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secdo Doutrina desta edicao é aberta pelo professor de sociologia do direito Marcio
Henrique Pereira Ponzilacqua, que trata dos direitos socioambientais como condicao
holonémica dos direitos humanos. Argumenta que a compreensdo socioambiental é muito
importante para a nova consideracdo dos direitos humanos e que o paradigma atual da racionalidade
hegemonica comporta fragmentacdes no conhecimento sobre a existéncia. Atenta, ao final, para
a importancia de se compatibilizar o ideal de emancipacao ecossociopolitica com a rediscussdao da
centralidade do Estado e do principio do Estado na elaboracdo dos direitos humanos, que deve ser
perpassada pela acdo comunitéria e a participagao cidada como fonte concomitante de direito.

O advogado, doutor em direito e professor de direito civil Gerson Luiz Carlos Branco discorre sobre
as alteracdes no regime da execucao das obrigacdes decorrentes do compromisso de compra e venda.
Aponta as alteragdes legislativas no regime do compromisso de compra e venda realizadas pelo Codigo
Civil vigente, percebidas nos artigos 462 a 466, e também a diferenca de regime entre o contrato
registrado, que atribui ao adquirente o direito real a aquisicao da propriedade, e o ndo registrado.

Dirley da Cunha Junior, juiz federal e doutor em direito constitucional, escreve acerca do controle
de constitucionalidade na Franca e as alteracdes advindas da reforma constitucional de 23 de julho de
2008, que possibilitou ao Conselho Constitucional realizar controle repressivo quando for submetida
a ele uma questao prioritaria de constitucionalidade. Ressalta que esta “questao prioritaria”é um
incidente que qualquer pessoa que seja parte em um processo, judicial ou administrativo, pode suscitar
para afirmar que uma disposicdo legislativa viola direitos e liberdades garantidos pela Constituicao.

Prosseguindo, o advogado e mestre em direito do trabalho Luiz Marcelo Figueiras de Géis aborda
a protecao trabalhista-constitucional. Aduz que o direito do trabalho precisa enxergar o futuro, os
resultados que uma postura de protecao irrefletida podem trazer a coletividade sob o ponto de vista da
empregabilidade, possuindo ele uma missdo de materializar os comandos constitucionais de maxima
insercao do trabalhador no mercado de trabalho e funcionalizacdo da propriedade e do trabalho.

Encerrando a secao, Mateus Marques, advogado e mestrando em ciéncias criminais, analisa a
proporcionalidade no ambito das prisdes cautelares. Afirma que a necessidade da segregacao cautelar
é vinculada a existéncia concreta do fummus commissi delicti e do periculum libertatis, devendo
haver elementos seguros que indiquem ter o acusado cometido o delito cuja materialidade deve estar
comprovada, bem como se a sua liberdade representa real ameacga ao processamento e julgamento da
acao penal que Ihe é movida ou a futura e eventual execucao penal.

Em Legislagcao transcrevemos a integra dos seguintes textos legais: Lei 12.433, de 29 de junho de
2011, que altera a Lei de Execucao Penal para dispor sobre a remicdo de parte do tempo de execugao
da pena por estudo ou por trabalho; Lei 12.440, de 7 de julho de 2011, que acrescenta dispositivo a
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), para instituir a Certidao Negativa de Débitos Trabalhistas, e
altera a Lei 8.666/93; e Lei 12.441, de 11 de julho de 2011, que modifica o Codigo Civil para permitir a
constituicdo de empresa individual de responsabilidade limitada.

Por derradeiro, em Como Decidem os Tribunais, o advogado e especialista em direito civil e
empresarial André Luiz Junqueira arrazoa quanto a proibicdo de uso de areas comuns pelo devedor de
condominio. Ampara a discussao em acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
que proibiu condémino inadimplente de usufruir de equipamentos de lazer do edificio que geravam
despesas para os demais condéominos.

Boa Leitura.
Equipe Bonijuris
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0S DIREITOS
SOCIOAMBIENTAIS
COMO CONDICAO
HOLONOMICA
DOS DIREITOS
HUMANOS

Marcio Henrique Pereira Ponzilacqua | marciorique@usp.br
Professor de Sociologia do Direito da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto (FDRP-USP)

Resumo

A compreensao socioambiental

¢ muito importante para a nova
consideracdo dos direitos humanos.
O paradigma atual da racionalidade
hegemonica comporta fragmentagoes
no conhecimento sobre a existéncia.
Alguns aspectos sdo fundamentais
para esse dinamico processo de
analise: uma visao holistica e
dialogica acerca da existéncia
humana e da existéncia geral da vida
no universo. A consideracao integral
da vida universal ¢ condi¢o para a
evolugdo e sobrevivéncia humana e
planetaria

Abstract

The socio-environmental
understanding is very important for
new consideration of human rights.
The current paradigm of hegemonic
rationality includes divisions in the
knowledge of the existence. Some
issues are central to this dynamic
process of analysis: a holistic vision
and dialogic on human existence and
the general existence of life in the
universe. The whole consideration
of universal life is a condition for
progress and human and planetary
survival

o concebermos a edu-

cacdo como um pro-

cesso  eminentemente
autopoiético, o fato de cambiarmos
nocoes sedimentadas mas fragmen-
tadas de direitos humanos por uma
perspectiva holondmica, dialogica
e recursiva, imediatamente possi-
bilita uma dindmica educacional
diferenciada. Ou seja, educa-se
para aquilo que deve ser mesmo a
finalidade da educagdo: tornar os
sujeitos auténomos, livres e capa-
zes de decisdes, e imprimir uma
conduta compativel com a natureza
das coisas, seja na esfera antropo-
logica, seja na esfera ecobiologi-
ca. Ou seja, fomenta-se aquilo que
Aristoteles propde como gpoveoig,
o ganho de lucidez ou a disposi¢do
‘desocultante’ (a sensatez), que per-
mitem ndo perder de vista nem as
agdes concretas nem seu sentido
orientativo (cf. Caieiro: 2006:6).
Ha uma tao imbricada relagao entre
a ecossocio-organizagdo € a auto-
organizagdo viva e dos ciclos fisi-
cOSs que sua compreensao passa ne-
cessariamente pela ponderacao des-
tes vinculos e logicas inextricaveis,

ainda que em aparente oposicao. As
sociedades humanas s6 se reconhe-
cem no reconhecimento ecoldgico e
na sua mutua dependéncia. O direi-
to socioambiental, que ¢ dimensdo
da capacidade reflexiva do humano,
¢ forma auto-organizativa de uma
espécie viva em intima dependén-
cia ecoplanetaria. O direito socio-
ambiental emerge como compe-
téncia cognitiva do nds inscrito no
universo, da reflexdo humana sobre
o seu proprio devir e o devir do
mundo. A consideracdo dos direitos
humanos em nossos dias pressupde,
pois, uma consideragao holonomica
em que a amplitude antropoecopla-
netaria manifesta-se como condigdo
necessaria de compreensao. Isto ne-
cessariamente implica uma nova
reorientagdo do juridico, com énfa-
se ndo sO nos direitos individuais,
mas também nos direitos tradicio-
nalmente chamados de segunda e
terceira geracgdes, agrupados como
direitos sociais e difusos, respecti-
vamente, evitando-se a fragmenta-
¢do nocional, as cisdes entre vida-
sociedade-norma e quaisquer ten-
déncias redutoras.

1. A compreensao
da amplitude
antropoecoplanetaria:
condicao para os direitos
humanos

Constata-se um vinculo inex-
tricavel entre a esfera da socieda-
de humana e o conjunto da vida
manifestada no cosmos, desde as
organizagdes ativas macro € mi-
crocdsmicas até os sistemas vivos.
A compreensdo de uma exige a
compreensdo da outra. Considerar
0 ovipomog sem 0 Owog ¢ incidir
numa abordagem infecunda e redu-
tora. Assim, perceber a organizacao
humana € referir a eco-organizacao,
ao ecossistema em sua complexa
manifestagdo genofenotica.

A eco-organizagdo concerne ao
complexo de interagdes/retroagdes
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fenoménicas relativas a um movi-
mento simultdneo de integragdo/
adaptacdo/adocdo e sele¢do cons-
tantes no dixog. Tange a dindmica
de vida e morte presentes na eco-
organizacdo a integrar e associar
multiddes de seres e espécies, a
converter egoismos, antagonismos,
combates, devoragdes em um ciclo
vital de solidariedade (cf. Morin,
1999, p. 57-59). Portanto, nao sub-
siste apenas subjugacdo no ambito
da vida, mas também explode a
morte, cOmo prego pago a “grande
solidariedade”. “A morte vem, nio
sO6 da guerra de desgastes entre a
desorganizagdo e organizacdo, mas
também da luta pela vida, que € ao
mesmo tempo luta contra a vida”
(id., ibid., p. 58).

No antropossocial a subjugac¢ao,
a exploracao, a alienacdo, presentes
também nos demais vivos, adqui-
rem maior grau de complexificacdo
em razao da linguagem e da cultura.
A subjugacdo operada pelo homem
em relagdo a natureza transfigurou
a propria subjugacdo preexistente
na natureza. Acarreta a subjugacao
do territdrio, a sobreimpressao das
regras sociais sobre as regras eco-
organizadoras. A agricultura, a cria-
¢do e domesticagdo de animais o
revelam.

No final do século XIX e no sé-
culo XX assiste-se a uma subjuga-
¢do generalizada do ambiente. Mul-
tiplicam-se crises de biocenose!,
quer pela introducdo de espécies
exdgenas ao meio, quer pelo em-
pobrecimento ecoldgico decorrente
da desarborizagdo em massa, quer
pela degradacdo da complexidade
em virtude da homogeneizagdo mo-
nocultural. Emerge o problema da
tecnosfera, a destruigdo ¢ substitui-
¢do da rotina pela técnica?. Como
reverso da revolucao industrial hd a
descomplefixdo natural®.

Sucede, porém, ao se julgarem
emancipadas da natureza, particu-
larmente em razdo da cria¢do das

cidades, as sociedades humanas
tornam-se sobremodo tributarias
desta. A ampliacdo agricola des-
ponta como exigéncia do reabaste-
cimento maci¢o e regular das zonas
urbanas. O homem busca, entdo,
desenfreadamente, solugdes tecno-
logicas a fim de reduzir os impactos
ambientais produzidos pela propria
tecnologia, numa impressionante
submissdo as maqui-

nas artificiais.

( Doutrina

¢ antecipador, uma estratégia de
conjunto, uma consciéncia reflexi-
va, uma nova riqueza” (id.,ibid.: p.
94). Nao ¢ mais o dominus (Senhor)
da Naturezas, tampouco seu pastor,
mas seu copiloto, num sistema de
dupla pilotagem. As sociedades
comparecem como entidades emer-
gentes, ordenadas mas inacabadas,
cuja constru¢do se d4 mediante a

complexificagdo da

linguagem. No ho-

Todavia, o ho- A SUBJUGAQAO mem, resulta ndo de
mem estd em intrin- OPERADA uma inscri¢do gené-
seca dependéncia da PELO HOMEM tica, mas decorre da
biosfera de quem se - conjungdo espirito-
tornou subjugador. [\EM RELACAO cérebro, que se de-
Os instrumentos de A NATUREZA senha na cultura, no
independéncia acir-  TRANSFIGUROU campo ritualistico-
ram a dep'endéncia. A PROPRIA siNmbélico, na forma-
Quanto mais contro- » ¢do do Estado e da
la a natureza, mais SUBJUGACAO Nagao e em sua reci-
ela o controla. A  PREEXISTENTE NA procidade umbilical.
subjugacdo da natu- NATUREZA O Estado “produz

reza propicia a inter-

subjugacdo humana.

Ha, assim, uma retroagdo formida-
vel: “quanto mais o homem possui
a natureza, mais esta o possui”,
mais sua dependéncia em relagao
ao meio se acirra (cf. Morin, 1999:

pp. 73-74).
Somente uma amplitude antro-
poecoplanetaria ¢ capaz de con-

siderar a problematica ambiental
adequadamente, que suplanta os
ambitos local, regional, nacional e
continental e atinge o conjunto pla-
netario, ou seja, a relagdo biosfera/
humanidade. O circuito entdo se
complexifica. Nao mais ¢ o antro-
possocial considerado isoladamen-
te. Enraiza-se, ramifica-se, interage.
Percebe-se o anelamento da vida,
que é ecobioantropossocial®.

A eco-organizacdo convida o
homem a segui-la, uma vez que em
tantos aspectos se encontra mais
avangada. Por outro lado, a emer-
géncia humana comporta a possibi-
lidade de guiar a natureza, median-
te “um pensamento retrospectivo

e monopoliza o ca-

pital de informacdes
organizadoras das leis, decretos,
regulamentos”, enfim do ordena-
mento juridico, as quais lhe confe-
rem soberania. O Estado governa o
corpo social, mas também participa
de sua autoproducao e das transfor-
magoes sociais (cf. Morin: 1999:
229).

E preciso conceber, entremen-
tes, que nos seres vivos ha uma con-
tinua reorganizagdo, regeneracao,
recorréncia, ndo porque repetitivo,
mas porque compreendido numa
dimensao de uno que ¢ plural/diver-
sa/multipla, que € a0 mesmo tempo
retro (retorno) e meta (dirige-se ao
futuro). O novamente € o de novo
manifestam-se no novo. No radical
re, elevado ao nivel do paradigma
em Morin, reflete-se a pulsdo vi-
tal da existéncia. O bioldgico que
“pode computar os seus anéis re-
correntes, 0 Unico que, repetindo-
se, pode multiplicar-se, proliferar,
disseminar-se, metamorfosear-se de
modo desordenado em miriades e
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miriades de espirais auto, eco, so-
cio-organizadoras, inscrevendo-se
sempre numa megapoliespiral da
biosfera...” (id., p. 321).

Na esfera antropossocial, esta
recursividade confere-lhe um poder
“quase indestrutivel de recomeco/
regeneracao” que “mantém e con-
serva as sociedades humanas, as
quais a0 mesmo tempo sao arrasta-
das nas espirais quebradas e reco-
megadas da evolugdo e do tempo
irreversivel da historia...” (id., ibid.,
321).

2. Direitos humanos
e reivindicac¢oes
socioambientais?

E no arranjo e cooperagdo en-
tre o Estado e as forgas privadas
que emerge a nova esfera publica.
E esta necessariamente implica
uma nova reorientacao do juridico,
com énfase ndo so nos direitos in-
dividuais, de mote essencialmente
privatista e particularista, mas tam-
bém nos direitos tradicionalmente
chamados de segunda e terceira
geragdes, agrupados como direitos
sociais e difusos, respectivamente.
Esta maneira de abordagem dos di-
reitos dividida em geracdes é um
tanto fragmentada e corresponde a
uma perspectiva linear ¢ um tanto
reducionista dos direitos. Configu-
ra-se mais como uma forma dida-
tica de exposi¢do da evolugdo dos
direitos do homem em sociedade,
mas a realidade ¢ mais complexa e
¢ mais bem entendida sob um pris-
ma integral.

Neste sentido se pode ler:

“Por el contrario, opto desde un
principio por una vision integral de los
derechos del hombre en la que tengan
cabida los derechos civiles y politicos
y los derechos sociales siendo cons-
ciente de que esta eleccion no resuelve
muchas tensiones y de los problemas
de coordinacion que surgen entre los
derechos de libertad y los derechos de

igualdad. Pero, es que estoy convenci-
do de que sin una minima igualdad ma-

terial, sin unas minimas posibilidades
de acceso a educacion, salud, alimen-
to, etc., no es posible el ejercicio de la
libertad individual” (Pisén, 1998: 77).

Esta compreensdo integral se
apresenta bastante proxima daquela
de Habermas, ao vincular direitos
e esfera publica. Para Habermas,
os direitos fundamentais de cunho
eminentemente privatista, defen-
dido por um direito privado, e em
cuja base se erige a “garantia ins-
titucional da propriedade privada”,
ndo podem mais ser interpretados
como limitagdes fundamentais aos
direitos sociais, porquanto coexis-
tem em intima reciprocidade. Uns ¢
outros se encontram em mutua de-
pendéncia, brotada de sua propria
natureza. E isso afeta umbilical-
mente o capitalismo concorrencial,
cuja alavanca ¢ a garantia de uma
esfera privada (cf. Habermas, 1987:
265).

Embora se possa detectar com
certa precisdo quando se evidencia-
ram mais certos direitos que outros,
ndo se podem compreender, no atu-
al estagio de desenvolvimento ju-
ridico, uns sem oS outros, como se
tratassem de geracdes autdnomas e
isoladas.

Porque, em verdade, as chama-
das geracdes de direitos se impli-
cam mutuamente. E ndo devem ser
consideradas de modo fragmenta-
do, compartimentado, o que equi-
vale a uma visdo inexata e simpli-
ficada do legado diversificado e,
ao mesmo tempo, de vinculagdo
entre os valores defendidos pelos
chamados direitos civis e politicos,
direitos sociais e também os direi-
tos difusos, ou seja, os valores de /i-
berdade, igualdade e fraternidade/
solidariedade, respectivamente®. A
este proposito, Pison esclarece:

“Por eso, parece mds convincen-
te senialar que, en realidad, libertad,
igualdad y solidaridad son conceptos

que han ido modulandose a lo largo
de la historia de acuerdo con las cir-

cunstancias y experiencias concretas,
incluso mucho antes de que alcanza-
sen semejante fama, y que, con ello,
en momento actual, existe un variado
legado de significados de cada uno de
estos valores fundantes que, sin duda,
enriquecen el panorama teorico, pero
que dificilmente pueden simplificarse
en esta vison generacional de los dere-
chos” (Pison, 1998: 73).

Todavia, ¢ forgoso reconhecer
que, a despeito destas inconsistén-
cias, existe um substrato comum,
uma visao integral do ser humano,
por tras dos fundamentos e pres-
supostos das geragdes de direitos:
“uma mesma visdo do ser humano
e de suas qualidades, uma compe-
netragdo dos valores ‘liberdade’ e
‘igualdade’ e o desejo de construir
uma sociedade mais justa. E é que,
desde suas origens, a distingdo en-
tre direitos civil, direitos politicos e
direitos sociais ndo €, em absoluto,
nada clara” (id., 75, tradugdo do au-
tor).

Este reconhecimento nos afasta
da visdo compartimentada dos di-
reitos, que incidiu até no equivoco
de sobrepor alguns direitos funda-
mentais a outros, tomando-os por
absolutos, em sério detrimento do
humano como um todo. Esta pers-
pectiva seccionada gerou até mes-
mo a confusdo, mediante uma in-
terpretagdo conservadora, de que os
primeiros direitos corresponderiam
aos direitos dos paises democrati-
co-liberais e os de segunda seriam
expressdo de direitos socialistas.
Tal postura, reducionista, causou a
estigmatizagdo dos direitos sociais,
enquanto se entronizava os indivi-
duais e politicos, tomando-se os ul-
timos, pelo viés liberal, como “ab-
solutos, universais € inalienaveis, e
aqueles, ao contrario, como direitos
relativos, particulares e alienaveis”
(cf. id., loc. cit., tradugdo do autor).

Ora, deslocar os direitos do am-
bito social e real onde se exercem
ou se realizam, ou mesmo enfoca-
los sem a consideracdo da propria
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regulacdo juridica, é descaracterizar
o direito em sua propria natureza e
origem, eminentemente social. E,
sem duvida, uma compreensao re-
ducionista. Pode servir a alguns
propositos individuais ou de grupos
restritos, mas ndo serve a sociedade
enquanto tal. Tomar o direito sob o
enfoque da sua limitagdo, quer da
autorregulacdo no sistema juridico,
quer da regulacdo pelas condigdes
externas, ¢ operar o seu “desencan-
tamento”, termo usado por Haber-
mas para indicar o fenémeno de
uma compreensdo mais ampla do
ordenamento operada por meio das
ciéncias sociais. Significa perceber
que o direito ndo € onipotente, qual
uma “chave capaz de mediar todas
as relagdes sociais” (cf. Habermas,
1997: 66 ss.).

Existem, entdo, elementos de
concepgdo de direitos que favo-
recam a superago
de uma fisionomia

Singapura, Malasia, bem como a
declaragdo de Bangkok de 1993,
formulada em conjunto por Singa-
pura, Malésia, Taiwan ¢ China. A
alteridade presente no pluralismo
cosmopolita do atual processo de
globalizagdo insta a uma nova con-
cepcao do direito (cf. Habermas,
2003: 76).

Por tras destas criticas, todavia,
evidenciam-se também elementos
estratégicos que camuflam ou ten-
tam legitimar, com énfase no aspec-
to cultural, um autoritarismo mais
ou menos “suave” de ditaduras de-
senvolvimentistas, porque também
estas tradicdes amparam-se num
sistema de seguranga juridica que
permita “previsibilidade, franqueza
e confiabilidade”. O problema pos-
to desta forma desloca-se equivo-
cadamente de seu epicentro: a mo-
dernizagdo capitalista em que estdo

se envolvendo esses
paises absorve tam-

individualista e pri- QUANDO SE bém o modelo juridi-
vatista sem perder PENSA EM co de base individual
a forca da seguran- MOB|L|ZACAO que este propicia.
¢a juridica? Em qué ; A questdo deve co-
a mobilizagdo das COMUNITARIA locar-se no nivel de
comunidades pode  SEDEVEPENSAR comunicagdo entre
favorecer esta nova  PR|VIEIRAMENTE os sujeitos de direito,
configuracdo juridica enfocar a integracdo
metaindividual? NO CONCEITO dos direitos priva-

Habermas refere- MESMO DE dos com os direitos
se a uma situagao COMUNIDADE publicos, pela con-

emblematica havida

na conferéncia de

Viena. Naquela ocasido, comuni-
dades de tradicdo confucionista
do Oriente (Singapura, Malasia,
Taiwan, China) por meio de ma-
nifestacdes estratégicas de seus
representantes governamentais7
buscaram uma resposta a esta ques-
tdo ao fazerem constar objecdes ao
sistema juridico ocidental que re-
leva os direitos humanos em base
individualista. Refletem o debate
inaugurado com os Shared Values
(Valores compartilhados), de 1991,
divulgado por parte do governo de

sideragdo mutua dos

direitos subjetivos e
coletivos, no aprofundamento das
normas de convivéncia, em base
dindmica e dialogal (cf. Habermas,
ibid., 77-82).

3. Direitos humanos de base
comunitaria?

As comunidades, no sentido de
populagdes locais ou tradicionais,
evidentemente ndo possuem técni-
cas elaboradas de organizagdo e de
defesa de seus interesses maiores.
Sdo manifestagdes espontaneas,
intuitivas, de associativismo em

( Doutrina

virtude de uma causa relevante e
comum. Mas sao relagdes também
perpassadas pela ambiguidade,
enquanto no interior das comuni-
dades subsistam disputas, tensdes,
interesses divergentes. E geral-
mente engendradas por influéncias
externas, por manipulacdo ideolo-
gica.

Assim, quando se pensa em
mobilizagdo comunitaria se deve
pensar primeiramente no conceito
mesmo de comunidade:

“A comunidade ¢ a fusdo do senti-
mento e do pensamento, da tradi¢do e
da ligacao intencional, da participacdo
e da voli¢dao (...). O elemento funda-
mental do liame comunitario ¢ a anti-
tese, real ou imaginaria, representada
no mesmo ambiente social pelas rela-
¢Oes ndo comunitarias de competi¢do
ou conflito, utilidade ou consentimento
contratual” (Nisbet, 1998: 257).

Na comunidade subsiste entdo
um movimento antagonico, de fusdo
e de antitese, mesmo que aconteca
em consequéncia de relagdes ndo
comunitarias, mas cuja expressao
se da na comunidade, e se torne ali
um elemento constitutivo e deter-
minante. A comunidade nao &, pois,
um todo harménico e compacto. Ha
de se construir na tensdo, na com-
peti¢do, no pacto reciproco de con-
vivéncia, na absor¢do do util... Os
elementos vinculantes dos membros
da comunidade — a socializagdo, a
vontade, a tradigdo, a participagdo
— respaldam a vida comum e sdo o
fundamento da mobilizagdo em tor-
no de um mesmo objetivo.

A nogdo de comunidade, muito
util no empenho de constru¢ao de
um direito socioambiental de indo-
le coletivista, ¢ permeada também
pelos paroxismos da condi¢do hu-
mana. Martin Buber, ao refletir
exclusivamente sobre a comuni-
dade, ja detecta a tensdo, o anseio
comunitario, que € a propria forca
propulsora da comunidade, e a sen-
sacdo de impoténcia humana em
cria-la:
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“Para que a comunidade seja cons-
truida; para que o destino da ‘evolucdo
inevitavel’ em dire¢do a descomuniza-
cdo (Entgemeinschafiung) definitiva
seja rompido: para que a mudanga, a
verdadeira revolugdo acontega — para
isso ¢ necessario o inaudito, que fun-
da a comunidade. Parece que esta for-
¢a anda escassa em nosso tempo. Os
homens de hoje aspiram tdo apaixo-
nadamente & comunidade e parecem
ndo possuir a forga para cria-la. E, no
entanto, esta for¢a vive nas profunde-
zas da geracdo. Cega, tateante, falhan-
te, desprezada, incompreendida, mal
usada; matando onde deveria suposta-
mente criar, destruindo onde deveria
construir; inconsciente de seu nome
e de sua missdo; consumindo-se a si
propria, pelo mau uso, em enganos; e
mesmo assim ela vive indestrutivel,
esparsa, como centelhas, em todas as
almas, ardendo, poderosa. Quem ira
recolhé-la, orienta-la, conduzi-1a?”®
(Buber, 1987: 59)

O processo de “descomuniza-
¢do” acima referido tem sua géne-
se justamente no acento em uma
civilizagdo societaria e estatal. O
Estado desempenha, entdo, duplo
papel na perspectiva da categoria
“comunidade”: uma énfase dema-
siadamente estatal pode conduzir a
descomunizagdo, uma sujeigdo das
forcas comunitarias, nos moldes
civilizatorios praticados no Ociden-
te; e, por outro lado, o Estado pode
significar, mediante a interagdo com
a comunidade, um elemento a refor-
car a autonomia ¢ o poder local. O
desenvolvimento de nossa reflexao,
neste ponto, encontra a intersecgao
entre as varias categorias até agora
analisadas: a nova esfera publica,
a emancipacao social, os direitos
socioambientais exigem uma nova
otica acerca da comunidade, tam-
bém como elemento da sociedade
civil organizada. Maria da Gléria
Gohn apresenta uma proveitosa
sintese neste sentido:

“Do ponto de vista de uma teoria
da emancipagdo social, interessa-nos
destacar a apropriag@o do termo comu-
nidade, no inicio deste novo milénio,

como espago de liberdade e de reali-
mentagao de utopias, pondo no centro
do debate novas abordagens sobre a
esfera publica (...). A comunidade nes-
te sentido ¢ associada a ideia de poder
local, outra categoria que saiu da con-
cepcdo tradicional de poder das elites
locais para significar a for¢a local or-
ganizada. A comunidade passa a ser
vista como parcela da sociedade civil
organizada. A diferenca atual — em re-
lagdo aos anos 80, ¢ que esta comuni-
dade ndo estd mais de costas ou contra
o Estado; ao contrario, ela é convocada
a participar e interagir com os poderes
constituidos e parte de sua forga advém
dessa interagdo” (Gohn, 2005: 58-59).

Nao se pode tomar as comuni-
dades, inclusive as tradicionais!®,
como um todo homogeéneo. E, pois,
exigente considerar e conceber a
complexidade de uma agdo organi-
zada engendrada no seio da comuni-
dade em prol de um interesse tnico
e comum'!. E isto é particularmente
verdadeiro nas sociedades cada vez
mais plurais e cosmopolitas, quer
do Ocidente, quer do Oriente, em
razdo do processo de globalizagao.

Ha que se buscar um direito sui
generis para a compreensao das es-
pecificidades das populagdes tradi-
cionais, particularmente das autdc-
tones, como os indigenas.

E certo que um direito estatal,
permeado pela mundivisdo hege-
monica ocidental e capitalista, ndo
compreende as diferengas culturais
dos povos autoctones, das popula-
¢oes locais e tradicionais, nem ofe-
rece garantias aos conhecimentos
tradicionais e ao patrimonio natu-
ral. Por outro lado, a dialética social
revela o gigantesco desafio em re-
verter o processo atual de desenvol-
vimento capitalista mesmo em dire-
¢do as comunidades tradicionais.

Nao obstante, constata-se a exis-
téncia de muitas ordens e desordens
no interior desses fendmenos e
ndo de uma Unica ordem imperan-
te (e tampouco de um conceito de
desordem igualmente uno). Cer-
tamente que uma analise desta na-

tureza, com um olhar assim orde-
nado e univoco, que €, a0 que nos
parece, ainda muito difundida nos
meios juridicos, simplificaria nossa
avaliacdo fenoménica ¢ a tornaria
muito mais palatavel. Todavia, ndo
corresponderia as coisas como elas
sdo, porquanto reduziria sensivel-
mente a analise a pontos estanques,
deslocados e se perderia a nogao de
totalidade. O direito ndo ¢ um cor-
po monolitico, cuja formatagdo ¢é
dada unidirecionalmente pela nor-
ma posta e, deste modo, destituido
de vulnerabilidades as intempéries
sociais. Ainda que vise a ordem,
muitas vezes nele o que predomina
¢ a desordem, ¢ tantas vezes pro-
move-a no seio social, mesmo que
pretenda o contrario. Subsiste sob o
véu do ordenamento uma turbulén-
cia social, a descoberto das normas
e da pretensa validade universal da
norma.

Evidentemente que as normas
ou o conjunto delas tende a orga-
nizacdo ¢ a estabilidade. Todavia,
por conta da sua intrinseca relagao
com o corpo social, com os macro e
micro-organismos do tecido da so-
ciedade dos quais se origina e para
0 quais se destina, a sua tendéncia
se inverte ¢ acaba pendendo para a
instabilidade, muito mais que para
a estabilidade e isto ¢é particular-
mente verdadeiro num mundo em
constante mutagdo como O Nosso.
E mais ainda numa sociedade de
contrastes tdo acentuados como a
brasileira, em diversos niveis — de
composi¢do da populacdo, de es-
tratificacdo social, de etnias e mis-
cigenagdes multifacetadas, de plu-
ralismo cultural, de organizagdes
politicas variadas e inconstantes...
Mesmo aqui ha organizagdo e or-
dens que resistem a desordem, ou
nela sdo geradas: € a tensdo/resis-
téncia entre ovfpic e dike'? (...). Em
contrapartida, ante a permanéncia
da lei, subsiste a desordem social.
Muitas vezes, quando as leis sig-
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nificam uma transformagdo social,
uma mudanca de padroes de condu-
tas ou paradigmas, pode resultar no
seio social um fenomeno de resis-
téncia. O inverso ¢ igualmente ver-
dadeiro: o ordenamento pode servir
de resisténcias as mudancas sociais.
Em geral, a mudancga das leis ndo
acompanha o ritmo da dinamica so-
cial.

A peculiaridade das comunida-
des indigenas, por exemplo, desafia
a visdo univoca do Estado como
unica fonte de direito:

“Significa abandonar, em primeiro
lugar, o estatalismo, isto ¢é, a crenca de
que s6 existe direito onde haja Estado.
Isso ¢ uma ilusdo hoje dominante que
deforma o entendimento e as praticas
do direito. Em verdade, as praticas an-
tecedem o Estado. Isso ¢ evidente nas
comunidades indigenas amazonicas.
Além disso, existem grupos indigenas
que urdem milenarmente normas juri-
dicas a fim de que nunca surja a pos-
sibilidade de emergéncia do Estado.
Nao sdo simplesmente sociedade sem
Estado, mas sociedade contra o Estado,
que tecem normas no sentido do chefe
nunca deter o comando, mantendo, as-

sim, o poder politico na coletividade”
(Aguiar, 1998:29).13

Da mesma forma, a tensdo entre
um projeto juridico de énfase co-
letiva e a seguranga que permite a
autodeterminacdo dos povos oriun-
da dos direitos individuais solicita
uma postura que tanja tanto ao pu-
blico como o privado, mutuamente
imbricados.

Além das peculiaridades das
comunidades, emerge uma confi-
guragdo eminentemente transin-
dividual (ou superindividual) do
direito e insere-se no ambito dos
interesses coletivos e até mesmo
dos interesses difusos (cf. Nardy,
2001: 114-5).

Os interesses difusos, por con-
ta de sua propria natureza fluida e
de uma subjetividade que supera a
precisdo individual, sdo impregna-
dos de elevada carga conflituosa,
em que os outros interesses sociais

contrapostos emergem. Um grupo
ou parcela significativa da coleti-
vidade pode se opor, em seus pro-
prios interesses, a uma comunidade
quando defende determinados inte-
resses difusos, como por exemplo,
a protecao de uma area florestada.
A situagdo se resolve pela “pre-
valéncia de determinada utilidade
protegida, estabelecida como resul-
tado de uma operagao de valoragéo
que o Direito faz dos diversos inte-
resses contrapostos” (Nardy, ibid.,
115). Assim, a operagdo valorativa
tende a reconhecer o plano da me-
taindividualidade. Ainda que con-
cebido num espectro de fluidez, a
prevaléncia dos interesses difusos
resulta da propria esséncia e utili-
dade dos interesses defendidos, a
incorporar também
o respeito aos indivi-
duos ou a um grupo

OS INTERESSES

( Doutrina

flexdo o confronto de duas grandes
obras acerca do direito, do Estado
e da sociedade e que, a nosso ver,
tém estreita ligacdo com os temas
dos quais nos ocupamos até agora.
Trata-se de formidéaveis obras: de
Pierre Clastres, 4 sociedade con-
tra o Estado (2003) e de Ronald
Dworkin, O império do Direito
(2003). Sao posigdes muito distin-
tas, as vezes antagdnicas, acerca de
elementos cruciais de nossa anali-
se. Por isso, cremos que um con-
fronto de ambas sera de valor alta-
mente elucidativo e nos propiciara
critérios bastantes para nossas pro-
prias conclusdes. Servir-nos-emos
também de outros textos, na quali-
dade de subsidios ao debate.

A formagdo mesma dos auto-
res em destaque evi-
dencia, desde logo,
um distinto ponto

especifico. DIFUSOS SAO de partida. Dworkin

Mas  subsistem IMPREGNADOS DE ¢ considerado por
sérias  indagacdes: FLEVADA CARGA muitos o maior filo-
em que medida a sofo do direito atu-
mudanca na elabora- CONFLITUOSA, EM almente e Clastres,
c¢do e inteligibilidade QUE OS OUTROS morto  prematura-
do direito socioam-  |NTERESSES mente num acidente
biental pqde reverter SOCIAIS automobilistico, pri-
0 angustiante pro- mou por um traba-
cesso de evolugdo CONTRAPOSTOS lho antropologico de
da politica ambiental EMERGEM alta qualidade, que
brasileira? Ha pers- transformou concei-
pectivas  salutares tos solidificados na
encaminhadas pela sociedade nas  ciéncia e favoreceu formas diver-
suas reivindicagdes ecologicas?  sificadas de olhar a realidade an-

Como o movimento ambiental se
coloca ante esses desafios?

Numa tentativa de esbogarmos
solucdes a estas duvidas, teremos
que tocar num aspecto crucial do
problema: a reflexdo acerca dos su-
jeitos coletivos de direito num pris-
ma socioambiental.

4, Sujeitos coletivos de
direito na dtica do direito
socioambiental

Para efeito deste topico, toma-
mos como objeto principal de re-

tropossocial.

A obra de Dworkin, impecavel
quando concebida no ambito das
interpretacdes particularizadas e
pontuais, ¢ muito favorecida por
uma logica precisa e bem encami-
nhada, nos moldes das pondera-
¢Oes juridicas tradicionais. Mas, em
nossa modesta opinido, em alguns
momentos fundamentais, carece de
uma visdo holondmica a ser em-
prestada de outras ciéncias huma-
nas e sociais. Dai a contribuigdo
decisiva de Clastres. Um exemplo
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fornecido por Dworkin (2003: 25 ¢
ss.), acerca de um caso sobre uma
barragem impedida pela proteg¢do
de uma espécie de peixes endogena
de uma determinada regido ameri-
cana — o snail dater —, € ilustrativo.
O autor tende a assumir uma po-
sicdo favoravel a solugdo juridica
do caso pela barragem, imbuido de
uma oOtica de progresso social em
detrimento de uma tinica espécie de
“peixinhos”. Todavia, um militante
socioambiental, com maior atengao,
percebe a fragilidade deste ponto de
vista: desconsideram-se os vinculos
vitais do universo e a importancia
ecossistémica de qualquer espécie,
mesmo que aparentemente insigni-
ficante. Emerge, pois, para nos, o
problema crucial da atual reflexdo
juridica e das teorias presentes:
um direito destinado a questdes
particularizadas, atomizadas, que
padece de uma visdo fragmentada,
embora impecavel sob o ponto de
vista de uma logica linear, unidire-
cional. Serve para os casos especi-
ficos e concretos, de imediato, mas
desserve ao todo, a médio e longo
prazos. Um direito assim concebi-
do ainda esta fortemente arraigado
as premissas de um direito civilista,
individualista, com base na proprie-
dade individual e “quase” absoluta,
de tradicdo ocidental e romanica.
Conceito, que como se demonstrara
a seguir com base na obra de Clas-
tres, inexistente no ideal coletivista
das sociedades arcaicas.

Ao optar por se deter nos crité-
rios internos de uma critica as teo-
rias juridicas tradicionais, parece
que Dworkin acaba por despresti-
giar aquilo que seria fundamental'*
para um avango ainda mais signi-
ficativo da reflexdo juridica: uma
teoria “integral” do direito, como
ele bem se propoe, necessita da cri-
tica interna (com base na logica do
proprio desenvolvimento interno do
direito ¢ na forma em que se suce-
dem as legislagdes e decisdes juri-

dicas) e de uma critica externa (de
base eminentemente socioldgica,
antropologica). A visdo holondmica
aqui nos parece primordial. Sem a
visdo holonomica, substraiem-se do
direito os limites de suas origens,
os problemas essenciais da nomo-
génese e das ideologias influentes
no processo legiferante e nos pro-
cessos decisorios. O autor mesmo
parece notar essas incongruéncias
ao apontar a forma moderada do
convencionalismo juridico como
uma espécie de negagdo dele mes-
mo (Dworkin, ib.: 156). Nao se esta
com uma concepgdo idealizada de
povo, comum as democracias?

S&8o0 muitos os elementos pre-
sentes na obra que merecem nao
breves reflexdes, mas nos fixare-
mos na nossa proposta inicial e es-
sencial: a questdo dos sujeitos cole-
tivos de direito. Para se perceber os
sujeitos coletivos de direito € fun-
damental inserir a questdo no bojo
da formagdo socio-politica do oci-
dente, especialmente derivada da
constituicdo de sociedade de base
capitalista. As determinantes estru-
turais do sistema e suas tendéncias
explicam o porqué de um direito
de base individual. A necessidade
da propriedade particular ¢ de sua
defesa forjou um aparato juridico a
sustenta-la. No Brasil e na América
Latina, a oposigdo a este modo de
legitimagdo social mediante o sujei-
to individual deriva, especialmente,
do antagonismo dos movimentos
sociais, gestados no curso da déca-
da de 70, as formas repressivas do
Estado e exigiam a instituicdo de
um novo paradigma juridico (cf.
Telles, 1984 ¢ Sousa Jr., 2002:3).

5. A educacgao para os direitos
humanos na perspectiva da
integracao socioambiental e
comunitaria

A concepgdo dos direitos hu-
manos de forma integral como nos
propomos nesta abordagem &, per

si, um elemento educacional pro-
pulsor de uma mentalidade nova no
ambito juridico. Implica uma trans-
formacdo racional em vista da con-
servacdo da vida na terra. Ha mui-
tos pensadores mesmo ocidentais
que induzem a uma leitura desta
natureza. Aristételes, em sua “Eti-
ca a Nicomaco”, livro I, ao divisar
a existéncia de distintos fins para as
acoes humanas, destaca o “bem”
como o fim principal, ao qual se
dirigem e submetem os demais. E
a ética consiste justamente em pos-
sibilidade de realizacdo deste fim
almejado sobremodo, caracterizado
com o “bem universal”. Inverter o
processo de mau funcionamento de
algo em via de destruigdo ou ausén-
cia em algo de bom, de construti-
vo, ¢ possibilitar a concretizacao do
projeto humano fundamental, do vir
a si, em vista do bem primordial (cf.
Aristoteles, 2006). O que nao ¢é tor-
na-se o que ¢é. Isto se aplica tanto a
esfera privada como a publica, tan-
to ao que ¢ individual como ao que
€ comum, tanto ao homem, quanto
a natureza. E certo que a compre-
ensdo do bem comporta também
polissemias e polémicas. Mas ¢ cer-
to também que ha consensos mini-
mos em torno do que seja melhor
e possibilite uma qualidade de vida
superior ao conjunto dos seres do
planeta. E ha necessidade de ganho
de lucidez e ampliagdo da consci-
éncia coletiva em torno das causas
socioambientais, de cuja solucdo
dependemos todos nos. E sobre es-
ses pilares que se funda a educacao
para os direitos socioambientais. A
audicdo e a compreensdo das pe-
culiaridades comunitarias e suas
reivindicagdes abrem canais para a
compreensao holonoémica da vida
humana. Permitem entrever frestas
e janelas antes obnubiladas. Portan-
to, a educacdo para os direitos hu-
manos passa necessariamente pela
experiéncia comunitaria, ndo como
fonte exclusiva, mas como fonte
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concomitante do direito e da pratica
juridica.

A cidadania participativa, no
ambito de uma democracia delibe-
rativa, ¢, a nosso ver, forma apro-
priada para se entrever caminhos
adequados de consenso e de res-
peito a diversidade e pluralidade.
Mas € a0 mesmo tempo exigente,
porquanto ndo se faz sem a dialéti-
ca dos processos humanos em geral
nem sem as disputas inerentes ao
conjunto social. E permanece aber-
ta e suscetivel a critica argumenta-
tiva, o que lhe imprime um carater
provisorio e dindmico.

O enredamento dos atores so-
ciais engajados ¢ forma das comu-
nidades empoderarem-se em vista
de suas reivindicagdes comuns.
Movimentos sociais, ONGs, uni-
versidades, igrejas, ministério pu-
blico, membros do legislativo e
executivo tém se unido em torno de
causas comuns em diversas acoes €
lugares. E o trabalho conjunto mui-
tas vezes tém resultado em ganhos
socioambientais, a despeito das
resisténcias arraigadas em setores
jé fortalecidos e cuja hegemonia,
sobretudo na oOrbita econdOmica, se
tornaram comuns na vida social. A
educacdo, sem duvida, é fator deci-
sivo na configuracdo da resiliéncia
social — ou seja, na criacdao de ca-
pacidade de resisténcia e de recom-
posi¢do das comunidades atingidas
pela destruicdo ambiental, pauperi-
zacdo e precariedade social a fim de
conquistar a emancipagao social.

