)

§ 3°— As vedagdes do inciso VI, “a”, e do
paragrafo anterior néo se aplicam ao patrimo-
nio, a renda e aos servigos, relacionados com
exploragdo de atividades econdmicas regidas
pelas normas aplicaveis a empreendimentos
privados, ou em que haja contraprestagdo ou
pagamento de pregos ou tarifas pelo usua-
rio, nem exonera o promitente comprador da
obrigacdo de pagar imposto relativamente ao
bem imovel.”

Nesse sentido, Sérgio Pinto Martins
defende que a imunidade reciproca pre-
vista no inciso VI, a e no paragrafo 3°
ndo se aplica aos servigos relacionados
com exploracdo de atividades econdmi-
cas regidas pelas normas aplicaveis a
empreendimentos privados, ou em que
haja contraprestacdo ou pagamento de
pregos ou tarifas pelo usuério, ndo go-
zando as empresas concessionarias e
permissionarias de servigos publicos de
imunidade quanto ao ISS, “pois a Cons-
tituigdo ndo dispde expressamente sobre
o tema, devendo pagar o imposto mu-
nicipal se prestarem servigos constantes
da lista” (1995, p. 211).

Para Wagner Nogueira, compete a
Unido explorar diretamente ou median-

Como decidem os tribunais J

te autorizagdo, concessao ou permissao
os servigos estabelecidos nos incisos
XI (servigos de telecomunicagdes) e
XII (servicos de instalagdo de energia
elétrica), mas as repercussoes juridicas
de um servigo publico explorado dire-
tamente pela Unido ¢ diverso do explo-
rado economicamente por interposta
pessoa, mediante autorizagdo, conces-
sdo ou permissdo (Nogueira, 2006, p.
585-586).

Embora o servigo concedido a ini-
ciativa privada continue a ser publico,
na relagdo entre o concedente e o con-
cessionario, o ponto principal é, segun-
do Margal Justen Filho, que o conces-
sionario exercita tal servigo de acordo
com regras privadas, promove investi-
mentos a custa de seu patrimonio, cus-
teia as atividades necessarias a boa exe-
cucdo do servigo, tudo visando o lucro,
que lhe é assegurado contratualmente
(1997, p. 143-144), bem como a contra-
prestacdo paga pelo usuario ¢ tarifa, re-
gida por normas juridicas ndo de ambito
tributario, visando ressarcir o ente parti-
cular pelos valores que despendeu, bem
como sua margem de lucro.

Gustavo da Silva afirma que um
servico ndo deixa de ser publico pelo
simples fato de estar sendo prestado por
pessoa juridica de direito privado. Isso
explica por que o Estado pode em qual-
quer hora cassar a concessao ou intervir
para que os interesses publicos sejam
atendidos, resguardados os direitos ¢ ga-
rantias individuais (Amaral, 2005, 491).
Porém, da mesma forma que o fato do
servigo publico ser prestado por empre-
sa privada ndo o desnatura como tal, o
fato de determinada sociedade tornar-se
concessionaria de servicos publicos em
nada altera sua respectiva natureza pri-
vada.

Segundo Roberto Wagner Noguei-
ra, duvidas ndo restam que as empresas
concessionarias estdo enquadradas na
excecdo prevista no § 3° do artigo 150,
pois executam servigos publicos me-
diante contraprestacao ou pagamento de
tarifas pelo usudrio, portanto, ndo estdo
imunes a incidéncia do ISS (2006, 586).
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Esse mesmo posicionamento tem
Celso A. Bandeira de Mello, que afirma:

“As empresas estatais, conquanto presta-
doras de servigos publicos, quando haja con-
traprestagdo ou pagamento de pregos ou tari-
fas pelo usuario do servigo ndo se beneficiam
da imunidade prevista no artigo 150, inciso
VI, ‘a’, da Constituigio Federal (...) E que o
§ 3° do mesmo artigo ¢ explicito em excluir ,
em tais casos, a incidéncia da referida imuni-
dade (...) ditas empresas operam mediante as
referidas contraprestagdes, salvo em hipote-
ses incomuns nas quais inexistam, ficardo ao
largo do aludido dispositivo protetor (Mello,
2003, p. 202-203).”