Conclusao

Do exposto, conclui-se que ¢é
mister compatibilizar
emancipagdo ecossociopolitica com
a rediscussdo da centralidade do
Estado e do principio do Estado na
elaboragdo dos direitos humanos,
que deve ser perpassada pela agdo
comunitaria e a participagdo cidada
como fonte concomitante de direi-
to. A educag@o aqui entendida é o

o ideal de

processo integral de agdo comuni-
taria em vista do projeto humano
essencial, cuja natureza primordial
demanda necessariamente a com-
preensdo do enfeixamento interati-
vo das relagdes ecoplanetarias. W

Notas

1 A biocenose consiste no conjunto de inte-
ragdes entre seres vivos de todas as espécies de
um biodtipo — Morin, 1999:21.

2 Como exemplo temos o envenenamento
tecnoquimico derivado do uso de pesticidas.

3 A descomplexdo equivale ao processo de
reducdo ou anulamento da complexidade exis-
tente naturalmente, a tentativa de simplificagdo
do que € complexo mediante instrumentos técni-
cos e/ou artificiais.

4 Portanto, a analise que daqui emerge ¢ de
carater holonomico. Holonomia ¢ termo oriundo
da fisica que supde a generalizagdo de vinculos
entre as partes na formagao do todo. Constituida
do prefixo grego holos — relativo ao todo, ao in-
teiro e do sufixo também grego, nomos, que em
nosso vernaculo se traduz por norma, regra, lei. A
holonomia contempla os vinculos e ndo-vinculos
entre as partes do todo.

5 A este proposito, escrevemos um artigo, in-
titulado Etica e espiritualidade em favor da vida
no Universo, publicado em abril de 2005, na re-
vista Convergéncia, em que tratamos justamente
da relagdo de dominagdo da qual estd imbuido o
pensamento espiritual ocidental e da necessidade
de supera-lo em favor duma nova postura eco-
légica. Trata-se de uma reflexdo originada duma
mesa redonda acontecida no II Seminario Inter-
nacional de Gestdo Ambiental da USP- campus
de Piracicaba (ESALQ)

6 No tocante a relagdo existente entre os
valores gerais e as gera¢des de direito, recomen-
damos a leitura da exposi¢do da obra de Pison
(1998), p. 69-74, mormente, em que o autor des-
vela, com propriedade e senso critico, a teoria
geracional de direitos. Nao nos deteremos nesta
discussdo aqui, porquanto ndo seja objeto pri-
mario de nossa abordagem e em razdo de ndo a
considerarmos relevante pra efeito deste estudo.
Ha perspectivas um pouco diferenciadas, como a
de Barbalet (1989), que se refere aos direitos in-
dustriais, assim entendidos os relativos ao dmbito
das relagdes decorrentes do processo de avango
tecnolégico/industrial e suas consequéncias so-
bre as for¢as produtivas e laborais.

7 Em parte aliadas as contribui¢des de inte-
lectuais de oposi¢do e independentes, em parte,
sobrepostas a estas (cf. Habermas, 2003:76).

8 E extremamente interessante notar a res-
posta que este grande filosofo judeu, Martin Bu-
ber, da a esta resposta no desenvolvimento do
texto. Coerente com sua forma de abordagem ho-
londmica, em que a alteridade ¢ a janela essencial
de reconhecimento do universo e das relagdes
antropossociais, o autor encontra a forca motriz
agregante no principio da comunidade justamen-
te no sentido humano de transcendéncia (ao qual
denomina especificamente “desejo humano por
Deus”). Buber, muito antes do esfor¢o transdis-
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ciplinar hodierno de congregar os saberes, busca
associar a nogdo de Deus, para além das deno-
minagdes religiosas, como elemento agregador
no tecido social. Como ndo pretendemos entrar
nestes meandros, basta aqui a referéncia, mesmo
por fidelidade & nossa proposta transdisciplinar,
sem, contudo fugirmos ao nosso escopo original.

9 Observagdo ja constante em Ferdinand
Tonnies, de 1887: “E desde que a cultura toda se
transformou em civilizagdo societaria e estatal,
a propria cultura, nesta sua forma transformada,
chega ao fim; a ndo ser que suas sementes espar-
sas permanegam vivas ¢ a esséncia ¢ as idéias
de comunidade sejam realimentadas e se desen-
volvam, secretamente, no seio da cultura” (apud
Buber, 1987: 49).

10 Até mesmo as indigenas ndo podem ser
tomadas homogeneamente. Os antagonismo e
complexidade também se fazem presentes em
seu seio, por mais que tenhamos uma concep-
¢do ingénua e simplista de seu modo de vida e
associagdo. Neste sentido, ¢é elucidativa a obra
de Clastres (2003). Note-se, p. ex., a reflexdo do
autor acerca do conflito em sociedades indige-
nas: “Mas serd que essa homogeneidade existe
integralmente em todos os niveis da existéncia
social? afirma-lo conduziria a ideia de que as so-
ciedades arcaicas sdo como tais, sociedades sim-
ples, e que divergéncia ou conflito estdo ausentes
de sua sociologia... As sociedades primitivas, tal
como as sociedades ocidentais, sabem perfeita-
mente preservar a possibilidade da diferenga na
identidade, da alteridade no homogéneo; e nessa
recusa do mecanicismo pode-se ler o signo de sua
criatividade” (Clastres, 2003: 76-78).

11 Note-se, por exemplo, o constante no tre-
cho seguinte: “A hidrelétrica foi construida e toda
comunidade indigena da Montanha foi for¢ada a
se transferir para a Reserva de Mae Maria, ocu-
pada por outros grupos de Gavido, com os quais
os Gavido da Montanha mantinham rivalidades.
Até hoje eles continuam nessas condigdes, vi-
vendo de ‘favor’, segundo Paiaré” (Rocha, 2003,
p-13). Como se percebe, numa mesma etnia, cir-
cunscrita a um territorio contiguo ou proximo, ha
rivalidades nas comunidades indigenas — que sdo
ilustrativas de populagdes tradicionais. Dai que
¢ mister uma considera¢do peculiar do grupo e
de suas particularidades historicas de formacao,
sobrevivéncia e relagdes.

12 Na mitologia grega, a Ubris representa
0 excesso, a desmedida, e assim, a dindmica € a
diké, a norma, o estatuido.

13 No mesmo sentido se pode ler Clastres,
2003: 43-63, sobre a troca de poder em torno da
filosofia da chefia indigena, e 207-234, capitulo
justamente intitulado “A sociedade contra o Esta-
do”, em que se aborda os mecanismos de contro-
le de poder, de coletivizagdo do poder e formas
de obstar a emergéncia estatal nas sociedades
indigenas.

14 Em absoluto desqualificamos aqui as va-
liosas contribuigdes do autor. Para nos, realmente
sua obra significa um avango gradual para uma
nova abordagem juridica. O que pretendemos
¢ apenas contribuir para uma visdo ainda mais
abrangente do direito, sem a qual julgamos im-
possivel uma transformagao substancial das pra-
ticas sociais. Queremos dialogar com o autor,
simplesmente, opondo-lhe algumas das preciosas
contribui¢des advindas de outras ciéncias. Mas
reconhecemos: muitas das contribui¢des do autor
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sdo imprescindiveis porquanto desconstrdi uma
série de teorias juridicas em cujo alicerce se viam
alicergadas praticas juridicas pouco favoraveis
socialmente, como o convencionalismo e o prag-
matismo.
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Excertos

“O contrato preliminar de que
tratam os arts. 462 a 466 do
Codigo Civil ndo diz respeito ao
compromisso de compra e venda”
“A partir do advento do Codigo
Civil, a agdo de adjudicagdo
compulsoria proposta com

fundamento no compromisso de

compra e venda tem um soé nome e
um duplo regime de eficacia”

“No caso do compromisso ndo
registrado o comprador tem a¢do
pessoal e tera direito de propor a
agdo de adjudica¢do compulsoria
de que tratam os artigos 16 e 22
do Decreto-lei 58/37, que nada
mais é do que uma demanda cujo
objetivo é a condenagdo da parte
a emissdo de uma declaracdo de
vontade, que é suprida pelo juiz,
servindo a sentenca como titulo
para ser registrado, conforme os
comandos dos artigos 466 B e C
do Codigo de Processo Civil”

“Por isso é equivocada a
afirmagao segundo a qual o
compromisso de compra e venda
precisard ser registrado para
que haja a oposicdo de embargos
de terceiro para protegdo dos
direitos do comprador que seja
possuidor”

esde 1937, quando da

edicdo do Decreto-lei

58, tem sido travado um
continuo debate pela jurisprudéncia
e doutrina a respeito da forma de
execucdo de algumas das obrigagdes
do compromisso de compra e venda,
em especial a execugdo da obrigagdo
de transferir a propriedade do bem
imovel pelo vendedor. Com a edigdo
do Cddigo Civil vigente no ano de
2003 tais davidas foram ampliadas
em razdo da forma como a matéria
foi tratada, o que determina o obje-
tivo deste artigo, que é provocar o
debate a respeito da existéncia de
um “conjunto” normativo formado
por diferentes leis que regulam essa
modalidade de contrato de compra
e venda, a partir do qual se pode
identificar o regime do cumprimento
das obrigagdes derivadas de tal tipo
contratual, desde que interpretados
no contexto da forma¢ao do modelo

juridico que o tipo representa’.

E preciso verificar os efeitos da
vigéncia do Codigo Civil sobre o
regime dos efeitos dos contratos, em
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especial no que se refere aos meca-
nismos para tutela de tais efeitos, seja
no plano obrigacional, seja no plano
do direito real. Sob o ponto de vista
pratico, sera necessario examinar se
houvealteragdo das hipoteses em que
serapossivel aproposituradaacaode
embargos deterceiro,daadjudicagdo
compulsoria e da acdo de nunciagdo
de obra nova com fundamento no
compromisso de comprae venda. Em
especial, deve-se discutir a vigéncia
das Sumulas 847 ¢ 239° do Superior
Tribunal de Justica, editadas ante-
riormente ao Codigo Civil de 2003.

Embora a investigagdo proposta
neste artigo seja predominantemen-
te pragmatica ¢ dogmatica, dele ¢é
pressuposto a indispensabilidade de
estudo do direito privado a partir de
suaperspectiva historica?, bem como
do estudo dos contratos e seus efei-
tos a partir da experiéncia social, ja
que o proprio conceito de contrato é
indissociavel dos fatos sociais e das
exigéncias valorativas de um deter-
minado momento historico. Ou seja,
a compreensdo do modelo juridico
do “compromisso de compra e ven-
da” somente pode se dar a partir da
leitura de um conjunto de elementos,
de ordem historica, social, valorativa
e normativa, que determinam a sua
estrutura e funcionalidade®.

A analise das leis necessarias a
compreensdo da matéria, editadas
ao longo de oito décadas, exige a
visualiza¢@o do Codigo Civil vigente
como um “eixo” do direito privado.

Nessa perspectiva também ¢
integrado o estudo da eficacia e
da efetividade, pois em modelos
juridicos como o compromisso de
compra e venda ndo ha como separar
e compartimentar o direito privado
e o direito processual civil em areas
estanques. E preciso compreender
as diferengas principiologicas, mas
nao se pode esquecer que na “vida de
relagdo” o destinatario da norma € o
cidaddo comum, cuja preocupagio é
fundamentalmente coma efetividade.

Embora ditadas ao longo de oito
décadas, as leis que regulamentaram
0 compromisso de compra ¢ venda
estdo alinhadas sob o ponto de vista
principiologico, pois a socialidade e
a funcionalidade foram uma marca
comum que pode ser vista tanto no
Decreto-lei 58/37 asreformas proces-
suais das tltimas duas décadas para
facilitar a execugdo das obrigacdes
de fazer.

Por isso, ndo se pode deixar de
acentuar que o tipo legal nasceu com
0 Decreto-lei 58, de 10 de dezembro
de 19375, editado para conter parte
das consequéncias
sociais e econdmicas

( Doutrina

recebiam as parcelas do preco e
depois se negavam a transmitir o
imovel, usando como fundamento
juridico a regra do art. 1.088% do
Cadigo Civil vigente na época, que
facultava o arrependimento, cabendo
a parte apenas devolver o que havia
recebido, sem que houvesse uma re-
paragao integral. No maximo haviaa
restitui¢do do preco pago com juros.
O exercicio do arrependimento
pelo comprador ndo era ilicito, mas
exercicio de um direito potestativo
de escolha numa espécie de “obriga-
¢do com faculdade de substitui¢ao”,
ou “obrigacdes com

faculdade alternati-

da industrializagdo e A COMPREENSAO va™.
do éxodo rural’. DO MODELO Como bem men-
Naépocahaviaum JURIDICO DO cionam os conside-
processo de transfor- ) randos do Decreto-lei
magdo da realidade COMPROMISSO 58/37, multiplica-
econdmica brasileira, DE COMPRAE vam-se as fraudes,
na qual o pais deixava VENDA” SOMENTE deixando os adqui-
de ser predominante- rentes desampara-
mente agrario para ter PODE SEDAR dos.
nas cidades a maior APARTIR DA O Decreto-lei
concentracdo das po- LEITURA DE UM 58/37 regrou a ven-
pulagcdes e também CONJUNTO DE da de lotes, exigindo
de sua atividade eco- ELEMENTOS uma série de provi-

ndmica. O desenho da
vida agraria e da vida
urbana foi alterado substancialmente
durante essa época, cujo marco pode
ser a revolucao de 1930. Enquanto
no meio rural comega a surgir o pro-
blema do éxodo e 0 agravamento dos
conflitos pelaterra, nas periferias das
cidades a terra comega a ser dividida
pelos especuladores imobiliarios.
O contrato de compra e venda,
na forma como estava regulado no
Codigo Civil de 1916, nao tutelava
os interesses dos que ndo eram pro-
prietarios ou ndo tinham condigdes
de comprar um imovel a vista. Os
trabalhadores e a classe média urba-
na e todos aqueles que s6 poderiam
adquirir algum bem mediante paga-
mento parcelado eram excluidos da
possibilidade de comprar ou ficavam
nas maos dos especuladores, que

déncias prévias, para

o vendedor (aprova-
¢do do plano e planta do loteamento
pelas autoridades publicas, regras
rigorosas sobre a publicidade dos
lotes etc.), podendo ser definido
como uma das primeiras normas de
prote¢do ao consumidor, assim como
uma das primeiras leis que vieram a
proteger o compromisso de compra
e venda.

Evidentemente que houve um
salto expressivo no tratamento da
matéria desde 1937 até os dias de
hoje, salto que pode ser observado
na regulamentagdo da matéria pelo
Codigo Civil.

E nesse espirito de consolidagio
dos avangos normativos e consoli-
dagdo cultural do modelo juridico
do compromisso de compra e venda
que se pode dizer o quao equivoca-
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dos estdo aqueles que afirmam ter
o Codigo Civil de 2002 provocado
retrocessonoregulamento damatéria,
em especial emrazao do que dispde o
art. 463, paragrafotinico, eart. 1.417,
que trata da exigéncia de registro do
compromisso de compra e venda!’.

l. Das alteracgoes legislativas
no regime do compromisso
de compra e venda realizadas
pelo Codigo Civil vigente

O tradicional conceito do con-
trato de compromisso de compra ¢
venda, construido a partir do regime
delineado no Decreto-lei 58/37, ¢ o
de um contrato pelo qual uma das
partes se compromete a transferir
a propriedade de um bem mediante
umanovadeclara¢do de vontade aser
realizada no futuro e a outra a efe-
tuar o pagamento do preco. Ambas
as partes comprometem-se a firmar
um contrato translativo do direito de
propriedade, identificado costumei-
ramente como sendo o contrato de
compra e venda.

Trata-se de contrato autdbnomo,
ou, pelo menos de uma das modali-
dades da compra e venda, segundo
0 que ja lecionava Darcy Bessone
em 1960, quando da primeira edigdo
damonografia intitulada Da compra
e venda — promessa e reserva de
dominio, que tanto o notabilizou™.

Nesse aspecto, deve-se observar
que a feigdo atual adotada pelo
contrato reflete uma das diversas
escolhas que o legislador teve, tendo
em vista a vasta polémica existente a
respeito da eficacia de dito contrato,
assim como sua aderéncia a vidareal
e aos problemas do cotidiano, entre
0s quais se pode inserir a questdo
apresentada num cléssico estudo
sobre a matéria que questionava qual
arazdo parase percorrer um caminho
tdo longo se o motivo da negociacao
entre as partes foi a vontade de vender
e comprar!2,

Evidentemente que o questio-
namento foi meramente provoca-

tivo, porquanto o compromisso &
um dos instrumentos mais ageis e
uteis da realidade atual, pois evita
a incidéncia excessiva de tributos
na data da contratagdo, custos com
escritura publica, dando seguranca
ao adquirente, bem como fornece
a devida garantia ao alienante no
caso de venda a prestagdes. Assim,
com a cessagdo dos impedimentos
faticos ou legais, podem as partes
firmar a escritura publica habil a
transladar a propriedade, com base
no regulamento ja estabelecido. Em
outras palavras, o compromisso de
compra ¢ venda, além de conter um
mecanismo eficaz para permitir que
aspartes atinjam o fim tipico da com-
pra e venda, também é um excelente
instrumento de concessao de crédito
com garantia.

Como a proposta deste artigo ¢é
verificar os efeitos das alteracdes
legislativas, inicia-se pelo estudo do
contrato no processo legislativo que
resultou no Codigo Civil vigente.

A anélise dos trabalhos legislati-
vos do Codigo Civil demonstra que
na exposi¢do de motivos ndo houve
referéncias expressas ao compromis-
so de compra e venda, servindo para
tal fim as discussdes ocorridas na
Camara dos Deputados, onde foram
apresentadas emendas para tratar da
matéria, pois foi objeto de discussdo
unicamente quando se tratou do con-
trato preliminar atualmente regulado
nos arts. 462 a 466 do Codigo Civil.

a. Artigos 462 a 466 do Codigo
Civil

O art. 462 do Cdédigo Civil foi
objeto de duas emendas durante o
processo legislativo, as de n. 38113
e 382! com o objetivo de exigir
que o contrato preliminar também
cumprisse a forma do contrato a
ser celebrado. Ambas as emendas
foram rejeitadas, tendo sido mantida
a redag@o original.

Além de tais manifestagdes, o
proprio Agostinho Alvim, jurista

encarregado de elaborar o capitulo
do “Direito das Obrigacdes”, mani-
festou-se no sentido de que aemenda
fosse acolhida, argumentando que
“a forma em matéria de contrato
preliminar, segundo o Cddigo Civil
italiano, deve ser a mesma do con-
trato. A lei ressalvard os casos em
que a forma do contrato preliminar,
como s6i acontecer no caso de com-
promisso de venda de imével, deva
ser outra”!.

Nessa citagdo, fica clara a ma-
nifestagdo de Agostinho Alvim no
sentido de que o compromisso de
compra e venda de imovel deve
obedeceralei especial, queressalvara
a questdo da forma. De qualquer
maneira, a Camara acolheu o projeto
original, para que todos os contratos
preliminares prescindam quanto a
forma do contrato principal.

A esse respeito, deve-se observar
que a redagdo original apresentada
por Agostinho Alvim tinha texto
distinto, na linha do Cédigo Civil
italiano. Porém, na primeira versao
do projeto, ha manuscrito de Miguel
Realealterando aredacdo doreferido
artigo, assim como de praticamente
todo o capitulo relativo ao contrato
preliminar, determinando a redagao
doprojeto, que atualmente éaredagio
do Codigo'®.

Por incrivel que pareca, esse foi
ounico debate ocorrido arespeito do
contrato, para afirmar a ndo incidén-
cia das regras do contrato preliminar
ao compromisso de compra e venda.

Por isso, afasta-se o equivoco de
considerar o contrato preliminar de
quetratamosarts. 462 a466 do Codi-
go Civil como sendo o compromisso
de comprae venda, cujos efeitos reais
sdoreguladosnoart. 1.417eart. 1.418
do mesmo diploma legal'’.

O contrato preliminar de que tra-
tam os arts. 462 a466 do Codigo Civil
ndo diz respeito ao compromisso de
compra e venda.

O contrato preliminar ¢ um “tipo
contratual” em que as obrigagdes das
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partes sdo de celebrarum contrato, no
futuro, uma promessa de contrato!®.
Trata-se de um contrato pelo qual
as partes se obrigam a celebrar um
contrato que ira regulamentar deter-
minada relagdo econémica. Porisso,
chama-se preliminar, pré-contrato ou
contrato-promessa, ja que o preceito
que ira disciplinar o relacionamento
das partes e que definira o que cada
um devera fazer, dar ou ndo fazer,
depende de uma nova declaragdo
volitiva. Em outras palavras, a inica
obrigacdo valida é a obrigacdo de
contratar. As obrigacdes do contrato
aser celebrado dependemoudanova
declaracdo de vontade ou da execu-
¢do coativa do contrato preliminar!®.

Trata-se de um contrato cuja
problematicidade ndo ¢é privilégio
do direito brasileiro, sendo institu-
to juridico que nos mais diversos
ordenamentos gera controvérsias a
respeitodoseuregimede execugio?.

O compromisso de compra
e venda, seja no regime do DL

agora no art. 108 do Codigo Civil
de 2002.

Porém, a escritura publica que
€ necessaria para a translacdo do
direito de propriedade ndo é contrato
definitivo antecipado por contrato
preliminar. Trata-se de mero nego-
cio juridico de adimplemento, cujo
objetivo ¢ atranslagdo do direito real
de propriedade que permaneceu nas
maos do vendedor como garantia do
pagamento do prego e ndo verdadei-
ramente um contrato®.

Sob o ponto de vista estrutural, o
contrato € um preceito que tem como
génese um acordo de vontades ema-
nadas por duas partes, identificadas
pela existéncia de dois nucleos de
interesses contrapostos, com o ob-
jetivo de criar direitos e obrigagoes.
Caracteriza-se, portanto, pela obri-
gatdria eficacia obrigacional, sem a
qual ndo se pode tecnicamente falar
em contrato. Diferentemente, nos
negocios dispositivos, ndo ha um
preceito, pois celebrado onegocio sua

58/37, no regime da eficacia é constitutiva
Lei 6.766/79!, as- de“titulo”, cujoregis-
sim como na Lei COMA ) tro éhabil atranslacdo
4.591/652%, consiste ~ CESSACAO DOS da propriedade, sem
em um contrato de-  |\|PEDIMENTOS efeitos obrigacionais.
finitivo, um contrato FATICOS OU Quando a compra

pelo qual as partes
disciplinam o seu

LEGAIS, PODEM

e venda ¢ celebrada
por meio de escritura

comportamento para  AS PARTES publica, no mesmo
o futuro, estabelecem FIRMAR A ato esta reunido o
0 preceito que ira “contrato” e também
disciplinarsuarelagdo ES,CRlTURA, 0 “negocio juridico
intersubjetiva. Neste PUBLICAHABIL A dispositivo”.

ponto, acentua-se que TRANSLADAR A Quando alguém
0 contrato ou o nas- PROPRIEDADE celebra um compro-

cimento de qualquer
obrigagdo indepen-
dente denovadeclaracdo de vontade.
Porém, no conteudo do preceito
esta, entre outros deveres, a obriga-
¢do de fazer declaracao de vontade,
que éaobrigagdo de firmarescritura
publica para translagdo do direito
real de propriedade, a fim de cum-
prir o disposto no artigo 134, I, do
Cddigo Civil de 1916, reproduzido

misso de compra e

venda, esses dois ne-
gocios juridicos sdo separados sob
o ponto de vista cronoldgico. O
compromisso de compra e venda
¢ uma modalidade de compra e
venda, um contrato definitivo, cujo
adimplemento devera ser feito no
futuro**, mediante uma declaracdo
de vontade que sera mero negocio
juridico dispositivo, realizado plena-

( Doutrina

mente no ambito dos direitos reais,
para execucao do preceito inicial e
definitivo.

Observe-se que o contrato preli-
minar de compra e venda pode ser
celebrado. Basta, para tanto, que o
preceito do contrato ndo seja o com-
promisso de comprae vendasegundo
os termos do Decreto-lei 58/37, mas
um contrato preliminar em que as
partes simplesmente se comprome-
tem a, no futuro, celebrar contrato de
compra ¢ venda, que podera ser de
bensmoveis ouimoveis. Tal contrato
preliminar podera ser executado na
formadoartigo27dalei6.766,de 19
dedezembrode 1979, se for promessa
de celebrar compromisso de compra
e venda que tem por objeto imdvel
loteado, aplicando-se as regras do
Cddigo Civil para os demais casos?.

Quando alguém celebra um
compromisso de compra e venda
por instrumento particular, estabe-
lecendo a obrigacdo de transferir
a coisa, de pagar o preco e de, no
futuro, ser transferido o direito de
propriedade, é a propria compra e
venda que esta sendo celebrada, sem
que haja possibilidade de incidéncia
dos dispositivosrelativos ao contrato
preliminar em razao do que dispoe
o proprio artigo 1225, VII, do Co-
digo Civil, assim como o art. 22 do
Decreto-lei 58/37.

b. Artigos 1.417 e 1.418

As disposicdes dos arts. 1.417 ¢
1.418, que criaram o direito real do
promitente comprador, passaram
incolumes durante todo o processo
legislativo, tendo como conteudo o
direitoreal aaquisicao dapropriedade
imobiliaria.

Isso significa que o conceito tra-
dicional acima apresentado sofreu
pequena modificagdo em fungdo
da auséncia de qualquer disposi¢ao
legal a incidir sobre os requisitos
de validade, de forma, de prova ou
mesmo sobre quais sdo as obrigagoes
que cabem as partes.
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Nao havendo qualquer alteragao
noregime obrigacional, permanecem
em vigor o Decreto-lei 58, de 10 de
dezembro de 1937, bem como as
disposi¢des da Lei 4.591, de 16 de
dezembro de 1964, e as disposi¢des
da Lei 6.766, de 19 de dezembro de
1979, que tratam do mesmo contrato
em suas diferentes modalidades.

Porém, agregou-se aoregime uma
eficacia especifica que até entdo ndo
existia, que era o direito real de aqui-
si¢do da propriedade imobiliaria,
criando uma nova gama de efeitos
cujo regime do cumprimento foi
alterado para criar uma dualidade,
que deixou de ser teodrica para ser
pratica. A dualidade teorica consis-
tente no debate entre os defensores
dos “efeitos pessoais” e “efeitos
reais” cedeu lugar a uma dualidade
de eficacia: pessoal e real.

Il. Da diferenca de regimes
entre o contrato registrado e o
nao registrado

Outra questdo vinculada com a
eficacia do compromisso de compra
e venda ¢ a verificagdo da obrigato-
riedade do registro do contrato no
registro de imoéveis como condicao
para a execugdo da obrigagdo do
vendedor de transferir a propriedade
do imovel e também para a protegdo
dos direitos do compromitente com-
prador?®.

Ocorre que o contrato compro-
misso de compra ¢ venda, como
se pode ver de uma simples leitura
do Coédigo Civil, ndo foi objeto de
regulamentacdo geral pela nova
lei. E, nao tendo sido objeto de re-
gulamentacdo geral, mas somente
especial, no que respeita a alguns
de seus efeitos (artigos 1.225, VII,
1.417 e 1.418), deve-se aplicar a
regra do artigo 2° § 2°, da Lei de
Introdugaoao Codigo Civil, segundo
o qual a lei nova, que estabeleca
disposicoes gerais ou especiais a
par das ja existentes, ndo revoga
nem modifica a lei anterior.

Isso tem por consequéncia aplena
e completa vigéncia do Decreto-lei
58/37, bem como todo o seu regime
eficacial, conforme determinado no
seutexto e pela propriajurisprudéncia.

Porém, o registro do compro-
misso de compra e venda a partir do
advento do Cddigo Civil atribuira
um direito que até entdo o adquirente
do imdvel ndo tinha, que ¢ o direito
real d aquisicdo da propriedade '

Tal direito real ¢ novo e consiste
na outorga ao adquirente de varios
efeitos especificos e proprios do
direito das coisas, como sdo as
agOes reais.

A titulo exemplificativo, o titular
do direito real a aquisicdo da pro-
priedade passa a ter embargos de
terceiro com fundamento no direito
real, ainda que ndo tenha posse, ateor
do que dispde o art. 1.046 do Codigo
de Processo Civil, passara a ter agao
de nunciacdo de obra nova ainda
que ndo tenha a posse do imovel,
bem como tera direito de sequela e
o proprio direito real a aquisi¢cdo da
propria propriedade.

Ao contrario, no caso de adqui-
rente de uma unidade imobiliaria,
como por exemplo um apartamento a
construir (“vendanaplanta”), em que
a posse do imovel é do construtor, a
auséncia do registro do contrato ndo
permitira ao adquirente a oposi¢ao
de embargos de terceiro ou a propo-
situra de agdo de nuncia¢do de obra
nova etc., direitos que tera se tiver o
registro ou a posse.

O comprador sem posse € cujo
compromisso de compra e vendanao
foiregistradondo esta protegido pela
Stmula 84 do Superior Tribunal de
Justica. A edi¢do da Stimula 84 visou
proteger a posse € nao os direitos
obrigacionais derivados do contrato:
considerou-se que a posse que tem
como causa um compromisso de
compra e venda, pelo seu carater de
definitividade, deve ser protegida da
constri¢ao judicial que visa atingir o
patriménio do vendedor.

O direito real a aquisigdo da pro-
priedade consiste em um mecanismo
concedido pelo legislador para que
o adquirente deixe de ter um direito
a coisa, para ter um direito sobre
a coisa. Este direito sobre a coisa
modifica substancialmente a agdo de
adjudica¢do compulsoria.

A acdo de adjudicacdo compul-
soria de que tratam os artigos 16
e 22 do DL 58/37 somente tinha o
apelido de adjudicagdo compulsoria,
pois sempre foi tratada pela doutrina
e pela jurisprudéncia, obedecendo
ao comando dos dois artigos acima,
como ag¢do de execucdo de obri-
gacdo de fazer, diferentemente da
verdadeira agdo real de adjudicagéo
compulsoéria que tem, por exemplo,
o conddmino preterido no seu direi-
to de preferéncia para aquisi¢do da
propriedade na forma do art. 1.139
do Cédigo Civil de 1916 e art. 504
do atual Codigo Civil.

A partir do advento do Codigo
Civil, a acdo de adjudicacdo com-
pulsoria proposta com fundamento
no compromisso de compra e venda
tem um s6 nome e um duplo regime
de eficacia®.

Nocaso do compromisso registra-
do o comprador tem agdo real, pela
qual sera concedida a propriedade
ao adquirente do bem, devendo ser
objeto de prova, no seio da demanda,
todos os requisitos relativos as agdes
reais, inclusive aqueles que dizem
respeito aos principios registrais
previstos na Lei 6.015/73. Trata-se
de verdadeira acao reivindicatoria®®
da propriedade e ndo mera agdo de
cumprimento de contrato>’.

Isso significa que finda a acdo
judicial, com transito em julgado
de uma sentenga de procedéncia,
na primeira hipétese o autor sera
proprietario do imével. O registro
da sentenca tera eficacia declarato-
ria, ndo obstante o art. 1.418 afirme
que o réu sera condenado a emitir a
declaracdo de vontade; o efeito de-
claratorio da sentenga acrescido aos
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efeitos do “direito real a aquisi¢do da
propriedade” produzido peloregistro
do compromisso de compra ¢ venda
atribui o direito a propriedade ao au-
tor. Veja-se: ndo se esta dizendo que
nasce um direito a coisa. Declara-se
que ha o direito a propriedade, e o
registro da sentenca no registro de
imoveis produz efeito similar ao re-
gistro de uma sentenca de uma agdo
deusucapido, cuja carga constitutiva
existe, mas ¢ secundaria em relagéo
a carga declaratoria.

Poder-se-iaoporaesseraciocinio
o argumento de que os artigos 5° e
22 do Decreto-lei 58/37 ja haviam
concedido direito real ao adquirente
deimovel. Nadamais equivocado do
que isso, pois tais dispositivos legais
nadamais diziam que o comprador ti-
nha “direito real oponivel aterceiros”
ndo atribuindo qualquer contetido ou
efeito a tal “direito real”.

O art. 167, 1, 9, da Lei dos Re-
gistros Publicos tornava o compro-
misso de compra e venda suscetivel
de registro e ndo simplesmente de
averbagdo como diz o artigo 5°. O
registro implica, sempre, a criagdo,
modificagdo ou extingdo de um di-
reito sobre a propria coisa.

Aaverbagdo dizrespeito as pesso-
asquesdo titulares de direitos reais ou
apropria coisa. Assim sdo averbaveis
todas as modificagdes no estado das
pessoas ¢ também as modificagdes
sobre a coisa. Se modificar o direito,
devera ser registrado, exceto se for
averbagdo para cancelamento. Fora
deste critério, segue-se a casuistica
do art. 167 da Lei dos Registros
Publicos.

Ha direitos reais, como o de pro-
priedade adquirida pela usucapido
que mesmo sem O registro possui
eficacia erga omnes e confere ao
proprietario as agdes reais. Ha ca-
sos em que ha o registro, como por
exemplo o do contrato de locacao,
que nio gera direito real’!,

Em outras palavras, o registro
pode ser constitutivo de direito real

0 que somente ocorrera se a lei civil
outorgar tal eficicia.

No regime anterior o dominio
continuava integralmente com o
vendedor, razdo pela qual nao se
reivindicava o bem do vendedor
que ndo quisesse outorgar o titulo
translativo: ajuizava-se agdo para o
cumprimento do contrato. O contrato
gera um direito a coisa e ndo um di-
reito sobre a coisa. O registro servia
para que a publicidade produzisse
efeitos erga omnes™? e ndo conferia
qualquer direito ou
pretensdo, mas apenas

( Doutrina

¢ a condenagdo da parte a emissdo
de uma declaragdo de vontade, que é
supridapelojuiz,servindo asentenga
como titulo para ser registrado, con-
forme os comandos dos artigos 466
B e Cdo Cddigo de Processo Civil*.
Evidentemente, os dispositivos
legais supramencionados trataram
de consolidar o que a jurisprudéncia
vinha fazendo, que era criar meca-
nismos para melhorar a efetividade
dos mecanismos de execugao, disci-
plinando de maneira clara o que ja
estava parcialmente
regulamentado nos

oponibilidade contra ADUALIDADE artigos 639 a 641 do
terceiros. TEORICA Codigo de Processo
. /?dér%alj, dlztln.te CONSISTENTENO Civil, q?egatavsrp da
a tipicidade estrita execugdo das obriga-
dos direitos reais e da DEBATEENTRE 05 ¢Oes de fazer quando
interpretagao teleolo- DEFENSORES DOS 0 objeto da obrigagao
gica de tal registro, a  “EFE[TOS PESSOAIS” de fazer fosse “fazer
partlr. dos proprios E“EFEITOS REAIS” degz;rac;ao de vonta-
considerandos do de”.
Decreto-lei 58/37, CEDEU LUGARA Embora seja di-
fica evidente que o UMA DUALIDADE ploma adjetivo, o Co-
registro foi um expe- DE EFICACIA: digodeProcesso Civil
dient'e para proteger o PESSOAL E REAL estal'aeleceu r.egras Ele
adquirente da venda direito material, e ndo
dobem paraterceiros. somente procedimen-

Nada além disso.

Embora o legislador de 1937
estivesse preocupado com uma
boa regulamentagdo do contrato, o
sistema dos “direitos reais” estava
integralmente regulado no Cddigo
Civil, diferentemente dos contratos
e das obrigacgdes que foram discipli-
nados na “lei esparsa”.

E evidente que esse debate sempre
admitiu argumentacao em contrario,
tendo sido ultrapassado e ndo mere-
cendo maiores consideracdes nesta
seara por sua superagdo pelo fato
legislativo.

No caso do compromisso ndo
registrado o comprador tem agdo
pessoal e tera direito de propor a
acdo de adjudicagdo compulsoria
de que tratam os artigos 16 e 22 do
Decreto-lei 58/37, que nada mais ¢é
do que uma demanda cujo objetivo

to. Nesse sentido, deve-se observar
que a doutrina e jurisprudéncia, apos
muito debate, assentaram que os
dispositivosrevogados do Codigode
Processo Civil inseridos no “procedi-
mento executivo” somente poderiam
seralcancados apOs a obtencdo prévia
de uma sentenga em um processo
de conhecimento, ndo podendo tal
execucdo ser aparelhada com um
“titulo executivo extrajudicial”. Isso
ficouindubitavel comaedicdodalLei
11.232, de 22 de dezembro de 2005.

Areforma processual promovida
pela Lei 1.232/05 “veio sanar uma
contradi¢do logica” que existiu du-
rante cerca de 30 anos de vigéncia do
Codigo de Processo Civil, pois eram
disposigoes “que regem processo ni-
tidamente de cognicao, com previsao
de julgamento, sentenca, condena-
cdo, categorias estranhas ao processo
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expropriatorio € que, no particular,
culminam com um pronunciamento
tipicamente substitutivo da emanagao
de vontade do devedor, que a tanto
se nega ou simplesmente nao pode
fazé-10"%.

Isso significa que o registro do
contrato adicionou ao ordenamento
um regime eficacial, e que continua
integra a Sumula 239 do Superior
Tribunal de Justica. A proposito, o
fundamento da edicdo da stmula
foi justamente de que a adjudicagdo
compulsoria de que trata o art. 22 do
Decreto-lei 58/37 “é de carater pes-
soal, restrito aos contratantes, ndo se
condicionando a obligatio faciendi a
inscri¢do no Registro de Imoveis™.

Da mesma forma continua ple-
namente em vigor a Simula 84 do
Superior Tribunal de Justica, ja que
as disposigoes do art. 1.417 ¢ 1.418
vieram acrescentar hipoteses de em-
bargos de terceiro de “senhor” que
nao ¢ possuidor, pois o titular de di-
reito real a aquisi¢ao da propriedade,
tenha ele a posse ou ndo, terd acesso
as agdes reais. E claro que faltando
posse e faltando oregistrondo havera
oponibilidade contra terceiros, assim
como ndo havera o direito de sequela
sobre 0 bem,

Conclusao

Embora a Lei Complementar 95,
de 6 de fevereiro de 1998, estabelega
a obrigatoriedade de o legislador
consolidar a legislagdo sempre que
disciplinar uma matéria, a teor do
que determinou o art. 59 da Consti-
tuicao Federal, arealidade legislativa
brasileira demonstra que isso nao
acontece.

A maior prova disso ¢ o emara-
nhado legislativo que disciplina um
dos contratos mais importantes para
o mercado, que ¢ o compromisso de
compra e venda.

Por isso a indispensabilidade do
estudo a partir da perspectiva histo-
rica e do estudo dos contratos e seus
efeitos a partir da experiéncia social,

indissociavel dos fatos sociais e das
exigéncias valorativas, que demons-
tram a necessidade de interpretagao
das normas consoante a finalidade
social do modelo juridico, e firme
observacdo dadindmica negocial que
consagrou o compromisso de compra
e venda como um dos principais ins-
trumentos do mercado imobiliario.

E, mesmo sob a perspectiva nor-
mativa, € preciso resgatar a ideia de
que a estrutura de “eixo” do direito
privado do atual Codigo Civil exige
uma mudanca de visdo emrelagio ao
fendmeno dos microssistemas, pois
seu surgimento deveu-se a critérios
l6gicos do processo historico, fazen-
do nascer uma nova ordem concei-
tual e categorias interpretativas que
extrapolam o conceito de “lei extra-
vagante”. Como ja mencionado por
Natalino Irti, a técnica legislativa
em que consistem os microssistemas
nao reduz a “racionalidade sistema-
tica”, mas promove-a para as leis
especiais™.

E no exame da legislacao espe-
cial, vé-se que as regras a respeito da
validade e da eficacia obrigacional
estdoreguladasnaleiespecial e que o
Coadigo Civil regulou os efeitos reais
do registro. O registro, por sua vez,
continua regulado na Lei 6.015/73.

Porisso éequivocadaaafirmagio
segundo a qual o compromisso de
compra e venda precisara ser regis-
trado para que haja a oposi¢do de
embargos de terceiro para protecdo
dos direitos do comprador que seja
possuidor.

Em sintese, o compromisso de
compra e venda ndo foi objeto de re-
gulamentagdo pelanovalei: o Codigo
Civildisciplinou os efeitos doregistro
do contrato, atribuindo a ele o direito
real a aquisicao da propriedade.

Issotem por consequénciaaplena
e completa vigéncia do Decreto-lei
58/37, bem como todo o seu regime
eficacial, conforme determinado no
seu texto e pela propria jurispru-
déncia.

Alémdisso, os principios que nor-
teiam o modelo juridico forjado pela
realidade brasileira sio comandados
pelos ditames dasocialidade, no caso,
pela clausula geral da fungdo social
dos contratos, cuja integracdo comos
contratos regulados em lei especial &
possivel tendo em vista o carater de
“eix0” que foi atribuido ao Codigo
Civil, o que da a devida unidade a
colcha de retalhos legislativa que
regulamenta a eficadcia normativa
do contrato.

Para concluir, acrescente-se a
circunstancia de que a reforma legis-
lativa promovida pela Lei 11.232/05
acresceu ao contrato uma eficacia
adicional, ja que ao transformar o
“processode execugdo das obrigagdes
de fazer” numa das fases do processo
de conhecimento, criando uma “agao
sincrética”, contribuiu substancial-
mente para o refor¢o dos efeitos do
compromisso de compra e venda nao
registrado, em especial, para permitir
a antecipagdo parcial dos efeitos da
tutela, entre outros*. u

Notas

1 Desde ja deixa-se claro que a expressao con-
junto ndo tem uma conotagao especifica, tal como
sistema ou microssistema legislativo, mas de uma
unidade normativa decorrente da adogdo do con-
ceito de “modelo juridico” segundo os parametros
apresentados por Miguel Reale e que ja foi objeto
de outros de nossos estudos, 0 que permite a visuali-
zag¢ao de uma “unidade minima” dada pela ideia de
“conjunto” tal como tratado no ambito dos “contratos
conexos”’,ndo obstante alegislagdo seja fragmentada
sob o ponto de vista técnico e historico. Partes dos
pressupostos deste artigo ja foram apresentadas em
dois outros estudos, sobre os efeitos da unificagao
das obrigagdes civis e mercantis sobre o regime da
comprae vendae tambémsobre atécnicalegislativa
da “legislagdo aditiva”. BRANCO, Gerson Luiz
Carlos; MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes
teoricas do novo Codigo Civil. Sao Paulo: Saraiva,
2002, e BRANCO, Gerson Luiz Carlos. O regime
obrigacional unificado do Cédigo Civil brasileiro e
seus efeitos sobre a liberdade contratual. A compra
e venda como modelo juridico multifuncional.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 872, p. 43-78.

2 “Stmula 84: E admissivel a oposigdo de
embargos de terceiro fundados em alegacdo de
posse advinda do compromisso de compra e ven-
da de imovel, ainda que desprovido do registro”,
publicada no DJ 02/07/1993, p. 13283.