Dessa maneira, considerando que a
contraprestagdo que as concessionarias
recebem diretamente dos usudrios ¢ a ta-
rifa, a imunidade reciproca ndo as atin-
ge, de acordo com o § 3°. Embora a imu-
nidade reciproca possibilite a isonomia,
esta ndo pode ser estendida a terceiros,
“mormente a pessoas juridicas de di-
reito privado, sob uma interpretacdo de
que, ao exercerem a prestacdo do servi-
¢o publico, o fazem como longa manus
da pessoa titular do referido servico”
(Amaral, 2005, p. 491).

Assim, ¢é correto o entendimento de
que o ISS incida sobre servigos publicos
prestados sob o regime de concessdo e
permissdo, haja vista que a imunidade
reciproca nao as atinge.

3.2. Regime juridico e a
percepgao do lucro

Em palestra feita no III Congresso
de Direito Tributario de Londrina, Beti-
na Treiger Grupenmacher, com a pa-
lestra “Tributos municipais”, afirmou,
ao tratar das problematicas do ISS quan-
to aos servigos prestados por particular,
que deve-se analisar o regime juridico:
se publico ou privado.

Se o regime juridico for publico,
ndo incidira ISS. Porém, se privado o
regime juridico, incidira o imposto em
comento.

Citou os casos de transporte muni-
cipal, em que a delegacdo opera-se por
contrato de concessdo ou permissdo, ¢
o caso de exploracdo de rodovias, em
que a delegagdo ocorre por concessao.

Nesses casos, como o regime juridico €
privado, busca o lucro e recuperagdo do
investimento realizado, devera incidir o
ISS.

A prestacdo do servigo € o meio pelo
qual a concessionaria atinge o seu obje-
tivo: o lucro. Na verdade, as empresas
tém o dever legal de persegui-lo sempre
e ndo de maneira eventual. Tal circuns-
tancia ¢ suficiente para revelar a capaci-
dade contributiva desse ente que explo-
ra empresarialmente o servigo publico,
“mantendo-o no regime juridico que lhe
¢ proprio, ou seja, das pessoas juridicas
de carater privado, contribuintes sem
quaisquer privilégios frente aos demais”
(Amaral, 2005, p. 492.).

Como se nao bastasse, o artigo 175,
e paragrafo unico, da Constitui¢do Fe-
deral, inserido no Titulo VIII (Da Or-
dem Econdmica Financeira), Capitulo
I (Dos Principios Gerais da Atividade
Econdmica), estabelece que:

“Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de
licitagdo, a prestagdo de servigos publicos.

Paragrafo tnico. A lei dispora sobre:

I — o regime das empresas concessiona-
rias e permissionarias de servigos publicos, o
carater especial de seu contrato e de sua pror-
rogagéo, bem como as condi¢des de caduci-
dade, fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou
permissao;

II - os direitos dos usuarios;

III - politica tarifaria;

IV — a obrigagdo de manter servigo ade-
quado.”

A Lei 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, veio regulamentar o art. 175 da
Constituicdo Federal. Referida lei esta-
belece diversos dispositivos com o intui-
to de manter o equilibrio econdmico-fi-
nanceiro da empresa que obteve o direito
de exercer a concessdo ou permissio,
garantindo ao concessionario ou permis-
sionario cobrar tarifas com valores que
possibilitem-lhe reaver todos os custos
com a prestagdo do servigo, bem como
margem de lucro suficiente.

Feitas tais consideragdes, percebe-
se claramente que o regime juridico da
concessao ¢ da permissdo de servigo pu-

blico, de acordo com o art. 175 da Cons-
tituicdo Federal e Lei 8.987/95, ¢ priva-
do e ndo publico.

Margal Justen Filho corrobora com
o exposto, afirmando que o concessio-
nario exercita servigo de acordo com
regras privadas, promove investimentos
a custa de seu patrimonio, custeia as ati-
vidades necessarias a boa execugdo do
servi¢o, tudo visando o lucro, que lhe
¢ assegurado contratualmente (1997, p.
143-144).

Nio se olvide que a concessdo de
servigos publicos encerra um ato juri-
dico complexo, como expde Oswaldo
Bandeira de Mello (1987, p. 37), com-
posto por um ato regulamentar do Es-
tado, que estabelece unilateralmente
as condi¢des da concessdo, e de outro
o contrato, no qual se garante ao con-
cessiondrio a manuten¢do do equilibrio
economico-financeiro para salvaguardar
a obtengdo do lucro, nos termos dos §§
2° e 4° do artigo 9° da Lei 8.987/95.

Portanto, ndo ha que se falar que na
exploracdo de servigo publico pela ini-
ciativa privada o lucro é decorréncia
eventual: ¢ uma busca constante dos
empresarios, decorrente de forca ex-
pressa de lei.

Desta maneira, como o regime ju-
ridico da concessdo ou permissdo de
servigo publico ¢ privado, correto o en-
tendimento da incidéncia do ISS sobre
os servigos publicos prestados pelo par-
ticular.

3.3. Equivoco de se considerar
que no servigco publico so incide
ataxa

Para Aires Barreto, a Ginica cobran-
ca que pode existir no que tange a ser-
vigo publico ¢ a taxa (2003, p. 53-56).
Porém, ha uma flagrante impropriedade:
se a base de calculo das taxas ¢ o valor
do custo do servigo apenas, sob pena de
afrontar a Constitui¢do Federal, como se
falar que tal taxa, além do custo, com-
preendera o lucro, “cuja atividade deve-
ra propiciar, ainda mais com garantias
de equilibrio econdmico financeiro?”’
(Amaral, 2005, p. 492).
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Na realidade, a afirmagdo de que o
servico publico s deve ser tributado por
taxa e ndo por imposto € apenas parcial-
mente verdadeira, pois apenas quando o
servico publico for prestado diretamente
pelo Estado, de maneira centralizada, é
que a sua contraprestacdo serd a taxa, e
ndo incidira o ISS sobre

blico, pois a Lei Complementar 116/03,
no item 21, subitem 21.01 da lista anexa
autorizou os municipios a instituirem o
imposto em tela na prestacdo do servigo

notarial e de registros.
Tem previsdo em nivel constitucio-
nal no artigo 236, e em nivel legal nos
artigos 1° e 3° da Lei

essa prestacdo de ser- ECORRETOO 8.935/94.
vigo, devido a imuni- ENTENDIMENTO Notario ¢ oficial do
i I opquEOlss e
de um servigo publi- INCIDA SOBRE de fé publica” (art. 3° da
co pelo particular, por SERVICOS Lei Federal 8.935/94).
m<3i0.de~ cor'lce.s(:ﬁo (~)u PUBUCOS . Aoloanali;ilr dos Iilr_-
maisa s masatrifa  PRESTADOS 5594, pemabes
correspondente, em um SOB O REGIME que o servigo presta-
valor suficiente para DE CONCESSAO do ¢ de ordem publica,
o couio con, EPERMISSAO, e s ¢ b
mico-financeiro. HAJAVISTA QUE o controle do Esta-
Existe, ainda, uma A IMUNIDADE do, caracterizando-se
diferenga crucial entre REC|PROCA N AO como servico publico
a prestacdo de servigo AS ATINGE (Folmann; Sacoman,

feita diretamente pelo
Estado e a feita pelo
ente particular: na prestacdo feita dire-
tamente pelo Estado quem ¢ tributado ¢
o tomador do servigo, através da taxa;
enquanto no servigo publico prestado de
forma descentralizada, ha alteragdo do
regime juridico de sua contraprestagao,
que passa a ser a tarifa, hipotese em que
o contribuinte ¢ o prestador do servigo
publico por concessdo ¢ ndo mais o to-
mador desse servico.