3“Stimula239: O direito a adjudicagdo compul-
soriando se condiciona ao registro do compromisso
decompraevendano cartério deiméveis”, publicada
no DJ 30/08/2000, p. 118.
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4 Adota-se como conceito de Historia do Di-
reito aquele fornecido por Paolo Grossi, segundo
o qual é compreendida como disciplina juridica
que tem por objeto a insergdo das regras juridicas
no processo cultural que se desenvolve no curso
do tempo. GROSSI, Paolo. Pensiero Giuridico
— Appunti per una «vocey enciclopedica. Sepa-
rata da Revista Quaderni Fiorentini, n. 17, 1988.
GROSSI, Paulo. El punto y la linea. Historia del
derecho y derecho positivo em la formacion del
jurista de nuestro tiempo. Revista del Instituto
de la Judicatura Federal, México, n. 06, 2000, ¢
GROSSI, Paolo. Scienza giuridica italiana — Un
profilo storico 1860 — 1950. Milano: Giuffré Edi-
tore, 2000. Também tem grande influéncia nessa
concepgdoaobrade HESPANHA, Antonio Manuel.
Panorama historico da cultura juridica europeia.
Lisboa: Europa-América, 1997.

5 Conforme dizAMARAL, Francisco. Direito
Civil:introdugdo. Rio de Janeiro: Renovar, p. 108, “o
Direito Civil é, antes de tudo, um fendmeno cultural
em que predominam as notas da historicidade e da
continuidade. Historicidade no sentido de que se
veio formando gradativamente, desde os primor-
dios da civilizagdo ocidental, até se transformar
em um dos mais importantes ramos da ciéncia.
Continuidade, pelo fato de ter-se mantido como
processo constante e de certo modo uniforme na
maneira de solucionar os problemas juridicos que
lhe sdo proprios, revelando a existéncia de principios
fundamentais a orientar a génese ¢ a aplicagdo de
suas institui¢des”.

6 O compromisso de compra ¢ venda teve
origem em projeto de lei apresentado pelo professor
‘Waldemar Ferreiraem 9.6.1936, tendo sido editado
por Getulio Vargas em 10.12.1937, como medida
“governamental” de prote¢do dos adquirentes de
imoveis loteados. Na época a expressdo ndo era
usada, mas tratou-se de verdadeira “lei de protecdo
ao consumidor”. MARCONDES, Sylvio. Professor
Waldemar Ferreira. Revista da Faculdade de Direito
de Sao Paulo, v. LX, 1965, p. 47-67.

7 Veja-seaexposi¢ao de motivos do Decreto-lei
58, de 10 de dezembro de 1937: “O Presidente da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, usando da
atribui¢do que lhe confere o artigo 180 da Consti-
tuigdo: Considerando o crescente desenvolvimento
da loteagdo de terrenos para venda mediante o
pagamento do prego em prestagdes; Considerando
que as transagdes assim realizadas ndo transferem
o dominio ao comprador, uma vez que o art. 1.088
do Cédigo Civil permite a qualquer das partes
arrepender-se antes de assinadaa escritura dacompra
e venda; Considerando que ésse dispositivo deixa
praticamente sem amparo numerosos compradores
de lotes, que tém assim por exclusiva garantia a
seriedade, a boa fé e a solvabilidade das emprésas
vendedoras; Considerando que, para seguranga das
transagdes realizadas mediante contrato de compro-
misso de compra e venda de lotes, cumpre acautelar
o compromissario contra futuras alienagdes ou
oneragdes dos lotes comprometidos; Considerando
ainda que a loteag@o e venda de terrenos urbanos e
rurais se opera frequentemente sem que aos com-
pradores seja possivel a verificagdo dos titulos de
propriedade dos vendedores;”

8 “Art. 1088. Quando o instrumento publico
for exigido como prova do contrato, qualquer
das partes pode arrepender-se, antes de o assinar,
ressarcindo a outra as perdas e danos resultantes
do arrependimento, sem prejuizo do estatuido nos
arts 1.095 a 1.097”.

9 VARELA, J.M. Antunes. Direito das obriga-
¢oes. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 338 e 339.

10 Para o conceito de modelo, adota-se a
concepcao de Miguel Reale, que de forma sintética
Reale define modelo juridico como “estrutura nor-
mativa de atos e fatos pertinentes unitariamente a
dado campo da experiéncia social, prescrevendo a
atualizagdo racional e garantida dos valores que lhe
sdo proprios”. REALE, Miguel. Fontes e modelos
do direito—paraum novo paradigma hermenéutico.
Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 46. A esse respeito
tratamos no livro MARTINS-COSTA, Judith;
BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teoricas
do novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

11 BESSONE, Darcy. Compra e venda.
Promessa e reserva de dominio. 3. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 1988.

12 FERREIRA, Geraldo Sobral. Promessa bi-
lateral de venda e compromisso de compra e venda.
Revista de Direito Civil, n. 7, p. 144.

13 NEVES, Tancredo. Justificagdo da emenda
n. 381. Diario do Congresso Nacional (Segéo I) Su-
plemento, 14.09.1983, p. 258, justificagdo elaborada
pela advogada Maria Angélica Rezende, em nome
da OAB do Estado do Sergipe.

14 COELHO, Fernando. Justificagdo da emen-
dan. 379. Diario do Congresso Nacional (Secao I)
Suplemento, 14.09.1983, p. 259.

15 ALVIM, Agostinho. Pareceres. In: ABI-
ACKEL, Ibrahim e REALE, Miguel. Emendas ao
projeto de Codigo Civil — Pareceres da comissdo
elaboradora e revisora. Brasilia: Ministério da
Justiga, 1984, p. 84.

16 REALE, Miguel. Codigo Civil. Anteprojetos
com minhas revisoes, corregdes, substitutivos e
acréscimos. Texto inédito, ndo publicado, parcial-
mente manuscrito, sem data.

17 No mesmo sentido tem-se a opinido de GO-
MES, Orlando. Direitos reais. 19 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 361: “O compromisso de venda
ndo ¢ verdadeiramente um contrato preliminar.”

18 Embora a propria lei se utilize da expres-
sdo “promessa” em vez de “compromisso”, nao
havendo qualquer distingao pratica na utilizagdo de
uma ou outra expressao, opta-se pela denominagao
“compromisso de compra e venda” pelas razdes que
justificaram a propria edi¢do do Decreto-lei 58/37
e toda a legislagdo posterior, que foi a de criar um
“tipo contratual” diferente do que até entdo existia
que era a de um “contrato promessa”. Além disso, €
possivela “promessa” de “compromisso de compra
e venda”, conforme previsto expressamente para os
casos de reserva de lote ou de outras modalidades
de contratos preliminares, segundo a melhor ligdo
de ALMEIDA COSTA, Mario Julio. Contrato
Promessa — Uma sintese do regime vigente. 9. ed.
Coimbra: Almedina, 2007.

19 Uma das polémicas mais vivas do contrato
preliminar diz respeito a aplicagdo de astreintes,
no caso de inadimplemento, conforme sustenta
CATALAN, Marcos Jorge. Consideragdes sobre
o contrato preliminar: em busca da superagido de
seus aspectos polémicos. In: DELGADO, Mario
Luiz e outro. Novo Cédigo Civil — Questoes Con-
trovertidas, v. 4. Sao Paulo: Método Editora, 2005,
p-319-341. Tal possibilidade é discutivel no regime
do contrato preliminar em razdo de que a lei € clara
ao determinar ao juiz que considere como “defini-
tivo” o contrato preliminar. Ou seja, o legislador
considerou que sendo personalissima a obrigagdo
de “declarar vontade”, a execugdo dessa obrigagdo

( Doutrina

se da pelo “suprimento” da declara¢o e ndo pela
aplicagdo de astreintes para que a declaragdo seja
feita coativamente. Nada obsta, ¢ claro, que o Juiz
antecipe os efeitos da tutela para considerar que
o contrato preliminar tenha os efeitos do contrato
definitivo e, sendo este de obrigagdes de fazer, na
execugdo do mesmo sejam aplicadas astreintes.

20 A esserespeito veja-seno Direito Portugués,
RIBEIRO, Joaquimde Sousa. O campo de aplicagdo
do regime indenizatorio do artigo 442° do Codigo
Civil: incumprimento definitivo ou mora. In: Di-
reito dos Contratos. Estudos. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 283-306: “Nao obstante o labor
interpretativo a que n do se tem furtado a nossa
melhor civilistica, permanecem vivas controvérsias
e divergéncias de interpretagdo, que se repercutem
em decisdes judiciais amitide contrastantes. E se,
quanto a certas questdes, foi possivel chegar a um
consenso estavel, nalguns casos consagrado na lei
ouem assento, outras questdes, inicialmente ocultas,
irromperam entretanto, alimentando novos debates
ainda inconclusivos.”

21 Nova lei do loteamento imobiliario. Esta lei
substitui no que nao foi revogado expressamente o
Decreto-lei 58/37 em matéria de direito urbanistico,
o que atualmente também ¢ regulado pelo Estatuto
da Cidade.

22 A lei de Condominio e Incorporagao atual-
menteregulaunicamente a incorporagdo imobiliaria
em suas diversas modalidades, tendo em vista que
a regulamentagdo do Condominio Edilicio foi
regulado por inteiro no Codigo Civil. Embora ndo
tenha havido revogagdo expressa, a revogagao se
deu por forga do art. 2°, §1° da Lei de Introdugido
ao Codigo Civil.

23 A respeito dos negdcios juridicos dispo-
sitivos ver classico estudo de COUTO E SILVA,
Clovis. Negocios juridicos e negdcios juridicos
de disposi¢do. Revista do Grémio Universitario
Tobhias Barreto. UFRGS, p. 29-39, 1958.

24 A expressdo “futuro” ¢ relevante no caso
concreto, pois na compra e vendamanual, embora o
contrato logicamente seja antecedente do adimple-
mento, a separagdo entre contrato ¢ adimplemento
¢ puramente logica, ja que cronologicamente nao
se pode separa-los. Ja o compromisso de compra
e venda somente tem sentido de existir pela sepa-
ragdo cronologica entre o ato do nascimento do
contrato e o adimplemento, elemento essencial de
sua funcionalidade plena, ja que a “razdo objetiva”
de sua celebragdo esta na auséncia de elementos
econdmicos ou juridicos para a translagdo da
propriedade no ato da contratagdo. Por essa razdo
¢ nulo o contrato de “compromisso de compra
e venda com pacto de retrovenda”, ja que sua
funcionalidade ¢ incompativel com os elementos
do tipo. Nada obsta a cessdo do compromisso de
compra e venda submetida a determinada condig¢do
resolutiva, o que ¢ muito diferente de uma pratica
comum, porémilicita, um claro “desvio socialmente
tipico”, que é o pacto deretrovendano compromisso
de compra e venda.

25 Um dos poucos autores que trata sobre o
regime de execugdo do “pré-contrato de promessa
de compra e venda” ¢ RIZZARDO, Arnaldo.
Direito das coisas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 986.

26 Posigdo contraria a deste artigo esta €
apresentada por KRAEMER, Eduardo. Algumas
anotagoes sobre os direitos reais no novo Codigo
Civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O novo
Codigo Civil e a Constituigdo. Porto Alegre: Li-
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vraria do Advogado, 2003, p. 210, que afirma ser
necessario o registro do contrato na forma do art.
463 do Codigo Civil.

27 O debate a respeito da existéncia de eficacia
real existente noregime anterior sera tratado adiante,
mas desde ja afirma-se que os efeitos do Registro
do contrato até o advento do Cddigo vigente ndo
tinha outro efeito que a outorga de “eficacia perante
terceiros”, o que ¢ diferente da “eficacia real”.

28 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das coisas.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 1008, ¢
mais enfatico ao afirmar que a falta do registro
ndo concede o direito a “a¢do de adjudicagdo
compulsoria”, mas a uma “a¢do condenatoria ao
cumprimento da obrigagio de contratar, produzindo
a sentenga 0 mesmo efeito do contrato prometido
(o de venda)”.

29 No mesmo sentido RIZZARDO, Arnaldo.
Direito das coisas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 992, que sustentava a possibilidade de agdo
reivindicatoria proposta pelo titular de compromisso
de compra e venda registrado mesmo no regime
anterior: “Barbosa Lima Sobrinho aprofundou mais
oproblema, defendendo que, pelo contrato, o direito
de usar, gozar e dispor do imdvel, e de reavé-lo de
quem o ocupa indevidamente, passa do proprietario
para o promitente comprador. Assinado o compro-
misso irretratavel e registrado, transferindo-se ao
compromissario o direito de dispor, ele torna-se parte
legitima para propor a lide em questdo”.

30 A esse respeito da forma de cumprimento
da obrigagdo veja-se a seguinte decisdo: “E mais,
embora a sentenga ndo tenha especificado o seu
cumprimento peloart. 466-A, do CPC, perfeitamente
cabivel a hipotese e que autoriza a transferéncia da
propriedade por forga da sentenga, dispensando-se
as partes destinatarias do comando judicial (aqui,
autores e réu, respectivamente), de firmarem ne-
gocio bilateral (escritura de compra e venda), sem
embargo, por 6bvio, de cada uma delas arcarem
com as respectivas despesas de seu titulo — carta de
adjudicagdo —, é caso de ser a sentenga declarada ao
efeito de o seu cumprimento dar-se através do predito
dispositivo legal, expedindo-se oportunamente as
competentes cartas de adjudicagao”. TJRS, Ap. Civ.
70033242520, 17a. C.Civ., rel. desembargadora
Elaine Harzheim Macedo, j. 03.12.2009, publicado
no site Www.tjrs.jus.br.

31 Pontes, v.13, § 1.465, p. 116.
32 Idem.

33 Pontes, § 1.469, p.123: “A averbagio con-
fere eficdcia quanto a terceiros, no que concerte
as alienagdes e oneragdes futuras. O proprio art.
5° ¢ que o enuncia. Faltou-lhe apenas, terminologia
técnica. A pretensdo, ou o direito, que emanou do
pré-contrato, ¢ que tem estendida a terceiro, pela
averbagdo, a sua eficacia”.

34 TIRS, Ap. Civ. 70023729536, 17a. C.Civ.,
rel. desembargadora Elaine Harzheim Macedo, j.
03.12.2009, publicado no site www.tjrs.jus.br. “A
acdo interposta—ainda que equivocadamente iden-
tificada como “execuc¢do” — veio acompanhada dos
documentos essenciais para a adjudicagdo compul-
soria, quais sejam, o contrato particular de promessa
de compra e venda, a prova da quita¢do do prego e
a certiddo do registro imobiliario, dando conta da
legitimagdo paraaliena¢do do contratante vendedor.
E, além disso, o disposto nos artigos 466-B e 466-C,
ambos do CPC, autorizam o prosseguimento daagio,
que tem, sim, conteudo de a¢do de conhecimento,
viabilizando-se a ampla defesa e contraditorio da

parte ré, seja ela o proprio promitente vendedor,
sejam seus herdeiros ou sucessores.”

35 Os dispositivos foram revogados pela
reforma processual realizada por meio da Lei n.
11.232, de 22 de dezembro de 2005, sendo substi-
tuidos pelos atuais arts. 466, A, B e C do Codigo de
Processo Civil. “Art. 466-A. Condenado o devedor
aemitir declaragdo de vontade, a sentenga, uma vez
transitada em julgado, produzira todos os efeitos da
declaragdo ndo emitida. art. 466-B. Se aquele que se
comprometeu a concluir um contrato ndo cumprir a
obrigacdo, a outra parte, sendo isso possivel e ndo
excluido pelo titulo, podera obter uma sentenga
que produza o mesmo efeito do contrato a ser
firmado. art. 466-C. Tratando-se de contrato que
tenha por objeto a transferéncia da propriedade de
coisa determinada, ou de outro direito, a agdo ndo
sera acolhida se a parte que a intentou ndo cumprir
a sua prestagdo, nem a oferecer, nos casos ¢ formas
legais, salvo se ainda ndo exigivel.”

36 MACEDO, Elaine Harzheim. A sentenga
condenatdria no movimento do sincretismo do
processo. Direito e Democracia. Canoas: Editora
da Ulbra, v. 7, n. 1, 2006, p. 207- 222.

37 STJ, REsp n. 247.344/MG, Relator o Mi-
nistro Waldemar Zveiter, DJ de 16/4/01; REsp n.
12.613/MT, Relator o Ministro Eduardo Ribeiro, DJ
de30/9/91;RESPn. 004/0062303-0,DJ 23/04/2007,
WWW.stj.jus.br.

38 VIANA, Marco Aurélio. Comentdrios ao
novo Codigo Civil — Dos Direitos Reais. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 697.

39 IRTI, Natalino. L eta della decodificazione
— vent’anni dopo. 4. ed. Milano: Dot. A. Giuffre
Editore, 1999, p. 8.

40 Essamodificagdo trouxe “oreconhecimento
do processo ndo como simples instrumento da
vontade da lei, mas como espago proprio de cons-
trugdo do direito”. MACEDO, Elaine Harzheim. A
sentenga condenatoriano movimento do sincretismo
doprocesso. Direito e democracia. Canoas: Editora
da Ulbra, v. 7, n. 1, 2006, p. 221.
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Excertos

“Atualmente, prevé a vigente
Constitui¢cdo da Franga, de 4 de
outubro de 1958, um orgao politico
— o Conseil Constitutionnel — como
0 uinico competente para exercer a
fiscalizacdo da constitucionalidade
das leis naquele pais™

“Nao se trata de tribunal,

nem se situa na organiza¢do e
estrutura dos tribunais judiciais e
administrativos”

“A reforma constitucional

de 23 de julho de 2008, que
modificou a Constitui¢do
Francesa de 4 de outubro de
1958, alterou significativamente

o modelo francés de controle de
constitucionalidade, para permitir,
ao lado de uma fiscalizagdo
preventiva, um controle repressivo
da constitucionalidade das leis”

“Em face da reforma
constitucional (...), permitiu-
se ao Conselho Constitucional
realizar um controle repressivo
de constitucionalidade, sempre
que a ele for submetido, dentro
de certas condicoes, o exame
de uma questdo prioritaria de
constitucionalidade (OQPC)”

controle de constitu-

cionalidade na Franga,

especialmente apds a
reforma constitucional de 23 de
julho de 2008 que acrescentou o
art. 61-1 na vigente Constitui¢do
Francesa de 4 de outubro de 1958,
alterou, marcadamente, o modelo
francés de fiscalizagdo da constitu-
cionalidade das leis.

O controle de constitucionali-
dade na Franga, tal como definido
na versdo originaria da Constitui-
¢do Francesa de 1958, caracteri-
zava-se por sua natureza exclu-
sivamente preventiva. Ademais,
seguindo uma tradi¢do historica e
ideologica, o controle francés era,
e ainda ¢, um controle politico, ou
nao judicial, na medida em que a
verificagdo da constitucionalida-
de da lei é confiada a um 6rgéo de
carater essencialmente politico,
instituido pela Carta Magna fran-
cesa em vigor, a saber: o Conseil
Constitutionnel (Conselho Consti-
tucional).

‘ Doutrina J

Ademais, cuidava-se de um
controle exclusivamente preventi-
vo em razao de incidir apenas so-
bre as leis ainda ndo promulgadas e
cuja entrada em vigor dependia do
reconhecimento de sua compatibi-
lidade com o texto constitucional.

Sucede que, em face da refor-
ma constitucional de 23 de julho
de 2008, permitiu-se ao Conselho
Constitucional realizar um contro-
le repressivo de constitucionalida-
de, sempre que a ele for submeti-
do, dentro de certas condigdes, o
exame de uma questdo prioritaria
de constitucionalidade (QPC), em
face da qual o d6rgdo politico fran-
cés fiscaliza a constitucionalidade
de leis em vigor, cuja desconfor-
midade com a Constituicdo foi
suscitada por qualquer das partes
em processo judicial ou adminis-
trativo.

Desse modo, a reforma consti-
tucional em tela adotou um contro-
le repressivo ou sucessivo ao lado
do ja existente controle preventi-
vo, para possibilitar ao Conselho
Constitucional fiscalizar as leis
tanto antes de sua entrada em vi-
gor como depois de sua entrada em
vigor (neste ultimo caso, quando a
lei ndo sofreu o controle preventi-
vO0).

Tais alteracdes serdo, a seguir,
melhor esclarecidas.

2.0 controle de
constitucionalidade na
Franca, a Constituicao de 4 de
outubro de 1958 e o0 Conselho
Constitucional

Diversas foram as razdes que
levaram os franceses a rejeitar um
controle judicial de constituciona-
lidade. Limitemo-nos a apontar as
razdes historicas e ideoldgicas.

Em face das razdes historicas,
a recusa a um controle judicial
deveu-se as abusivas e arbitrarias
interferéncias que os juizes france-
ses, antes da revolugdo, impunham
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a esfera dos outros poderes, com
consequéncias graves e desastro-
sas as liberdades individuais.

Ja por razdes ideologicas, que
estdo, de certa forma, relacionadas
com as primeiras, a negacdo de
um controle judicial sempre esteve
vinculada a doutrina da separagdo
dos poderes, que, em sua formu-
lagdo mais rigida, era contraria a
intervengdo dos juizes na esfera do
poder legislativo.

Assim, forte nestas circunstan-
cias — historicas e ideologicas — a
situagdo que prevaleceu, natural-
mente, na Franga, foi a ado¢do de
um controle de constitucionali-
dade realizado por 6rgdo ndo ju-
dicial, de carater essencialmente
politico.

Em que pese Sieyes ter sugerido
na Constitui¢cdo do ano VIII a cria-
¢do de um “jury constitutionnai-
re”, a concep¢ao rousseauniano-
jacobina da lei como expressao da
“vontade geral” manteve-se sem-
pre fiel ao dogma da soberania da
lei que so as proprias assembleias
legislativas poderiam politicamen-
te controlar. Isto aconteceu com a
Constituigdo do ano VIII (13 de
dezembro de 1799), que atribuiu
o controle ao Sénat Conservateur;
também ocorreu com a Constitui-
¢do de 1852, que confiou o contro-
le ao Sénat e, de certo modo, com
a Constituicdo da IV Republica, de
27 de outubro de 1946, que conce-
deu o controle ao Comité Consti-
tucional?.

Assim, na Franca, desde o aba-
de Sieyes, o sistema de controle de
constitucionalidade, quando pre-
visto, era atribuido a 6rgaos de na-
tureza politica. Atualmente, prevé
a vigente Constituicdo da Franga,
de 4 de outubro de 1958, um or-
gdo politico — o Conseil Consti-
tutionnel — como o Unico compe-
tente para exercer a fiscalizagdo da
constitucionalidade das leis naque-
le pais.

Devido a importancia do Con-
selho Constitucional para o contro-
le de constitucionalidade na Fran-
¢a, apresentaremos, a seguir, algu-
mas consideragdes em torno deste
orgao politico.

2.1. Composicao do Conselho
Constitucional

O Conselho Constitucional foi
instituido pela Constituicdo da
V Republica, de 4 de outubro de
1958. Nio se trata de tribunal, nem
se situa na organizacdo ¢ estrutura
dos tribunais judiciais e adminis-
trativos. Ndo se confunde com o
Conseil d’Etat nem com a Cour de
Cassation, que sdo 6rgaos de ciipu-
la, respectivamente, da jurisdi¢do
administrativa e judicial.

E uma inovacio na historia
constitucional da Republica Fran-
cesa, competindo-lhe garantir o
respeito a Constitui¢ao e, em espe-
cial, aos direitos e liberdades asse-
gurados constitucionalmente.

O Conselho
compde-se de nove membros, no-
meados para um mandato de nove
anos, nao permitida a recondu-
¢30. O Conselho Constitucional
¢ renovado de trés em trés anos,
na sua terca parte. Trés membros
sd0 nomeados pelo presidente da
Reptblica, trés pelo presidente da
Assembleia Nacional e trés pelo
presidente do Senado.

Além destes nove membros,
também compdem o Conselho
Constitucional, os ex-presidentes
da Republica, como membros vita-
licios de pleno direito.

O presidente do Conselho
Constitucional serd nomeado pelo
presidente da Republica, entre os
seus membros. Terd voto de quali-
dade (minerva) em caso de empate.

Os conselheiros nomeados
prestam juramento perante o presi-
dente da Republica.

Nio ha condi¢do, nem de idade
nem de profissdo, para ser membro

Constitucional

do Conselho Constitucional. A fun-
¢do de conselheiro é incompativel
com a de membro de governo ou
do Conselho Economico e Social,
e também com qualquer mandato
eleitoral. Além disso, os membros
estdo sujeitos as mesmas incompa-
tibilidades profissionais dos parla-
mentares. Durante suas fungoes, os
membros do Conselho ndo podem
ser nomeados para um outro cargo
publico e ndo podem receber pro-
mogdes, se sdo servidores.

Os membros do Conselho Cons-
titucional podem decidir deixar as
suas funcdes. Eles também podem
ser afastados das suas fungoes de
oficio em caso de incompatibili-
dade ou de invalidez permanente
reconhecida pelo Conselho Cons-
titucional.

Atualmente, sdo membros do
Conselho Constitucional:

Jean-Louis Debré, nomeado
presidente do Conselho pelo pre-
sidente da Republica, em fevereiro
de 2007.

Valéry  Glscard D’Estaing,
membro de pleno direito (ex-pre-
sidente da Republica).

Jacques Chirac, membro de
pleno direito (ex-presidente da Re-
publica).

Pierre Steinmetz, nomeado pelo
presidente da Republica em feve-
reiro de 2004.

Jacqueline de Guillenchmidt,
nomeada pelo presidente do Sena-
do em fevereiro de 2004.

Renaud Denoix de Saint Marc,
nomeado pelo presidente do Sena-
do em fevereiro de 2007.

Guy Canivet, nomeado pelo
presidente da Assembleia Nacional
(Camara dos Deputados francesa)
em fevereiro de 2007.

Michel Charasse, nomeado
pelo presidente da Republica em
fevereiro de 2010.

Hubert Haenel, nomeado pelo
presidente do Senado em fevereiro
de 2010.
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Jacques Barrot, nomeado pelo
presidente da Assembleia Nacional
(Camara dos Deputados francesa)
em fevereiro de 2010.

Claire Bazy-Malaurie, nome-
ada pelo presidente da Assembleia
Nacional (Camara dos Deputados
francesa) em setembro de 2010.

2.2, Competéncia do Conselho
Constitucional

A competéncia do Conselho
Constitucional abrange o controle
de constitucionalidade das leis ¢ a
garantia da regularidade das elei-
¢oes do presidente da Republica,
cabendo-lhe examinar as reclama-
¢Oes e proclamar os resultados da
eleicdo. Também lhe compete de-
cidir, em caso de impugnacao, so-
bre a regularidade das eleicdes dos
deputados e senadores.

Interessa-nos aqui a competén-
cia para o controle de constitucio-
nalidade das leis.

3. 0 controle preventivo de
constitucionalidade

A Constituicdo Francesa de
1958 atribuiu ao Conselho Consti-
tucional, na sua versdo primaria, o
controle exclusivamente preventivo
de constitucionalidade das leis. Isto
significava que, uma vez aprovada e
promulgada a lei, ndo era mais pos-
sivel fiscaliza-la em face da Consti-
tui¢do. Assim, apds a promulgagdo
do ato legislativo, ndo havia mais
espaco para o controle da constitu-
cionalidade no direito francés.

Todavia, por for¢a da reforma
constitucional de 23 de julho de
2008 possibilitou-se um controle
repressivo de constitucionalida-
de das leis, em face do exame de
uma questdo prioritaria de consti-
tucionalidade (QPC), com a qual
se impugna uma lei ja promulgada
e em vigor, como serd explicado a
diante.

Mas o controle preventivo con-
tinua e ainda se mostra extrema-

mente util e eficaz, razdo por que
algumas palavras serdo ditas a seu
respeito.

O controle preventivo de cons-
titucionalidade, por consistir numa
atividade de fiscalizacdo de leis
aprovadas pelo parlamento, mas
ainda ndo promulgadas, insere-se
no proprio processo legislativo,
apresentando-se como uma fase ou
iter do processo de formacgdo das
leis na Franga®. Ele envolve um
controle obrigatorio € um controle
facultativo.

O controle preventivo é obriga-
torio quando se tratar de leis orga-
nicas ¢ de regulamentos das casas
do Parlamento. Nesse caso, o Con-
selho Constitucional, independen-
temente de qualquer provocagao,
deve sempre se pronunciar, para
fiscalizar, antes da promulgacao da
lei organica e antes da entrada em
vigor dos regulamentos das casas
do Parlamento, a conformidade
dessas leis e regulamentos com a
Constituigao.

Relativamente as demais leis
ou aos compromis-

( Doutrina

pedido do governo, e se houver ur-
géncia, esse prazo ¢ reduzido para
oito dias. Neste interim, a promul-
gacdo da lei fica suspensa.

Nao serd promulgada nem
entrara em vigor a lei declarada
inconstitucional pelo Conselho

Constitucional.

4. 0 controle repressivo
de constitucionalidade e
a questao prioritaria de
constitucionalidade (QPC)

A reforma constitucional de 23
de julho de 2008 ampliou a compe-
téncia do Conselho Constitucional
para permitir o controle repressivo
de constitucionalidade das leis pro-
mulgadas e em vigor, sempre que
for suscitada, em qualquer pro-
cesso judicial ou administrativo, a
questdo prioritaria de constitucio-
nalidade (QPC)*.

Com efeito, a questdo priori-
taria da constitucionalidade foi
instituida pela reforma constitu-
cional de 23 de julho de 2008, que
acrescentou o artigo 61-1 na Cons-

tituicdo Francesa de

sos internacionais, 1958, para permitir,
o controle preventi- O CONSELHO ao lado do controle
vo € facultativo. J&  CONSTITUCIONAL preventivo de cons-
nesse caso, o Con- COMPOE'SE DE titucionalidade, um
selho Constltum.ona’l NOVE MEMBROS, controle repr.essw'o
somente  realizara de constitucionali-
o controle de cons- NOMEADOS PARA dade de lei aprova-
titucionalidade  se UM MANDATO da e em vigor, que
provocado por ini- DE NOVE ANOS, viole os direitos e as
ciativa do presiden- - liberdades constitu-
te da Republica, do NAO PERM”:lDAA cionais.

primeiro-ministro, RECONDUCAO Antes da refor-

do presidente da As-

sembleia Nacional

(Camara dos Deputados) ou do
presidente Senado, ou por inicia-
tiva de 60 deputados ou 60 sena-
dores.

Tanto no controle obrigatorio
como no facultativo (este no caso
de provocagdo), o Conselho Cons-
titucional deve se pronunciar no
prazo de um més. No entanto, a

ma nao era possivel

impugnar a cons-
titucionalidade de uma lei que ja
havia entrado em vigor. Todavia,
apos a reforma, qualquer pessoa,
na condi¢do de parte em um pro-
cesso judicial ou administrativo,
pode alegar, no processo em que
figura, que uma disposicao legis-
lativa viola os direitos e liberda-
des garantidos pela Constituicdo.
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Neste caso, a questdo sera sub-
metida, por encaminhamento do
Conselho de Estado ou do Tri-
bunal de Cassagdo, ao Conselho
Constitucional, que deve decidi-la
no prazo especificado’.

A “questdo prioritaria de consti-
tucionalidade” ¢ um incidente que
qualquer pessoa que seja parte em
um processo (judicial ou adminis-
trativo) pode suscitar, para afirmar
que uma disposicao legislativa vio-
la os direitos e liberdades garanti-
dos pela Constituigdo.

Preenchidas as condigdes de
admissibilidade da questdo, o Con-
selho Constitucional, a cujo exame
se submetera a referida questdo,
mediante remessa do Conselho de
Estado ou da Corte de Cassagdo,
devera pronunciar-se €, se neces-
sario, revogar a disposicdo legis-
lativa.

Embora realizada em 23 de ju-
lho de 2008, a reforma somente
entrou em vigor em 1° de marco de
2010, em razao de sua regulamen-
tacdo pela Lei Or-

decretos, despachos ou decisdes
individuais ndo podem ser obje-
to de uma questdo prioritaria de
constitucionalidade (estes sdo atos
administrativos cujo controle de-
pende da competi¢do dos tribunais
administrativos).

Constituem pardmetro da argui-
¢do os direitos e liberdades garan-
tidos pela Constituigdo, contem-
plados no texto da Constitui¢do de
4 de outubro de 1958 e nos textos
aos quais se refere o preambulo da
Constituicao de 4 de outubro de
1958, a saber: a Declara¢do dos
Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789; o Preambulo da Cons-
tituicdo de 1946; os Principios
Fundamentais reconhecidos pelas
Leis da Republica (que se referem
o preambulo da Constituicdo de
1946); e a Carta do meio ambiente
de 2004.

A Lei Orgéanica 2009-1523, de
10 de dezembro de 2009, atribuiu
a questao de constitucionalidade
um carater de “prioridade”. Isso

significa que, quan-

ganica 2009-1523, O CONTROLE do apresentada a um
je ;8()(916 deze?brp PREVENTIVO E ‘firibunal, a qqzstﬁo
e , que disci- 2 eve ser considera-
plinou a qaplicag:éo OBRIGATORIO da e examinada ime-
do novo art. 61-1 da QUANDO SE diatamente e sem
Constituigdo  fran- TRATAR DE LEIS demora.
ce?a c(iie 1958. Sera ORGANICAS E DE tA qzestao Iﬁo-
aplicada aos proces- ritaria de constitu-
S0s ja existentes e REGULAMENTOS cionalidade pode ser
em curso. No entan- DAS CASAS DO levantada  durante
to, s6 serdo aceitas PARLAMENTO qualquer processo
as questdes priorita- perante uma jurisdi-
rias de constitucio- ¢do administrativa

nalidade apresentadas a partir de
1° de marco de 2010, e se arguidas
em peti¢do separada, por escrito e
fundamentada.

Podem ser objeto da arguicao
de inconstitucionalidade as dis-
posicoes legislativas aprovadas
pelo Parlamento (leis, leis orga-
nicas ou portarias ratificadas pelo
Parlamento). As disposi¢des ndo
ratificadas pelo Parlamento, os

(no ambito do Conselho de Estado)
ou judicial (no &mbito do Tribunal
de Cassagdo). A questdo pode ser
levantada em primeira instincia,
em sede de apelagdo ou de cassa-
¢do. Jamais, porém, diretamente
no Conselho Constitucional. O
tribunal que conhecer da questdo
procedera imediatamente a um
primeiro exame, para aferir se a
questdo prioritaria € admissivel e

se cumpre os critérios estabeleci-
dos pela lei organica. Se estas con-
dicdes forem cumpridas, o tribunal
encaminhard a questdo prioritaria
de constitucionalidade ao Conse-
lho de Estado ou ao Tribunal de
Cassacdo, conforme se trate, res-
pectivamente, de jurisdi¢do admi-
nistrativa ou judicial. O Conselho
de Estado ou o Tribunal de Cas-
sacdo procederd a um exame mais
aprofundado da questio prioritaria
de constitucionalidade e decidira
se a remete ou nao ao Conselho
Constitucional.

Todavia, é relevante ressaltar
que a jurisdigdo administrativa
ou judicial ndo ¢ livre para admi-
tir a questdo prioritaria de cons-
titucionalidade. A Lei Orgéanica
2009-1523, de 10 de dezembro de
2009, que disciplinou a aplicacdo
do novo art. 61-1 da Constitui¢ao
Francesa de 1958, estabeleceu os
critérios para submeter a questdo
prioritaria de constitucionalidade
ao exame do Conselho Constitu-
cional. Os critérios sdo os seguin-
tes:

— A disposicdo legislativa im-
pugnada deve ser aplicavel ao li-
tigio ou processo ou constituir o
fundamento da pretensao de qual-
quer das partes;

— A disposigao legislativa argui-
da como inconstitucional ndo foi
declarada anteriormente em con-
formidade com a Constitui¢do pelo
Conselho Constitucional;

— A questdo ¢ nova ou ¢ de na-
tureza grave.

A decisdo do tribunal de primei-
ra instincia ou do tribunal de ape-
lagdo que rejeita a admissibilidade
e a remessa da questdo prioritaria
ao Conselho de Estado ou ao Tri-
bunal de Cassagéo ¢ recorrivel (re-
curso de apelagdo ou de cassagao),
desde que o recurso seja interposto
contra a decisdo proferida sobre o
mérito pelo tribunal perante o qual
se levantou a questao.
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Contudo, a decisdo do Conse-
lho de Estado ou do Tribunal de
Cassagdo que rejeita a admissibili-
dade e a remessa da questdo prio-
ritdria a0 Conselho Constitucional
ndo sera suscetivel de recurso.

Submetida a questdo prioritaria
de constitucionalidade ao Con-
selho Constitucional ¢ declarada
que a disposicao legal impugnada
¢ compativel com a Constituigao,
esta disposi¢do tem a sua validade
confirmada e permanece no siste-
ma juridico.

Se, do contrario, o Conselho
Constitucional declara que a dis-
posicdo legal impugnada ¢ incom-
pativel com a Constitui¢do, a de-
cisdo do Conselho Constitucional
tem como efeito a revogacgdo desta
disposic;ﬁoﬁ. Ela desaparecera de-
finitivamente do sistema juridico
francé€s a partir da publicagdo da
decisdo do Conselho Constitucio-
nal ou uma data posterior especifi-
cada na referida decisao.

Nao cabe recurso contra as de-
cisoes do Conselho Constitucional,
que sdo obrigatodrias para os pode-
res publicos e todas as autoridades
administrativas e judiciais.

5. Consideracoes finais

Enfim, ficou claro que a refor-
ma constitucional de 23 de julho
de 2008, que modificou a Consti-
tuicdo francesa de 4 de outubro de
1958, alterou significativamente
o modelo francés de controle de
constitucionalidade, para permitir,
ao lado de uma fiscalizagdao pre-
ventiva, um controle repressivo da
constitucionalidade das leis.

Logrou inserir na Constituicao
francesa de 1958 um procedimento
por meio do qual qualquer pessoa,
figurando como parte em qualquer
processo judicial ou administrati-
vo, pode se opor a constituciona-
lidade das leis em vigor, desde que
estas disposigoes legislativas nao
tenham sido declaradas constitu-

cionais em fiscalizagdo preventiva.

Por este procedimento, qual-
quer parte em processo adminis-
trativo ou judicial, pode suscitar
a inconstitucionalidade de uma lei
em vigor, através de uma questio
prioritaria de constitucionalidade,
que sera admitida pelo tribunal
(administrativo ou judicial), desde
que atendidos certos critérios, € re-
metida para o Conselho de Estado
ou Tribunal de Cassagdo, confor-
me se trate, respectivamente, de
matéria de competéncia da juris-
di¢do administrativa ou judicial,
para definitivo encaminhamento
ao Conselho Constitucional, ao
qual compete, com exclusividade,
o controle de constitucionalidade
da lei impugnada.

Nao ha duvida que a reforma
em tela assegurou a qualquer pes-
soa o direito de defender as suas
prerrogativas e liberdades consti-
tucionais. Porém, é certo também
que a aludida reforma, ao permi-
tir outra forma de impugnacgdo as
leis incompativeis com a Consti-
tuicdo, buscou melhor garantir a
supremacia da Constitui¢do fran-
cesa e afastar do sistema juridico
as disposigoes legislativas incons-
titucionais que passam incolume
ao controle preventivo de consti-
tucionalidade. m
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http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank_ mm/QPC/qpc_
mguillaume 19fev2010.pdf.

5 Eis a redac@o do dispositivo: ARTICLE
61-1. Lorsque, a l’occasion d’une instance
en cours devant une juridiction, il est soutenu
qu’une disposition législative porte atteinte aux
droits et libertés que la Constitution garantit, le
Conseil constitutionnel peut étre saisi de cette
question sur renvoi du Conseil d’Etat ou de la
Cour de cassation qui se prononce dans un délai
determine.

6 Em conformidade com o art. 62 da
Constituicdo Francesa, a disposi¢do declarada
inconstitucional com base no artigo 61-1 sera
revogada a partir da publicagdo da decisdo do
Conselho Constitucional ou uma data posterior
especificada na referida decisdo. O Conselho
Constitucional fixara as condi¢des e os limites
em que os efeitos produzidos pela disposigdo
podem ser questionados.

Referéncias

BADINTER Robert. L’exception
d’inconstitutionnalité. Mélanges en 1’honneur
du Président Bruno Genevois, Ed. Dalloz,
décembre 2008, p. 39-49.

BERNAUD Valérie, Article 61-1. G. Cor-
nac, F. Luchaire et X. Prétot, La Constitution
de la République frangaise - Analyses et com-
mentaires, Ed. Economica, janvier 2009, p.
1438-1467.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito consti-
tucional e teoria da constitui¢do. 3. ed., Coim-
bra: Almedina, 1997.

CAPPELLETTI, Mauro. O controle judi-
cial de constitucionalidade das leis no Direito
Comparado. 2. ed., trad. Aroldo Plinio Gongal-
ves, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1992.

FRANCOIS Bastien. Article 61-1. La Con-
stitution Sarkozy, Ed. Odile Jacob, février 2009,
p. 144-146.

ROUSSEAU Dominique, La question pri-
oritaire de constitutionnalité. Lextenso éditions,
Gazette du Palais, 2010, 208 p.

STAHL Jacques-Henri. La longue marche
de I’exception d’inconstitutionnalité. Mélanges
en ’honneur du Président Bruno Genevois, Ed.
Dalloz, janvier 2008, p. 993-1003.

Revista Bonijuris | Agosto 2011 | Ano XXIll, n. 573 | V. 23, n. 8 | www.bonijuris.com.br

p=

27



28

Doutrina )

A PROTECAO
TRABALHISTA-
CONSTITUCIONAL

Luiz Marcelo Figueiras de Géis | Img@bmalaw.com.br

Advogado/RJ
Mestre em Direito do Trabalho (PUC/ SP)

Especialista em Direito Civil-Constitucional (UERJ)

Professor de Direito do Trabalho da Fundag¢ao Getdlio Vargas

Excertos

“Ao longo das ultimas décadas
constatou-se que, em tempos

de crise, a manutencdo do
empreendimento economico

— e, com ele, do sustento do
universo de direitos trabalhistas e
previdenciarios dos empregados
— faz-se atraves do sacrificio dos
postos de trabalho. O empresdrio,
pressionado, demite para
sobreviver”

“Tais entraves revelados pela
experiéncia pratica demonstram
que a flexibilizacdo feita via
negociagdo com sindicatos resolve
apenas poucos casos, deixando

a grande maioria ao sabor da
propria sorte”

“A superagdo da filosofia liberal
exige que o trabalhador seja agora
identificado ndo mais como um
individuo atomizado, mas como
uma pessoa. Como tal, possui
vinculos sociais e afetivos, insere-
se em um seio social e é nele que
se realiza e se identifica”

“A estrutura de proteg¢do ao
empregado-individuo ignora o seu
impacto nos empregos dos demais
membros da coletividade (...) Por
este motivo, o direito do trabalho
tornou-se um direito de minoria”

“O direito do trabalho precisa
refletir se, hoje, com suas
estruturas de pensamento,
meétodos de interpretagdo, regras
e principios, esta promovendo
ou freando o desenvolvimento

da dignidade humana do
trabalhador”

lguns pensamentos me
angustiam relativa-
mente a forma como
os principios de direito do trabalho
vém sendo estudados, em especial
o chamado “principio da protecdo”.

A proposta de releitura desse
principio—e, mais abrangentemente,
do paradigma tutelar — ocorre em
bom momento, pois se decanta aos
quatro ventos a crise que perpassa
o direito do trabalho.