Ante toda a explanagdo, analisando
o regime juridico privado, a busca pelo
lucro, o ndo alcance da imunidade reci-
proca ao servigo publico explorado pelo
particular, ha a incidéncia do ISS sobre
os servicos publicos explorados pelo
particular, mediante concessdo ou per-
missdo.

4, Servigos notariais e
registrais

No que tange aos servigos notariais
e de registros, muita discussdo existe
sobre se ocorre a incidéncia do ISS, ou
ndo, sobre a prestacdo desse servigo pu-

2006, p. 496).

Walter Ceneviva
afirma que os notarios e registradores
sdo profissionais do direito, praticantes
de servigo do interesse publico e que
“o servigo notarial e de registro atribui
garantia as pessoas naturais ou juridicas
(...) a garantia referida &, ainda, propria
do servigo publico. Gera responsabili-
dade para o Estado e para os titulares
dos respectivos servigos” (Ceneviva,
1996, p. 26).

Referido autor pondera que tabeli-
des e registradores sdo servidores pu-
blicos, dispondo da mesma autonomia
de um chefe de reparti¢do, do qual se
distinguem apenas pela forma de remu-
neracdo — indireta — obtida por meio de
emolumentos exigidos dos interessados
no ato, “segundo critérios que o Estado
impde, delimita, sistematiza e sujeita a
fiscalizag@o, disciplina e puni¢éo” (Ce-
neviva, 1996, p. 26). Corrobora com o
exposto o fato de o ingresso na atividade
notarial e de registro depender de con-
curso publico de provas e titulos (§ 3°,
art. 236, CF).

Como decidem os tribunais J

Como se passa a analisar, diferente-
mente dos servigos publicos prestados
por particular, sob concessdo ou per-
missdo, o regime juridico dos servigos
notariais e de registro ¢ publico, a con-
traprestacdo pelo servigo publico ndo
se trata de tarifa, mas de emolumento,
que muito se assemelha com a taxa, in-
clusive o seu aumento deve respeitar o
principio da anterioridade, ndo devendo
incidir o ISS sobre eles.

4.1. Do regime juridico publico
dos servigos notariais e de
registro

Em palestra no III Congresso de
Direito Tributario de Londrina, no ano
de 2008, sob o tema “Tributos muni-
cipais”, Betina Treiger Grupenmacher
afirmou, ao tratar das problematicas
do ISS, que, no caso desse servico, en-
tende ndo incidir o ISS, pois, diferen-
temente do que ocorre com 0 Servigco
publico concedido ou permitido, que
possui regime juridico privado, no ser-
vigo notarial e de registro o regime ¢
publico, ha a necessidade de concurso
publico para o ingresso nessa atividade,
os emolumentos sdo fixados por lei (Lei
10.169/00), e de acordo com os interes-
ses do Estado.

Tais servigos

“(...) estdo sujeitos a disciplina propria
(de direito publico), inclusive com a obri-
gatoriedade de desenvolver determinados
atos gratuitamente, demonstrando que os
mesmos encontram-se fora do comércio e
sujeitos ao que determina o Estado, ndo s6
em termos de valores, mas também no que
diz respeito a forma pela qual os atos devem

ser realizados” (Folmann; Sacoman, 2006,
p- 499).

Segundo Sérgio Gonini Benicio,
embora a atividade notarial e de regis-
tro “seja executada no ambito de ser-
ventias ndo oficializadas, constitui, em
decorréncia de sua propria natureza,
funcdo revestida de ‘estatalidade’, su-
jeitando-se, por isso mesmo, a um regi-
me juridico de direito pablico” (2006,
p. 613).