A crise em muito se deve ao
fato de os “atores da relagdao de
emprego”1 ndo encontrarem no
direito trabalhista atual resposta
satisfatoria para os problemas que
amodernidade traz para as relacdes
de trabalho. Com efeito, o direito
positivado vem se mostrando pouco
eficiente na tarefa de solucionar os
impasses surgidos a partir das ulti-
mas décadas do séculopassado como
corolario da chamada Revolucao
Tecnoldgica, especialmente no que
diz respeito as chamadas “novas
formas de trabalho”.

E que a Consolidagio das Leis
do Trabalho (CLT)—diplomacentral
no estudo da disciplina trabalhista
— retine normas voltadas a tutela de
uma espécie de relagdo de trabalho
que, com o passar do tempo, se fez
passado. Buscar, por exemplo, no
simples conceito de empregado
presente no seu art. 3° a resposta
para situagdes como o teletrabalho,

0 home office, o trabalho por conta
propria e aadministragdo de empre-
sas (para citar o minimo) fazcom que
o estudioso encontre mais duvidas
do querespostas para soluciona-las.

E nesse cenario de incertezas
que os principios passam a ter um
papel nuclear. A maleabilidade que
lhes € peculiar permite que eles se
apliquem a diversas situagdes, em
diferentes contextos historicos,
sociais e econdmicos, sem que per-
cam o trago de centralidade para a
disciplina laboral.

Tendo em mente que o direito do
trabalho, segundo Pla Rodrigues, é
um direito voltado a proteger o tra-
balhador?, o estudo do paradigma de
protecdo, antes de util, € necessario
para a compreensdo da dimensdo
desseramo dodireitonosdiasdehoje.

Analisaremos, em primeiro
lugar, o paradigma protecionista
surgido com o nascimento do di-
reito do trabalho para em seguida
avalia-lo diante da crise atravessada
atualmente por este ramo do direito.

Apodsuma breve critica a flexibi-
lizagdo como medida capazdetiraro
direito do trabalho da crise, revisita-
remos sua fun¢ao, para, finalmente,
redefinirmos o que entendemos ser
possivel extrair de um principio de
protecdo nos dias atuais.

1. O paradigma da protecao

O direito do trabalho foi conce-
bido comoum direito de resisténcia.
Elerepresentavaum freio ao avango
do capital sobre o trabalho, uma for-
ma de proteger o ser humano contra
a exploragdo. Uma maneira, enfim,
de conferir um minimo de dignida-
de aos individuos que alienavam
seu tempo, sua saude e sua forca
em favor de um empreendimento
empresarial.

Era preciso, inegavelmente,
conferir um tratamento juridico
favoravel ao empregado, de modo
a suprir a profunda desigualdade
existente entre ele e seu patrdo.
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Restringia-se, assim, a autonomia
contratual para se preservarum bem
juridico superior de dignidade do
trabalhador.

Esse primado da tutela do hipos-
suficiente aperfeicoou-se doutrina-
riamente ao longo dos anos e deu
origem a toda a gama de protecdo
do trabalhador subordinado. Nesse
contexto, foram editados intimeros
diplomas legais que, intervindo na
autonomia contratual das partes da
relagdo de emprego, estabeleceram
direitos e condi¢des de trabalho de
observancia obrigatoria aos con-
tratantes>.

E neste ponto que se encontra
hoje a experiéncia brasileira: temos
um belo conjunto normativo para a
tutela do empregado hipossuficiente,
que lhe resguarda um riquissimo
acervo de direitos. Ele tem garanti-
das as férias anuais, o 13° salario, o
adicional de horas extras e a higidez
do ambiente de trabalho. Ele tem
direito a receber adicionais quan-
do trabalha em condigdes nocivas
a sua saude, a noite ou quando ¢
transferido o local de seu trabalho.
Ele deve receber equipamentos de
protecdo individual. Deve repousar
pelo menos uma vez por semana e
nos feriados oficiais. Tem, ainda,
o direito de estar inserido em uma
seguridade social custeada portodos
os membros da sociedade.

Mais do que estarem assegurados
por forca de lei, estes beneficios
ndo podem ser renunciados, tran-
sacionados ou transferidos pelo
trabalhador. Sua remuneragdo ¢
intangivel e irredutivel. Para além
disso, beneficios concedidos ha-
bitualmente incorporam-se ao seu
patrimonio juridico e passam a ndo
mais dele poder ser retirados por
vontade das partes envolvidas na
relacdo de emprego, surgindo em
favor do empregado uma regra de
ndo retrocesso trabalhista®.

Além desse sistema normativo
privilegiado para o empregado, a

doutrina desenvolveu ao seu redor
uma segunda couraga juridica,
para manté-lo a salvo de investidas
capitalistas tendentes a diminuir sua
gama de direitos e garantias laborais.
Essa dupla couraga — legislacao
tutelar complementada por um
acervo principioldgico conferidor
deum statusjuridico privilegiado ao
trabalhador —é o que se convenciona
chamar “paradigma da protecao”.
Entre os principios que classica-
mente sdo considerados formadores
da segunda camada desse conjunto
protecionista tem maior relevo o
chamado principio
protetivo (também

Doutrina

(

juridicade direito do trabalho, deve-
se optar por aquela que seja mais
favoravel ao empregados.
Finalmente, a terceira vertente
concentra-se na superveniéncia
de uma norma a uma relacao de
emprego pré-existente. Quando
uma determinada regra € inserida
no ordenamento juridico, deve-se
utilizar o critério da “condicao
mais benéfica” para determinar
se ela ird ou ndo se aplicar a re-
lagdo de emprego existente. Caso
as normas anteriores sejam mais
benéficas ao trabalhador, elas de-
vem continuar a ser
praticadas, em detri-

denominado prin- A PRIMEIRA mento da aderéncia
cipio protetor, de VERTENTE EM QUE ao contrato indi-
protecdo>, pro ope- SE DESDOBRA vidual de trabalho
rario oututelar), cujo , das regras editadas
objetivo, naspalavras OPRINCIPIO a posteriori9.
de Pla Rodriguez, PROTETIVO SERIA Prega-se, assim,
¢ justamente “esta- A CHAMADA que normas duvido-
belecer um amparo sas sejam interpre-
preferencial® ao tra- REGRA DO IN tadas em favor do
balhador. DUBIO, PRO empregado e, em
Ao sistematizar o OPERARIO caso de conflitos en-

principio protetivo, o

autor uruguaio — que

¢ amplamente citado na doutrina
majoritaria brasileira — dividiu-o
em trés grandes vertentes de apli-
cacdo: uma interpretativa e duas
integrativas.

A primeira vertente em que se
desdobra o principio protetivo seria
a chamada regra do in dubio, pro
operario. Trata-se de uma regra in-
terpretativa segundo a qual a norma
trabalhista deve ser lida sempre no
sentido que mais favorecer o tra-
balhador. Caso a mesma norma dé
ensejo a mais de uma interpretacao,
deve-se optar por aquela que mais
beneficie a parte obreira’.

Asegunda vertente, voltada para
a integrag@o de diplomas legais, ¢
consubstanciadanaregrada “norma
mais favoravel”. De acordo com
esta regra, sempre que houver mais
de uma norma aplicavel a relagdo

tre dois diplomas

normativos, deva
sempre prevalecer aquele que mais
beneficiar a parte hipossuficiente da
relacdo de trabalho.

Emlinhas gerais, este é o paradig-
ma da protecdo que o nosso direito
do trabalho classico abraga.

E neste contexto que o professor
Cesarino Junior identifica o seu
“Direito Social” como o “complexo
de normas tendentes a protecao dos
economicamente débeis”’, deixan-
do claro que estas normas “visam
estabelecer o equilibrio social,
pela protecao aos economicamente
fracos™!?.

Mas cremos que a concepgao
de simples protecao ao trabalhador
outrora realmente existente — vin-
culada a ideia de freio aos avangos
do capital, diminuicdo de diferengas
econdmicas, reequilibrio de forgas
e conquista de direitos sociais —
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modificou-se junto com o contexto
histérico no qual foi concebida’.
Atingiu sua maturidade ao longo
do século XX e mudou de formato
a partir dos anos 1970.

2. Crise do paradigma
tradicional de protecao

Durante a sua construgdo, nao
se questionou a respeito da susten-
tabilidade do modelo protecionista
a luz darealidade econdmica, posto
que no momento historico de seu
desenvolvimento as crises econd-
micas ndo passavam de profecias
malthusianas. Pouco importava,
assim, que o empresariado fosse
obrigado a arcar com mais custos
em virtude da criacdo de uma casca
de protecdo em torno do emprega-
do. Se o emprego custava-lhe mais
caro, estes custos eram em grande
medida repassados para o mercado,
embutidos nos precos dos produtos
ou servigos comercializados!?.

Mas nao tardou para a huma-
nidade descobrir que o sistema
capitalista traz inerentes a si crises
em ciclos semelhantes as ondas do
mar: uma calmaria sempre precede
atormenta, depois da qualumanova
calmaria chega. E a frequéncia das
crises vem se acentuando em virtude
do fenomeno da globalizacdo, que
aumenta a pressao por resultados e
por maior competitividade sobre a
estrutura produtiva.

Junto com esta constatacao
veio outra: a de que o direito do
trabalho ¢ talvez o ramo do direito
mais conectado com a economia.
O que acontece na infraestrutura
econdmica repercute necessaria-
mente na supraestrutura laborall>.
A partir do momento em que a
pujanca financeira do capitalismo
fraqueja, as relagdes de trabalho
sofrem imediatamente os efeitos
da crise. Nesse sentido, inimeros
autores lembram que o direito do
trabalho tem “notorias implicacdes
econdmicas”!* e que deixa-loalheio

a realidade econdmico-social traz
como consequéncia a perda de efe-
tividade da disciplina'®.

Nessalinha, aindissociabilidade
entre capital e trabalho foi também
uma inafastavel constatacdo na
historia da humanidade.

Embora tendencialmente anta-
gbnicos, um depende do outro para
a prosperidade. Sem mao de obra,
o capital se estagna; ndo se produz
e ndo se consome coisa alguma. De
outro lado, sem a organizagdo em-
presarial, ndo se disponibilizam pos-
tos de trabalho e, assim, reduzem-se
as possibilidades de subsisténcia e
inser¢do social do ser humano'®.

As crises ciclicas do capita-
lismo pdem em xeque esse ténue
equilibrio entre capital e trabalho.
Elas ameagam a sobrevivéncia das
unidades empresariais em virtude
da conjugacdo de fatores como a
baixa disponibilidade de recursos
no mercado, o aumento de juros
para empréstimos a prazo, aumento
de precos dos insumos, a saturagao
de mercados consumidores e o de-
saquecimento econdmico. Como
consequéncia, a empresa adotada
medidas de reducdo de despesas,
voltadas inicialmente para aqueles
gastos tidos como supérfluos.

Tomemos como exemplo uma
empresaque conceda cafés damanha
graciosamente aos seus funciona-
rios. A despesa com esse beneficio
certamente seria uma das primeiras
a serem cortadas em momentos
de crise. Todavia, de acordo com
o art. 458 da CLT, a alimentacao
fornecida in natura é considerada
parte da remuneracdo dos empre-
gados. A cessagdo de sua concessao
representaria uma reducdo salarial,
reducdo esta vedada pelo principio
da irredutibilidade (corolario do
principio da protecdo), previsto no
art. 7°, VI da Constituicdo. Ainda
que o empregador fosse cadastrado
no Programa de Alimentagdo do
Trabalhador e que o café da manha,

por este motivo, fosse excluido do
conceito de saldrio, a supressao
desse beneficio seria igualmente
considerada ilicita, tendo em vista
que a repeticao da sua concessdo ao
longo do tempo faz com que ele se
incorpore ao patriménio juridico dos
empregados. Ainda que aceita pelos
trabalhadores, a alteracdo dessa
condicao de trabalho seria nula, por
forga do principio da irrenunciabi-
lidade de direitos trabalhistas (tam-
bém corolario daquele principio) e
da regra do ndo retrocesso contida
no art. 468 Consolidado.

Como se vé, ndo ha uma solugao
dentro da legalidade para as partes.
Ante a impossibilidade de novagao
quanto as clausulas do contrato de
trabalho—que decorre do paradigma
daprotegdo—, oferece-se comouinica
saida o desfazimento do vinculo
contratual, o “corte de pessoal”, o
desemprego.

Osmomentos de tormenta econd-
mica revelaram-se, assim, danosos
para o emprego e para a inclusdo
social através dele. Ao longo das
ultimas décadas constatou-se que,
em tempos de crise, a manutengao
do empreendimento econdmico—e,
com ele, do sustento do universo de
direitos trabalhistas e previdencia-
rios dos empregados—faz-se através
do sacrificio dos postos de trabalho.
O empresario, pressionado, demite
para sobreviver. Salvam-se, junto
com o empreendimento, alguns
postos de trabalho. Perdem-se os
demais. Alguns empregados pa-
gam o preco pela manutencao da
empresa e dos empregos dos outros
trabalhadores!”.

O paradigma da protecdo ¢
sustentado, assim, a um alto custo.
Nao se trata simplesmente de arcar
com a gama de direitos consagrados
em lei (como férias e horas extras),
os quais refletem uma historia de
justas conquistas e correspondem
a importantes medidas de protegdo
a saude e a higidez psicologica do
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trabalhador. Trata-se de suportar
uma estrutura que ndo oferece alter-
nativas & empregabilidade em mo-
mentos de crise. As partes darelacao
de emprego estdo tdo engessadas
dentro do modelo protetivo, que o
direito brasileiro ndo d4 outra saida
que nao seja a ruptura da relagdo
de trabalho diante de uma ameaga
concreta a preservagao da empresa.

3. Aflexibilizacao como saida?

Neste momento de impasse, em
que se reclama por uma valvula de
escape que proporcione alguma
maleabilidade ao rigor protetivo, os
livros universitarios invariavelmen-
te remetem o estudioso a negociagdo
coletiva de trabalho como forma de
solucionar tais obstaculos, através
do recurso a ﬂexibilizagéols. Mas a
experiéncia revela que essas nego-
ciagOes geralmente ndo respondem
satisfatoriamente as partes envolvi-
das na relacdo de emprego.

Com efeito, tais negociagdes sao
sempre tensas, arrastadas, lentas.
O que se v€ nessas ocasides, geral-
mente, ¢ uma entre trés situacdes:
(D) sindicatos fazendo reivindica-
¢oes descabidas e postulando por
garantias inatingiveis pelo empre-
gador, acreditando que assim estdo
fazendo um bem paraa coletividade
representada; (II) sindicatos pelegos
— geralmente pouco representativos
—que, emtroca de promessas de con-
tribuigdes adicionais aos seus cofres,
aderem aos interesses patronais; ou
(IIT) sindicatos oportunistas, que
utilizam esses momentos de crise
para fazer campanhas politicas de
seus membros, sob o argumento
da defesa dos seus representados!®.

Nao é dificil perceber em nenhu-
ma das situagdes acima uma nego-
ciacdo séria que enceta resultados
eficientes.

Na primeira hipotese ventilada,
a negociagdo sequer sai do papel,
uma vez que a extensa pauta de
reivindicag¢des inviabiliza o dialogo.

Embora nestes casos o sindicato
realmente mostre-se interessado na
defesa da categoria representada, o
empresario, atravessando uma situ-
acdo de crise, ndo consegue aderir
aos clamores sindicais.

Nasegundasituagdo, geralmen-
te se obtém um acordo coletivo fle-
xibilizador. No entanto, esse acordo
ndo sereveste de validade porque a
real vontade da categoria profissio-
nal ndo ¢é levada em

( Doutrina

nominador quando solicitados a
negociar em momentos de crise.
Contudo, ainda nestes casos, a
negociacdo coletiva toma tempo
— sdo necessarias assembleias, for-
mulagao de pautade reivindicagdes,
negociagdes, nova assembleia etc.
Quando o acordo coletivo de traba-
1ho? ¢ finalmente confeccionado,
muitas vezes ja ¢ tarde demais para
se tomar decisoes tendentes a pre-

servacdo de grande

contapelosindicato,  OS MOMENTOS parte da empresa e
que a troca por con- DE TORMENTA dos empregos que
tribuicdes pagas pela A ela gera.

entidade patronal ECONOMICA Tais entraves
em uma espécie de REVELARAM-SE, revelados pela ex-
“suborno velado”, ASSIM, DANOSOS periéncia pratica
travestido através PARA O EMPREGO demonstram que a
das chamadas “taxas flexibilizagdo feita
negociais”, “contri- EPARANA via negocia¢do com
bui¢des negociais” INCLUSAO SOCIAL sindicatos resolve
e congéneres, em-  ATRAVES DELE apenas poucos casos,

butidas no corpo dos
acordos coletivos de
trabalho dessa natureza.

Finalmente, naterceira hipotese,
tal qual na segunda, ndo ha verda-
deiro interesse por parte do sindi-
cato de representacdo da categoria
profissional. Ele apenas utiliza o
momento de crise para lancar plata-
formas politicas de seus dirigentes.
As negociagdes, como regra, sao
revestidas por piquetes e carros de
som decantando que a diretoria do
sindicato “ndo se rendera as inves-
tidas do capital sobre o trabalho”
em uma postura de pseudodefesa da
categoria. Nao ¢ dificil imaginar o
resultado: a negociagdo emperra, a
flexibilizagdo ndo acontece, a em-
presa quebra, o empregado perde o
emprego e o dirigente sindical, quem
sabe, se elege parlamentar.

Nao negamos, entretanto, que
em algumas situacdes haja sindica-
tos razoaveis, sensiveis a situacao
econdmica do empresariado e real-
mente preocupados em defender a
base representada. Estes, algumas
vezes, conseguem atingir um de-

deixando a grande
maioria ao sabor da
propria sorte.

Aoladodesses entraves de ordem
pratica®! (e, mais precisamente, em
sua origem), ha graves problemas
juridicos na estrutura sindical bra-
sileira, que comprometem o recurso
anegociacao coletiva como medida
eficiente para oferecer respostas
trabalhistas em épocas de crise.

Tome-se em conta, logo de inicio,
0 carater corporativista ainda exis-
tente na estrutura sindical, carater
esse avalizado por nossa Constitui-
¢do através do seu art. 8°. Nele ha
a consagracao de institutos como a
representagdo obrigatdria por cate-
goria, a contribuicdo compulsoria
e a unicidade sindical, que colidem
fortemente com os preceitos de liber-
dade sindical efetiva, preceituados
na Convencao 87 da OIT.

Essa estrutura permite a proli-
feragcdo de sindicatos viciados em
sua esséncia e despreocupados com
os reais interesses de sua base de
representagdo (vez que a mesma
estd garantida “para sempre” inde-
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pendentemente da eficiéncia da sua
atuag?iozz). Reflexo dessa “alienacao
sindical” brasileira é o fato de apenas
18% dos trabalhadores em nosso
pais serem formalmente filiados a
sindicatos profissionais, segundo a
PNAD divulgada em 2009.

Soma-se a isso o fato de o Brasil
ainda nao ter implementado um
sistema de representacdo dos empre-
gados nas empresas, a despeito de a
Convengao 135 da OIT ter sido por
nos ratificada em 1991 e de nossa
Carta Magna prever tal modalidade
juridica através de seu art. 11.

Ora, semelhante representagdo
dos empregados €, anosso ver, muito
mais aptaaapreender tanto areal ne-
cessidade dos trabalhadores, como
a verdadeira situagdo econdmico-
financeira do empregador. Ela tem
muito mais sensibilidade para impri-
mir o tom das negociagdes e saber
onde avangar e quando recuar, pois
estd prostrada dentro da empresa,
no coragao do problema.

Sem a implementacdo efetiva
dessa espécie de representacao, os
sindicatos poucas vezes se sentem
estimulados a tomar a frente dessas
negociagdes, notadamente quando
as empresas atingidas nos momen-
tos de crise sdo de micro e pequeno
porte — as quais respondem pela
maior parte dos postos de trabalho
criados no Brasil. Aqueles sindicatos
mais participativos e interessados
estdo invariavelmente com suas
agendas lotadas em épocas de crise
e demonstram, no mais das vezes,
pouco ou nenhum conhecimento
sobre arealidade laboral travadanas
referidas empresas, conhecimento
este indispensavel ao sucesso de
uma negociagao eficiente.

Some-se a isso que as situagdes
quereclamam solu¢do em momentos
de crise nem sempre dizem respeito
atodaacoletividade de empregados.
Elas muitas vezes concentram-se em
setores isolados ou em um nimero
restrito de trabalhadores. Nestes

casos, foge mesmo a propria fungéo
do sindicato — de representagdo da
categoria ¢ de materializagdo da
vontade coletiva — sentar-se a mesa
com o empregador para solucionar
problemas especificos, pontuais e
setorizados.

Portanto, chega-se a triste cons-
tatagdo — a partir da analise da es-
truturajuridica atualmente existente
no Brasil e dos entraves de natureza
praticadecorrentes dessa estrutura—
que o recurso a negociagdo coletiva
ndo se mostra capaz de contornar
a grave crise atravessada pelo di-
reito do trabalho?®. Quem sabe ela
possa ser o caminho em um futuro
distante, caso o Brasil realmente
venha a concretizar 0 compromisso
com uma real liberdade sindical e
implemente, de forma eficiente, a
representacdo de empregados na
empresa. Mas hoje, inegavelmente,
a negociacdo coletiva nao oferece
meios suficientes para modernizar
o paradigma de protecao e trazer o
direito do trabalho para a realidade

contemporénea“.

4. Areidentificacao do objeto
da protecao

A superagdo do impasse acima
detectado — protecdo que gera de-
semprego —, a n0sso sentir, somente
sera obtida quando o estudioso de
direito do trabalho abandar a visdo
queidentifica o empregado comoum
individuo — isolado do seu contexto
social.

Essa visdo individualista do
trabalhador ¢ creditada a inspiracao
liberal, “que vé no Homem um ser
abstrato e sem raizes, perseguindo
seus interesses privados numa
sociedade atomizada, em que os
lacos de integracdo sdo frouxos, e
que funciona de modo semelhante
ao mercado™?>.

A superacao da filosofia liberal
exige que o trabalhador seja agora
identificado ndo mais como um in-
dividuo atomizado, mas como uma

pessoa. Como tal, possui vinculos
sociais e afetivos; insere-se em um
seio social e € nele que se realiza e
se identifica®®. Ele passa a ser visto
como “um ser situado, concreto, que
desenvolve a sua personalidade em
sociedade, no convivio com seus
semelhantes™?’.

Portanto, a protecdo ao traba-
lhador isoladamente considerado
passa a ser tdo importante quanto a
protecdo da coletividade de traba-
lhadores em que aquele se insere.
Dito de outro modo, o cuidado do
direito do trabalho deve se destinar
ndo s6 ao empregado de uma em-
presa, mas a todos os trabalhadores
que nela trabalham?®. Ele precisa
ter em mente que, ao lado de um
empregado-individuo,haoutros que
também reclamam protegdo e que,
igualmente, ha ainda uma empresa,
sem a qual ndo haveria a relacdo de
trabalho em primeiro lugar.

Nestes termos, ganham impor-
tdncia para a area trabalhista as
palavras de Daniel Sarmento, que
defende ndo ser

(-..) licito falar nem na primazia ab-
solutadoindividual sobre o coletivo, que
conduziria a anarquia juridica e impedi-
ria a organizagdo da vida em sociedade,
nem na supremacia do coletivo sobre o
individual, que ¢ liberticida, e, com seu
irredutivel organicismo, pode asfixiar
a pessoa humana e abrir as portas para
totalitarismos de variados matizes. Na
verdade, em casos de colisdo entre in-
teresses individuais e coletivos, cumpre
proceder a uma atenta ponderacgdo, que
preserve ao maximo cadaumdeles, e que
se oriente para a promogao do principio
da dignidade da pessoa humana™.

E preciso superar o pensamento
pequeno do hoje, do agora, da hora
extrando paga, do empregado-indi-
viduo, concebido fora do contexto
social em que vive. O direito do
trabalho precisa enxergar o futuro, o
todo, os resultados que uma postura
de protecdo irrefletida pode trazer
a coletividade sob o ponto de vista
da empregabilidade. Ele tem uma
missdo de materializar os comandos
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constitucionais de maxima inser¢ao
do trabalhador no mercado de traba-
lho e funcionalizacao da propriedade
e do trabalho (arts. 6° 170, VIII e
5°, XXIII da Constitui¢ao).

Aestruturade protegdo ao empre-
gado-individuoignorao seuimpacto
nos empregos dos demais membros
da coletividade. A proibi¢ao do
“passo atras” e aincerteza quanto ao
futuro da saude do empreendimento
fazem com que o empregador relute
antes de oferecer qualquer vanta-
gem ao empregado além daqueles
direitos minimos previstos em lei e
em normas coletivas. O paradigma
protetivo desestimula até mesmo a
contratagdo de empregados® e ame-
lhoria espontanea das condi¢des de
trabalho por iniciativa da empresa.

Por este motivo, o direito do
trabalho tornou-se um direito de
minoria. Bastaanalisar com cuidado
os dados revelados pela Pesquisa
Nacional por Amostrade Domicilios
(PNAD)divulgada pelo IBGE*! que
toma como base o periodo entre a
segundametade de 2007 e o primeiro
semestre de 2008. Mesmo sem con-
siderar os efeitos da crise econdmica
desencadeada no segundo semestre
de 2008, os dados demonstram que
quase 25 milhdes de brasileiros tra-
balhavam sem carteira assinada ou
estavam subempregados. Soma-se a
essa quantidade outros 18,7 milhGes
que, emboratenham sido considera-
dos formalmente “ocupados” pelos
dados oficiais, informaram aquele
instituto de pesquisa que trabalham
“por conta propria”.

Isto relega a quantidade de em-
pregados com vinculoreconhecidoa
meros 36,4% dapopulagdo tidapelo
Governo Federal por “ocupada”.

Além disso, a mesma PNAD
revelou que 33,4% das pessoas en-
trevistadas—inclusive aqueles que se
declararam empregados registrados
— cumprem jornada superior a 44
horas semanais. Ou seja, o fato de se
trabalhar sob vinculo empregaticio

no Brasil ndo assegura ao individuo
as garantias minimas estabelecidas
na legislacdo.

E o proprio contrassenso: um
modelo de protecdo que, no papel,
protege, mas que, na pratica, despro-
tege; que expulsa o trabalhador da
formalidade para a informalidade.
Na pretensao de alcancar um maxi-
mo de garantias ao empregado, ele
acaba ndo asseguran-
do sequer o emprego.

( Doutrina

que a protecdo que os trabalhado-
res reclamam atualmente & mais
abrangente, mais ampla? Como se
entender, enfim, no mundo contem-
poraneo, o paradigma da prote¢do?

5. Asuperacao da protecao
tradicional
Uma vez constatado que a fungao
de um direito do trabalho constitu-
cionalizado supera a
otica individualista,

L N AQUELES ) ,
Ao invés de incluir, seu carater social-
ele exclui. SINDICATOS MAIS humanista faz com

A utilizacdo des- PARTICIPATIVOS que aprotegdo trans-

se paradigma prote-
cionista de maneira

EINTERESSADOS

cenda a figura do
empregado isolado,

) ] ESTAO L

irrefletida e pouco egoisticamente con-
maledvel traz como INVARIAVELMENTE siderado, e se foque
ultima consequéncia COM SUAS na universalidade
a afronta aos precei- AGENDAS LOTADAS de trabalhadores,
tos constitucionais da . sem perder de vista
valorizagdo social do EMEPOCAS DE anecessaria atencao
trabalho e dalivre ini- CRISE aser dada ao empre-

ciativa(art. 1°,1V), do

primado do trabalho

(art. 193) e de dignidade humana
(art. 1°, III).

E preciso, portanto, evoluir; tra-
Zer para 0 compasso constitucional o
paradigma de proteg@o. Aplicar-lhe
uma interpretagao conforme a Cons-
tituicdo de modo a que ele deixe de
serum “Quasimodo juridico” e volte
a se encaixar como engrenagem a
maquina juridica nacional.

O direito do trabalho precisa
refletir se, hoje, com suas estruturas
de pensamento, métodos de inter-
pretacdo, regras e principios, esta
promovendo ou freando o desen-
volvimento da dignidade humana
do trabalhador. Serd que o enges-
samento das condicoes de trabalho
realmente protege o empregado?
Em que consiste, naverdade, emum
mundo globalizado, fragmentado,
pluralista e informatizado, proteger
o trabalhador? Trata-se de buscar
novas conquistas? Proteger todos os
direitosjaalcancados e incorporados
a um contrato de trabalho? Ou sera

gador na condi¢ao
de criador de postos
de trabalho.

Assim, com a modernizagdo da
funcao da disciplina, enfraquece-se
a justificagdo dada pela doutrina a
sustentacao tradicional do principio
da protegdo. Opera-se, na verdade,
a ampliagdo do foco da disciplina,
agora vista sob o enfoque da Cons-
tituigdo.

Elase destinaa cuidar do empre-
g0, asolucionar o problemade exclu-
sdo social apartir dapreservagao dos
postos de trabalho, trazendo como
consequéncia maior sentimento de
justica social através da valorizacao
do primado do trabalho. Vai buscar,
sempre que possivel, solucdes e
institutos juridicos que protejam o
empregado sem importar o com-
prometimento da preservacdo dos
empregos dos demais trabalhadores.

Essa é uma tendéncia mundial e
ndo so brasileira. Também em Portu-
gal defende-se umanova fungio para
a disciplina trabalhista que trans-
cenda a antiga ideia de protegdo ao
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empregado. Assim é que, seguindo a
linha acima descrita, Pedro Romano
Martinez afirma que “o direito do
trabalho ndo foi estabelecido para
defender os trabalhadores contra os
empregadores, ele existe em defesa
deum interesse geral, onde se inclui
toda a comunidade. A comunidade,
de que fazem parte trabalhadores e
empregadores, beneficia* da mutua
colaboragdo e da paz social™2,

O mesmo caminho parece estar
aberto na Espanha, conforme se
constata da li¢do de José Castan
Tobefias: “a justica e o direito de-
vem perseguir solugoes de equilibrio
harménico (que se traduzira umas
vezes em proteger o trabalhador,
mas outras vezes em prestar prote¢ao
a empresa) e devem estar, sempre,
a servigo da coletividade, que tem
preferéncia sobre o interesse proprio
dos individuos e dos grupos”33 .

No Brasil, pouquissimos autores
dedireito do trabalho ousam desafiar
abertamente o paradigma protecio-
nista. O principal deles de que temos
conhecimento ¢ Arion Sayao Romi-
ta, que faz uma critica abrangente
ao principio de protegio™*.

Ele reconhece que “repugna ao
ideal de justicaa protecdo de umdos
sujeitos de certa relagdo social. O
ideal de justica se realiza quando o
direito compensa desigualdades ini-
ciais pela outorga de garantias aptas a
igualar as posigoes (ou, pelo menos,
atenuar a desigualdade inicial)”>.
Nessa linha, o autor defende ndo
caber ao direito proteger quem quer
que seja. Sua fungdo seria apenas
criar meios para equilibrar a desi-
gualdade econdmica existente entre
as partes da relagdo de emprego’®.

Em detido estudo, o mestre
fluminense afirma que a criagdo
de uma estrutura heterbnoma de
protecdo legitima uma situacao de
injustica social e perpetua o status
do empregado como um eterno
dependente de “favores” do poder
publico. Trata-se, na sua opinido,

aqui retratada em linhas gerais, de
uma construcdo que legitima a de-
pendéncia estrutural do empregado
aos governantes, pois se ha alguém
a ser protegido, faz-se necessario
alguém para proteger.

Por este motivo, Romita duvida
que a intenc¢do do direito do traba-
lho seja realmente a de proteger o
trabalhador®’. Para ele, a protegdo
favoreceria, na verdade, aqueles que
estdo no poder atuando como “de-
fensores” da classe operaria. Nesta
linha, seria necessario ao direito
do trabalho abandonar a estigma
protecionista e fornecer aos empre-
gados meios de, sozinhos, realmente
atingir sua “maioridade social”*®. 0
caminho paratanto passaria pelo for-
talecimento dos sindicatos e corpos
sociais intermediarios, estes sim ca-
pazes de supriruma hipossuficiéncia
inerente a condi¢ao do empregado e
fazer com que sua voz seja ecoada
e respeitada pelos demais atores da
relagdo de emprego™’.

Apropostade ampliagdo do foco
da disciplina trabalhista também ¢
proposta por Arnaldo Siissekind,
para quem hoje em dia

“(...) o Direito do Trabalho ja ndo
visaao operario, como ente mais fracona
vidaem sociedade, nem temafinalidade
econdmica da legislagdo de Bismarck.
Ele se situa em plano imensamente
mais elevado, com o grande objetivo de
solucionar o problema. (...) Valorizando
o trabalho humano, seja aquele que
realiza o empregado, seja o que faz o
empregador, na gestdo de sua empresa,
o Direito do Trabalho persegue uma

finalidade politico-social que ¢ a paz
social, a harmonia social.” 0

Apesar de a critica ao paradig-
ma protecionista ser relativamente
recente no Brasil, ela ja vem sendo
feitacom mais veeméncia em outros
paises. Em Portugal, por exemplo,
cujo direito do trabalho € principio-
logicamente semelhante a0 nosso, o
paradigma da protecao foi em larga
medida alterado. Como explica
Antonio Monteiro Fernandes, o

ordenamento trabalhista daquele
pais j& admite que normas menos
benéficas venhamaser editadas pelo
poder publico e passem a se aplicar
a contratos individuais de trabalho
pré—existentes‘" .

Além disso, ja se defende com
grande consisténcianaquele pais que
o principio do favor laboratoris ndo
pode mais seraplicado sob o enfoque
individualista, ndo servindo como
regra de interpretacdo das relagdes
dedireito do trabalho, o que, de todo,
parece absolutamente coerente com
a realidade brasileira.

Com efeito, sustenta-se que o
“favor ao empregado” representou
um passo historico no processo de
construcdo de uma nova discipli-
na em torno do trabalhador. Mas,
tendo em vista que essa disciplina
ja foi construida e, com ela todo
um arcabouc¢o de normas, estrutu-
ras de pensamento e principios, o
favor laboratoris ja cumpriu seu
papel de consolidagao do direito do
trabalho*?. Ele foi bem sucedido na
criagdo de um ramo do direito cujas
normas enfocama prote¢ao ao traba-
lhador. Tendo o direito do trabalho
se afirmado na comunidade juridica
como disciplinaauténoma e editado
abrangentes normas protetivas, ndo
ha mais sentido para, também no
momento de se aplicar tais normas
— que ja colocam o empregado em
um patamar privilegiado — utilizar
regras de interpretacdo ou de inte-
gracdo que favoregam o trabalhador.

Nesse sentido, Pedro Romano
Martinez sustenta que

“(...)oprincipio do tratamento mais
favoravel tem, contudo, de serentendido
num contexto actual. Hoje, o direito
do trabalho, autonomizado do direito
civil, continua a privilegiar a protec¢@o
do trabalhador subordinado, mas com
normas proprias. As normas de direito
do trabalho foram elaboradas tendo
em vista a proteccao do trabalhador, e
como elas constituem, em si, umsistema
coerente, retomar a ideia tradicional do
favorlaboratoris éum contra-senso. (...)
E absurdo que, existindo um corpo de
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normas destinadas a proteger o traba-
lhador, se va interpreta-las no sentido
dotratamento mais favoravel ao proprio
trabalhador. Isso s6 tinha sentido quando
o direito do trabalho era um ordena-
mento incipiente e se interpretavam as
normas de direito civil no sentido mais
favoravel ao trabalhador™*?

Assim, o favor laboratoris
deve ser entendido apenas ‘“numa
perspectiva historica sem aplica-
¢do pratica”. Quando muito ele se
justifica nos dias de hoje enquanto
“principio de politica legislativa™*,
mas nao mais comoregra de interpre-
tacdo ou de integrag5045. Conferir
validade, atualmente, aumaregrain
dubio, pro operario, por exemplo“,
seria negar compreensao historica a
evolugdo do direito do trabalho®’.
Seria recusar que ele ja alcancou
uma estrutura legal madura de pro-
tecdo ao trabalhador. Representaria
reconhecer o fracasso da legislagdo
na tutela do interesse do hipossufi-
ciente, remetendo o seu intérprete
a recursos metalegais para tentar
conferir uma hiperefetividade para
seu comando®®.

O que se defende é que, nos
dias atuais, ndo faz mais sentido
existirem duas “couragas” em torno
do empregado, uma normativa e
outra metalegal. Isto porque, além
das regras legais de protegdo, os
principios constitucionais ja lhe
garantem a dignidade e o emprego
(arts. 1°,11Ie 6°c/c 7°,1). Impoem ao
empregadora observanciade precei-
tos solidaristas e a funcionalizacao
do contrato e da prdopria empresa
(arts. 3° I e 5°, XXIII). Preveem a
necessidade deuma atuagao recipro-
camente proba entre as partes (art.
1°, III da Constitui¢do c/c art. 422
do Cédigo Civil). E colocam capital
e trabalho em patamar de igualdade
em nossa Republica (arts. 1°, IV e
170, caput). Dessa forma, conferir
um tratamento privilegiado para
além desses preceitos parece violar
o ideal isondmico vislumbrado na
realidade constitucional brasileira.

O problema do desamparo em
que se encontra a maior parte da
populagdo economicamente ativa
ndo estd na insuficiéncia de pro-
tecdo. Esta, isso sim, na questdo
de sua efetividade, de aplicar as
regras tutelares de forma eficiente
e de trazer os trabalhadores para
o abrigo dessa protegio®. Nio ¢ a
toaque a Organizagdo Internacional
do Trabalho, preocu-
pada com o impacto

( Doutrina

diante das exigéncias de um sistema
que se pretende seja unitario®>.

O mesmo ocorre com as suas
estruturas deraciocinio e métodos de
interpretacdo. Ambos devem refletir
asescolhas axioldgicas impressas no
tecido constitucional.

Portanto, para aferigdo do novo
formato assumido pelo paradigma
protecionista, seranecessario buscar
a concretizagdao dos
conceitos (abertos)

da modernidade nas OPARADIGMA da “norma mais fa-
relagdes de trabalho, PROTETIVO voravel” eda “condi-
editou em 2006 a DESESTIMULA ¢do mais benéfica” a
il;z Re(iornen(;iac(;lio ATE MESMO A luziabCartade.: 119’85.

, reclamando dos ~ ase axiologi-
paises-membros a re- CONTRATACAO DE ca da Constituigdo
visdo de suas politicas EMPREGADOS E Federal®* impde —
pﬁbli'cas. embuscade A MELHORIA DAS diante. dos preceitos
v mas efeiva o5 ONDGOESDE batho, d boccape

v ,dabu

trabalhadores. TRABALHO POR pleno emprego, da

Ora, aprotecaotra- INICIATIVA DA inclusdo social, da
dicional assusta, de- EMPRESA dignidade humana

sestimula e exclui™.
Levado a extremo, o
intuito protetivo desmedido pode
levar mesmo a sua autodestruicdo>!.

6. O principio da protecao
na perspectiva trabalhista-
constitucional

Embora o paradigmada protecdo
sofra uma inegavel reformulagdo
diante da nova funcdo assumida
pelo direito do trabalho, nido en-
tendemos possivel afirmar que ele
deixou de existir. Na verdade, ele
apenas muda de formato™* diante
da inquestionavel proje¢ao das nor-
mas constitucionais para dentro da
disciplina trabalhista ocorrida apds
a edicdo da Carta de 1988.

E que o direito do trabalho,
enquanto disciplina juridica, funda-
menta-se e justifica-se somente se
estiver em compasso com os ditames
constitucionais. Seus institutos s
podem ser entendidos como ins-
trumentos para materializagdo dos
valores consagrados na Lei Maior,

e da funcdo social

— que a resposta
seja obtida a partir da conjuga-
cdo entre a tutela do empregado
individualmente considerado ¢ a
protecdo social da coletividade
de trabalhadores em que esse
empregado-individuo esta inserido.
Ao intérprete cabe verificar, no caso
concreto, em qual desses dois polos
os valores constitucionais serao
melhor concretizados.

Nao hé preferéncias ou preva-
léncias entre um e outro a priori.
A norma “mais favoravel” serd
aquela que favorecer simultanea-
menteoindividuo eacoletividade
de trabalhadores™, a partir de
uma justa ponderacdo de interes-
ses. Se a pretensa solugdo “mais
favoravel” ou “mais benéfica”
para um caso concreto, mostrar-
se boa apenas para o individuo,
mas causar um mal imediato a
coletividade, ela ndo podera ser
implementada, pois, de fato, ndo
sera a mais favoravel.
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Com isso os critérios da condi-
¢d0 mais benéfica e da norma mais
favoravel passam a ser funciona-
lizados, somente se justificando
quando tomarem em conta a fungao
social (e ndo apenas individual) que
desempenham.

O novo paradigma da protecao,
assim, tem como objetivo buscar
o equilibrio entre a esfera indivi-
dual do trabalhador
e a universalidade

a empresa o argumento de que tal
aumento de gastos importaria um
potencial “risco & manutengdo dos
empregos dos demais empregados”,
uma vez que este risco ndo ¢ uma
consequéncia loégica nem imediata
da interpretacdo conferida ao caso
concreto no exemplo dado.
E que todo ato praticado em
uma dada relacdo de emprego re-
percutira, de alguma
forma, no ambito co-

de empregados que ODIREITODO letivo56. No entanto,
podem sofrer um TRABALHO para que o interesse
impacto negativo a PRECISA REFLETIR transindividual seja
partir de um possivel , ponderavel na situa-
enfoque egoista da SE, HOJE, ESTA ¢do individualizada,
protegdo pretendi- PROMOVENDO entendemos que a
da. Dito em termos OU FREANDO O potencialidade de
mais siimples: ss: a DESENVOLVIMENTO prejuizo a coletivi-
protecdo de um im- dade detrabalhadores
plicar automatica- DA DIGNIDADE necessitaser concreta
mente a desprotecio  HUMANA DO e imediatamente per-
e o desemprego de TRABALHADOR ceptivel.

muitos, ndo havera,

na verdade protecao.

Ela sera falsa, insustentavel frente
a nova ordem abracada pelo Brasil
a partir de 1988 e, por isso, sera
inconstitucional.

Naturalmente, a conjugagio
desse equilibrio deve levar em
conta apenas os reflexos imediatos
que a protegao individual pode tra-
zer na coletividade, ndo deixando
espagos para ilagcdes sobre poten-
ciais problemas que poderiam vir
a ser causados no futuro, de forma
transversa ou difusa, apds a con-
cretizacdo, na pratica, da situagao
considerada mais benéfica a dado
trabalhador.

Em outras palavras, uma solu-
¢do que se dé€ a determinado caso,
por exemplo, reconhecendo a um
empregado a incorporagdo de uma
verba paga com habitualidade, ndo
pode dar ensejo ao entendimento
de que, por importar um aumento
de gastos para o empregador, tal
incorporagdo ndo seria “mais favo-
ravel”. Neste caso, ndo socorrera

Exemplo dessa

potencialidade pode

ser encontrado no caso em que se
decidepelailicitude daterceirizagdo
operada por montadoras de automo-
veis, que descentralizam para outras
empresas partes importantes de sua
linha de montagem. Partindo da pre-
missade que as fabricas terceirizadas
possuem empregados proprios assim
registrados, ndo se pode reconhecer
que a interpretagdo mais favoravel
da Stmula 331 do TST seja capaz
de vedar a terceirizagdo neste caso.
Isto porque a decretagdo da nulida-
de da terceirizagdo, embora possa
eventualmente beneficiar um ou
outro trabalhador isoladamente con-
siderado, importara, imediatamente,
a paralisacdo — ou a significativa
diminuigdo — das atividades ndo sé
da montadora como das empresas
que para ela trabalham. O mal a
coletividade de trabalhadores seria
evidente, diante da iminéncia de de-
missdes em massa que essa interpre-
tacdo confere. Ela seria claramente
inconstitucional, visto que violaria

suas normas de valorizac¢do social
do trabalho, do primado do trabalho
e da fungdo social.