O proprio artigo 2° da Lei 10.169/00
estabelece que “para a fixagdo do valor
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dos emolumentos, a Lei dos Estados e
do Distrito Federal levara em conta a
natureza publica e o carater social dos
servicos notariais e de registro (...)".
Analisando a natureza juridica do
ISS, pode-se perceber que hé preceitos
que impedem a institui¢do do tributo em
comento sobre determinados servigos
como a imunidade reciproca, proibi¢ao
constitucional de instituir impostos com
base de calculo idéntica & de impostos
(Folmann; Sacoman, 2006, p. 499).
Frise-se que o proprio Supremo Tri-
bunal Federal ja decidiu que o regime
juridico do servico notarial e de registro
¢ publico, ao julgar a ADIN 1.378/ES:
“A atividade notarial e registral, ainda
que executada no dmbito de serventias extra-
Jjudiciais ndo oficializadas, constitui, em de-
corréncia de sua propria natureza, fungdo re-
vestida de estatalidade, sujeitando-se, por isso
mesmo a um regime estrito de direito publico.
A possibilidade constitucional de a exe-
cucdo dos servigos notariais e de registro ser
efetivada ‘em carater privado, por delegacdo
do poder publico’ (CF, art. 236), ndo desca-
racteriza a natureza essencialmente estatal
dessas atividades de indole administrativa.
As serventias extrajudiciais, instituidas
pelo Pode Piblico para o desempenho de
fungdes técnico-administrativas destinadas
a ‘garantir a publicidade, a autenticidade, a
seguranga, ¢ eficacia dos atos juridicos’ (Lei
8.935/94, art. 1°), constituem orgaos publicos
titularizados por agentes que se qualificam,
na perspectiva das relagbes que mantém
com o Estado, como tipicos servidores publi-
cos” Doutrina e Jurisprudéncia. (STF. ADIn
n.° 1.378/ES, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
30.05.1997.) (grifos nosso)

Portanto, como o regime juridico ¢é
publico nos servigos notariais e de re-
gistro, ndo deve incidir o ISS sobre eles.

Dessa maneira, s6 0s servigos explo-
rados sob o regime de direito privado
podem sofrer a incidéncia do ISS. Como
a prestacdo de servico notarial e de re-
gistro possuem regime juridico publico,
ndo ha a possibilidade da incidéncia do
ISS sobre referido servigo.

4.2, Da natureza juridica dos
emolumentos

Outro ponto interessante ¢ que o
emolumento possui natureza de taxa.

O artigo 5° da Lei 10.169/00 ¢ ca-
tegorico ao afirmar que “Quando for o
caso, o valor dos emolumentos podera
sofrer reajuste, publicando-se as res-
pectivas tabelas, até o ultimo dia do
ano, observado o principio da anterio-
ridade.”

Dessa maneira, possuindo os emo-
lumentos a natureza juridica de taxa,
ndo se pode utiliza-los como base de
calculo para exigir o imposto sobre
servigos, outra espécie tributria, “sob
pena de afrontar normas e principios
constitucionais, a medida que teriamos
o ISS (tributo) incidindo sobre os emo-
lumento (taxa — outro tributo)” (Beni-
cio, 2006, p. 616).

No mesmo sentido, Clélio Chiesa,
analisando o artigo 145, I, § 2°, da CF,
afirma que “as atividades dos cartorios
ndo podem ser tributadas por meio de
ISSQN, haja vista que os valores pagos
a titulo de taxa ndo podem integrar base
de calculo de imposto” (2003, p. 332).

Assim, ¢ absurdo admitir a incidén-
cia de ISS com base de céalculo em outro
tributo, os emolumentos, que para to-
dos os efeitos sdo taxas. A Constitui¢do
Federal em nenhum momento autoriza
essa cobranga, ndo podendo o legislador
infraconstitucional alargar seu critério
material além do estabelecido na carta
magna.

Deixa-se claro que o Supremo Tri-
bunal Federal ja& manifestou que os
emolumentos possuem natureza de
taxa:

“A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal firmou orientagdo no sentido de que
as custas judiciais e os emolumentos con-
cernentes aos servi¢os notariais e registrais
possuem natureza tributdria, qualificando-
se como taxas remuneratorias de servigos
publicos, sujeitando-se, em conseqiiéncia,
quer no que concerne a sua institui¢do ou
majoragdo, que no que se refere a sua exi-
gibilidade, ao regime juridico-constitucional
pertinente a essa especial modalidade de tri-
buto vinculado, notadamente aos principios
fundamentais que proclamam, dentre outras,
as garantias essenciais (a) da reserva de com-
peténcia impositiva, (b) da legalidade, (c) da
isonomia, (d) da anterioridade. Precedentes.
Doutrina. (ADIn n.° 1.378/ES, Rel. Min. Cel-
so de Mello, DJ 30.05.1997).”

Nao cabe, portanto, a incidéncia
de ISS na prestagdo do servigo publico
em questdo, por varios motivos, dentre
eles:

a) o servigo notarial e de registro
possuem regime de direito publico;

b) ha a necessidade de concurso pu-
blico para o ingresso nessa atividade,
os emolumentos sdo fixados por lei, e
ainda de acordo com os interesses do
Estado, a contraprestacdo do servigo
se da por pagamento de taxa (emolu-
mento);

¢) ndo pode o imposto ter por base
de calculo taxas; e

d) ndo ha permissdo constitucional
para que tal cobranga ocorra.

Portanto, é correto o entendimento
de que nao deve o ISS incidir sobre os
servigos notariais e registrais.

4.3. Analise jurisprudencial da
cobranca de ISS sobre servicos
notariais e registrais

Ante a divergéncia do tema, buscar-
se-a trazer uma breve analise jurispru-
dencial.

Quanto a possibilidade de se cobrar
ISS em relagdo aos servigos notariais e
registrais, a posi¢do do STJ, antes da de-
cisdo do STF, era no sentido da ndo inci-
déncia, conforme julgado abaixo:

“Ementa: Mandado de seguranca. ISS.
Servigos cartorarios, notariais ¢ de registro
publico. Natureza publica. Art. 236 da CF/88.
Imunidade reciproca. Emolumentos. Carater
de taxa. Nao-incidéncia. [ — Os servigos car-
torarios, notariais e de registro publico ndo
sofrem a incidéncia do ISS, porquanto sdo
essencialmente servicos publicos, prestados
sob delegagdo de poder, a teor do art. 236 da
CF/88, sendo que a referida tributagao fere o
principio da imunidade reciproca, estampada
no art. 150, inciso VI, da Carta Magna. II -
Ademais, incabivel a cobranga do aludido
tributo, sob pena de ocorréncia de bitributa-
¢do, eis que os emolumentos exigidos pelos
cartorios servem como contraprestacdo dos
servigos publicos prestados, caracterizando-
se como taxa. Precedentes do STF: ADC
n® 5 MC/DF, Rel. Min. Nelson Jobim, DJ
de 19/09/03 e ADI n° 1.444/PR, Rel. Min.
Sydney Sanches, DJ de 11/04/03.

I — Precedente do STJ: REsp n°
612.780/R0O, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJ
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de 17/10/05. IV — Recurso especial provido”
(Resp. 2007/0288597-0. Relator: Ministro
Francisco Falc@o. la. T. Data de Julgamen-
to: 19/02/2008. Data de Publicagdo: Dle
26/03/2008).