E preciso deixar claro, com a
vénia da repeti¢do: ndo se defende
que o beneficio dacoletividade deva
preponderar sobre o interesse indivi-
dual do trabalhador identificado no
caso concreto. Quando a aplicagao
do critério do favor for indiferente
a coletividade, ou ndo lhe causar
impacto significativo, a conjuga-
¢do do interesse individual com o
interesse universal dara preferéncia
ao primeiro. Somente nos casos em
que o interesse coletivo for concre-
tamente identificado e apreendido
¢ que ele devera prevalecer sobre
a esfera individual do trabalhador
afetado no caso concreto.

Conclusao

A Constituicdo Federal é cheia
de vida. Em seu interior pulsam
valores como a preservacdo da
dignidade humana e a exigéncia de
construgdo de uma sociedade mais
igual e justa. Ela valoriza o trabalho
como nenhuma outra, estabelecendo
que ele, juntamente com a iniciativa
privada, constitui fundamento da
Republica.

Além disso, a Constitui¢do de-
monstrauma clara preocupagéo com
a questdao de solidariedade social;
isto é demonstrado com a consagra-
¢do do principio da fungdo social,
o qual impde a todas as pessoas o
exercicio do direito de propriedade
e de contratar tomando em conta o
impacto que trara na coletividade. E
a preocupagao constitucional com
uma sociedade mais fraterna exige
de todos que ajam com boa-fé nos
seus tratos sociais.

Se a Constitui¢do ¢ uma norma
juridica e produz efeitos, ndo ha
mais como negar também eficacia
vinculante aos seus principios que
encerram tais axiomas, sob pena de
negar validade a Lei mais importante
de toda a nacdo. Estes principios

Revista Bonijuris | Agosto 2011 | Ano XXIll, n. 573 | V. 23, n. 8 | www.bonijuris.com.br



constitucionais—presentes em larga
escala nos direitos fundamentais,
que sdo invocaveis nas relacdes de
direito do trabalho — ¢ que devem
inspirar a disciplina trabalhista atu-
al. Seus institutos devem, a todo o
momento, servir de espelho para a
tabua axiologica da Constituigdo,
sob pena de uma inconstitucional
afronta ao espirito do ordenamento.

O que propomos € que este recur-
so a Constitui¢daonaleitura do direito
do trabalho — e, em especial, ao seu
principio de prote¢do —proporciona-
ra a disciplina maior maleabilidade
¢ adaptabilidade a situagdes para as
quais elando consegue mais oferecer
respostas, dentro do nivel de exi-
géncia atual dos atores trabalhistas.
Isto conferird meios para que ela se
atualize e, assim, consiga caminhar
no sentido contrario a crise que lhe
acompanha.

Neste compasso, a releitura do
paradigma de protecdo sob a luz
da Constituicdo de 1988 abre um
infinito de novas possibilidades a
disciplina. Ela permite que se tire
a poeira dos vetustos institutos de
direito do trabalho e que eles sejam
modernizados e transportados — ja
ndo sem atraso — para uma nova
era descortinada com a Revolucdo
Tecnoldgica.

Sendo a Constitui¢do a bussola
axiologica também do direito do
trabalho, ela inspirara a definigdo
daquilo que se pode entender como
sendo “mais benéfico” e “mais
favoravel” ao empregado, agora
nao mais entendido como um ser
atomizado, mas como uma pessoa
humana contextualizada, inserida
em um meio social.

Assim, o principio de protecao
constitucionalizado exigira que, caso
a caso, se faga uma justa ponderagao
entre os interesses de um empregado
eosdosdemais trabalhadores que lhe
compartilham o labor. E, havendo
conflito entre tais interesses, 0 prin-
cipio de protegdo devera exigir tutela

daqueles que melhor encerrarem os
ditames constitucionais. A protecao
trabalhista recaira naquele interesse
que melhor concretize os preceitos
de dignidade humana, valorizagao
social dotrabalho edalivre iniciativa,
primado do trabalho, pleno emprego,
boa-fé objetiva e fungdo social pre-
sentes no tecido constitucional. Estaé
a lente, o filtro pelo qual a disciplina
trabalhista devera passar para voltar
a dar as maos a sociedade, para lhe
oferecerrespostas adilemas surgidos
com a modernidade e, assim, sair da
crise que atualmente atravessa. H

Notas

* [Nota Bonijuris: regéncia do verbo bene-
ficiar corrente em Portugal.]

1 Na feliz expressdo de Hector-Hugo Bar-
bagelata (O particularismo do Direito do Tra-
balho. Trad. Edilson Alkmin Cunha. Sdo Paulo:
LTr, 1996, pp. 45 e ss), que inclui no “teatro”
da relagdo de emprego ndo apenas as partes do
contrato de trabalho, mas, igualmente, o Estado
atuando em suas esferas jurisdicionais e admi-
nistrativas.

2 Principios de Direito do Trabalho. 4* Ti-
ragem. Trad. Wagner D. Giglio. Sdo Paulo: LTr,
1996, p. 28.

3 Vide, nesse sentido, o art. 444 da CLT.

4 “Bsses principios sdo: o carater supletivo
das deficiéncias econdmicas dos individuos; o
carater imperativo das normas de Direito Social,
visto que ele visa realizar a paz social, sendo,
portanto, os beneficios que concede irrenunci-
aveis (...)”; in Cesarino Junior. Direito Social
Brasileiro, 1° volume. 3. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1953, p. 102.

5 “Se ‘protetor’ é aquele ou aquilo que pro-
tege, o principio, por si s6, ndo pode ser pro-
tetor, jaA que a prote¢do sera por ele inspirada,
nunca por ele diretamente dispensada. Caberia,
entdo, com maior precisdo semantica, falar em
principio de prote¢do, mas ndo em principio
protetor: o principio — é obvio — ndo protege;
quando muito, induz, inspira, fundamenta a
prote¢do”; Arion Saydo Romita. O principio da
prote¢do em xeque e outros ensaios. Sao Paulo:
LTr, 2003, p. 23 (grifos no original).

6 Américo Pla Rodriguez, op. cit., p. 28.

7 Cf. ibidem, p. 43-53.

8 Cf. ibidem, p. 53-60.

9 Cf. Ibidem, p. 60-65.

10 Op. cit., p. 27.

11 “Estou a falar, portanto, do paradigma
juridico sob cuja influéncia apareceram as obras
pioneiras do Alfredo Palacios do ‘Nuevo Dere-
cho’, do primeiro Evaristo do ‘Apontamentos
de Direito Operario’, da doutrina do ‘contrato
realidade’ de De La Cueva, e mesmo do prote-

cionismo explicitamente autoritario do marcan-
te e genial legado de Oliveira Vianna (...); um

( Doutrina

tempo, porém, que no presente ja se fez passa-
do.”; Antonio Rodrigues de Freitas Jr. Direito
do Trabalho na era do desemprego: instrumen-
tos juridicos em politicas publicas de fomento a
ocupagdo. Sao Paulo: LTr, 1999, p. 68.

12 A ressaltar o repasse do custo da prote-
¢do ainda nos dias atuais esta Arion Saydo Ro-
mita, in verbis: “Como esta modalidade de pro-
tecdo onera os custos da empresa condenada em
juizo (custos estes repassados para os pregos dos
produtos e dos servigos por ela produzidos ou
prestados), e como os consumidores ou usuarios
sdo, em ultima analise, os proprios trabalhado-
res, segue-se que o Onus econdmico decorrente
da protegao recai sobre o trabalhador. Analisada
a protegdo por esta Otica, conclui-se que quem
custeia a protecdo ¢ o proprio trabalhador”; O
principio da prote¢do em xeque..., p. 25.

13 “E, porém, no Direito do Trabalho, pela
propria natureza de suas normas, que maior-
mente se refletirdo as medidas econémicas”; in
Cesarino Junior, op. cit., p. 91.

14 Cf. Héctor-Hugo Barbagelata, op. cit., p.
18. Para o autor, “a maior ou menor dimensdo
das conquistas em matéria de relagdes traba-
lhistas, individuais ou coletivas, tende cada vez
mais a depender das circunstancias economicas
(...)” (p. 100). Ainda sobre a correlagdo entre
emprego, Direito do Trabalho e economia, vale
destacar a licdo de Alessandro Severino Valle
Zenni e Claudio Rogério Teodoro de Oliveira
((Re)Significagdo dos principios de Direito do
Trabalho. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 2009, p. 103), que apontam o emprego
como engendrador de estabilidade social e de
inser¢do no sistema socioecondomico.

15 “O favorecimento da efectifidade das
normas de trabalho ndo pode, contudo passar ao
lado da racionalidade econdmica: essas normas
devem respeitar a adequagdo e a compatibi-
lidade as exigéncias da gestdo das empresas e
as condigdes gerais da economia. Devem pro-
curar a realizagdo dos principios e dos valores
sociais inalienaveis, nos ‘ambientes’ micro e
macroeconoémicos reais — sob pena de ficarem
inaplicadas, ou mal aplicadas, e de se tornarem
ineficazes, por falharem a fungdo social que as
explica e justifica.”; Antonio Monteiro Fernan-
des, Direito do Trabalho. 13. ed. Coimbra: Al-
medina, 2008, p. 29.

16 Nao ¢ a toa que ambos — capital e traba-
lho — s@o postos em equivaléncia de igualdade
ao serem listados, um ao lado do outro, como
fundamentos da nossa Republica no art. 1°, IV
da Constitui¢do Federal.

17 Esta constatagao ja fora feita por Renato
Rua de Almeida, segundo o qual “(...) a atual
realidade socio-econdmica, caracterizada pela
globalizagdo da economia, em que a competi-
tividade entre as empresas ¢ cada vez mais exi-
gente, faz com que o Direito do Trabalho passe
a adotar um modelo juridico mais proximo da
vida das empresas, para regular a relagdo de
emprego, sob pena de desproteger o emprega-
do, ao invés de protegé-lo, ao provocar o au-
mento do desemprego.”; O moderno Direito
do Trabalho e a empresa: negociagdo coletiva,
representagdo dos empregados, direito a infor-
macao, participacdo nos lucros e regulamento
interno. Revista LTr, Sdo Paulo: LTr, v. 62-01,
p. 37.
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Doutrina )

18 Nesse sentido, Mauricio Godinho Del-
gado, Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2006, p. 1400 e ss. e José Augusto
Rodrigues Pinto, Tratado de Direito Material
do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 72-77.
Seguindo a mesma linha em Portugal, Maria do
Rosario Palma Ramalho, Direito do Trabalho:
parte 1. Coimbra: Almedina, 2005, p. 63-70.

19 “Aponta-se claramente para a via da
negociagdo coletiva. Mas o movimento sindical
brasileiro, em sua expressdo majoritaria, decidi-
damente repele essa via e da mostras de preferir
a acomodacdo, tentando obter beneficios mate-
riais (...)”; Arion Sayao Romita, O principio da
protegdo em xeque..., p. 122.

20 Aludimos ao “acordo coletivo” e ndo
a convengdo por ser aquele a ferramenta ge-
ralmente mais apropriada para levar a cabo a
flexibilizagdo pretendida. Sem embargo, nada
impede que de tais tratativas também surja uma
convengao coletiva de trabalho.

21 Aos quais Heilbroner soma a fragili-
zagdo da consciéncia coletiva, fruto da pulve-
rizagdo da mao de obra em micro e pequenas
empresas ancoradas no setor de servigos apos
a Revolugdo Tecnologica, in verbis: “O opera-
riado industrial, onde o sindicalismo tem sido
tradicionalmente mais forte, constitui hoje uma
fragdo estatica ou talvez em lento declinio da
forga de trabalho. Inversamente, a era de mais
rapido crescimento de emprego ¢ nos setores
de servicos e profissdes ndo-manuais [White-
collar jobs] onde a antipatia pelo sindicalismo
tem sido tradicionalmente maior”; 4 formagdo
da sociedade economica. 5. ed., Rio de Janeiro:
Guanabara [s.d.], p. 141-142.

22 “A sindicalizagdo por categoria (...) s0 se
sustenta no Brasil gracas a mentalidade domi-
nante, que autoriza a permanéncia de privilégios
assegurados aos exercentes do poder sindical
— patronal e de trabalhadores — que em nada
cedem, apegados, como ostras ao rochedo, as
posi¢des de mando das quais ninguém consegue
demové-los.”; Arion Saydo Romita, O principio
da protegdo em xeque..., p. 124.

23 Na verdade, a insuficiéncia da solugdo
negociada ndo ¢ uma realidade apenas brasilei-
ra. Tome-se novamente aqui o exemplo portu-
gués, onde, segundo Anténio Monteiro Fernan-
des (op. cit., p. 32), “a contratagdo colectiva
estagnou, parecendo inviavel a sua renovagdo
espontanea”.

24 Deixamos aqui registrado o nosso ceti-
cismo quanto a qualquer mudanga da estrutura
sindical no Brasil. Dai a nossa restri¢do ao re-
curso a flexibilizagdo ou a negociagdo coletiva
para solucionar a crise do Direito do Trabalho.
A nosso ver, o fato de a estrutura sindical estar
fincada no rol de direitos e garantias sociais na
Constitui¢do praticamente inviabiliza qualquer
mudanga do status quo. Para tanto, seria neces-
sario, em primeiro lugar, se compreender que
os incisos do seu art. 8° ndo estdo abrangidos
pelo art. 60, § 4°, IV da Constituigdo — e, a nosso
ver, ndo estdo — para se poder cogitar em uma
Emenda Constitucional tendente a uma refor-
ma séria da estrutura sindical. Em seguida — e
ai reside o principal motivo de nosso ceticismo
— seria necessario elaborar e aprovar, com qu-
orum qualificado, uma Emenda Constitucional
para alterar o art. 8° da Lei Maior, o que daria
ensejo a uma ebuli¢do politica sem preceden-

tes em nosso pais. No Brasil, onde a democra-
cia é mascarada, onde o voto é comprado — se
ndo com dinheiro, com favores, com “bolsas-
familia”, com promessas de apadrinhamento...
—, onde, enfim, a grande maioria da populagio
ndo tem educagdo nem memoria, ndo ¢ dificil
imaginar que partidos politicos de esquerda e
de direita utilizariam qualquer tentativa séria de
altera¢@o na estrutura sindical como plataforma
para uma falaciosa “defesa do trabalhador”. Nao
tardariam os chavdes do tipo “querem retirar as
conquistas trabalhistas do povo” e “querem aca-
bar com os sindicatos”. A nosso ver, ¢ uma uto-
pia imaginar que algum dia havera o consenso
politico necessério a uma tal reforma e ai vai a
nossa divergéncia a posi¢do do professor Arion
Sayao Romita quando ele aponta a “desejada e
necessaria reforma do texto constitucional” (O
principio da prote¢do em xeque..., p. 34) como
caminho para o fortalecimento “da autonomia
privada dos corpos sociais intermediarios” (ibi-
dem, p. 216) e, consequentemente, para a supe-
ragdo da estrutura pseudo-protecionista.

25 Daniel Sarmento. Direitos fundamentais
e relagoes privadas. Rio de Janeiro: Lumen J0-
ris, 2004, p. 117.

26 Nas palavras de Arion Saydo Romita,
“a formula que preside a aplicagdo dos direitos
fundamentais é a que eles concernem ao ‘ho-
mem situado’.”; Direitos fundamentais nas re-
lagdes de trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009,
p. 221.

27 Daniel Sarmento, op. cit., p. 117.

28 ““(...) quando se afirma que o Direito Pri-
vado contemporaneo centra-se na pessoa huma-
na e nos seus valores existenciais, constata-se a
superacdo do paradigma individualista. A perso-
nalizagdo, portanto, ndo ¢ incompativel com a
socializagdo do Direito Privado, mas configura
antes uma das causas deste processo, ja que se
concebe a pessoa como um ser social, titular
de direitos mas também vinculado por deveres
perante seus semelhantes.”; ibidem, p. 118/119.

29 Ibidem, p. 120.

30 “A ideia de que no direito do trabalho se
pretende favorecer o trabalhador contra o em-
pregador dificulta inclusive a criagdo de novos
empregos, pelo receio que os empregadores tém
das consequéncias que dai poderao advir’; Pe-
dro Romano Martinez, Direito do Trabalho. 4.
ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 223.

31 Disponivel em <http://www.ibge.gov.
br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendi-
mento/pnad2008>; acesso em 9 de dezembro
de 2009.

32 Op. cit., p. 223.

33 La idea de justicia social. Madri: Reus,
1966 apud Arion Sayao Romita, O principio da
protegdo em xeque..., p. 24.

34 Em suas palavras, o principio de prote-
¢do precisa ser criticado, “em nome do progres-
so das relagdes sociais no Brasil ¢ da democrati-
zagdo das relagdes de trabalho.”; op. cit., p. 38.

35 Ibidem, p. 24.

36 “Nao constitui fungdo do direito — de
qualquer dos ramos do direito — proteger algum
dos sujeitos de dada relagdo social. Fungdo do
direito ¢ regular a relagdo em busca da reali-
zagdo do ideal de justiga. Se para dar atuagdo
pratica ao ideal de justica for necessaria a ado-

¢do de alguma providéncia tendente a equilibrar
os polos da relagdo, o direito concede a parte
em posicao desfavoravel alguma garantia, van-
tagem ou beneficio capaz de preencher aquele
requisito”; ibidem, p. 23 (grifo no original). Na
verdade, o proprio Cesarino Junior ja concor-
dava que o Direito do Trabalho era um direito
pacificador. No entanto, o autor sustentava que
a pacificagdo social seria obtida através do fa-
vorecimento juridico ao economicamente mais
fraco: “O fim imediato das leis sociais ¢ a pro-
tegdo aos fracos — concordamos. Mas, ndo ¢ o
unico. Por intermédio dessa prote¢do o que o
Estado realmente visa ¢ assegurar a paz social, o
interesse geral, o bem comum.” (op. cit., p. 32).

37 “(...) a repressdo a greve assim como a
hostilidade & manifestagdo autonoma dos gru-
pos organizados repelem a nogao de protegao.
Inexiste protecdo, no sentido em que a doutrina
quase unanime emprega o vocabulo, quanto a
regulacdo das relagdes coletivas de trabalho”;
op. cit., p. 24.

38 “(...) o trabalhador brasileiro acha-se,
ainda hoje, em situagdo de menoridade social.
Ele ¢ o “sujeito protegido” do Direito do Traba-
1ho”; ibidem, p. 121.

39 “(...) a protegao dos trabalhadores repre-
senta uma conquista do Estado social e demo-
cratico de direito. A protegdo visa a eliminagdo
da desigualdade social e econdmica entre o
empregado e o empregador e a substituicdo da
no¢ao de igualdade meramente juridica (formal)
por uma igualdade material. Longe de descon-
fiar dos atores sociais, o estado democratico
neles deposita confianga e vé no entendimento
direto das classes a melhor maneira de compor
os reciprocos interesses. (...) O conflito indus-
trial ¢ aceito como realidade inarredavel e, em
lugar da solucdo de cima, por via autoritaria, o
Estado, mediante legislagdo de suporte, estimu-
la a organizagdo da classe trabalhadora para que
esta alcance pela via da negociagdo com a classe
patronal a realizag@o de seus legitimos interes-
ses. Ndo cabe ao Estado-legislador, menos ainda
ao Estado-juiz, proteger o trabalhador. E a unido
da classe trabalhadora, sua organizagdo em en-
tidades sindicais livres, auténticas e represen-
tativas que protege o trabalhador. E no regime
de liberdades publicas, assegurado o direito de
reunido e de livre manifestagdo do pensamento,
em suma, em regime de liberdade sindical, que
o trabalhador encontra a Uinica proteg¢do que al-
meja, ou seja, a protecdo derivada de sua propria
forga.”; ibidem, p. 30-31.

40 Institui¢ées de Direito do Trabalho.22.ed.
atual. por Arnaldo Siissekind e Jodo de Lima Tei-
xeira Filho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 100.

41 “(...) o ponto de partida da operagdo
interpretativa-qualificativa incidente sobre a
norma legal (...) ndo € a presungdo de que essa
norma admite variagdo em sentido mais favora-
vel ao trabalhador, mas a de que admite varia-
¢do em qualquer dos sentidos”; op. cit., p. 124
(grifos no original).

42 “(...) o favor laboratoris, num sistema
juridico incipiente, serve para combater a des-
protec¢do do trabalhador, concedendo-lhe um
estatuto privilegiado. (...) Antes de o direito do
trabalho ser autonomizado, ndo tendo ainda nor-
mas proprias, precisava de recorrer aos precei-
tos de direito civil, que assentam no pressuposto
de as partes se encontrarem num plano igua-
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litario, e fazia sentido que fosse concedido ao
trabalhador um estatuto privilegiado, mas hoje
essa justificagdo ndo persiste.”; Pedro Romano
Martinez, op. cit., p. 222-223.

43 Ibidem, p. 223.
44 Ibidem, mesma pagina.

45 Para o autor portugués, “(...) ndo ha que
recorrer, nem sequer em situagdes de duvida, a
uma interpretagdo mais favoravel ao trabalha-
dor, pois nada na lei permite tal conclusdo.”;
ibidem, p. 224.

46 Regra que — registre-se — era perfeita-
mente justificavel no passado, como nos aponta-
va Cesarino Junior: “(...) sendo o Direito Social,
em ultima analise, o ‘sistema legal de protecdo
aos econdmicamente fracos’ (hipossuficientes),
¢ claro que, em caso de duvida a interpretagdo
deve ser sempre a favor do econdomicamente
fraco, que ¢ o empregado, se em litigio com o
empregador” (op. cit., p. 106).

47 Neste ponto, a posi¢do de Arion Sayao
Romita parece divergir da nossa. Enquanto nos
admitimos que o principio da protegdo tenha
tido importancia historica, aquele autor defen-
de que “do ponto de vista diacronico, também
inadmissivel ¢ a afirmag@o doutrindria de um
suposto “principio de prote¢do”, no que diz res-
peito ao direito do trabalho brasileiro. Nao ha
falar em “principio da prote¢do”, quando se ve-
rifica que, se valido outrora, hoje ele ndo mais o
¢. Inexiste “principio” aplicavel apenas ao pas-
sado. Principio que hoje nio existe, ndo existe
mesmo, isto ¢, jamais existiu”; op. cit., p. 25.

48 Parte da jurisprudéncia ja faz coro com
essa perspectiva. Confira-se, a titulo de exem-
plo, a decisdo proferida pela 8a. Turma do TST
em 29.04.2009, de lavra da ministra Dora Maria
da Costa, nos autos do Recurso de Revista no
1168/2003-008-18-00: “Prova dividida. Horas
extras. Onus da prova. A regra da distribuigio
do 6nus da prova, nos termos do artigo 333 do
CPC, ¢ a de que cabe ao autor a prova do fato
constitutivo de seu direito, e ao réu, o da exis-
téncia do fato impeditivo, modificativo ou ex-
tintivo do direito do autor. Ademais, a teor do
art. 818 da CLT, a prova das alega¢des incumbe
a parte que as fizer. Em tal contexto, o principio
in dubio pro misero nido pode ser aplicado no
presente caso, pois, ao alegar a invalidade dos
registros de ponto, porque ndo era permitido o
registro da real jornada laborada, o reclamante
efetivamente atraiu para si o 6nus de provar tal
alegacgdo, do qual ndo se desincumbiu, ja que a
prova testemunhal por ele apresentada foi con-
traditoria com a que foi produzida pelo reclama-
do. Recurso de revista conhecido e ndo provido.
Disponivel em https://aplicacao.tst.jus.br/con-
sultaunificada2/; acesso em 31 de julho de 2009.

49 Nesse particular, ressalte-se que a inten-
sificagdo da agdo fiscalizadora do Ministério do
Trabalho tem se mostrado ineficaz para trazer
o trabalhador para a formalidade, muito embora
sua atuagdo seja cada vez mais reclamada pela
comunidade internacional (vide, nesse sentido,
os itens 15 e 16 da Recomendagdo no 198 da
OIT). Em primeiro lugar porque ela carece de
poderes para a declaragdo incidental da relagdo
de emprego. E, além disso, as san¢des pecunia-
rias aplicadas nem de longe fazem cocegas no
bolso do empregador, que acha mais barato pa-
gar as multas decorrentes de autos de infragdo
do que corrigir suas condutas.

50 Talvez seja por perceber essa triste re-
alidade que Alice Monteiro de Barros afirma
que “o principio da protegdo, entretanto, vem
sofrendo recortes pela propria lei, com vista a
ndo onerar demais o empregador e impedir o
progresso no campo das conquistas sociais.”;
Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2006, p. 171.

51 “(...) o desequilibrio créonico do merca-
do de emprego, as novas formas de organizagao
do trabalho e de inser¢do deste na estrutura dos
processos produtivos, as dificuldades econémi-
cas ¢ financeiras que caracterizaram partes das
décadas de oitenta e noventa do século passado,
assim como os primeiros anos do novo século,
conferiram uma dimensao inusitada aos desafios
da racionalidade e da compatibilidade, tornados
incontornaveis pelas ameagas consistentes da
perda de eficacia e mesmo de autodestrui¢do do
intento protectivo originario da lei do trabalho”;
Antonio Monteiro Fernandes, op. cit., p. 31-32.

52 Héctor-Hugo Barbagelata (op. cit., p.
43) ja alertava no final do século passado para
o fato de que “muitas mudangas aguardam o Di-
reito do Trabalho”. Cremos estar diante de um
desses momentos de transigdo.

53 Quanto ao carater unitario do sistema
juridico, vale a lembranga de Pietro Perlingie-
ri: “A constitucionalizagdo do direito representa
ndo somente uma exigéncia da unidade do sis-
tema e do respeito da hierarquia das suas fontes,
mas também o caminho para obviar o risco das
degeneragdes do Estado de direito formal. Nao
se trata de destruir, mas de adequar a interpreta-
¢do e as técnicas aos valores primarios (...)”; O
Direito Civil na legalidade constitucional. Trad.
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2008, p. 577.

54 “(...) o juizo de valor, do qual a atividade
do intérprete ¢ continuamente disseminada, tera
nas normas constitucionais um ponto fixo onde
se apoiar (...)”, Pietro Perlingieri, idem, p. 574.

55 “Uma exegese atenta da nossa Carta per-
mitira que se entreveja a op¢do do constituinte
por solugdo intermedidria e compromissoria
entre o individualismo (...), e o coletivismo
transpersonalista, de matriz aristotélica, que
vislumbra na pessoa humana apenas uma parte
no todo social, concebendo a sociedade como
um organismo superior a qualquer dos membros
que a compdem. Trata-se do personalismo, que
considera o ser humano um valor em si mesmo,
axiologicamente superior ao Estado e a qual-
quer coletividade a qual se integre, mas que vé
na pessoa humana um ser situado, concreto, que
desenvolve a sua personalidade em sociedade,
no convivio com seus semelhantes”; Daniel Sar-
mento, op. cit., p. 117.

56 “Todo ato com relagdo a um conflito
individual adquire projegdo coletiva”; Héctor-
Hugo Barbagelata, op. cit., p. 24. No mesmo
sentido, Mauricio Godinho Delgado propde que
“o ser coletivo prepondera sobre o ser individu-
al”. Por este motivo, em seu entender, “deve-se
considerar, no exame do cumprimento da fun-
¢do juridico-trabahista, o ser coletivo obreiro, o
universo mais global de trabalhadores, indepen-
dentemente dos estritos efeitos sobre o ser indi-
vidual destacado”; Mauricio Godinho Delgado.
Capitalismo, trabalho e emprego: entre o para-
digma da destruigdo e os caminhos da reconstru-

¢do. Sao Paulo: LTr, 2006, p. 122.

( Doutrina
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Resumo

Tem como objetivo analisar a
proporcionalidade no ambito das
prisdes cautelares. Nesse sentido,
faz-se um exame criterioso do
referido postulado, de sorte

a melhor contextualiza-lo no
ordenamento juridico e, com isso,
avaliar com maior precisao as
repercussoOes que esta possa trazer
as prisoes cautelares

nalisar especialmente

a proporcionalidade

no ambito das prisdes
cautelares, de modo a evidenciar
as garantias constitucionais com
outros valores com dignidade cons-
titucional, € o principal objetivo do
presente estudo.

Emum primeiro momento faz-se
breve introdugao historica sobre o
postulado da proporcionalidade em
relacdoaorigemesuaaplicabilidade
no direito comparado. Em outro
momento estuda-se o postulado da
proporcionalidade em relagdo ao
processo penal no sentido de trata-lo
como garantia constitucional, tendo
em vista que ¢ utilizado como ins-
trumento para garantir e concretizar
valores de indole constitucional no
caso concreto.

Mais adiante € estabelecido um
parametro entre a prisdo cautelar
e a proporcionalidade, de modo
que a decretagdo da prisdo seja
extremamente necessaria', pois
ao contrario estara inserindo o
imputado a condi¢ao analoga ao
de condenado, pois 0 meio s6 sera
proporcional quando o valor da
promogao do fim ndo for propor-
cional ao desvalor da restrigao dos
direitos fundamentais.

Nesse sentido, estuda-se a
imposigdo restritiva de direitos no
processo penal e a liberdade indi-
vidual nas prisdes cautelares, de
modo que, advinda da ponderagao
dos interesses da sociedade em
confronto aliberdade do individuo,
a preservar o nucleo essencial e
intangivel dos direitos — a digni-
dade humana—, deve ser adequada,
necessaria e proporcional. Por fim,
o presente artigo busca, sob a visao
constitucional, abordar o valoroso
tematendo em contaqueaculturade
urgéncia disseminadana sociedade
de risco afeta o tempo do direito,
bem como enfraquece as garantias
fundamentais de liberdade e tole-
rancia e privilegia o poder judicial
em detrimento ao saber judicial.

2. Breve historico
acerca do principio da
proporcionalidade

A origem histérica do postu-
lado da proporcionalidade obteve
desenvolvimento na Alemanha
a partir de 1875 até alcancar sua
justificacdo dogmatica com cla-
reza apos a Il Guerra Mundial. A
partir desse momento, prosperou a
ideia de que as normas processuais
penais deviam ser limitadas desde
fora delas mesmas, por meio de
principios gerais e valores contidos
em todo direito constitucional?.

Remonta, assim, a célebre obra
de Beccaria® a alusio da con-
cepgao de proporgdo e na ordem
punitiva. Desse modo, veja-se o
que, por volta de 1756, alinhavou
o referido autor: “O interesse ge-
ral ndo se afunda apenas em que
sejam praticados poucos crimes,
porém ainda que os crimes mais
comuns prejudiciais a sociedade
sejam os menos comuns. Os meios
de que se utiliza a legislagdo para
obstar crimes € mais contrario ao
bem publico e pode tornar-se mais
frequente. Deve, portanto, haver
proporgao entre crimes e castigo.”
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Beccaria, ainda, antevé a
necessidade da ponderagdo de
interesses, de certa forma que “se
os calculos exatos pudessem ser
aplicados a todas as combinagdes
obscuras que levam os homens
a agir, seria necessario buscar e
estabelecer uma progressao de
penas que corresponda a progres-
sdo dos delitos. O quadro dessas
duas progressoes seria a medida
da liberdade ou da escraviddo da
humanidade ou da maldade de
cada pais. Bastara, pois, que o
legislador sabio* estabeleca di-
visdes principais na distribui¢ao
das penalidades proporcionadas
aos crimes e que, especialmente,
ndo aplique os menores castigos
aos maiores delitos™>.

Pode-se vislumbrar, dessa
forma, inclusive em Aristoteles,
nas ligdes de Reale Jinior®, que
tenha sido o primeiro a identificar,
no fenémeno juridico, o elemento
daproporcionalidade, apregoando
que “o proporcional ¢ um meio-
termo, € o justo ¢ o proporcional
(...) prossegue referindo-se a
reciprocidade conforme a propor-
cionalidade uma vez que ndo ha
identidade absoluta entre a justica
e a retribuicdo exatamente igual
(...) a origem da escolha esta no
desejo e no raciocinio dirigido a
um fim””. nsita uma ponderagio,
igualmente, como se V€.

Esse caminho se da inicio,
como afiangado, no direito ad-
ministrativo, na Franca. Nesse
pais, conquanto nao ostente ainda
controle jurisdicional de constitu-
cionalidade de suasleis, as decisOes
do Conselho de Estado, a partir
de julgamentos de recours pour
excés de pouvoir® — instrumento
processual pelo qual o cidadao
pode postular a reforma das deci-
sOes administrativas em caso de
excesso de poder — elaborou-se a
doutrina do desvio de finalidade
(detournement de pouvoir).

Do periodo iluminista, vale o
registro, deve-se a codificacdo da
proporcionalidade inclusive na De-
claragao dos Direitos do Homem e
do Cidadao, de 1789. Verte o art.
8° a seguinte regra: a lei ndo deve
estabelecer outras penas que as
estritas e necessarias.

A partir dos anos 70, a jurispru-
déncia francesa, em se tratando de
medidas restritivas
dedireito, consagrou

( Doutrina

cionais de garantias processuais
penais. O constituinte patrio erigiu
tais disposi¢oes de forma especi-
ficamente penal, como sejam, a
presuncdo de nao culpabilidade;
vedacdo de identificacdo criminal
datiloscépica de pessoas ja iden-
tificadas civilmente; indenizacao
porerrojudiciario e pelaprisdo que
supere os limites da condenagao;

prisdo, com ressal-

va do flagrante, so-

a necessidade de A NECESSIDADE mente ordenada por
ponderagdo das cir-  CAUTELAR autoridade judiciaria
cunstéancias do caso VINCULA-SE competente, com
f:oncreto frente aos A EXISTENCIA sua comunicagdo
interesses enfrenta- imediata e relaxa-
dos, usando a téc- CONCRETA mento, se ilegal; li-
nica da ponderagdo DO FUMMUS berdade provisoria;
do custo beneficio, COMMISS direito ao siléncio e
cujo procedimento a assisténcia de de-
¢ uma manifestagao DELICTIEDO fensor e da familia;
concreta da propor- PERICULUM e, outras, aplicaveis
cionalidade. Assim, LIBERTATIS ao processo civil,

as teorias de limi-

tacdo do poder da

Franga foram recepcionadas pela
Alemanha que erigiu o postulado
da proporcionalidade a trato cons-
titucional.

3. A proporcionalidade e o
processo penal

A perspectiva principioldgica
da Constitui¢do Federal o remete
ao processo penal, igualmente, o
alcance da jurisdicionalizacdo das
suas garantias previstas também
nesse texto, tendo em vista que
adota o Brasil o modelo do Estado
democratico e social de direito.
A jurisdicionalizacdo do Estado
social diz com a operacionalidade
material e ndo formal dos direitos
constitucionais’.

A proporcionalidade con-
textualiza-se no processo penal
como o instrumento para garantir
e concretizar valores de indole
constitucional no caso concreto'’.

FlaviaD’Urso!! ensina quendo
sd0 poucas as previsdes constitu-

igualmente, mas de

estreita vinculacio
e relevancia ao processo penal: o
devido processo legal, desdobran-
do-se a garantia do juiz natural e
competente; contraditorio e ampla
defesa; igualdade processual, de-
corrente do principio da isonomia,
transformando-a em paridade de
armas; publicidade; dever de fun-
damentar as decisdes; vedagdo de
provas obtidas por meios ilicitos;
inviolabilidade de domicilio e
sigilo das comunica¢des em geral
e de dados (autorizando-se a inter-
ceptacao telefonica para efeito de
prova penal).

Nesse sentido ¢ fundamental
dizer que houve o ingresso no ca-
talogo de direitos fundamentais!?
de um rol de institutos de carater
processual penal que aponta ao
Estado, na persecucdo penal, a
suaduplice fungao, alhures tratada
na implicacdo da escolha de um
modelo estatal de poder no esteio
democratico e social de direito: as
garantias processuais sob a Otica
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ndo so subjetiva de defesa do indi-
viduo contra atos do poder publico,
mas também objetiva: o elenco
dessas previsdes consubstancia-se
de um conjunto de valores objeti-
vos basicos e fins diretivos da acdo
positiva dos poderes publicos.

Assim, entende-se que as con-
cepgdes subjetiva e objetiva ou
formal e material da atuagdo do
Estado (pos-positivismo) naperse-
cucdo penal o limita, portanto, na
restricdo de direitos do individuo e
o obrigapositivamente a promogao
de garantias processuais.

O Estado, dessa forma, no
processo penal tem o compromisso
de garantir a justica material. As
normas penais (principios eregras),
como todo o ordenamento juridi-
co, de resto, precisam destinar o
homem e sua essencial posicao de
sujeito destinatario do arcabougo
juridico.

Dessa forma, a positivagdo da
essencialidade da condicdo hu-
mana assume no processo penal
absoluta diretriz dos atos dos po-
deres publicos e, em especial, neste
momento, o do juiz'®. O homem é
protagonistado dramapenal easua
dignidade ¢ o elemento que unifi-
ca, empresta sentido e legitima a
organizacdo politicade um Estado.

Nao obstante a dignidade hu-
mana ter tido o trato de principio
fundamental da Reptblica Federa-
tiva do Brasil (art. 1°, inciso I1I, da
CF), arealidade ¢ que, de maneira
apavorante e escandalosa, na edi-
¢ao de leis prevendo tipos penais
grotescos ou, o que interessa mais
aproximadamente a este estudo,
na ado¢ao de medidas processuais
penais, em especial as restrigdes
da liberdade impostas como se
automaticas fossem, esse valor é
afrontosamente solapado’®.

Nesse sentido, o viés positivista,
formal e légico, fortemente incu-
tido nos operadores do processo
penal, conduz superpoderes ao

Ministério Publico e relega a ma-
gistratura um papel menor e equi-
vocado de combate a fendmenos
criminais, precipuo de politicas
publicas a serem implementadas
pelo Poder Executivo.

Os principios constitucionais no
processo penal ndo se encontram
conformados ao contexto real e
a necessidade dessa adequagdo
afigura-se imperiosa.

Essa aproximagdo passa, por
primeiro, pelo aspecto normativo
da Constituigdo Federal, por-
quanto, nessa fei¢do, ordena-se
a realidade social e a politica de
organizagdo do Estado — o direito
constitucional é direito positivo.
Dessa coordenacgdo derivam as
possibilidades da for¢a norma-
tiva do Texto Maior, cumprindo,
nesse desiderato, as espécies
principios constitucionais ¢ as
regras, do género, norma, estru-
tural funcao.

O cumprimento do carater
normativo das disposi¢des consti-
tucionais afeitas ao processo penal
¢ de atribuigdo judicial. A esse juiz
incumbe conferir efetividade aos
principios constitucionais, inter-
pretando-os de forma hierarquica
e atribuindo primazia a dignidade
humana.

Nesse sentido, tem-se, a preten-
sdo, de acordo com os elementos
até o presente momento contex-
tualizados, de contribuir com
elementos teodricos no alcance da
concretizagdo da dignidade huma-
na no processo penal.

A necessidade dessa concreti-
zagdo prescinde de interpretagao
contemplativa das leis previstas no
sistema constitucional e processual
penal. A hermenéutica deve ser
concretizante, assumindo, nesse
mister, a mdxima da proporcio-
nalidade poderoso instrumento de
articulagdo entre os interesses da
sociedade e o respeito a direitos
fundamentais.

Nessas premissas cumpre o
Estado, ao final, o seu precipuo
papel na solugdo pacifica das
controversias (Preambulo da
Constitui¢do Federal) penais'®,
e nado o de violados direitos, dos
quais incumbe observar e garantir.

Considerou-se, alhures, que a
tensaono conflito daliberdade e da
seguranca social insere-se em cena-
riojuridicono qual éestabelecidaa
primazia da dignidade humana na
hierarquia da hermenéutica cons-
titucional a soluciona-la. Nessa
resolucdo dos conflitos judiciais
decorrentes dessa inevitavel pon-
deracdo de bens exsurge a mdxi-
ma proporcionalidade no intuito
mesmo de limitar a restricdo de
eventuais direitos individuais, na
apreciacao do caso concreto '

A norma que permite a invasdo
aesses direitos individuais deve ser
interpretada'®. O carater concreti-
zante da hermenéutica constitucio-
nal, bem como do processo penal
na efetivacdo da justica material,
que alia principios constitucionais
de carater normativo a realidade,
demanda do juiz criminal nas
suas decisdes uma interpretagdo
construtiva da lei para que, nos
conflitos e nas restri¢des a direitos
fundamentais, permanega intocado
o nucleo essencial desses direitos,
qual seja, a dignidade humana.

A esse procedimento presta-se
aproporcionalidade. E asuaperti-
néncia no processo penal ¢ mesmo
aquela que ensina Ada Pellegrini
Grinover'’ quando preconiza a
preméncia da transformacdo do
processo abstrato para o concreto,
buscando a sua efetividade e a
instrumentalidade no alcance da
ordem juridica justa.

Aadaptagao das transformagoes
sociais pelo operador do direito
processual penal, em especial pelo
juiz, passa assim pela necessidade
de sua interpretagdo das leis. Mas
ndo uma interpretacdo contem-

Revista Bonijuris | Agosto 2011 | Ano XXIll, n. 573 | V. 23, n. 8 | www.bonijuris.com.br



plativa, porquanto essa assepsia
e mecanicismo ndo inserem o ho-
mem a sua realidade, o que acaba
por produzir um esvaziamento do
sentido e do sentimento de uma
Constituicdo Federal.

Na expressao de Konrad Hes-
sem, “se o direito e, sobretudo,
a Constituicdo, t€m sua eficacia
condicionada pelos fatos concretos
davida, ndo se afigurapossivel que
a interpretacdo faca deles tabula
rasa”. Assim, no que se refere ao
ambito penal, Geraldo Prado®!
ensinaque “arelevanciado proces-
so hermenéutico para a imposigao
dos direitos fundamentais na esfera
penal ¢ tao significativa, que vale
recordar que, se interpretar deriva
de ‘interpres’, isto ¢, mediador in-
termediario, de sorte a estabelecer-
se no processo de interpretacao a
mediacao entre texto ¢ a realidade
(...)paradesenvolver-se o processo
intelectivo através do qual, par-
tindo da forma linguistica contida
no ato normativo, chegar-se o seu
contetudo e significado, o intérpre-
te, esse mediador, principalmente
se for o juiz penal, sempre con-
tribuird decisivamente na escolha
dos valores que o guiarfo, por
meio da assuncdo de significados
concernentes a uma determinada
concepgdo de Direito”.

Ainterpretacdo ¢ umaatividade
eminentemente pratica no sentido
de que juridifica e condiciona os
casos praticos e a finalidade de
sua resolugﬁozz. Assim, a efetiva-
¢do dos direitos fundamentais no
processo penal, principalmente no
que toca a dignidade humana e a
liberdade, ndo prescinde de uma
interpretacdo judicial compromis-
sada com a Constitui¢do Federal.