Mas o STF em decisdo recente da
ADIN 3089 decidiu pela constituciona-
lidade da cobranga, nos seguintes ter-
mos:

“Incidéncia do Imposto sobre Servigos
de Qualquer Natureza — ISSQN sobre servi-
cos de registros publicos, cartorarios e no-
tariais. Constitucionalidade. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade ajuizada contra os itens
21 e21.1 daLista Anexa a Lei Complementar
116/2003, que permitem a tributagdo dos ser-
vicos de registros publicos, cartorarios e no-
tariais pelo Imposto sobre Servigos de Qual-
quer Natureza — ISSQN. (...) 4s pessoas que
exercem atividade notarial ndo sdo imunes a
tributagdo, porquanto a circunstdncia de de-
senvolverem os respectivos servigos com in-
tuito lucrativo invoca a excegdo prevista no
art. 150, § 3°da Constitui¢do. O recebimento
de remuneragdo pela prestagdo dos servigos
confirma, ainda, capacidade contributiva. A
imunidade reciproca ¢ uma garantia ou prer-
rogativa imediata de entidades politicas fede-
rativas, e nao de particulares que executem,
com inequivoco intuito lucrativo, servigos
publicos mediante concessdo ou delegacdo,
devidamente remunerados. Nao ha diferen-
ciacdo que justifique a tributacdo dos servi-
cos publicos concedidos e a ndo-tributagdo
das atividades delegadas” (ADI 3.089, Rel. p/
0 ac. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em
13-2-08, DJE de 1°-8-08)

Dessa maneira, embora o regime
juridico seja publico, os emolumentos
tenham natureza tributaria, o Supremo
decidiu pela constitucionalidade da in-
cidéncia prevista no item 21 e 21.1 da
LC 116/03, pelo simples fato dos en-
tes que exercem a atividade de servigo
notarial e de registros terem a busca de
lucro. Deixa-se claro que a busca des-
te ndo ¢ determinante para saber se ha
ou ndo a incidéncia do ISS, mas o regi-
me juridico publico e a natureza de taxa
dos emolumentos devem ser entendidos
como determinantes.

5. Conclusao
No que tange a incidéncia do ISS so-
bre servigos publicos, no qual o particu-

lar exerce, por concessdo ou permissao,
¢ correta a incidéncia do imposto, haja
vista que se trata de regime juridico de
direito privado, nos termos do art. 175
da Constituicdo Federal, ¢ a maioria
entende que apenas quando o servigo
publico for prestado diretamente pelo
Estado, de maneira centralizada, ¢ que
a sua contraprestacdo serd a taxa, € nao
incidira o ISS, devido a imunidade re-
ciproca. Porém, quando a prestagdo de
servigo ¢ feita por particular, de forma
descentralizada, havendo alteragdo do
regime juridico, que passa a ser priva-
do, com a cobranca de tarifa em vez de
taxa, torna-se o prestador do servico um
contribuinte do ISS, abrangido na exce-
¢do do § 3° do art. 150 da Constitui¢ao
Federal.

No tocante aos servigos notariais €
registrais, ndo deve incidir o ISS sobre
eles, haja vista que seu regime juridico
€ publico, bem como os emolumentos
tém a natureza de taxa, ndo devendo
imposto ter como base de calculo outro
tributo.

Porém, o Supremo Tribunal Federal
concluiu que as pessoas que exercem es-
sas atividades ndo sdo imunes a tributa-
¢do porque desenvolvem os respectivos
servigos com intuito lucrativo. O rece-
bimento de remuneragdo pela prestagdo
dos servigos confirma, ainda, capacida-
de contributiva. Ainda, para o STF, a
imunidade reciproca ¢ uma garantia ou
prerrogativa imediata de entidades poli-
ticas federativas, e ndo de particulares
que executem, com inequivoco intuito
lucrativo, servigos publicos mediante
concessdo ou delegacdo, devidamente
remunerados.

Deixa-se claro que a decisao do Su-
premo Tribunal Federal ndo ¢ a mais
correta, pois a busca do lucro néo ¢ de-
terminante para saber se ha ou ndo a
incidéncia do ISS, mas o regime juri-
dico, no caso publico, ¢ a natureza de
taxa dos emolumentos é que sdo deter-
minantes para averiguagdo da ndo in-
cidéncia do imposto sobre servico de
qualquer natureza, de competéncia dos
municipios. u

Como decidem os tribunais J
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E opcional dizer percentagem (do latim “per
centum”) ou porcentagem (em razao da locucdo “por
cento”), assim como percentual ou porcentual. Com
as expressdes que indicam percentagens o verbo pode
ficar no plural ou no singular, conforme o caso, ja que a
concordancia pode ser feita com o nimero percentual
ou com o substantivo a que ele se refere:

No seu Estado, 75% da populacdo ganha
menos de dois salarios minimos. [concorda com
populacgéo]

No seu Estado, 75% da populacdo ganham
menos de dois saldrios minimos. [concorda com
75%]

Somente 1% dos candidatos consegue passar nos
exames. [concorda com 1%)]

Somente 1% dos candidatos conseguem passar
nos exames. [concorda com candidatos]

Oitenta e trés por cento dos inscritos votaram.
[concorda com percentual e substantivo no plural]

Segundo o IBGE, 90% das mulheres pesquisadas
aceitam sua situacdo. [idem: como percentual e
substantivo estdo no plural, ndo existe a opcdo de
verbo no singular]

A orientacdo mais moderna é fazer a concordancia
com o substantivo préximo, ou seja, usar o verbo no
singular quando o substantivo esta no singular; verbo no
plural quando o substantivo esta no plural:

A pesquisa indica que 10% da forca feminina
trabalha a noite.

O prefeito assegura que 70% dos moradores
terdo saneamento basico.

Registrou-se que 20% da populacéo estava
acamada e os 80% restantes estavam sadios.
Quando ndo existe um substantivo explicito, é preciso
fazer a concordancia com o niumero percentual:
Concluo que 36% sao inativos.
Apenas 1% votou a favor do casamento
homossexual.

Observe a coeréncia quando usar verbo com
participio (locucéo verbal passiva). Em outros termos:

respeite a concordancia nominal — feminino com
feminino, plural com plural etc.:

50% da comunidade foi invadida.

90% das mulheres pesquisadas sao analfabetas.
Até 10% da mata pode ser queimada.

S6 50% dos dados foram tabulados.

Se vocé ndo usar a formula acima, preferindo
concordar com o numero e ndo com o substantivo, leve
o participio para o masculino plural:

50% da comunidade sdo semialfabetizados.

Dizem que 10% do terreno foram invadidos.

Artigo oitavo, artigo vinte

Varios leitores perguntam como se faz a leitura de
numeros em referéncias legais e outras.

Quando se trata de artigos e paragrafos de leis,
decretos, regulamentos e atos do género, usa-se o
numeral ordinal de 1 a 9 (caso de um s6 digito) e o
cardinal de 10 em diante (isto é, a partir de dois digitos).
Ex.: Art. 1° (primeiro), art. 19 (dezenove), paragrafo 2°
(segundo), § 10 (dez).

No caso de titulo, se¢do e inciso, que sdo escritos em
algarismos romanos, e de capitulo — seja em algarismo
romano ou arabico, como numa tese ou livro -, quando
o numeral vem depois do substantivo faz-se a leitura
em cardinal, como se houvesse a palavra "nimero"
entre eles: Titulo [n°] | (um), Secao VIII (oito), inciso XII
(doze), inciso lll (trés), Cap. IX (nove), capitulo [n°] 20
(vinte).

No caso de reis, imperadores, papas e séculos, em
que a ordem de sucessdo é redigida com algarismos
romanos, hd uma pequena divergéncia em relagdo ao
numero 10. Embora os livros de gramética proponham a
leitura em ordinal até 10 inclusive, na prética também se
ouve o cardinal dez, como nos artigos de lei. Exemplos:
D. Pedro | (primeiro), Luis VI (oitavo), Papa Leao llI
(terceiro), Luis XIV (catorze), Papa Jodo XXIlI (vinte e
trés), séc. XIX (dezenove), Seminario Sao Pio X (Pio
décimo ou Pio dez).
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