Dessa maneira, pode-se assim
desenhar a conjugacdo das pre-
missas que caracterizam as con-
cepcdes interpretativas formais e
concretistas ao juiz no processo
penal levando-se em conta, prima

facie, a intangibilidade do ntcleo
essencial da dignidade humana®3:
(a) alinguagem do direito positivo
¢, em geral, precisa. No caso dos
principios, como anteriormente
consignou-se, ha

necessidade de que

( Doutrina

seu nucleo essencial, é operacio-
nalizada pelos subprincipios da
maxima da proporcionalidade. A
norma de decisdo penal eletiva
da medida processual restritiva de

direitos deve resul-

tar da conjugacao,

seja a eles empres- A PRISAO EM portanto, daadequa-
tada densidade no FLAGRANTE, ¢do ou idoneidade,
caso.(;le C(Zlnfhtos, QUE RESVALA necessidala.’; Zpro—
considerando-S€ O porcionatiaaae em
critério de peso ou NA CAPTURA sentido estrito, além
valor; (b) princi- DO AGENTE dos requisitos legais
pio constitucional  CRIMINOSO, TEM usuais.
¢é espécie do género POR PRINCIPAL Assume especial
norma; (c) a fonte relevo a aplicabi-
do direito ndo é so OBJETN(?A lidade do princi-
a lei, mas também  OBTENCAO pio pesquisado nas
os motivos determi- INICIAL DA prisdes cautelares,
nantes das decisdes orquanto se trata
PROVA pors

judiciais. Inclui-se a
pré-compreensao da

norma ouum corte darealidade so-
cial, a que aludem Konrad Hesse e
Friedrich Miiller, respectivamen-
te. O labor do juiz criminal seria
constitutivo**
mecanico de adequacgdo dos fatos
aos termos linguisticos da norma
na aplicag@o, por 6bvio, dos insti-
tutos processuais que impliquem
principalmente restri¢ao a direitos
fundamentais; (d) o processo penal
ndo se desenvolve por mecanismos
unicamente de defesa social mas,
preponderadamente, na consecu-
¢do da justica material, que, em
ultimaanalise, é arazio de ser mes-
mo do processo nas concepgdes
aqui destacadas; (e) a ciéncia do
direito compreende também, além
da sistematica do direito positivo,
as sentencas judiciais; (f) anatureza
da prova ndo ¢ a da verdade real,
mas processual?>.

€ nao meramente

4. Um parametro entre
a prisao cautelarea
proporcionalidade

A imposicdo da restricdo a
direitos fundamentais na perse-
cucdo penal, na preservagdo de

de medida proces-

sual, ndo obstante
de inconstitucional largueza de
utilizacao e sob o modelo de uma
intervencao estatal emergencial,
como se disse, de inegavel feicao
restritiva a direitos essenciais, o
que demanda, indubitavelmente,
o manuseio dos conceitos aqui
estudados.

Acertadamente, Luigi Ferra-
joli2® afirma que a prisdo cautelar
¢ uma pena processual, em que
primeiro se castiga e depois se
processa, atuando com carater de
prevencdo geral e especial e retri-
buigdo. Ademais, diz o referido
autor, se fosse verdade que elas
ndo tém natureza punitiva, deve-
riam ser cumpridas em institui¢oes
penais especiais, com suficientes
comodidades (umaboaresidéncia)
e ndo como ¢ hoje, em que o preso
cautelar esta em situagdo pior do
que a do preso definitivo (pois ndo
tem regime semiaberto ou saidas
temporarias).

Assiste razao quando bem defi-
ne que “trata-se, com efeito, deuma
técnica punitiva que criminaliza
imediatamente a interioridade ou,
pior ainda, a identidade subjetiva
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doréueque, porisso, temum cara-
ter explicitamente discriminatério,
além de antiliberal®””.

Para Francesco Carneluttizs,
“as exigéncias do processo penal
sao de tal natureza que induzem a
colocar o imputado em uma situ-
acdo absolutamente analoga ao de
condenado. E necessario algo mais
para advertir que a prisdo do im-
putado, junto com sua submissao,
tem, sem embargo, um elevado
custo? O custo se paga, desgraga-
damente em moedajusti¢a, quando
o imputado, em lugar de culpado,
¢ inocente, ¢ ja sofreu, como ino-
cente, umamedidaanalogaapena;
ndo se esqueca de que, se a prisdo
ajuda a impedir que o imputado
realize manobras desonestas para
criar falsas provas ou para destruir
provas verdadeiras, mais de uma
vez prejudica a justica, porque,
ao contrario, lhe impossibilita de
buscar e proporcionar provas uteis
para que o juiz conheca a verdade.
Aprisdopreventivado imputado se
assemelha aumdaqueles remédios
herdicos que devem ser ministra-
dos pelomédico com suma prudén-
cia, porque podem curar o enfermo,
mas também pode ocasionar-lhe
um mal mais grave; quicd uma
comparagio eficaz se possa fazer
com a anestesia, e sobretudo com
a anestesia geral, a qual é um meio
indispensavel para o cirurgido, mas
ah! se esse abusa dela!”

Ainda, Aury Lopes Junior
refere-se que “infelizmente as
prisoes cautelares acabaram sendo
inseridas na dindmica daurgéncia,
desempenhandoumrelevantissimo
efeito sedante da opinido publica
pelailusdo dejusticainstantanea. O
simbolico da prisao imediata aca-
ba sendo utilizado para construir
uma (falsa) nogdo de ‘eficiéncia’
do aparelho repressor estatal e da
propria justiga. Com isso o que foi
concebidopassaaser ‘excepcional’
torna-se um instrumento de uso co-

29

mum e ordinario, desnaturando-o
completamente. Nessateratologica
alquimia, sepulta-se alegitimidade
das prisoes cautelares”.
Anecessidade cautelarvincula-
seaexisténciaconcretado fummus
commissi delicti e do periculum
libertatis. Assim, devera haver
elementos seguros que indiquem
ter o acusado cometido o delito cuja
materialidade deve estar compro-
vada, bem como se a sua liberdade
realmente representa ameaga ao
tranquilo desenvolvimento e julga-
mento da agdo penal
que lhe é movida ou

delito. O o6bice a fuga pode evitar
a sua consumacdo e assegurar a
identificacdo do autor. O flagran-
te vincula-se, assim e também, a
questdes de seguranga publica.
Prisdo preventiva consubstan-
cia-se da mais caracteristica das
cautelas penais>*. A sua imposigao
deve resultar do reconhecimento,
pelojuiz, do fummus comissi delicti
e do periculum libertatis. Diz o
primeiro pressuposto com a prova
da existéncia do crime e indicios
suficientes de autoria (art. 312,
parte final do CPP).
O segundo, com a

a futura e eventual ~ AS MEDIDAS garantia da ordem
execugio’. CAUTELARES NAO publica, conveni-

As medidas de SE DESTINAM éncia da instrugdo
antecipagdo devem ; criminal ou para
ter natureza estri- A“FAZER a aplicacdo da lei
tamente processual JUST|CA", MAS, penal (art. 312, pri-
— assegurar o pro- SIM, GARANTIR meiraparte do CPP).
cesso e a prova — e Nos termos do
ndo penal, pois de ONORMAL § 1° do art. 408 do
carater preventivo, FUNCIONAMENTO Coédigo de Proces-
geral e especial®l. DAJUSTK;A so Penal, a decisao

Em outra: “ndo sdo

medidas de puni¢do

antecipada, mas mecanismos em-
pregados como instrumento para
a realizacdo do processo ou para
garantia de seus resultados™2.

O Codigo de Processo Penal pre-
v€ quatro formas de prisdo cautelar:
1) prisdo em flagrante (arts. 301 a
310); 2) prisdo preventiva (arts.
311 a 316); 3) prisdo decorrente de
pronuncia (art. 408, § 1°); 4) prisdo
emvirtude de sentenca condenatoria
recorrivel (arts. 393,1¢594); aessas
formas acresca-se a Lei 7.960/89,
que previu a prisao temporaria.

A prisdo em flagrante, que
resvala na captura do agente cri-
minoso, tem por principal objeti-
vo a obtengdo inicial da prova’’.
Relaciona-se com a necessidade
de se tormar os depoimentos das
testemunhas, ouvir o conduzido
e apreender eventuais objetos
relacionados ao cometimento do

de pronuncia, que

representa o julga-
mento sobre a admissibilidade da
acusacao nos crimes de competén-
cia do Tribunal do Juri, submete o
réu pronunciado a prisdo, também
de natureza provisoria (salvo se
presentes os requisitos no § 2° da
disposi¢do mencionada).

Pode-se dizer que prisdo pro-
visoria € aquela que decorre de
sentenc¢a condenatoria recorrivel.
E o que dispde o art. 393, inc. I e
art. 594 do diploma processual
penal. Tem por objetivo assegurar
o resultado do processo diante do
perigo de fuga do condenado em
face do primeiro pronunciamento
jurisdicional desfavoravel®>,

A prisdo tempordria foi ins-
tituida, como se disse, pela Lei
7.960/89. Trata-se de medida
excepcional, admitida na fase
investigatoria de crimes particu-
lares graves, previstos pelo art.
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1°, inc. III de mencionada lei,
desde que imprescindivel para a
investigagao ou quando o indiciado
nao tiver residéncia fixa ou nao
fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade.
Entende-se, a sua decretacdo,
sejam conjugados os incs. [ ou Il
com o 1, a caracterizar o fummus
comissi delicti.

Assim, a manutencao da prisao
provisoria ou a sua decretagdo, em
todas essas espécies, ndo ¢ automa-
tica, tem cardter excepcional e exi-
ge requisitos de cautelaridade’®.

5. Aimposicao restritiva de
direitos no processo penal
e aliberdade individual nas
prisoes cautelares

A perspectiva normativa dos
principios da ndo culpabilidade e
excepcionalidade daprisdo confere
aos direitos fundamentais uma
prevaléncia ao interesse também
protegido constitucionalmente,
que ¢ o dasegurancadas pessoasna
sociedade (art. 114 da Constitui¢ao
Federal)*’.

Aliado ao maior prestigio das
garantias constitucionais proces-
suais penais previstas no catalogo
do art. 5° da Carta Magna, no
atributo mesmo de seu modelo
democratico e social de direito, sob
adimensdo positiva e negativa dos
direitos previstos, erige também
no processo penal o postulado da
proporcionalidade e anecessidade
da operacionalizagdo dos seus
subprincipios38.

Essa concepg¢ao ndo implica a
inviabilidade das medidas restriti-
vasnecessarias a persecu¢ao penal,
como ¢ o caso da prisdo cautelar.
Vincula legalmente, todavia, o
magistrado, nesse mister, a uma
interpretacdo constitucional nos
moldes desenvolvidos neste tra-
balho, e, ainda, a prolagdo de uma
decisdo que considere o ambito
da norma.

Assim, aimposigaorestritivade
direitos no processo penal, advinda
da ponderagdao dos interesses da
sociedade em confronto a liber-
dade do individuo, a preservar o
nucleo essencial e intangivel dos
direitos — a dignidade humana —,
deve ser adequada, necessaria e
proporcional’.

A protegdo do minimo legal
(Ferrajoli), ainda que em desfavor
da maioria, igualmente se viu em
quadrapropria, garante amanuten-
¢do e a unicidade do ordenamento
juridico e, em ultima andlise, a
sobrevivéncia do Estado, que se
pretende democratico e social de
direito.

Preservar a dignidade humana
na ponderacdo de interesses en-
volvidos no processo penal, quais
sejam, a liberdade e a seguranca,
pelo mecanismo da proporcionali-
dade e seus subprincipios, implica,
portanto, preservar a propria segu-
ranca da comunidade.

Nesse papel mesmo do Estado,
Ernesto Brenda* ensina que: “y
cuando actue el Estado se contenga
en un primer momento y unica-
mente entre en accion cuando no
quepa esperar ya una composicion
adecuada del conflito. Y cuando
actueel Estado, debera proponerse
dotar a los ciudadanos y grupos
sociales de una conveniente parti-
cipacion en los valores comunita-
rios. En tal proceso, los derechos
fundamentales o el principio de
la proporcionalidad inspiraran y
limitaran la accion del Estado. En
los conflitos sociales el Estado no
es parte, no es defensor de intereses
partidarios, sino mas bien custodio
imparcial del bien comun”.

6. Consideracoes finais

Tendo em vista os efeitos cri-
minogenos do carcere, ndo se pode
sujeitar o individuo e sualiberdade
pessoal aum esfor¢o maior do que
aquele que se pode exigir de quem

( Doutrina

se presume inocente. Portanto,
deve haver sensiveis diferencas
entre o tratamento dispensado ao
sujeito passivo da situacao juridi-
ca processual penal e o preso ja
condenado por sentenga transitada
em julgado,umavez que se tratam
de situagdes distintas, exigindo
tratamento fatico diferente.

As medidas cautelares nao se
destinam a “fazer justica”, mas,
sim, garantir o normal funcio-
namento da justica através do
respectivo processo (penal) de
conhecimento. Logo, sdo instru-
mentos a servigo do processo; por
1SS0, sua caracteristica basica ¢ a
instrumentalidade qualificada ou
ao quadrado®!.

Nesse sentido, assiste razao
Aury Lopes Juanior*? quando
afirma que, no Brasil, “as prisoes
cautelares estdo excessivamente
banalizadas, a ponto de primeiro
se prender, para depois ir atras do
suporte probatorio que legitime a
medida. Ademais, estd consagrado
o absurdo primado das hipoteses
sobre os fatos, pois prende-se para
investigar, quando, na verdade,
primeiro se deveria investigar,
diligenciar, para somente apos
prender”.

Por fim, constata-se que a cul-
tura de urgéncia disseminada na
sociedade de risco afeta o tempo
do direito, bem como enfraquece
as garantias fundamentais de li-
berdade e tolerancia e privilegia
o poder judicial em detrimento ao
saber judicial. [}

Notas

1 Um meio é necessario quando houver
meios alternativos que possam promover
igualmente o fim sem restringir na mesma in-
tensidade os direitos fundamentais afetados.
In: AVILA, Humberto. Teoria dos principios,
da defini¢do a aplicag¢do dos principios juridi-
cos. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2010, p. 185.

2 Além disso, como refere Heinrich
Scholler, “o principio da proporcionalidade
desenvolveu-se, originariamente, no ambito
do direito administrativo, mais especifica-
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mente, das normas sobre o poder de policia
e seus limites, evolugdo que ja remonta ao
século XIX”. SANGUINE, Odone. 4 incon-
stitucionalidade do clamor publico como
fundamento da prisdo preventiva. In: Estudos
criminais em homenagem a Evandro Lins e
Silva. Sdo Paulo: Método, 2001.

3 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das
penas. 11. ed. Sao Paulo: Hemus, 1995, p. 61.

4 Acresga-se: também o juiz.

5 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das
penas. Op. cit., p. 63.

6 REALE JUNIOR, Miguel. Li¢ées pre-
liminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1993,
p. 56.

7 OLIVEIRA. Fabio Corréa Souza de.
Por uma teoria dos principios. O principio
constitucional da razoabilidade. Rio de Ja-
neiro: Lumen Jaris, 2003, p. 71.

8 O recurso por excesso de poder surgiu
inicialmente em 1806, como forma de en-
caminhamento de denuncias do Conselho de
Estado. A partir de 1872 o recurso tomou o
perfil atual transformado que foi o Conselho
do Estado em 6rgéo jurisdicional incumbido
de apreciar questdes de direito publico com
autoridade de coisa julgada. /n: BARROS,
Suzana de Toledo. O principio da propor-
cionalidade e o controle de constituciona-
lidade das leis restritivas de direitos funda-
mentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p.
38-39.

9 Também concebe no Estado Social uma
atuacdo voltada a “orientagdo material para
uma democracia real”. In: MIR PUIG, Santia-
go. Funcion de la pena y teoria del delito em
el Estado Social y Democratico de Derecho.
2. ed. Barcelona: Bosch, Casa Editorial, AS,
Urgel, 1898, p. 22.

10 Nesse entendimento, e, em razdo dele,
concebe o principio da proporcionalidade
como de contetido formal e material. Entender
a proporcionalidade como principio neu-
tro, defende do autor, cuja funcgdo consistiria
simplesmente em procurar uma estabilizagao
asséptica de interesses, redundaria desnatu-
ralizagdo de uma institui¢do que ndo pode ser
compreendida sendo desde a perspectiva de
interesses que protege. /n: CUELLAR SER-
RANO, Nicolas Gonzalez. Proporcionalidad
y derechos fundamentales em el proceso pe-
nal. Madrid: Editorial Colex, 1990, p. 227.

11 D’URSO, Flavia. Principio constitu-
cional da proporcionalidade no processo pe-
nal. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 81.

12 A excegdo da necessidade de motiva-
¢ao nas decisdes judiciais que se vé prevista
no art. 93, IX, da Constitui¢do Federal. Essa
disposi¢@o constitucional, todavia, ndo lhe re-
tira a natureza garantistica. /n: D’URSO, Fla-
via. Op. cit., p. 83.

13 “Aquele que tem a funcdo de atuar
como garantidor da eficacia do sistema de di-
reitos e garantias fundamentais do acusado no
processo penal.” In: LOPES JUNIOR, Aury.
Direito processual penal e sua conformidade
constitucional. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2007, v. I, p. 119.

14 D’URSO, Flavia. Op. cit., p. 82.

15 SILVA, José Afonso da. Curso de di-
reito constitucional positivo. 6. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1990, p. 98.

16 A interpretagdo ¢ vocabulo que per-
tine a significados de expressdo, tradugdo.
Hermenéutica diz com métodos, designando
a capacidade natural do ser humano de com-
preender. /n: SILVA, Kelly Suzane Alflen da.
Hermenéutica juridica e concretizagdo judi-
cial. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Edi-
tor, 2000, p. 14-15.

17 Interessante anotar a concepcdo de
Juarez Freitas que defende uma interpreta-
¢do sistematica, porém voltada a inclusdo de
valores. Para esse autor “uma interpretacao
sistematica realiza sempre uma hierarquiza-
¢do axiologica, de sorte a fazer prepondera-
damente, inclusiva ¢ exclusivamente, ora a
norma superior, ora em caso de antinomia pen-
dente, o principio superior, recorrendo-se, em
todas as hipoteses, expressa ou ocultamente,
ao principio da hierarquizagdo axioldgica,
notadamente ao lidar com principios e regras
de prioridade, tendo em vista as exigéncias
da prestagdo justa da tutela jurisdicional”. In:
FREITAS, Juarez. A interpretagdo sistemdtica
do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 285.

18 PEDRAZ PENALVA, Ernesto. Con-
stitucion, jurisdiccion y proceso. Madrid: Edi-
ciones Akal, 1990, p. 307.

19 GRINOVER, Ada Pellegrini. O pro-
cesso em evolugdo. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1996, p. 120.

20 HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa
da Constituig¢do. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor. 1991, p. 22.

21 PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio:
a conformidade constitucional das leis pro-
cessuais penais. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2001, p. 61.

22 BARACHO, José Alfredo de Oliveira.
Teoria geral da cidadania: a plenitude da ci-
dadania e as garantias constitucionais e pro-
cessuais. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.

23 D’URSO, Flavia. Op. cit., p. 95.

24 WARAT, Luiz Alberto. Introdugdo
geral do direito. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1994, p. 61.

25 FERRAJOLI, Luigi. O direito como
sistema de garantias. In: OLIVEIRA JR.,
Jos¢ Alcebiades de (Org.). Novo em direito e
politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1997, p. 101-102.

26 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon.
Op. cit., p. 776 e ss.

27.De acordo com o entendimento de Fer-
rajoli, tal esquema punitivo, uma vez que nio
encontra escora no empirismo das agdes deli-
tuosas ou de fatos lesivos expressos em lei,
“resulta amplamente substancialista e deci-
sionista: a subjetivacdo das hipoteses norma-
tivas de delito, com efeito, ndo compromete
apenas a legalidade estrita, mas comporta
também a subjetivagdo do juizo, confiado a
critérios discricionarios de valoragdo da anor-
malidade ou perigosidade do réu, que inevi-
tavelmente dissolvem o conjunto das garantias
processuais.” FERRAJOLI, Luigi. O direito

como sistema de garantias. In: OLIVEIRA
JR., José Alcebiades de (Org.). Novo em di-
reito e politica. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 1997. Op. cit., p. 98.

28 CARNELUTTI, Francesco. Lecciones
sobre el proceso penal. Vol. 11. Trad. Santiago
Santis Melendo. Buenos Aires: Editora Bosch,
1950, p. 75.

29 LOPES JUNIOR, Aury. Direito pro-
cessual penal e sua conformidade constitucio-
nal. Rio de Janeiro: Lamen Juris. v. II, p. 59.

30 DELMANTO JR., Roberto. As mo-
dalidades de prisdao provisoria e seu prazo de
duragdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 68.

31 SANGUINE, Odone. Op. cit., 295.

32 Afranio da Silva Jardim afirma, toda-
via, que, em especial, a prisdo decorrente de
sentenga condenatoria recorrivel ndo é caute-
lar, mas satisfativa de tutela. /n: GOMES FIL-
HO, Antonio Magalhies. Direito processual
penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 276.

33 DELMANTO JR., op. cit., p. 109.

34 GRINOVER, Ada Pellegrini; FER-
NANDES, Antonio Scarance; GOMES FIL-
HO, Antonio Magalhdes. As nulidades no
processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 289.

35 Idem, ibidem, p. 293.
36 LOPES JUNIOR, Aury. Direito pro-

cessual penal e sua conformidade constitucio-
nal. Op. cit., Rio de Janeiro, v. II, p. 60.

37 GRINOVER, Ada Pellegrini; FER-
NANDES, Antonio Scarance; GOMES FIL-
HO, Antonio Magalhaes. Op. cit., p. 115.

38 Idem, ibidem, p. 116.

39 D’URSO, Flavia. Op. cit., p. 116.

40 In: Brenda, Maihofer, vogel, Hesse,
Heyde. Manual de derecho constitucional.
Madri: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, 1996, p. 559.

41 LOPES JUNIOR, Aury. Direito pro-
cessual penal e sua conformidade constitucio-
nal. Op. cit., v. II, p. 104.

42 Idem, ibidem, p. 59.
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CIVIL E COMERCIAL

RECURSO DE ADVOGADO DESFERINDO
OFENSA AO MAGISTRADO NAO
CONFIGURA DANO MORAL FACE A
AUSENCIA DE ATO ILIiCITO

Tribunal de Justica de Minas Gerais
Apelacdo Civel n. 1.0686.10.000159-9/001
Orgio julgador: 16a. Camara Civel

Fonte: DJ, 22.06.2011

Relator p/ acérddo: Des. Wagner Wilson

ACAO DE INDENIZACAO. DANOS
MORAIS. RECURSO DO ADVOGADO
DESFERINDO OFENSAS AO
MAGISTRADO. AUSENCIA DE

ATO ILICITO. DANO MORAL NAO
VERIFICADO.

Nao raras sdo as vezes em que, nos
julgadores, recebemos recursos com
razdes um pouco exaltadas, elaboradas
por advogados que, no calor da frustra-
¢do de restar vencido na demanda, aca-
bam por apontar os magistrados como
causadores de uma injusta sucumbén-
cia. Todavia, tomar a ferro e fogo tais
argumentos e acionar cada um destes
advogados em juizo para fins de repa-
ragdo civil pode vir até mesmo a com-
prometer o amplo direito do cidaddo
de acesso a justica.

VOTO VENCIDO:

ACAO DE INDENIZACAO -
ADVOGADO — OFENSAS AO JUIZ
— IMUNIDADE — RELATIVA — DA-
NOS MORAIS — FIXACAO. - A
imunidade conferida ao advogado pela
Constitui¢ao Federal, art. 133, ¢ norma
de eficacia contida, pois limitada pelos
termos do Estatuto da OAB, que evita
os excessos. — A imputacdo de condu-
ta ndo condizente com a profissdo do
Magistrado, pelo Causidico, ofende di-
retamente a honra daquele, gerando o
dever de indenizar. — No que concerne
aos danos morais, 0 que se busca nio ¢
colocar o dinheiro ao lado da angustia
ou da dor, mas tdo-somente propiciar

aos lesados uma situacgdo positiva, ca-
paz de amenizar e atenuar a negativa
sensacdo de sofrimento, sendo que a
sua fixacdo deve corresponder a um
denominador comum, competindo ao
julgador levar em conta o grau de ofen-
sa, sua repercussao, e as condi¢oes das
partes, sem se esquecer que o objetivo
ndo ¢ tarifar o preco da dor, nem o en-
riquecimento ilicito do ofendido, mas
compensar o sofrimento e desestimular
o causador do dano da pratica futura
semelhante.

ACORDAO

Vistos etc., acorda, em Turma, a
16a. CAMARA CIVEL do Tribunal de
Justi¢a do Estado de Minas Gerais, sob
a Presidéncia do Desembargador BA-
TISTA DE ABREU, incorporando nes-
te o relatorio de fls., na conformidade
da ata dos julgamentos e das notas ta-
quigraficas, EM A UNANIMIDADE,
NEGAR PROVIMENTO AO AGRA-
VO RETIDO E DAR PROVIMENTO
AO PRIMEIRO RECURSO, PREJU-
DICADO O SEGUNDO, VENCIDO
O RELATOR.

Belo Horizonte, 30 de maio de 2011.

DES. WAGNER WILSON - Relator para o
acordao.

DES. OTAVIO PORTES - Relator vencido.

NOTAS TAQUIGRAFICAS

Proferiu sustentagdo oral, pelo se-
gundo apelante, o Dr. Nyase Maga-
lhaes Ganem.

VOoTO

O SR. DES. OTAVIO PORTES:

Trata-se de ‘Agdo de Indenizagdo
por Danos Morais’ proposta por Alair
Soares Mendonga em desfavor de
Edwin César Maia da Silva, alegando
que na qualidade de juiz de direito, ti-
tular da vara de Execugdes Criminais
e Execugdes Fiscais da Comarca de
Teofilo Otoni/MG, atuou no processo
criminal ajuizado contra Jeremias Dias
Alves e patrocinado pelo réu, sendo
que este ultimo, em via recursal, pas-
sou a atacar a pessoa do magistrado,

( Acérdaos em destaque

ofendendo-o de forma hostil, extrapo-
lando os limites da finalidade recursal,
desferindo ofensas pessoais a honra do
juiz. Por tais razdes, pugnou pela con-
denacdo do réu ao pagamento de inde-
nizagao pelos danos morais.

O MM. Juiz de primeiro grau (fls.
743/755) julgou procedente o pedido
e condenou o réu no pagamento de
R$10.000,00 (dez mil reais) a titulo de
danos morais, além das custas, despe-
sas processuais ¢ honorarios advocati-
cios fixados em 20% sobre o valor da
condenacdo.

Inconformado, apela Edwin César
Maia da Silva (fls. 756/806) alegan-
do que a prova de que tais fatos ndo
ocorreram ¢ que nenhum processo ad-
ministrativo foi instaurado contra o ad-
vogado, acrescentando que a irresigna-
cdo foi dirigida ao Ministério Publico
¢ ao ‘Juizo da Execugdo Penal’ e ndo
a pessoa do juiz. Frisou que seus di-
zeres ndo passaram de defesa técnica
ao seu cliente, inexistindo publicidade
do teor dos questionamentos langados
no recurso. Tratou da imunidade do ad-
vogado no exercicio de sua atividade,
tecendo, ainda, considera¢des acerca
do processo no qual as alegadas ofen-
sas foram langadas. Alternativamente,
pugnou pela minoragdo do quantum
indenizatorio.

Também inconformado, apela Alair
Soares Mendonga (fls. 834/843) reque-
rendo a majora¢do da condenacdo do
requerido pelos danos morais.

Contra-razdes recursais ofertadas
as fls. 847/863 pelo réu, pugnando
pelo conhecimento do agravo retido
(fls. 819/825) aviado contra a deciso
de fl. 818.

AGRAVO RETIDO

Infere-se dos autos que o autor, ora
recorrido, peticionou as fls. 813/814
requereu a restitui¢do do prazo recur-
sal, pois o recorrente permaneceu com
os autos durante todo o decurso do pra-
zo para oferecer apelagao.

Diante do teor da certiddo de fl.
815, 0 MM. Juiz a quo deferiu o pedi-
do, ensejando a interposi¢ao do agravo
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retido de fls. 819/825, no qual o recor-
rente sustenta a intempestividade da
apelagdo aviada pelo autor, pois o pe-
dido foi julgado procedente, e ndo par-
cialmente procedente. Assim, o prazo
recursal foi concedido exclusivamente
a ele, réu, que sucumbiu nos autos,
sendo, portanto, indevida a restitui¢do
do prazo.

Rogata venia, tal entendimento nio
deve prosperar, pois embora o pedido
tenho sido julgado procedente, tendo
em vista que o requerimento do autor
foi de uma indenizagdo no montan-
te de 100 salarios minimos, ou seja,
R$51.000,00 (cingiienta e hum mil re-
ais), e sendo o valor fixado na sentenca
primeva aquém de tal quantia, emerge
o inegével interesse recursal do autor.

Ante 0 exposto, nega-se provimen-
to ao agravo retido, e uma vez reunidos
0s pressupostos objetivos e subjetivos
de admissibilidade, conhece-se dos re-
cursos, passando-se a analise conjunta
das duas insurgéncias.

APELACOES

Da narrativa dos fatos, infere-se
que o autor ajuizou a presente acao,
alegando que no exercicio de suas
fungdes de juiz de direito da Vara de
Execugdes Criminais da comarca de
Teodfilo Otoni/MG, foi ofendido pelo
requerido, procurador de Jeremias
Dias Alves nos autos do procedimento
administrativo conduzido pelo Conse-
lho Disciplinar da Penitenciaria Agri-
cola de Teofilo Otoni, que culminou da
regressdo do regime semi-aberto para
fechado, em decorréncia do envolvi-
mento do presidiario em uma rebelido.

Restou comprovado que naquele
feito o advogado, ora primeiro apelan-
te, lancou as seguintes consideragdes
no recurso de agravo em execugdo
aviado:

‘(...) Por qué o douto Magistrado
da Vara de execucdes Criminais ¢ de
Execugoes Fiscais desta Comarca, em
decisdo interlocutoria que regrediu o
regime de cumprimento de pena para o
FECHADO, bem como a perda dos dias
remidos do Agravante, nao determinou

a imediata instauragdo de Inquérito Po-
licial em face do Agravante? O caput do
Art. 319 do Codigo Penal assim, pres-
creve: ‘Retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio, ou prati-
ca-lo contra disposicdo expressa de lei,
para satisfazer interesse ou sentimento
pessoal. Portanto Eminéncias, ¢ salutar
informar a V. Eminéncias que era obri-
gacdo do DD. Diretor da Penitenciaria
de Teofilo Otoni, comunicar a DD. Au-
toridade Policial dos supostos crimes
praticados pelo Agravante supracita-
do, e ndo o fez, Por qué? Eis a grande
questdo. Por qué ndo o fez? E porque
tinha a certeza de que ndo havia provas
da autoria de cometimento de crime
praticado pelo sentenciado supracita-
do. E por qué os Orgdos da execugdo
penal, ‘0 Ministério Publico e o Juizo
da Execucao’ também ndo o fizeram?
N&o cumpriram com suas obrigacoes
por puro relaxamento, preguica, falta de
zelo? Ou tinham que satisfazerem inte-
resses proprios e sentimentos pessoais,
na busca de punicdes aos detentos que
supostamente cometeram a falta disci-
plinar de natureza grave (supostamente
crime doloso), a fim de que ndo macu-
lassem a administracdo frente aquele
presidio, bem como satisfazerem a so-
ciedade local, buscando a todo custo a
punicdo administrativa frente ao Conse-
lho Disciplinar da Penitenciaria de Teo-
filo Otoni-MG, bem como a Regressao
de Regime e perda dos dias remidos?
POR QUE OMITIRAM-SE quanto &
comunicagdo a DD. Autoridade Poli-
cial, a fim de se lavrar o Auto de Prisdo
em Flagrante Delito, ou a Instauracéo
de Inquérito Policial? (...)” (fls. 44/45).
(grifei)

Infere-se, pois, que o primeiro ape-
lante realmente imputou ao autor con-
duta que poderia ser tipificadas como
prevaricagdo, sustentando que atuou
de forma parcial, atendo aos interesses
proprios, com relaxamento, preguiga e
falta de zelo.

Tem-se que o fato de ter langado
tais consideragcdes na forma interro-
gativa ndo o eximem da responsabili-

dade, pois demonstram apenas que ele
tentou velar as ofensas desferidas con-
tra 0 Magistrado, sendo tais afirmagdes
eivadas de emissdo de valor ofensivo
contra o autor.

A imunidade garantida ao causi-
dico no exercicio de suas fungdes ndo
tem carater absoluto, ndo podendo ex-
trapolar o decoro e os limites do direito
a honra e a moral.

A imunidade conferida ao advoga-
do pela Constituicdo Federal, art. 133,
¢ norma de eficacia contida, pois limi-
tada pelos termos da Lei, no caso, o
Estatuto da OAB.

O art. 7°, §2°, da Lei 8.906/94 pre-
vé a imunidade profissional, contudo,
excepciona, em sua parte final, os ex-
cessos, ‘ex vi':

‘Art. 7° Sao direitos do advogado:

(..)

§ 2° O advogado tem imunidade
profissional, ndo constituindo injuria,
difamagdo ou desacato puniveis qual-
quer manifestacdo de sua parte, no
exercicio de sua atividade, em juizo
ou fora dele, sem prejuizo das sangdes
disciplinares perante a OAB, pelos ex-
cessos que cometer’.

Da norma supra, infere-se que a
imunidade ndo ¢é absoluta, irrestrita,
ou seja, ao advogado ndo fora confe-
rida a possibilidade de agir ou expres-
sar-se sem observar as demais regras
do ordenamento juridico. A garantia
atribuida visa amparar o advogado no
exercicio de sua fun¢do de modo que
possa com autonomia e independéncia
buscar a defesa dos interesses de seus
clientes, mas, sem €xcessos.

Neste sentido este Tribunal ja de-
cidiu:

‘RESPONSABILIDADE CIVIL —
DANO MORAL — APURACAO DE
ARBITRARIEDADE - IMPUTA-
CAO DE FATO DANOSO QUE IM-
PROVADO CAUSA SOFRIMENTO
MORAL A PESSOA ATINGIDA -
IMUNIDADE NA MANIFESTACAO
PROFISSIONAL DO ADVOGADO
—ARBITRAMENTO DO VALOR DA
REPARACAO. A denuncia de irregu-
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laridade, formulada por advogado con-
tra Juiz constitui-se excesso quando
a denuncia contém imputa¢do impro-
vada de ato que causa ofensa a honra
e a dignidade da pessoa ofendida. A
imunidade na manifestagcdo do profis-
sional do direito se admite quando no
exercicio das fungdes especificas do
profissional do direito se admite quan-
do nas fungdes de defesa dos interes-
ses do cliente, mas sem denegrir-se a
honra e a dignidade de quem quer que
seja. Admitido o dano moral, no arbi-
tramento do valor da reparacdo serdo
levadas em conta as condi¢des das par-
tes, a repercussdo no meio social a fim
de se nao conceder valor tao elevado,
que se transforme em enriquecimento
sem causa, nem tdo baixo, que perca
o sentido de puni¢do’. (Numero do
processo:  2.0000.00.397432-3/000,
Relator: VALDEZ LEITE MACHA-
DO, Data do Julgamento: 02/10/2003).
(grifos nossos)

‘APELACAO CIVEL — INDENI-
ZACAO — DANO MORAL — ADVO-
GADO - LIMITES DA IMUNIDADE
DECORRENTE DO EXERCICIO
DA PROFISSAO — VALOR DA IN-
DENIZACAO - CRITERIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIO-
NALIDADE. A imputagdo de condu-
ta ndo condizente com a profissdo do
Magistrado, pelo Causidico, ofende
diretamente a honra daquele, gerando
o dever de indenizar, uma vez que a
imunidade assegurada pelo Estatuto da
Advocacia e da OAB nio ¢é absoluta,
ndo albergando agressdes morais con-
tra o juiz. (...)" (Nimero do processo:
1.0024.06.935426-4/001,  Relatora:
HILDA TEIXEIRA DA COSTA, Data
do Julgamento: 15/03/2007). (grifos
NOSS0s)

Tenho que o advogado, ora primei-
ro apelante, acabou se excedendo nas
imputagdes lancadas contra o autor,
pelo que seus atos ndo se encontram
albergados pela imunidade.

No tocante aos danos morais, como
no caso dos autos, o que se busca ndo ¢
colocar o dinheiro ao lado da angustia

ou da dor, mas tdo-somente propiciar ao
lesado uma situagdo positiva, capaz de
amenizar e atenuar a negativa sensacao
de sofrimento, sendo que a sua fixacdo
deve corresponder a um denominador
comum, competindo ao julgador levar
em conta o grau de ofensa, sua reper-
cussdo, e as condi¢des das partes, sem
se esquecer que o objetivo ndo ¢ tarifar
o preco da dor, nem o enriquecimento
ilicito do ofendido, mas compensar o
sofrimento e desestimular o causador
do dano a pratica futura semelhante.

Elucida Maria Helena Diniz em
sua obra, Curso de Direito CIVIL —
Responsabilidade CIVIL —, que:

‘Realmente, na reparagdo do dano
moral o juiz devera apelar para o que
lhe parecer eqiiitativo ou justo, mas
ele agird sempre com um prudente ar-
bitrio, ouvindo as razdes das partes,
verificando os elementos probatorios,
fixando moderadamente uma indeni-
zagdo. Portanto, ao fixar o ‘quantum’
da indenizag@o, o juiz ndo procedera a
seu bel-prazer, mas como um homem
de responsabilidade, examinando as
circunstancias de cada caso, decidindo
com fundamento e moderagdo’, obser-
vando, ainda, que:

‘A reparagdo pecunidria do dano
moral ndo pretende refazer o patrimo-
nio, visto que este, em certos casos,
ndo sofreu nenhuma diminui¢dao, mas
dar ao lesado uma compensagdo, que
lhe ¢ devida, pelo que sofreu, ameni-
zando as agruras oriundas do dano ndo
patrimonial’ (07/77).

O mestre Caio Mario da Silva Pe-
reira ensina que:

‘O problema de sua reparagdo deve
ser posto em termos de que a repara-
¢do do dano moral, a par do carater
punitivo imposto ao agente, tem de
assumir sentido compensatorio. Sem
a nocdo de equivaléncia. que é proprio
da indenizagdo por dano material, cor-
respondera a fun¢do compensaria pelo
que tiver sofrido. Somente assumindo
uma concepgdo desta ordem ¢é que se
compreenderd que o direito positivo
estabelece o principio da reparacao do

( Acérdaos em destaque

dano moral. A isso ¢ de se acrescer que
na reparacdo do dano moral, insere-se
uma atitude de solidariedade a vitima
(Aguiar Dias).

A vitima de uma lesdo a algum da-
queles direitos sem cunho patrimonial
efetivo, mas ofendida em um bem juri-
dico que em certos casos pode ser mes-
mo mais valioso do que os integrantes
de seu patrimdnio, deve receber uma
soma que lhe compense a dor ou o so-
frimento, a ser arbitrada pelo juiz, aten-
dendo &s circunstancias de cada caso, e
tendo em vista as posses do ofensor a
situagdo pessoal do ofendido. Nem tdo
grande que se converta em fonte de en-
riquecimento, nem tao pequena que se
torne inexpressiva’ (Responsabilidade
CIVIL, n° 49, p. 67).

A jurisprudéncia tem assentado en-
tendimento no sentido de que: ‘A in-
denizagdo por dano moral ¢ arbitravel,
mediante estimativa prudencial que
leve em conta a necessidade de, com
a quantia, satisfazer a dor da vitima e
dissuadir, de igual e novo atentado, o
autor da ofensa’ (RT 706/67).

Entende-se, destarte, que justo € o
valor apontado na r. sentenga, ou seja,
R$10.000,00 (dez mil reais), que se
afigura bastante razoavel e satisfato-
rio, & vista das circunstancias agravan-
tes do fato, e segundo os pardmetros
mencionados ‘in retro’, sendo que os
R$51.000,00 (cinglienta € um mil reais)
pretendidos pelo autor se mostram exor-
bitantes para tal fim, devendo, portanto
ser mantida incélume a r. sentenga.

Importante observar a impossibili-
dade de aplicagdo do disposto no arti-
20 935 do CC/02, haja vista que a parte
ndo foi absolvida na instancia criminal,
mas apenas teve sua punibilidade afas-
tada pela ocorréncia de prescrigao.

Com tais consideracdes, nega-se
provimento aos recursos, mantendo in-
tegralmente a decisdo primeva.

Cada parte arcara com as custas de
seu respectivo recurso, nos termos do
artigo 21 do CPC.

O SR. DES. WAGNER WILSON:

Peco vista.
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NOTAS TAQUIGRAFICAS

O SR. DES. BATISTA DE ABREU
(PRESIDENTE):

O julgamento deste feito foi adia-
do na Sessdo do dia 28/04/2011, a
pedido do Revisor. O Relator negava
provimento ao primeiro e ao segundo
recurso.

O SR. DES. WAGNER WILSON:

VOTO

1° recurso

Pego vénia ao eminente Desem-
bargador Relator para dele divergir. A
meu ver, ndo existe dano moral passi-
vel de reparagdo, cabendo a reforma
integral da sentenca.

A responsabilidade CIVIL extra-
contratual encontra-se prevista nos ar-
tigos 186 e 927 do Codigo CIVIL, que
assim dispdem:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou im-
prudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilici-
to (arts. 186 e 187), causar dano a ou-
trem, fica obrigado a repara-lo.

Para que reste configurado, por-
tanto, o dever de indenizar, hdao de ser
comprovados os seguintes requisitos:
(i) conduta humana positiva ou nega-
tiva revestida de negligéncia, impru-
déncia ou impericia (ato ilicito); (ii) o
nexo de causalidade e; (iii) o dano ou
prejuizo.

Procedendo a uma leitura cautelosa
do recurso de fl. 33/51, onde o apelan-
te, supostamente, teria cometido ofen-
sas ao magistrado autor desta deman-
da, tenho que ndo restou configurado
o ato ilicito.

E verdade que o apelante, nas ra-
zdes do recurso, demonstrou toda a sua
indignacdo com a regressdo do regime
de cumprimento de pena do seu cliente,
questionando diversos procedimentos
que deveriam ter sido observados por va-
rias autoridades piblicas e ndo o foram.

No entanto, a revolta do causidi-
co com a suposta inobservancia do

procedimento legal que justificaria a
regressao do regime de cumprimento
de pena do seu cliente de semi-aberto
para fechado, a meu ver, ndo ofendeu
as autoridades publicas mencionadas,
e tinha como objetivo chamar a aten-
¢do dos desembargadores, julgadores
do recurso, para a possivel violagdo
aos direitos do seu cliente.

A simples menc¢do ao artigo de lei
que tipifica o crime de prevaricagdo
ndo significa que, necessariamente, es-
taria acusando tais autoridades de té-lo
cometido.

Nao raras sdo as vezes em que, nos
julgadores, recebemos recursos com
razdes um pouco exaltadas, elaboradas
por advogados que, no calor da frustra-
¢do de restar VENCIDO na demanda,
acabam por apontar os magistrados
como causadores de uma injusta su-
cumbéncia.

Todavia, tomar a ferro e fogo tais
argumentos e acionar cada um destes
advogados em juizo para fins de re-
paragdo CIVIL pode vir até mesmo a
comprometer o amplo direito do cida-
dao de acesso a justica.

Ha que se obtemperar se tais fatos
realmente interferem na esfera moral
ou ndo constituem nada mais do que
meras razdes indignadas.

Dito isso, dou provimento ao 1° re-
curso para julgar improcedente o pedi-
do inicial.

2° recurso

Em razdo da perda superveniente
do objeto, dou por prejudicado o 2°
recurso.

O SR. DES.
ABREU:

Acompanho o Revisor.

BATISTA DE

IMOBILIARIO

INQUILINO PRETERIDO EM
VENDA DO IMOVEL PODE
PEDIR REPARACAO MESMO
SEM CONTRATO AVERBADO NO
REGISTRO DE IMOVEIS

Superior Tribunal de Justica
Recurso Especial n. 1.216.009 - RS
Orgéo julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 27.06.2011

Relator: Ministra Nancy Andrighi

CIVIL. LOCACAO. RECURSO ESPECIAL.
REEXAME DE FATOS E PROVAS.
INADMISSIBILIDADE. INOBSERVANCIA
DO DIREITO DE PREFERENCIA DO
LOCATARIO. ART. 33 DA LEI 8.245/91.
DESNECESSIDADE DA PREVIA
AVERBACAO DO CONTRATO PARA
REQUERER-SE PERDAS E DANOS.

1. O reexame de fatos e provas em
recurso especial ¢ inadmissivel.

2. A averbag¢ao do contrato de loca-
¢do ¢ indispensavel para que o direito
de preferéncia revista-se de eficacia
real e permita ao inquilino haver para
si 0 imovel locado e vendido.

3. A inobservancia do direito de
preferéncia permite ao locatario pleite-
ar perdas e danos pelos prejuizos eco-
noémicos sofridos, ainda que o contrato
locaticio ndo tenha sido averbado junto
a matricula do imoével locado.

4. Recurso especial parcialmente
conhecido e, nessa parte, provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros da Ter-
ceira Turma do Superior Tribunal de
Justi¢a, na conformidade dos votos e
das notas taquigraficas constantes dos
autos, por unanimidade, conhecer em
parte do recurso especial e, nessa parte,
dar-lhe provimento, nos termos do voto
do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os
Srs. Ministros Massami Uyeda, Sidnei
Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e
Ricardo Villas Boas Cueva votaram
com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia (DF), 14 de junho de 2011
(Data do Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI
— Relatora

RELATORIO
Acdo: de reparagdo por perdas e
danos, ajuizada pela recorrente, em
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face de PARKPLATZ ESTACIONA-
MENTOS LTDA., na qual alega que o
recorrido vendeu o imovel locado sem
notificar, previamente, a locataria —re-
corrente para exercer o direito de pre-
feréncia.

Em sua peti¢do inicial, a recorren-
te sustenta que o terreno limitrofe ao
imovel locado — no qual se acha ins-
talado o seu parque industrial — é de
propriedade de empresa que integra o
grupo econdmico ao qual ela mesma
pertence ¢ que “a aquisicdo do imo-
vel por parte da locataria, ora autora,
possibilitaria a unificagdo no local de
um todo com a expressiva dimensao de
50.339,72 m? (...), o que notoriamente
implicaria em acentuada valorizagdo
dos dois iméveis” (e-STJ 1l. 4).

Alega ainda que sofreu os seguin-
tes prejuizos em razao da preteri¢do na
aquisi¢cdo do imoével locado: 1) despe-
sas com as benfeitorias realizadas no
imovel locado; ii) gastos com a deso-
cupacdo do terreno e reinstalacdo da
unidade em outro local; iii) aluguéis
despedidos desde o momento em que
lhe foi sonegada oportunidade para
exercer o direito de preferéncia.

Sentenc¢a: julgou improcedente o
pedido.

Acordao: negou provimento a ape-
lacdo interposta pela recorrente, para
indeferir o pedido de indenizagdo pe-
los prejuizos ocasionados com a saida
da recorrente do imodvel locado e de-
terminar que, ndo estando o contrato
de locagdo averbado perante o registro
imobiliario, ndo ha direito a indeniza-
¢do de eventuais prejuizos decorrentes
da inobservancia do direito de prefe-
réncia. Confira-se a ementa (e-STJ fl.
377):

ACAO DE INDENIZACAO POR
PERDAS E DANOS. AGRAVO RE-
TIDO. CASO CONCRETO. MATE-
RIA DE FATO. INOCORRENCIA
DE CERCEAMENTO DE DEFESA.
DIREITO DE PREFERENCIA DO
LOCATARIO. NECESSIDADE DE
REGISTRO DO CONTRATO DE
LOCACAO JUNTO A MATRICU-

LA DO IMOVEL. CONSOANTE
ENTENDIMENTO SEDIMENTADO
NESTE TRIBUNAL E NO STJ, O
REGISTRO DO CONTRATO DE LO-
CACAO JUNTO A MATRICULA DO
IMOVEL LOCADO E PRESSUPOS-
TO INDISPENSAVEL AO EXERCI-
CIO DA PREFERENCIA DO LOCA-
TARIO NA AQUISICAO DO IMO-
VEL LOCADO. IMPROCEDENCIA
DA PRETENSAO INDENIZATORIA
CARACTERIZADA. APELO DES-
PROVIDO.

Embargos de declaragdo: interpos-
tos pela recorrente, foram rejeitados.

Recurso especial: alega violagdo
do art. 33 da Lei 8.245/91, além de dis-
sidio jurisprudencial. Sustenta que ¢
desnecessaria a averbagdo do contrato
de locacdo, no competente cartorio de
registro de imoveis, quando se tratar
de pedido de reparagdo por perdas e
danos. Afirma ainda que sua saida do
imovel locado ocorreu em virtude da
violagdo do direito de preferéncia, e
ndo em razdo de despejo por falta de
pagamento.

Prévio juizo de admissibilidade: o
TJ/RS admitiu o recurso especial (e-
STJ 11.435/438), determinando a subi-
da dos autos ao STJ.

E o relatério.

VOTO

I — Da delimitagdo da controvérsia

Cinge-se a controvérsia a determi-
nar se a averbagdo do contrato locaticio
junto a matricula do imovel € requisito
para que o locatario possa pleitear o
ressarcimento pelos prejuizos sofridos
com a violacdo do seu direito de prefe-
réncia na aquisi¢do do imével.

IT — Da reparac@o pelos prejuizos
ocasionados com a desocupacdo do
imovel locado. Reexame de fatos e
provas.

A recorrente alega que a questdo
referente ao inadimplemento dos alu-
guéis foi superada e que o despejo da
locataria/recorrente  resultou  direta-
mente da viola¢do do exercicio do di-
reito de preferéncia.

( Acérdaos em destaque

O TI/RS, contudo, ao analisar os
fatos e as provas dos autos, chegou a
conclusdo diversa, afirmando que (e-
STIJ fls. 382 e 395):

Por fim, no que tange ao pedido
de indenizagdo pelos prejuizos oca-
sionados com o deslocamento de sua
unidade de processamento de sucata,
igualmente improcede o apelo, uma
vez que, compulsando os autos, ve-
rifico que a retirada da apelante do
terreno originalmente locado, objeto
desta acdo, deu-se em decorréncia de
acdo de despejo por descumprimento
contratual cumulada com cobranga de
aluguéis (fls. 201-210).

Com efeito, nos agravos de ns.
70020103008 e 70022381057 foi de-
terminada a desocupacgao voluntaria do
imovel, sob pena de despejo compul-
sorio, tendo em vista a falta de paga-
mento dos aluguéis. Assim sendo, ndo
ha falar em dever da ré, ora apelada,
de indenizar pelos custos da mudanca,
haja vista que a medida foi imposi¢ao
judicial; portanto, seu 6nus cabe a pro-
pria autora, ora apelante.

Acrescento apenas que a alegacdo
pela qual a retirada do imével ter ocor-
rido em razdo de notificacdo da parte
adquirente, e ndo em razdo de despejo,
além de ndo restar devidamente pro-
vada, vai de encontro ao decidido nos
AT’s 70020103008 e 70022381057, no
qual se reconheceu a inadimpléncia
quanto aos locativos, ndo pagamento
este inclusive confirmado pela propria
embargante de declaragdo no primeiro
paragrafo da fl. 347 do ED, “verbis™:
“ndo é menos verdadeiro que a ora em-
bargante nunca atrasou aluguéis, sendo
naquele momento porque a venda nio
lhe fora noticiada e ndo sabia a quem
pagar”. A tentativa de purga da mora
posterior, a toda evidéncia, ndo afasta
a determinagdo de despejo por inadim-
plemento.

A recorrente pretende, portanto,
que esta Corte assuma como verdadei-
ra uma premissa fatica que foi expres-
samente afastada pelo acérddo recor-
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rido. Assim, considerando que alterar
o entendimento do Tribunal de origem
demandaria o reexame de fatos e pro-
vas constantes nos autos, a analise do
Especial, nesse ponto, encontra obice
na Stmula 7/STJ.

III — Da reparagdo do dano ocasio-
nado pela inobservancia do direito de
preferéncia do locatario. Violagdo do
art. 33 da Lei 8.245/91.

Além dos danos sofridos com a
desocupagdo do terreno e reinstalagdo
da unidade em outro local, a recor-
rente alegou, nas razdes do recurso
de apelacdo, que sofreu os seguintes
prejuizos em virtude de ter sido pre-
terida na aquisicdo do imovel locado:
i) a perda da possibilidade de auferir
ganhos com a compra do imovel loca-
do — onde foi instalada uma unidade de
processamento de sucata que fornece
matéria-prima para a recorrente —, pois
ele é limitrofe a outro imovel do qual
a recorrente € proprietaria e no qual se
acha instalado o seu parque industrial.
Assim, a compra do referido bem era
estratégica para a empresa/recorrente
e traria beneficios para o desenvolvi-
mento de suas atividades; ii) as despe-
sas com as benfeitorias realizadas no
imével locado.

O TIJ/RS, contudo, ndo analisou
se os danos apontados configuravam
efetivo prejuizo econdmico, pois en-
tendeu que a averba¢do do contrato
¢ requisito para que o locatario possa
exercer o direito de preferéncia e que,
ausente o referido requisito, o inquili-
no ndo possui direito a reparagdo por
perdas e danos.

Entretanto, o art. 33 daLei 8.245/91
estabelece que o locatario preterido no
seu direito de preferéncia podera recla-
mar do alienante (i) as perdas e danos
mediante acdo de reparagdo ou, (ii) de-
positando o preco e demais despesas
do ato de transferéncia, haver para si
o imovel locado — mediante ac¢do de
adjudicacdo —, se o requerer no prazo
de seis meses, a contar do registro do
ato no Cartorio de Registro de Imo-
veis, desde que o contrato de locacao

esteja averbado pelo menos trinta dias
antes da alienacdo junto a matricula do
imovel.

Assim, a Lei determina que a aver-
bagdo do contrato locaticio no Registro
de Imoveis é imprescindivel quando a
pretensdo do locatario for a de adquirir
o imoével locado, porque a averbagdo
reveste o direito de preferéncia de efi-
cacia real e permite ao inquilino haver
para si o imovel locado. Diferentemen-
te, quando a pretensdo do locatario €
somente de indole reparatoria, a aver-
bagdo do contrato de locaticio ndo é
requisito para que o inquilino obtenha
do locador o ressarcimento pelos pre-
juizos sofridos, pois, nessa hipotese, a
violagdo do direito de preferéncia tera
efeitos meramente obrigacionais.

Forte nessas razdoes, CONHECO
PARCIALMENTE do recurso especial
e, nessa parte, DOU-LHE PROVI-
MENTO para declarar que a averba-
¢do do contrato locaticio ndo ¢ condi-
¢do para que o locatario possa pleitear
ressarcimento pelos prejuizos sofridos
com a violacdo do seu direito de prefe-
réncia na aquisi¢do do imovel.

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, co-
nheceu em parte do recurso especial e,
nessa parte, deu-lhe provimento, nos
termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)
Relator(a). Os Srs. Ministros Massami
Uyeda, Sidnei Beneti, Paulo de Tar-
so Sanseverino e Ricardo Villas Bdas
Cueva votaram com a Sra. Ministra
Relatora.

PROCESSO CIVIL

ACAO RESCISORIA NAO PRECISA
SER PROPOSTA CONTRA TODOS 0S
AUTORES OU REUS DO PROCESSO
ORIGINAL

Superior Tribunal de Justica

Recurso Especial n. 1.111.092 - MG
Orgéo julgador: 1a. Turma

Fonte: DJe, 01.07.2011

Relator: Ministro Teori Albino Zavascki

PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA.
REGIME DE LITISCONSORCIO.
ACORDAO RESCINDENDO PROFERIDO
EM ACAO PROPOSTA MEDIANTE
LITISCONSORCIO ATIVO FACULTATIVO
COMUM. POSSIBILIDADE DE
RESCISAO PARCIAL. INCLUSAO DE
LITISCONSORTE APOS O PRAZO
DECADENCIAL DE DOIS ANOS.
IMPOSSIBILIDADE. JUiZO RESCISORIO
FORMADO POR MAIORIA. AUSENCIA
DE INTERPOSICAO DE EMBARGOS
INFRINGENTES. NAO EXAURIMENTO
DE INSTANCIA. SUMULA 207/STJ.

1. Segundo dispde o art. 47 do CPC,
“Ha litisconsorcio necessario, quando,
por disposigdo de lei ou pela natureza
da relagdo juridica, o juiz tiver de deci-
dir a lide de modo uniforme para todas
as partes”. Relativamente a agdo res-
cisoria, ndo havendo disposi¢do legal
a respeito, o litisconsorcio necessario
somente ocorrera se a sentenga rescin-
denda ndo comportar rescisdo subjeti-
vamente parcial, mas apenas integral,
para todas as partes envolvidas na agdo
origindria.

2. Tratando-se de sentenga proferida
em agdo proposta mediante litisconsor-
cio ativo facultativo comum, em que ha
mera cumulag¢do de demandas susceti-
veis de propositura separada, ¢ admissi-
vel sua rescisdo parcial, para atingir uma
ou algumas das demandas cumuladas.
Em casos tais, qualquer um dos primi-
tivos autores podera promover a acdo
rescisoria em relacdo a sua propria de-
manda, independentemente da formacao
de litisconsorcio ativo necessario com os
demais demandantes; da mesma forma,
nada impede que o primitivo demandado
promova a rescisdo parcial da sentenca,
em relagdo apenas a alguns dos primi-
tivos demandantes, sem necessidade de
formag@o de litisconsorcio passivo ne-
cessario em relagdo aos demais.
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3. Em agdo rescisoria, nao ¢é cabi-
vel a inclusdo de litisconsorte passivo
facultativo apos o transcurso do prazo
de dois anos previsto no art. 495, con-
sumado que esta, em relagdo a ele, o
prazo de decadéncia.

4. Conforme, o art. 488, I, do CPC,
a agdo rescisoria comporta dois pedi-
dos: o de rescisdo propriamente dito
e, cumuladamente, quando for o caso,
o de novo julgamento da causa. Isso
significa dizer que o correspondente
julgamento inclui ndo apenas o iudi-
cium rescindens (= a rescisdo, em sen-
tido estrito, da decisdo atacada), mas
também o do iudicium rescissorium,
referente ao pedido cumulado. E o que
determina o art. 494 do CPC. Haven-
do juizo de procedéncia por maioria
em qualquer deles individualmente,
estard configurada hipdtese de desa-
cordo parcial, o que, por si so, enseja
a interposic@o do recurso de embargos
infringentes, como decorre do disposto
na parte final do art. 530 do CPC. Inci-
de, no caso, a Sumula 207 do STJ: “E
inadmissivel recurso especial quando
cabiveis embargos infringentes contra
0 acorddo proferido no tribunal de ori-
gem”.

5. Recurso especial parcialmente
conhecido e, na parte conhecida, par-
cialmente provido, apenas para julgar
extinto o processo em relagdo a Co-
mercial Oliveira Ltda.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em
que sdo partes as acima indicadas, de-
cide a Egrégia PRIMEIRA TURMA
do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, conhecer parcialmente
do recurso especial e, nessa parte, dar-
lhe parcial provimento, apenas para
julgar extinto o processo em relagdo a
Comercial Oliveira Ltda., nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator. Os
Srs. Ministros Arnaldo Esteves Lima e
Benedito Gongalves votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Sustentou oralmente o Dr. JOSE
MARCIO DINIZ FILHO, pela parte

RECORRENTE: DONATO PICCI-
RILLO E CIA LTDA E OUTROS.
Brasilia, 28 de junho de 2011

MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI -
Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO TEORI
ALBINO ZAVASCKI:

Trata-se de recurso especial in-
terposto contra acorddo proferido em
acao rescisoria. O Tribunal de Justiga
do Estado de Minas Gerais julgou, por
maioria, procedente o pedido de resci-
sd0 e, por unanimidade, decidiu pela
rejeicdo da preliminar de extempora-
neidade da citacdo de todos os litis-
consortes passivos necessarios. Foram
rejeitados os embargos de declaragdo
opostos (fls. 804-808).

Nas razoes recursais (fls. 813-859),
o0s recorrentes apontam ofensa aos se-
guintes dispositivos: (a) arts. 264 e 495
do CPC, pois em hipotese alguma ¢
possivel se deferir a inclusdo de litis-
consorte passivo necessario — no caso,
a Comercial Oliveira LTDA. —, apds o
transcurso do prazo de dois anos para
a propositura da agdo rescisoria, uma
vez que ndo se trata de mera corregdo
de erro material ou emenda a petigdo
inicial; e (b) arts. 485, V, do CPC, 10
e 13, §§ 1° e 2° da Lei Complementar
87/96, 150, § 7°, 155, § 2°, 1, IV e X,
da Constitui¢ao Federal e Sumula 343/
STF, ao argumento de que (I) o ordena-
mento juridico ndo permite a interposi-
¢do de agao rescisoria sob fundamento
de que outro julgamento foi proferido
em sentido contrario, devendo ser apli-
cada a orienta¢do inserta na Sumula
343/STF; (II) ndo € hipdtese de aplica-
¢do do entendimento firmado na ADI
1831; e (IIT) deve ser reconhecido o di-
reito a repeticdo de valores recolhidos
a titulo de ICMS, em razdo da sistema-
tica da substituigdo tributaria.

Em contra-razdes (fls. 1032-1052),
o recorrido defende, preliminarmen-
te, (a) preclusdio da discussdo sobre o
momento de inclusdo de litisconsoércio
passivo necessario; (b) a auséncia de

( Acérdaos em destaque

exaurimento das instancias ordinarias
(Sumula 207/STJ); (c) a extemporanei-
dade do recurso especial; e (d) a neces-
sidade de exame de matéria constitu-
cional. No mérito, requer a manuten-
¢do do julgado.

E o relatorio.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO TEORI
ALBINO ZAVASCKI(Relator):

1. A controvérsia se situa em do-
minio juridico infraconstitucional, in-
dependendo de exame de questdes de
indole constitucional. O recurso espe-
cial foi interposto tempestivamente e,
nesses aspectos, atende aos requisitos
de admissibilidade.

2. Ha uma questdo prejudicial as
demais, que diz respeito a alegagdo de
decadéncia pela tardia formagdo do li-
tisconsorcio passivo. Essa matéria foi
decidida por unanimidade pelo acor-
ddo recorrido, razéo pela qual, no par-
ticular, o recurso pode ser conhecido,
independentemente da questdo preli-
minar adiante enfocada.

A tese do recurso ¢ de que, haven-
do na agdo rescisoria litisconsorcio
passivo necessario, a propositura da
acdo deveria ter ocorrido no prazo de
dois anos, em relagdo a todos os de-
mandados, sob pena de decadéncia.
Realmente, se o litisconsorcio passivo
fosse necessario, a tese estaria correta
¢ amparada em jurisprudéncia do STJ,
como, v.g., na AR 2009/PB, la. Secdo,
DJ de 03/05/2004, de minha relatoria,
e nos EREsp 676159/MT, Corte Espe-
cial, DJe de 30/3/2011, de relatoria da
Min. Nancy Andrighi. Todavia, ndo ¢
esta a hipotese dos autos. Nao é cor-
reto afirmar que, em acdo rescisoria,
o litisconsorcio passivo tem, sempre
e invariavelmente, a natureza de litis-
CONSOrcio necessario, a impor a parti-
cipagéio de todos os que figuraram na
primitiva relagdo processual de que
derivou a sentenga rescindenda. Tam-
bém na agdo rescisoria o regime ¢ o
do art. 47 do CPC: “Ha litisconsorcio
necessario, quando, por disposicdo de
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lei ou pela natureza da relagdo juri-
dica, o juiz tiver de decidir a lide de
modo uniforme para todas as partes”.
Ora, relativamente a agdo rescisoria,
ndo ha determinagdo legal a respeito,
razdo pela qual o litisconsorcio passi-
VO necessario somente ocorrera se o
Tribunal tiver que decidir a causa de
modo uniforme para todas as partes,
ou seja, se a sentenca rescindenda nio
comportar rescisao parcial, mas apenas
integral, atingindo necessariamente a
todos os figurantes da primitiva agdo.

Essa situacao, todavia, nem sempre
ocorre. Assim, relativamente a senten-
cas proferidas em acdo proposta me-
diante litisconsorcio ativo facultativo
comum, ¢ evidentemente admissivel
sua rescisdo parcial. E que, em casos
tais, a primitiva acdo, proposta por
diversos autores, nada mais represen-
ta que uma cumulacdo de demandas
que poderiam ter sido propostas se-
paradamente e que foram aglutinadas
numa unica relagdo processual por
mero interesse dos demandantes litis-
consorciados (CPC, art. 46). Sobre o
litisconsorcio comum facultativo, eis
a ligdo didatica do Professor Candido
Dinamarco:

Aqui, ndo constituindo objeto do
julgamento uma s6 é Unica situagido
juridica substancial incindivel, o pro-
cesso tende a varios provimentos “so-
mados em uma sentenga formalmente
unica” — e isso sera assim ainda quan-
do haja algum pronunciamento inci-
denter tantum acerca de uma relacao
incindivel (...).

E o caso de varias vitimas de um
s6 acidente rodoviario postulando
condenacdo da mesma empresa ao
ressarcimento; também o de uma agdo
de cobranca movida ao mutuario ¢ ao
fiador; ou uma de servidores a Fazenda
Publica, visando a vantagens analogas.

Em casos assim (...) 0 que se tem ¢
uma pluralidade juridica de demandas,
também unidas s6 formalmente; cada
um dos litisconsortes ¢ parte legitima
apenas com referéncia aquela porgdo
do objeto do processo que lhe diz res-

peito, e, conseqiientemente, entende-se
que seu petitum se reduz a essa parce-
la. Trata-se efetivamente de um ciimu-
lo de demandas, ndo s6 subjetivo mas
também objetivo, na medida em que
a pluralidade de sujeitos corresponde
uma soma de pedidos, todos eles amal-
gamados no complexo objeto que esse
processo tem. (DINAMARCO, Can-
dido Rangel. Litisconsorcio, 8a. ed.,
SP:Malheiros, p. 85/86).

Ora, se a sentenga rescindenda diz
respeito a acdo proposta em litiscon-
sorcio ativo facultativo (que, como
visto, constitui mero cimulo de de-
mandas que poderiam ser propostas
separadamente ¢ que comportam so-
lugdes diferentes), nada impede que
também a agdo rescisoria — e, se for
0 caso, 0 novo julgamento da causa,
de que trata o art. 494 do CPC - seja
promovida ou dirigida por ou contra
um, alguns ou todos os primitivos li-
tisconsortes facultativos, sujeitos, aqui
também, ao mesmo regime comum.
Em outras palavras: qualquer um dos
primitivos autores podera promover a
acdo rescisoria, independentemente da
formacdo de litisconsércio ativo ne-
cessario com o demais demandantes;
da mesma forma, nada impede que o
primitivo demandado promova a res-
cisdo parcial da sentenca, em relagdo
apenas a alguns dos primitivos deman-
dantes, sem necessidade de formagao
de litisconsorcio passivo necessario
em relagdo aos demais. E o que afirma
a doutrina autorizada de Barbosa Mo-
reira, a tratar da legitimidade passiva
na agao rescisoria:

O Cddigo ndo contém disposicdo
expressa a respeito da legitimagao pas-
siva para a acdo rescisoria. O principio
geral, parece-nos, ¢ o de que devem
integrar o contraditorio todos aqueles
que eram partes no feito anterior, ao
ser proferida a sentenca (lato sensu)
rescindenda.

()

Ressalve-se que, se se tratar de
sentenga objetivamente complexa, e
o pedido de rescisdo visar apenas um

(ou alguns) dos distintos capitulos,
sera desnecessaria a citacdo daquele(s)
a quem, conquanto parte(s) no proces-
so anterior, ndo diga(m) respeito o(s)
capitulo(s) rescindendo(s). Assim,
v.g., caso tenha havido denunciagdo da
lide, e o denunciado queira rescindir a
sentenga na parte em que reconheceu,
em face dele, o direito regressivo do
denunciante, bastar-lhe-a, na resciso-
ria, fazer citar este ultimo. Analoga
disciplina se observara se, no processo
anterior, houve cumulagdo subjetiva
de agdes, com litisconsorcio sujeito
ao regime comum, e sO se pretende a
rescisdo no tocante a um (ou a alguns)
dos litisconsortes. (MOREIRA, José
Carlos Barbosa, Comentarios ao Codi-
go de Processo Civil, v. V, Arts. 476 a
565, 12a. ed. Rio de Janeiro: Forense,
p. 173-174)

No mesmo sentido: FUX, Luiz.
Curso de Direito Processual Civil, v. 1,
4a. ed., RJ: Forense, p. 691.

Comentando aco6rdio proferido em
hipétese semelhante a dos autos, ano-
tou, com inteira razdo, Dilvanir José da
Costa:

A rescisdo pode ser realmente de
parte da decisdo contra todos e ndo
pode ser de toda a decisdo contra parte
dos litigantes. Mas faltou a seguinte hi-
poétese possivel e ndo prevista no voto:
a rescisdo pode ser de parte da decisdo
contra parte dos litigantes. E aqui esta
precisamente a hipotese desta agdo.
Em relagdo aos 10 integrantes da deci-
sdo rescindenda, ndo citados, a mesma
restara intacta, o que ¢ perfeitamente
possivel, por ser divisivel o objeto da
referida decisdo: cada funcionario re-
cebeu, através da sentenca, um quota
certa e separada de direitos, exeqiiiveis
com autonomia e independéncia, como
prova a copia da respectiva liquidagao,
anexada a fls.

Logo, a rescisdo so valera em rela-
¢do aos citados para esta agdo e, por-
tanto, 0 acorddo ndo sera rescindido to-
talmente. Havera divisdo em relago as
partes (subjetiva) e em relag@o aos res-
pectivos objetos materiais autdnomos
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(objetiva), por serem estes separados
ou nao comuns. Tanto que a sentenca
rescindenda resultou de um litiscon-
sorcio facultativo por mera afinidade
de questdes por um ponto comum de
fato ou e direito (forma mais simples,
prevista no ultimo inciso do art. 46).
Nem chegou a ser por conexao de cau-
sas, cuja finalidade ¢ evitar sentengas
contraditorias. Outros funcionarios,
em situacdo idéntica, ajuizaram agdes
em outras varas e até perderam, com
transito em julgado, como ¢ notorio.
Os tratadistas citam as agdes coletivas
como esta, contra a Fazenda Publica,
como exemplo tipico de litisconsorcio
facultativo por afinidade de questdes
(art. 46, IV), como se pode conferir
em Celso Barbi, Comentarios..., Fo-
rense, art. 46; Moacyr Amaral Santos,
1977,
vol. 2°, p. 8, com apoio em Pontes
de Miranda e Gabriel Rezende Filho.
Alias, Celso Barbi Acrescenta: “O li-

tisconsorcio fundado no item IV ¢é ti-

Primeiras Linhas..., Saraiva,

picamente reunido de varias agdes em
um s6 processo. Podiam ser propostas
separadamente, em processos distin-
tos. Mas a reunido em um so6 atende as
exigéncias da economia processual”
(Comentdarios..., n. 295).

3.A 3* conclusdo do Relator estd
correta: no litisconsdrcio necessario
e unitario devem ser citados todos os
interessados, sob pena de ineficacia da
sentenga, que ndo pode valer em re-
lagdo a uns e nao valer em relacdo a
outros.

Resta saber se essa premissa geral
se aplica a espécie. Data venia, ndo se
aplica. Nao se trata aqui, de um tipi-
co litisconsorcio necessario € unitario,
cuja caracteristica ¢ a indivisibilidade
do objeto litigioso, que é comum a to-
dos os litigantes. Nesta acdo os objetos
sdo distintos e separados. A sentenga
rescindenda ¢ divisivel objetiva e sub-
jetivamente. Atribuiu a cada litiscon-
sorte facultativo, que se juntou a ou-
tros para demandar contra o Estado por
simples economia processual, o direito
individual (e ndo comum a todos) de

ter o seu respectivo cargo em comis-
sdo (em que se apostilou) equiparado
a cargo do novo Quadro Permanente,
com as mesmas atribui¢oes. Em con-
seqiiéncia, cada qual passou a receber
os vencimentos ou proventos do novo
cargo respectivo, bem como cada qual
recebeu uma quantia certa e distinta de
atrasados, conforme liquidagdo de sen-
ten¢a anexada a fls.

Logo, o litisconsorcio nesta resci-
soria é divisivel, objetiva e subjetiva-
mente. A sentenga contra os citados
em nada afetard o direito dos 10 ndo
envolvidos, em relacdo aos quais res-
tara ndo rescindido o acérddo que os
beneficiou. (COSTA, Dilvanir José da.
Do litisconsorcio necessario em agao
rescisoria, in Revista de Processo, n.
30, p. 280/281).

Mutatis mutandis, é essa a situagdo
verificada na presente hipotese. Ora,
em se tratando de litisconsorcio passi-
vo facultativo, a relacdo entre os sujei-
tos do processo € regida pela disciplina
do art. 48 do CPC:

Art. 48. Salvo disposi¢do em con-
trario, os litisconsortes serdo conside-
rados, em suas relagdes com a parte
adversa, como litigantes distintos; os
atos e as omissdes de um ndo prejudi-
cardo nem beneficiardo os outros.

Isto significa que, se a agdo resci-
soria foi proposta, em relagdo a um dos
litisconsortes passivos facultativos,
fora do prazo de dois anos, de que tra-
ta o art. 495 do CPC, ha, certamente,
em relagdo a ele, o fendmeno da deca-
déncia. Nesse ponto, merece reforma o
acordao quanto a recorrente Comercial
Oliveira LTDA. Todavia, esse mesmo
fendmeno ndo alcan¢a os demais li-
tisconsortes passivos, em relagdo aos
quais a agdo foi tempestivamente pro-
posta.

3. No que toca a auséncia de
exaurimento de instancia, tem razdo
o recorrido. Na sistematica da Lei
10.352/2001, que deu nova redacdo
ao art. 530 do CPC, sdo cabiveis em-
bargos infringentes, entre outras hi-
poéteses, contra acorddo niao undnime,

( Acérdaos em destaque

quando houver julgamento de proce-
déncia de pedido formulado em agdo
rescisoria. Ora, conforme faz certo o
art. 488, I, do CPC, a agao rescisoria
comporta dois pedidos cumulados,
o de rescisdo propriamente dito e o
de novo julgamento da causa. Isso
significa dizer que o correspondente
julgamento inclui nio apenas o iu-
dicium rescindens (= a rescisdo, em
sentido estrito, da decisdo atacada),
mas também o do iudicium rescisso-
rium, referente ao pedido cumulado.
E o que determina o art. 494 do CPC.
Nao havendo unanimidade em relagao
ao juizo de procedéncia de qualquer
deles individualmente, estara configu-
rada hipdtese de desacordo parcial, o
que, por si 0, ja enseja a interposicao
do recurso de embargos infringentes,
como decorre do disposto na parte fi-
nal do art. 530 do CPC.

Foi isso 0 que ocorreu no caso: em-
bora tenha havido unanimidade quanto
ao juizo de rescisdo (inclusive sobre o
juizo negativo de decadéncia), houve
votagdo por maioria quando ao pedi-
do de novo julgamento da causa. Nao
tendo sido interposto, quanto a esse
ponto, o recurso de embargos infrin-
gentes, ficou desatendida a exigéncia
de exaurimento da instancia ordinaria,
impedindo o conhecimento do recurso
especial relativamente a matéria, a teor
do que dispde a Stimula 207/STJ: “E
inadmissivel recurso especial quando
cabiveis embargos infringentes contra
o0 acordao proferido no tribunal de ori-
gem.”

4. Diante do exposto, conheco
parcialmente do recurso especial e na
parte conhecida, dou-lhe parcial pro-
vimento, apenas para julgar extinto o
processo em relacdo a Comercial Oli-
veira Ltda, invertendo-se, em relagdo a
ela, os 6nus da sucumbéncia. E o voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA
TURMA, ao apreciar o processo em
epigrafe na sessdo realizada nesta data,
proferiu a seguinte decisdo:
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A Turma, por unanimidade, conhe-
ceu parcialmente do recurso especial e,
nessa parte, deu-lhe parcial provimen-
to, apenas para julgar extinto o pro-
cesso em relagdo a Comercial Oliveira
Ltda, nos termos do voto do Sr. Minis-
tro Relator.

Os Srs. Ministros Arnaldo Esteves
Lima ¢ Benedito Gongalves votaram
com o Sr. Ministro Relator.

PENAL E PROCESSO PENAL

SUPERVENIENCIA DE SENTENCA
CONDENATORIA NAO PREJUDICA
PRETENSAO DE CONCESSAO DE
LIBERDADE PROVISORIA EM PRISAO
EM FLAGRANTE POR TRAFICO DE
DROGAS

Supremo Tribunal Federal
Habeas Corpusn. 107.191 - SP
Orgéo julgador: a. Turma
Fonte: DJe, 22.06.2011

Relatora : Ministra Carmen Lucia

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL.
PROCESSO PENAL. PRISAO EM
FLAGRANTE POR TRAFICO DE DROGAS
E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO.
INEXISTENCIA DE PREJUIZO EM RAZAO
DA SUPERVENIENCIA DE SENTENCA
CONDENATORIA.

1. A superveniéncia de sentenga
condenatoria nao prejudica a pretensao
do paciente de concessdo de liberdade
provisoria para desconstituir a prisdo
em flagrante por trafico de entorpe-
cente, pois a solucdo dessa controvér-
sia tem influéncia direta na discussio
quanto a possibilidade de apelar em
liberdade.

Tendo o paciente respondido ao
processo preso em razdo do flagrante e
sendo correta a tese sustentada de que
deveria ter sido concedida a liberdade
provisoria, ele, ao tempo da sentenga,
estaria em liberdade e, portanto, pode-
ria, em principio, suscitar a aplicacao
do art. 59 da Lei n. 11.343/2006 e plei-

tear o beneficio de apelar em liberdade.
Precedentes. 2. Concessdo parcial da
ordem para reformar a decisdo proferi-
da pela autoridade coatora, no sentido
do prejuizo da impetracdo no Superior
Tribunal de Justiga, e determinar que
outra seja proferida.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal, em Primeira Tur-
ma, sob a Presidéncia da Ministra Car-
men Licia, na conformidade da ata de
julgamento e das notas taquigraficas,
a unanimidade, em conceder parcial-
mente a ordem de habeas corpus, nos
termos do voto da Relatora.
Brasilia, 7 de junho de 2011.
Ministra CARMEN LUCIA - Relatora

RELATORIO

A SENHORA MINISTRA CAR-
MEN LUCIA (RELATORA):

1. Habeas corpus, com pedido de
medida liminar, impetrado pela DE-
FENSORIA PUBLICA DE SAO PAU-
LO, em favor de J.A.V., contra decisdo
do Ministro Og Fernandes, que, em
6.12.2010, julgou prejudicado o Ha-
beas Corpus n. 153.866, impetrado em
beneficio o ora Paciente:

“Trata-se de habeas corpus, com
pedido liminar, em favor de JA.V,
contra acorddo do Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo, que denegou
a ordem la impetrada.

Consta dos autos ter sido o pa-
ciente preso em flagrante, em 7.5.09,
pela suposta pratica dos crimes
previstos nos arts. 33 e 35 da Lei n°
11.343/06.

Pleiteada a liberdade provisoria, o
pedido foi negado tanto pelo Juizo de
primeiro grau quanto pelo Tribunal de
origem.

No presente writ, sustenta a impe-
trante auséncia dos requisitos autori-
zadores da custodia cautelar elenca-
dos no art. 312 do Codigo de Processo
Penal, bem como excesso de prazo na
formagdo da culpa.

Requer, assim, a expedi¢do de al-
vard de soltura em favor do paciente.

Liminar indeferida a fl. 30.

Prestadas informagoes, o parecer
da lavra do SubprocuradorGeral da
Republica Francisco Adalberto No-
brega ¢ pela denegagdo da ordem (fls.
59/62).

Decido.

Informacoes obtidas por meio de

consulta realizada no sitio oficial do
Tribunal de Justica do Estado de Sdo
Paulo, na internet, noticiam que, em

momento posterior a impetracdo deste

writ, sobreveio senten¢a condenando o

ora paciente a pena de 9 (nove) anos

e 4 (quatro) meses de reclusdo, a ser

cumprida _inicialmente no regime fe-

chado, e ao pagamento de 1.399 (mil

trezentos e noventa e nove) dias-multa,

sendo mantida a segregacdo.

Com isso, fica esvaziada a tese de

falta de fundamentacdo idonea na de-

cisdo que negou o pleito de liberdade

provisoria, pois agora a prisdo decor-

re de novo titulo.

()

Essa orientagdo encontra-se cris-
talizada no ambito desta Sexta Tur-
ma. Sejam exemplos estes julgados:
HHCCs 160.026/BA; 141.278/SP;
105.109/SP; 173.401/SP; 66.439/CE;
166.251/ES e 161.662/SP.

Da mesma forma, prolatada sen-

tenca condenatoria, fica superada a

alegacdo de excesso de prazo na for-

macdo da culpa (...).
Pelo exposto, com fundamento no

artigo 34, XI, do Regimento Interno
do Superior Tribunal de Justica, julgo
prejudicado o habeas corpus” (grifos
nossos).

2. A Impetrante alega que “o pe-
dido de habeas corpus impetrado pe-
rante a autoridade coatora ndo res-
tou prejudicado, traduzindo-se em
auténtico constrangimento ilegal a
permanéncia do acusado no carcere,
pois a superveniéncia da sentenga que
mantém a custodia pelos mesmos fun-
damentos consignados no decreto de
prisdo preventiva ndo implica perda
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de objeto da impetracdo contra esse
decreto dirigida”.

Ressalta que ndo haveria devida
fundamentacdo na sentenca condena-
toria para a manutengdo da prisdo do
Paciente e que ndo estariam presentes,
na espécie, os requisitos do art. 312 do
Codigo de Processo Penal.

Este o teor dos pedidos:

“Presentes, portanto, os requisi-
tos autorizadores da medida liminar,
aguarda-se sua concessdo, expedindo-
se o competente alvard de soltura e
concedendo-se a liberdade em cardater
precario até o julgamento final do pre-
sente writ.

()

[H]aja por bem esse Colendo Tri-
bunal Supremo confirmar a liminar e
conceder definitivamente a ordem de
habeas corpus em favor do ora pacien-
te, diante do evidente constrangimento
ilegal que esta sendo lhe imposto”.

3. Em 17.2.2011, indeferi o pedido
de medida liminar, requisitei informa-
¢Oes e determinei vista ao Procurador-
Geral da Republica.

4. As informagdes foram prestadas
e a Procuradoria-Geral da Republica
opinou “pela concessdo parcial da or-
dem somente para que o Superior Tri-
bunal de Justica analise a legalidade da
prisdo cautelar”.

E o relatério.

VOTO

A SENHORA MINISTRA CAR-
MEN LUCIA — (Relatora):

1. Razdo juridica assiste a Impe-
trante em parte, pois, nos termos da
jurisprudéncia deste Supremo Tribu-
nal, ndo ha falar em prejuizo do Habe-
as Corpus n. 153.866, como afirmado
pelo Ministro Og Fernandes na decisdo
objeto desta impetragio.

2. Tem-se nos autos que o ora Pa-
ciente foi preso em flagrante por su-
posta pratica dos delitos previstos nos
arts. 33, caput e § 1°, e 35 da Lei n.
11.343/2006.

Indeferido o pedido de liberdade
provisoria, foi impetrado no Tribunal

de Justica de Sdo Paulo o Habeas Cor-
pus 1. 990.09.125029-5, cuja denega-
cdo, em 27.8.2009, foi objeto do Ha-
beas Corpus n. 153.866, julgado pre-
judicado pela autoridade ora apontada
como coatora.

Em 22.2.2010, o juizo da 20a. Vara
Criminal da Comarca de Sao Paulo
condenou o ora Paciente as penas de
nove anos e quatro meses de recluso,
a ser cumprida em regime inicial fe-
chado, e de multa, e ndo lhe concedeu
o direito de recorrer em liberdade, com
base nos seguintes fundamentos:

“Em razao de estar respondendo ao
processo preso, tem-se entendido que
seria um contra-senso liberta-lo apos
a sentenga que o condenou. Ademais,
remanescem presentes os requisitos da
custodia cautelar (art. 312 do CPP)”.

No julgamento do Habeas Cor-
pus n. 95.584, de minha relatoria, DJe
6.2.2009, ao apreciar a preliminar rela-
tiva ao eventual prejuizo do pleito de
concessdo de liberdade provisoria em
razdo da superveniéncia de sentenca
condenatoéria, a Primeira Turma do Su-
premo Tribunal Federal conheceu do
habeas corpus, na linha do meu voto
e decidiu que ndo estava prejudicada
a pretensdo de concessdo de liberdade
provisoria para desconstituir a prisdo
em flagrante por trafico de entorpe-
cente, pois a solu¢do dessa controvér-
sia tem influéncia direta na discussdo
quanto a possibilidade de apelar em
liberdade.

Nesse julgamento, afirmei que, ten-
do o paciente respondido ao processo
preso em razdo do flagrante e sendo
correta a tese sustentada de que deveria
ter sido concedida a liberdade proviso-
ria, ele, ao tempo da sentenca, estaria
em liberdade e, portanto, poderia, em
principio, suscitar a aplicagdo do art.
59 da Lei n. 11.343/2006, segundo o
qual, nos crimes “previstos nos arts.
33, caput e § 1°, ¢ 34 a 37 desta Lei,
o réu ndo podera apelar sem recolher-
se a prisdo, salvo se for primario e de
bons antecedentes, assim reconhecido
na sentenga condenatéria”.

( Acérdaos em destaque

O ora Paciente somente poderia
apelar em liberdade se fosse descons-
tituida a sua prisdo em flagrante, que
perdurou até a sentenga condenatoria,
pois esse beneficio, segundo jurispru-
déncia pacificada no Supremo Tribu-
nal Federal, “pressupde a cumulagio
dos pressupostos da primariedade e
da inexisténcia de antecedentes com o
fato de ter o réu respondido em liber-
dade a acdo penal” (HC 94.521-AgR,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe
1°.8.2008).

Dessa forma, a decisdo objeto des-
ta impetragdo estd em desarmonia com
essa jurisprudéncia, motivo pelo qual
deve ser reformada para que outra seja
proferida.

3. Quanto a alegacdo de que ndo ha-
veria devida fundamentagdo na sentenga
condenatoria para a manutengdo da pri-
sdo do Paciente e de que ndo estariam
presentes, na espécie, os requisitos do
art. 312 do Codigo de Processo Penal,
trata-se de questdes que ndo foram obje-
to de exame pela autoridade coatora, que
se restringiu a decidir pelo prejuizo.

Em razao disso, deixo de fazer exa-
me dessas matérias para evitar indevi-
do prejulgamento e permitir a analise
do Superior Tribunal de Justiga.

4. Pelo exposto, encaminho a vo-
tacdo no sentido de conceder parcial-
mente a ordem para reformar a deci-
sdo objeto desta impetragdo, proferida
pelo Ministro Og Fernandes, que jul-
gou prejudicado o Habeas Corpus n.
153.866, impetrado no Superior Tribu-
nal de Justica, e determinar que outra
seja proferida.

EXTRATO DE ATA

Decisdo: A Turma concedeu, em
parte, a ordem de habeas corpus, nos
termos do voto da Relatora. Unanime.
Presidéncia da Senhora Ministra Car-
men Lucia. la. Turma, 7.6.2011.

Presidéncia da Senhora Ministra
Carmen Lucia. Presentes a Sessdo os
Senhores Ministros Marco Aurélio,
Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli e
Luiz Fux.
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Subprocurador-Geral da Republi-
ca, Dr. Paulo de Tarso Braz Lucas.
Carmen Lilian — Coordenadora

TRABALHISTA E
PREVIDENCIARIO

SUSPENSAO DO CONTRATO

DE TRABALHO DEVIDO AO
RECEBIMENTO DE AUXILIO-DOENCA
NAO INTERROMPE O PRAZO
PRESCRICIONAL PARA PROPOSITURA
DE ACAO TRABALHISTA

Tribunal Superior do Trabalho
Recurso de Revista n. 70000-
64.2008.5.15.0143

Orgao julgador: 2a. Turma
Fonte: DEJT, 17.06.2011

Relator: Ministro Caputo Bastos

RECURSO DE REVISTA.

1. PRESCRICAO. INTERRUPCAO.
CONTRATO DE TRABALHO.
AUXILIO-DOENCA. ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL N° 375 DA SBDI-1.

O afastamento do empregado em
gozo de auxilio-doenga ndo enseja a
suspensdo do prazo prescricional para
o exercicio da pretensdo as verbas tra-
balhistas. Isso porque a suspensdo do
contrato de trabalho ndo acarreta, por
consequéncia, a suspensdo da prescri-
¢do, ante a inexisténcia de previsdo
legal. Inteligéncia da Orientagdo Juris-
prudencial n® 375 da SBDI-1.

Recurso de revista conhecido e
provido.

Vistos, relatados e discutidos estes
autos de Recurso de Revista n® TST-
RR-70000-64.2008.5.15.0143, em que
¢ Recorrente USINA DA BARRA S A.
—ACUCAR E ALCOOL ¢ ¢ Recorrido
GERALDO FERREIRA FILHO.

O egrégio Tribunal Regional do
Trabalho da 15a. Regido, por meio da
v. decisdo de fls. 130/132 (numeragdo
eletronica), deu provimento ao recurso
ordindrio interposto pela reclamada e
deu provimento parcial ao recurso or-

dinario do reclamante para afastar os
efeitos da prescri¢do total sobre seus
pedidos e determinar o retorno dos
autos a Vara de origem para que nova
decisdo venha a ser proferida.

Inconformada, interpde a reclama-
da recurso de revista as fls. 136/153,
sustentando que a suspensdo do con-
trato de trabalho por auxilio-doenca
ndo interrompe o prazo prescricional.
Aponta violagdo dos artigos 7°, XXIX,
da Constituicdo Federal, 197, 198 ¢
199 do CC, e 11 da CLT, bem como
oferece arestos a cotejo (fl. 136/153).

Decisdo de admissibilidade as fls.
162/163.

Nao ha contrarrazdes.

O d. Ministério Publico do Traba-
lho ndo oficiou nos autos.

E o relatorio.

VOTO

1. CONHECIMENTO

1.1. PRESSUPOSTOS COMUNS

O apelo € proprio e tempestivo (fls.
133 e 135), a representacdo processual
mostra-se regular (fls. 31/50), satisfei-
to o preparo (fls. 159/160). Satisfeitos,
ainda, os demais pressupostos comuns
de admissibilidade, passo a analise da-
queles especificos do recurso de revista.

1.2. PRESSUPOSTOS ESPECIFI-
COS

1.2.1. PRESCRICAO. AUXILIO-
DOENCA. SUSPENSAO DO CON-
TRATO DE TRABALHO.

A egrégia Corte Regional, ao exa-
minar o recurso ordindrio interposto
pelo reclamante decidiu, neste parti-
cular, dar-lhe provimento parcial para
afastar os efeitos da prescrigdo total
sobre seus pedidos. Ao fundamentar a
sua decisdo, registrou:

— Insurge-se o reclamante contra
a r. sentenca de origem, que declarou
prescritos todos os direitos persegui-
dos pelo autor, eis que a acdo foi pro-
posta em 25/08/2008 ¢ o afastamento
em decorréncia da doenga ocupacional
ocorreu em julho de 2000.

Conforme se observa dos autos,
o reclamante foi admitido pela recla-

mada em 12/05/1997, para exercer a
funcdo de trabalhador rural volante,
sendo afastado do trabalho, com re-
cebimento de auxilio previdencidrio a
partir de julho de 2000, fato incontro-
verso e aposentadoria por invalidez em
12/04/2003 (fls. 13 e 15).

Dispoe o artigo 475 da CLT que o
empregado que for aposentado por in-
validez tera suspenso seu contrato de
trabalho durante o prazo fixado pelas
leis previdenciarias.

Por sua vez, estabelece a Lei
8.213/91 que o contrato de trabalho
torna-se suspenso a partir do 16° dia do
afastamento do trabalhador, indepen-
dentemente de percep¢do de auxilio-
doenca (artigo 42 c/c artigo 43, § 1°,
-a-), ndo fazendo qualquer distingo
entre incapacidade decorrente de aci-
dente do trabalho, doenca profissional
ou outro tipo de doenga que acometa o
segurado.

Trata-se de hipotese que causa,
como efeito, a suspensdo temporaria
do contrato de trabalho, tal como a
figura do afastamento do jovem para
prestagdo do servigo militar. Nem po-
deria ser diferente, ja que, nesse perio-
do, a remuneragdo do empregado fica a
cargo da Previdéncia Social, permane-
cendo para o empregador apenas algu-
mas obrigacdes econémicas como, por
exemplo, a contagem do tempo para
fins de depositos no FGTS.

Dessa feita, estando suspenso o
contrato de trabalho em razdo do afas-
tamento do empregado, com o respec-
tivo percebimento do auxilio-doenga e
a consequente aposentadoria por inva-
lidez, opera-se a correlata suspensdo
do fluxo do prazo prescricional para
ajuizamento da agao.

Nesse sentido, diversos sdo os jul-
gados deste Tribunal, consoante juris-
prudéncias abaixo colacionadas:

— PRESCRICAO QUINQUENAL
/ PERCEPCAO DE AUXILIO-DO-
ENCA/ SUSPENSAO DO CONTRA-
TO DE TRABALHO — A percepgdo de
auxilio-doenga por longo periodo im-
plica em suspensdo do contrato de tra-

Revista Bonijuris | Agosto 2011 | Ano XXIll, n. 573 | V. 23, n. 8 | www.bonijuris.com.br



balho e referida condigdo suspensiva, a
teor do artigo 199, I, do Novo Codigo
Civil, ndo permite que corra a prescri-
¢do qiiinqiienal, Unica a se operar no
curso da relagdo de emprego.— (TRT
15a. Regido — Ac. 003806/2006 — Juiz
Relator Nildemar da Silva Ramos —
DOE: 03/02/2006)

— RECURSO DO RECLAMAN-
TE. AUXILIO-DOENCA. CAUSA
DE SUSPENSAO DO CONTRA-
TO DE TRABALHO E DO PRAZO
PRESCRICIONAL. INTELIGENCIA
DOS ARTIGOS 476 DA CLT E 199,
INCISO 1, DO CODIGO CIVIL. Data
vénia do entendimento contido na r.
sentenga, o auxilio-doenga tem sim
forga suficiente para suspender o pra-
zo prescricional. Portanto, ¢ razoavel
a tese levantada pelo autor, segundo
a qual a prescricdo deve ser contada a
partir da data em que o reclamante en-
trou em gozo de auxilio-doenga, qual
seja, 06.11.2000, retroagindo-se cinco
anos, até 06.11.1995, estando prescri-
tos somente os direitos anteriores a
esta data, restando afastada a prescri-
¢do bienal.- (TRT 15a. Regido — Ac.
003870/2007 — Juiz Relator Luiz Car-
los de Aratjo — DOE: 26/01/2007).

Logo, e considerando-se que o
contrato de trabalho do reclaman-
te encontra-se suspenso desde julho
de 2000, convém afastar os efeitos
letais da prescricdo declarados pela
r. sentenga e também determinar o
retorno dos autos a Vara de origem
para que nova decisdo possa Vvir a ser
proferida, em respeito ao principio
que veda a supressdo de Instancias
e porque inadmissivel o reexame de
fatos e provas em sede de recurso de
revista (Sumula 126 do C. TST).- (fls.
130/132)

Inconformada, interpde a reclama-
da o presente recurso de revista as fls.
136/153, requerendo seja declarada a
prescrigdo total. Sustenta que a suspen-
sdo do contrato de trabalho néo ¢ cau-
sa interruptiva ou suspensiva do prazo
prescricional. Indica violagdo dos arti-
gos 7°, XXIX, da Constitui¢do Federal,

197, 198 e 199 do CC, e 11 da CLT,
bem como oferece arestos a cotejo.

O recurso alcanga conhecimento.

A egrégia Corte Regional, ao afas-
tar a prescri¢do ao caso em analise, em
virtude da concessao de auxilio-doen-
ca, divergiu do ultimo aresto de fl. 148,
que estampa tese contraria, no sentido
de que -O afastamento do emprega-
do em virtude de aposentadoria por
invalidez ou do gozo do beneficio de
auxilio-doenga ndo constitui causa de
suspensdo ou interrup¢do de qualquer
prazo prescricional-.

Conhego do recurso, por divergén-
cia jurisprudencial.

2. MERITO

2.1. PRESCRICAO. AUXILIO-
DOENCA. SUSPENSAO DO CON-
TRATO DE TRABALHO.

E fato incontroverso que o contrato
de trabalho do autor foi suspenso em
julho de 2000 (fl. 130), em decorréncia
do auxilio-doenca, sendo que a autora
veio a se aposentar por invalidez em
12/04/2003(fl. 130). Todavia, ndo ha,
nos autos, comprovagdo de que o autor
estivesse absolutamente impossibilita-
do de acessar o Judicidrio.

A prescrigdo € instituto de direito
material que limita a pretensio daquele
que teve direito violado a determinado
prazo estabelecido em lei. Essa limi-
tagdo tem por objetivo a estabilizacdo
das relagdes sociais motivo pelo qual a
prescri¢ao ¢ um dos sustentaculos do
principio da seguranca juridica. Por
iss0, 0s prazos prescricionais € as cau-
sas de interrupgao e suspensao da pres-
crigdo sdo taxativamente regulados em
dispositivos de lei.

Dessa forma, ausente previsao
no ordenamento juridico patrio de
hipotese de suspensdo do prazo pres-
cricional pela obtengdo de auxilio-
doenga e consequente suspensio do
contrato de trabalho, ndo ¢é possivel
acolher a tese adotada pela egrégia
Corte Regional.

Nesse sentido a Orientagdo Jurispru-
dencial n® 375 da SBDI-1, que preconiza:

( Acérdaos em destaque

— AUXILIO-DOENCA. APO-
SENTADORIA POR INVALIDEZ.
SUSPENSAO DO CONTRATO DE
TRABALHO. PRESCRICAO. CON-
TAGEM. A suspensdo do contrato de
trabalho, em virtude da percepcao do
auxilio-doenca ou da aposentadoria
por invalidez, ndo impede a fluéncia
da prescricdo quinquenal, ressalvada
a hipotese de absoluta impossibilidade
de acesso ao Judiciario.—

Portanto, tendo em vista que a pre-
sente acdo foi ajuizada em 25/08/2008,
dou provimento ao recurso de revista
da reclamada para declarar prescritas
as parcelas anteriores a 25/08/2003.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Se-
gunda Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, conhecer
do recurso de revista da reclamada
por divergéncia jurisprudencial e, no
mérito, dar-lhe provimento para decla-
rar prescritas as parcelas anteriores a
25/08/2003.
Brasilia, 08 de junho de 2011.
CAPUTO BASTOS - Ministro Relator

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

PRAZO PARA CANDIDATO EXCLUIDO
DE CONCURSO IMPETRAR MANDADO
DE SEGURANCA CONTA A PARTIR DA
ELIMINAGCAO DO CERTAME

Superior Tribunal de Justica
Recurso Especial n. 1.230.048 - PR
Orgao julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe, 02.06.2011

Relator: Ministro Castro Meira

ADMINISTRATIVO. CONCURSO
PUBLICO. POLICIA CIVIL DO ESTADO
DO PARANA. MANDADO DE
SEGURANCA. EDITAL. EXIGENCIA
DA APRESENTACAO DE DIPLOMA DE
NiVEL SUPERIOR ANTES DA POSSE.
ELIMINACAO DO CANDIDATO. NAO-
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CUMPRIMENTO DO REQUISITO.
DECADENCIA DO MANDAMUS.
NAO-OCORRENCIA. TERMO INICIAL.
MOMENTO EM QUE O ATO COATOR
SE TORNA EFICAZ. APLICACAO DA
SUMULA 266/STJ.

1. Discute-se o termo inicial do
prazo de decadéncia para a impetra-
¢do de mandado de seguranga contra
ato coator que excluiu o candidato
do certame, por ndo ter apresentado
o diploma de nivel superior antes da
posse, conforme disposi¢do contida
do edital do concurso.

2. Nao configura ato coator a exi-
géncia que, no momento da publica-
¢do do edital, ndo fere o direito liqui-
do e certo do candidato, detentor, tdo
somente, da mera expectativa em ser
aprovado.

3. A coagdo surge apenas no mo-
mento em que o candidato, ora impe-
trante, veio a ser eliminado do certa-
me. Somente a partir desse momento,
a regra editalicia passa a afetar seu
direito subjetivo, legitimando-o para
a impetragdo.

4. Assim, o termo a quo para a
fluéncia do prazo decadencial ¢é o ato
administrativo que determina a eli-
minagdo do candidato, a partir da di-
vulgacdo dos nomes dos habilitados
a prosseguirem na fases seguintes do
concurso, ¢ nao a mera publicagdo do
respectivo edital.

5. “O diploma ou habilita¢ao le-
gal para o exercicio do cargo deve ser
exigido na posse e ndo na inscrigdo
para o concurso publico”(Sumula
266 do STI).

6. Recurso especial ndo provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os
autos em que s3o partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da
Segunda Turma do Superior Tribunal
de Justiga, por unanimidade, negar
provimento ao recurso nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator. Os
Srs. Ministros Humberto Martins,
Herman Benjamin, Mauro Campbell

Marques e Cesar Asfor Rocha votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 17 de maio de 2011 (data do
julgamento).

Ministro Castro Meira — Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO CAS-
TRO MEIRA (Relator): Trata-se recur-
so especial interposto pelo Estado do
Parana, com fulcro no art. 105, II, “a”,
da Constituigdo Federal, contra acor-
dao proferido pelo Tribunal de Justica
do Estado do Parana, assim ementado:

Direito administrativo. Apelagdo
civel e reexame necessario. MS. Edital
de concurso publico. Escrivao da po-
licia civil. Decadéncia. Inocorréncia.
Prazo que se inicia a partir da concre-
tizagdo do ato, e ndo da publicacdo do
edital. Expectativa de direito que se
concretizou com a divulgacdo da lista
de aprovados. Decadéncia afastada.
Meérito. Exigéncia de representagdo de
diploma de concurso superior apds a
aprovacao na prova de conhecimentos.
Impossibilidade. Documento exigivel
tdo-somente quando da posse do can-
didato aprovado no certame. Stimula
266 do STJ. Apelagdo civel ndo provi-
da (e-STJ fl. 217).

Nas razdes do especial, sustenta o
ora recorrente, em suma, contrarieda-
de ao art. 18 da Lei n® 1.533/51. Argu-
menta que o prazo decadencial para a
interposi¢do do mandado de seguranga
tem inicio com a publicagdo do instru-
mento convocatorio.

Aduz, ainda, que “o ato impugna-
do ndo ¢é aquele que somente aplicou
0 que ja estava previsto no edital, mas
sim o proprio edital, no item em que
previu que a comprovagdo do requi-
sito de escolaridade de nivel superior
ocorreria antes da posse” (e-STJ fl.
237).

Contrarrazoes apresentadas (e-STJ
fls. 249-258).

Admitido o recurso na origem, 0s
autos subiram a esta Corte (e-STJ fls.
262-264).

E o relatério.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO CAS-
TRO MEIRA (Relator): Discute-se
nos autos o termo inicial do prazo de
decadéncia para a impetracdo de man-
dado de seguranca contra ato coator
que excluiu o candidato do certame
por auséncia de apresentacdo dos do-
cumentos essenciais a posse, no caso,
diploma de nivel superior, na forma do
item 9.1.1 do Edital do concurso.

Nas
alega que a data do indeferimento da

contrarrazdes, o recorrido
entrega dos documentos solicitados
¢ o termo inicial para a contagem do
prazo estabelecido no art. 18 da Lei
n°® 1.533/51, motivo pelo qual nao ha
que se falar em decadéncia. Aduz, ade-
mais, que a regra editalicia em questdo
¢ contraria ao entendimento firmado
por esta Corte Superior, sedimentado
na Stimula 266/STJ.

Colhe-se dos autos que o edital do
concurso previu a exigéncia de apre-
sentacdo dos documentos apds a apro-
vagdo nas provas de conhecimentos es-
pecificos, mas antes das demais fases,
conforme se extrai do seguinte excerto
tirado do voto condutor do decisorio
atacado:

Observa-se que o item 9.1.1 do
Edital n° 01/2007, datado de 25 de
maio de 2007, exigiu a apresentacdo
do diploma em curso superior apos a
aprovagdo do candidato na prova de
conhecimentos especificos (fls. 29-ver-
s0).

No entanto, o objeto do writ ndo ¢é
a anulacdo do aludido edital, mas sim
do ato administrativo que o aplicou,
conforme se infere dos documentos
juntados as fls. 21/23 — resposta ao
requerimento formulado pelo candi-
dato eliminado, informando o seu ndo-
conhecimento de pedidos atinentes a
exigéncia de comprovagdo da escola-
ridade.

De se ver que inexiste violagdo ao
artigo 18 da Lei n° 1.533/51, porquan-
to o prazo decadencial inicia-se a partir
da ciéncia do indeferimento da entrega
dos documentos pessoais do impetran-
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te ¢ conseqliente impossibilidade de
participagdo do candidato na fase sub-
seqiiente do certame.

Assim, a exigéncia de apresenta-
¢do dos documentos relativos a fase
de “Investigagdo de Conduta” previs-
ta no edital convocatorio n° 001/2007,
ndo implica na pretendida decadéncia,
porquanto, até entdo, havia uma mera
expectativa do candidato em ser apro-
vado, ¢ ndo um direito balizador do
writ, 0 qual surgiu com sua aprovagao
Nno CONCurso.

Destarte, se o candidato apelado
impetrasse 0 mandado de seguranga
quando da situacdo de simples candida-
to, num primeiro momento lhe faltaria
interesse processual, eis que o processo
ainda ndo seria necessario e, também,
poderia ndo ter qualquer utilidade

Dentro dessas circunstancias, a
melhor interpretacéo é a de que o prazo
decadencial comecou a fluir a partir da
publicagdo da lista dos aprovados, em
31 de outubro de 2007 (fls. 41/52-ver-
s0)” (e-STJ fl. 219/220).

De acordo com o Edital, os docu-
mentos exigidos na fase de investiga-
¢éo de conduta deveriam ser entregues
logo apds a conclusdo da etapa referen-
te as provas de conhecimentos gerais
e especificos. Dessa forma, com a ex-
clusdo, o candidato fora impedido de
participar dos exames de higidez fisica
e de aptidao fisica, bem como da prova
de titulos.

O art. 18 da Lei 1.533/51 (revoga-
do pelo art. 23 da Lei 12.016/09, de
igual teor) dispunha que, verbis:

Art. 18. O direito de requerer man-
dado de seguranca extinguir-se-a de-
corridos cento e vinte dias contados
da ciéncia, pela interessado, do ato
impugnado.

Esta Turma tem decidido que o ter-
mo inicial para a contagem do prazo
de 120 dias para a impetragdo do man-
dado de seguranca, nos casos em que
busca afastar regra contida no Edital,
conta-se a partir da sua publicagdo,
como se verifica em precedente da mi-
nha relatoria:

ADMINISTRATIVO. RECURSO
ORDINARIO. CONCURSO PUBLI-
CO. MANDADO DE SEGURANCA
IMPETRADO CONTRA REGRA
EDITALICIA. PRAZO DECADEN-
CIAL. TERMO 4 QUO. PRECEDEN-
TES.

1. A publicacdo do edital marca
o termo a quo da contagem do prazo
decadencial para a impetragdo de man-
dado de seguranga que se destina a
questionar a legitimidade de regra edi-
talicia. Precedentes: AgRMS 28.075/
RS, Rel. Min. Humberto Martins, DJe
24.03.09; RMS 27.673/PE, Rel. Min.
Arnaldo Esteves Lima, DJe 02.08.10;
AgRMS 28.323/BA, Rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura, DJe 24.05.10;
RMS 29.776/AC, Rel. Min. Felix Fis-
cher, DJe 19.10.09, dentre outros.

2. O mandado de seguranca foi
apresentado tdo somente em novembro
de 2009, isto é, muito além do prazo
decadencial de 120 (cento e vinte)
dias computado a partir da publica-
¢do do edital, que ocorreu ainda no
ano de 2008, dai porque realmente a
ordem deve ser denegada sem resolu-
¢do do mérito (art. 6°, § 5°, da Lei n°
12.016/09).

3. Recurso ordinario ndo provi-
do (RMS 31919/AC, Segunda Tur-
ma, julgado em 24/08/2010, DlJe
08/09/2010).

Contudo, na espécie, existem pecu-
liaridades que devem ser observadas.

Com efeito, considerando o niime-
ro cada vez mais expressivo de candi-
datos inscritos em concursos publicos,
chegando, em alguns casos, a mais de
um milhdo de concorrentes, em que a
maioria detém apenas mera expectati-
va de obter aprovacdo, a exigéncia de
que a irresignacdo se voltasse contra o
edital seria despropositada.

E que centenas, quica milhares de
candidatos se socorreriam a via judi-
cial com a pretensdo de afastar a regra
editalicia que, muito provavelmente,
sequer lhes alcancaria, levando-se em
conta o percentual reduzido dos que
chegam as fases finais do certame.

( Acérdaos em destaque

No caso em julgamento, deve-se
considerar a possibilidade de conclu-
sdo do curso a tempo de atender o re-
quisito, ja que inviavel prever o prazo
para o encerramento de cada uma das
etapas do certame.

Nio obstante lhe faltasse, na data
da publicagdo, condi¢des de atender a
exigéncia do edital, o recorrido pdde
efetuar a sua inscrigdo no concurso e
submeter-se a prova de conhecimen-
tos especificos, na qual fora aprovado.
Pois bem, apenas para os que conse-
guiram alcangar a fase subsequente —
“Do exame da investigagdo da condu-
ta” — ¢ que a regra em discussdo passou
a ser aplicavel.

Nessa linha, o saudoso Professor
Hely Lopes Meirelles ensina que “a
fluéncia do prazo so6 se inicia na data
em que o ato a ser impugnado se torna
operante ou exeqiiivel” e, dessa forma,
“ndo é, pois, o conhecimento oficioso
do ato que deve marcar o inicio do pra-
70 para a impetragdo, mas sim o mo-
mento em que se tornou apto a produ-
zir seus efeitos lesivos ao impetrante”
(“Mandado de Seguranga, Ag¢do Po-
pular, ...”, 28a. ed., atualizada por Ar-
noldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes,
Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2005,
pp- 55-56 — grifado).

Portanto, a norma editalicia, gené-
rica ¢ abstrata, que prevé a apresen-
tagdo de documentos em momento
equivocado, somente tera eficacia para
alterar a posicdo juridica do inscrito
quando for materializada e individua-
lizada, afastando-o do certame.

Visivel, portanto, que o interesse
de agir do impetrante surgiu apenas
quando o ato coator se efetivou.

Por conseguinte, somente a partir
desse momento, a regra de conduta
contida na norma editalicia afeta o di-
reito subjetivo do candidato, legitiman-
do-o, pois, a impetragdo do mandamus.
Antes disso, ndo havia bem da vida a
ser protegido pela via mandamental,
sendo certo que nio “convém acionar o
aparato judicidrio sem que dessa ativi-
dade se possa extrair um resultado util.
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E preciso pois, sob esse prisma, que,
em cada caso concreto, a prestacao ju-
risdicional solicitada seja necessaria e
adequada” (CINTRA, Antonio Carlos
de Aratijo, GRINOVER, Ada Pellegri-
ni e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 26a. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 281).

Niao ha, pois, que se considerar
como ato coator requisito que, no mo-
mento da publicagdo do edital, ndo fere
o direito liquido e certo do candidato,
detentor, tdo somente, da mera expec-
tativa em ser aprovado. Quanto a isso,
oportuno citar, novamente, o mestre
Hely Lopes Meirelles:

Direito liquido e certo é o que se
apresenta manifesto na sua existéncia,
delimitado na sua extensao e apto a ser
exercitado no momento da impetragao.
Por outras palavras, o direito invocado,
para ser amparavel por mandado de se-
guranga, ha de vir expresso em norma
legal e trazer em si todos os requisitos
e condi¢des de sua aplicagdo ao impe-
trante: se sua existéncia for duvidosa;
se sua extensdo ainda ndo estiver de-
limitada; se seu exercicio depender de
situacdes e fatos ainda indeterminados,
ndo rende ensejo & seguranga, embora
possa ser defendido por outros meios
judiciais.

Quando a lei exige direito liquido e
certo, estd exigindo que esse direito se
apresente com todos os requisitos para
seu conhecimento e exercicio no mo-
mento da impretragdo [...]” (Mandado
de Seguranga, A¢do Popular, ..., Op.
Cit., pp. 36-37).

Nesse cenario, sequer configurado
o justo receio da lesdo, de acordo com
entendimento da doutrina patria:

Destarte, basta que haja o justo
receio de que o ato venha a acontecer
para termos possibilidade de impetra-
¢do do mandado de seguranca. A ame-
aca de lesdo tem suporte constitucional
do art. 5°, XXXV.

Todavia, claro esta que o justo re-
ceio tem de ser concreto, palpavel, afe-
rivel pelo juiz, e aferivel de plano, com
a inicial. Portanto, o justo receio ndo

pode ser mera alegacdo de que esta o
jurisdicionado por sofrer constrangi-
mento considerado ilegal (FIGUEI-
REDO, Lucia Valle. Mandado de Se-
guranga. 5a. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2004, pp. 89/90).

Sendo assim, ndo se verifica, na
espécie dos autos, a alegada violagdo
do artigo 18 da Lei 1.833/51, sob o
pretexto de que se teria consumado o
prazo decadencial para a impetragdo
do mandado de seguranga, visto que o
termo a quo € o ato que excluiu o can-
didato do certame, tal como correta-
mente afirmado no acérdao recorrido.

Dessarte, a decadéncia deve ser
contada, nesse caso especifico, do ato
estatal de eliminagdo do candidato. No
mesmo sentido, oportuno colacionar
o seguinte excerto do voto do Exmo.
Min. Felix Fischer proferido no julga-
mento do RMS 22.785/SP, Quinta Tur-
ma, DJ 17/12/2007:

Com efeito, ndo se sustenta o fun-
damento de que o recorrente deveria
ter impetrado o mandamus contra a
exigéncia editalicia quando da sua ins-
crigdo, uma vez que, nesse momento,
ndo houve qualquer lesdo a direito li-
quido e certo seu, ja que pode se ins-
crever ¢ até mesmo realizar a prova
pratica de direcdo sem qualquer obice
da Comissdao de Concurso, tendo sido
aprovado em 6° lugar no certame, no-
meado (fl. 44), cujo ato de nomeagao
foi tornado sem efeito posteriormente
(fl. 56).

Trago a baila os precedentes a se-
guir colacionados, de semelhante teor:

AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PROCESSO CIVIL. RECURSO ES-
PECIAL. MANDADO DE SEGU-
RANCA. CONCURSO PUBLICO.
INGRESSO NA CARREIRA POLI-
CIAL. EXAME MEDICO. PRAZO
DECADENCIAL. ART. 18, DA LEI
N.° 1.533/51. TERMO INICIAL. CI-
ENCIA DO ATO LESIVO.

1. A decadéncia do direito de pos-
tular pretensdo liquida e certa pelo
impetrante, a teor do art. 18 da Lei

1.533/51, revogado pelo art. 23 da Lei
12.016/09, de igual teor, opera-se de-
corridos mais de 120 (cento e vinte)
dias da ciéncia do ato impugnado, em
sede de Mandado de Seguranca.

2. Precedentes: AgRg no RMS
26.105/PE, QUINTA TURMA, Rel.
Min. FELIX FISCHER, Dle de
30/06/2008; REsp 685.723/AL, QUIN-
TA TURMA, Rel. Min. ARNALDO
ESTEVES LIMA, DIJ 28/05/2007;
RMS 16517/SC, SEXTA TURMA,
Rel. Ministro PAULO MEDINA, DJ
03/10/2005.

3. In casu, o Edital que publicou
o resultado do exame de saude res-
tou datado em 19/05/2008, o Man-
dado de Seguranga foi impetrado em
09/06/2008, portanto, antes do trans-
curso do prazo decadencial de 120
(cento e vinte) dias.

4. Agravo regimental desprovido
(AgRg no Ag 1318406/MS, Rel. Min.
Luiz Fux, julgado em 18/11/2010, DJe
01/12/2010).

DIREITO ADMINISTRATIVO.
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. CONCURSO PUBLI-
CO. DECADENCIA. AFASTAMEN-
TO. DIPLOMA OU HABILITACAO
LEGAL. EXIGENCIA. MOMENTO
DA POSSE. SUMULA 266/STJ. RE-
CURSO PROVIDO.

1. A recorrente nao se insurge con-
tra as regras do edital, até porque co-
lou grau antes de sua publicagdo, mas
contra o ato que, ao convoca-la para a
terceira fase do certame, exigiu-lhe a
imediata apresentagdo do diploma. De-
cadéncia do direito de impetrar manda-
do de seguranga afastada.

2. Em regra, tdo-somente por oca-
sido da posse deve ser exigido do can-
didato aprovado em concurso publico
o diploma ou habilitagdo legal para o
exercicio do cargo. Inteligéncia da Su-
mula 266/STJ.

3. Recurso ordinario provido
(RMS 23604/MT, Rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima, Quinta Turma, julgado
em 27/03/2008, DJe 02/06/2008).
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Processual Civil e Administrativo.
Recurso especial. Mandado de segu-
ranca. Legitimidade passiva. Agente
da Caixa Economica Federal. Deca-
déncia. Inocorréncia. Idade minima
fixada para concurso publico.

I — Ao se submeter a normas de di-
reito publico para selecdo e contrata-
¢do de servidores, instituindo concurso
e convocando-os pela ordem de clas-
sificagdo, a empresa publica sujeita-se
a controle através de mandado de se-
guranga.

II — Improcede a alegada caducida-
de do direto a agdo mandamental, nos
termos do art. 18 da Lei 1.533/51, haja
vista que o mandamus foi impetrado
pelo candidato no dia em que este to-
mou ciéncia de sua exclusdo do referi-
do concurso.

IIT — Em sintonia com o verbete da
Stumula 266/STJ, o acérdio recorrido
que rechagou o exagerado apego ao
contido no edital, no sentido de que o
candidato deveria contar com 18 anos
completos ja no encerramento das ins-
crigdes. Recurso desprovido.” (REsp
588.017, Rel. Min. Felix Fischer, DJ
de 07/6/2004.)

Essa orientagdo acha-se consolida-
da, ha muito, na Stmula 266/ST1J:

“O diploma ou habilitacdo legal
para o exercicio do cargo deve ser exi-
gido na posse e ndo na inscri¢do para o
concurso publico”.

Ante o exposto, nego provimento
ao recurso especial.

E como voto.

CERTIDAO

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

“A Turma, por unanimidade, negou
provimento ao recurso, nos termos do
voto do Sr. Ministro-Relator.”

Os Srs.
Martins, Herman Benjamin, Mauro

Ministros Humberto
Campbell Marques e Cesar Asfor
Rocha votaram com o Sr. Ministro
Relator.

TRIBUTARIO

E IMPOSSIVEL A COMPENSACAO DE
OFiCIO DE CREDITOS APURADOS

A FAVOR DO CONTRIBUINTE COM
DEBITOS CUJA EXIGIBILIDADE ESTA
SUSPENSA

Tribunal Regional Federal da 4a. Regido
Reexame Necessério Civel n. 0005058-
39.2009.404.7107/RS

Orgéo julgador: 1a. Turma

Fonte: DE, 07.07.2011

Relator: Desa. Federal Maria De Fatima
Freitas Labarrére

TRIBUTARIO. COMPENSACAO

DE OFiCl0. DEBITOS COM A
EXIGIBILIDADE SUSPENSA POR
PARCELAMENTO. DEBITO REFERENTE
AFGTS IMPEDINDO A LIBERACAO DOS
CREDITOS. IMPOSSIBILIDADE.

1. Impossibilidade de compensa-
¢do de oficio de créditos apurados a
favor do contribuinte com débitos com
a exigibilidade suspensa.

2. Os débitos relativos a FGTS fo-
gem a competéncia da Receita Federal,
sendo descabivel constituir obice ao
ressarcimento dos valores aos quais a
impetrante tem direito.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em
que sdo partes as acima indicadas, de-
cide a Egrégia la. Turma do Tribunal
Regional Federal da 4a. Regido, por
unanimidade, negar provimento a re-
messa oficial, nos termos do relatorio,
votos e notas taquigraficas que ficam
fazendo parte integrante do presente
julgado.
Porto Alegre, 29 de junho de 2011.
Des. Federal MARIA DE FATIMA FREITAS
LABARRERE - Relator

RELATORIO
Madellegno Moéveis Ltda. impetrou
mandado de seguranga contra ato do

( Acérdaos em destaque

Delegado da Receita Federal do Brasil
em Caxias, objetivando a abstengdo da
autoridade coatora em reter o crédito
fiscal da impetrante, bem como a resti-
tuicao dos referidos créditos.

Narrou que foi notificada acerca da
impossibilidade de restituicdo do seu
crédito fiscal, em que pese possuisse
pendéncias perante a Receita Federal.
Tais pendéncias consistem em débitos
fiscais da empresa incorporada pela
impetrante, Art Legno Artefatos de
Madeira Ltda., e na sua inscri¢do no
CADIN/SISBACEN pela Caixa Eco-
ndmica Federal, relativa a débitos de
FGTS.

Sustentou a impetrante que os dé-
bitos pendentes junto a RFB foram
parcelados, estando, dessa forma, sus-
pensa a exigibilidade do crédito tribu-
tario. No tocante aos valores de FGTS
devidos, alegou serem objeto da com-
petente execucdo fiscal e encontra-se
garantida por penhora naqueles autos,
e que, ademais, os débitos de FGTS
fogem a administracdo da autorida co-
atora, sendo ilegal e abusiva a retengio
operada (fls. 02/14).

Foi deferida a liminar (fls. 22/3).

Sobreveio sentenga, concedendo a
seguranca, para determinar a autorida-
de coatora que se abstenha que reter os
créditos fiscais arrolados pela impe-
trante na inicial (fls. 138/41).

Os autos vieram a esta Corte por
forga de reexame necessario.

Parecer do Ministério Ptblico pelo
desprovimento da remessa oficial (fls.
151/5).

VOTO

O ilustre Procurador Regional Re-
publica analisou com propriedade as
questdes inerentes ao caso, motivo
pelo qual pego vénia para adotar o pa-
recer exarado como razdes de decidir,
o0 qual passo a transcrever (fls. 151/5):

Dos Fundamentos

Da impossibilidade de compensa-
cdo de oficio de créditos reconhecidos
pelo Fisco com débitos com a exigibi-
lidade suspensa pelo parcelamento
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Acoérdaos em destaque )

o]

O art. 7° do
2.287/1986 previa:
Art 7° A Secretaria da Receita Fe-

deral, antes de proceder a restitui¢cdo

Decreto-lei n

ou ao ressarcimento de tributos, deve-
rd verificar se o contribuinte é devedor
a Fazenda Nacional.

§ 1 ° Existindo débito em nome do
contribuinte, o valor da restituigdo ou
ressarcimento sera compensado, total
ou parcialmente, com o valor do dé-
bito.

§ 2° O Ministério da Fazenda dis-
ciplinard a compensagdo prevista no
paragrafo anterior.

O Decreto n° 2.138/1997 regu-
lamentou o art. 7° do Decreto-lei n°
2.287/1996, prevendo que a compen-
sagdo de oficio pode ser realizada pelo
Fisco quando verificada a existéncia
de débito vencido.

Art. 6° A compensagdo poderd ser
efetuada de oficio, nos termos do art.
7° do DecretoLei n° 2.287, de 23 de
Jjulho de 1986, sempre que a Secretaria
da Receita Federal verificar que o titu-
lar do direito a restitui¢do ou ao res-
sarcimento tem débito vencido relativo
a qualquer tributo ou contribui¢do sob
sua administragdo.

§ 1 ° A compensagio de oficio sera
precedida de notificacdo ao sujeito
passivo para que se manifeste sobre o
procedimento, no prazo de quinze dias,
sendo o seu siléncio considerado como
aquiescéncia.

§ 2° Havendo concordancia do su-
jeito passivo, expressa ou tacita, a Uni-
dade da Secretaria da Receita Federal
efetuard a compensagdo, com obser-
vancia do procedimento estabelecido
no art. 5°.

§ 3° No caso de discordancia do
sujeito passivo, a Unidade da Secreta-
ria da Receita Federal retera o valor da
restitui¢do ou do ressarcimento até que
o débito seja liquidado.

Posteriormente, o art. 114 da Lei
n° 11.196, de 11 de novembro de 2005,
deu nova redacdo ao disposto no art.
7° do Decreto-lei n° 2.287/1986, que
passou a dispor o seguinte:

Art. 70 A Receita Federal do Bra-
sil, antes de proceder a restitui¢ao ou
ao ressarcimento de tributos, devera
verificar se o contribuinte é devedor a
Fazenda Nacional.

§ 1° Existindo débito em nome do
contribuinte, o valor da restituicao ou
ressarcimento sera compensado, total
ou parcialmente, com o valor do débi-
to.

§ 2° Existindo, nos termos da Lei
no 5.172, de 25 de outubro de 1966,
débito em nome do contribuinte, em
relagao as contribui¢oes sociais pre-
vistas nas alfneas a, b e c do paragrafo
unico do art. 11 da Lei no 8.212, de 24
de julho de 1991, ou as contribui¢oes
instituldas a titulo de substituicao e em
relacao a Olvida Ativa do Instituto Na-
cional do Seguro Social-INSS, o valor
da restituicao ou ressarcimento serd
compensado, total ou parcialmente,
com o valor do débito.

§ 3° Ato conjunto dos Ministérios
da Fazenda e da Previdéncia Social es-
tabelecera as normas e procedimentos
necessarios a aplicagcao do disposto
neste artigo.

Ulteriormente, a Portaria Inter-
ministerial n° 23, de 2 de fevereiro de
2006 regulamentou o art. 114 da Lei n°
11.196/20051.

Da andlise da legislagdo em vigor
atualmente, conclui-se pela impos-
sibilidade de compensagdo de oficio
com debitos cuja exigibilidade este-
ja suspensa pelo parcelamento, pois
a compensagdo de oficio so pode ser
processada com débitos tributarios
vencidos e exigiveis, conforme o art.
163 do CTN.

Assim, deduz-se que a lei ndo au-
toriza que o Fisco retenha créditos re-
conhecidos ao contribuinte ou proceda
a compensagdo de oficio, na hipotese
dos débitos do contribuinte estarem
com exigibilidade suspensa pelo par-
celamento.

Ademais, compulsando os autos,
a documentagdo acostada aos autos
as tis. 116-119, comprova que foram
atendidas as exigéncias lia” e “b”

feitas pela autoridade impetrada, ndo
configurando mais estas obice a res-
tituig¢do dos créditos tributarios, por-
quanto foram indicados os débitos a
serem incluidos no parcelamento pre-
visto na Lei n® 11.941/2009, bem como
foi autorizada a compensagdo de ofi-
cio de alguns débitos fiscais.

No que tange a exigéncia elenca-
da na letra “c¢” — regularizar junto a
Cuaixa Econémica Federal a pendéncia
existente junto ao SISBACEN — tem-se
que ela esta eivada de ilegalidade, vis-
to que no caso dos autos ndo se amol-
da as hipoteses previstas no art. 6°, ii,
da Lei n° 10.522/02, como pretende a
autoridade impetrada. Por outro lado,
a pendéncia ndo se refere a debito ad-
ministrado pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil, porquanto trata-se
de divida do FGTS que esta em proces-
so de cobranga, com penhora de bens,
pela Caixa Econémica Federal.

Portanto, ndo resta nenhum obice
que justifique a retengdo os créditos
tributarios que a impetrante quer ver
restituidos. Ndo ha, pois, reparo na de-
cisdo proferida pelo juizo a quo, que
concedeu a seguran¢a.”

Ante o exposto, voto por negar pro-
vimento a remessa oficial.

Des. Federal MARIA DE FATIMA
FREITAS LABARRERE - Relator
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CIVIL E COMERCIAL

Acdo indenizatoria julgada
improcedente ndo comporta
recurso com base em violagao
da Lei de Imprensa

Recurso especial. Responsabilidade
civil. A¢8o de indenizagdo. Alegacdo de
violagdo ao artigo 27, VI da Lei 5.250/67.
ADPF n. 130 do STF. Fundamento consti-
tucional ndo impugnado mediante recurso
extraordinario. Recurso especial ndo co-
nhecido. 1. O STF, ao julgar a ADPF N.
130, declarou a ndo-recepgio, pela Consti-
tui¢do Federal, da Lei de Imprensa em sua
totalidade. Nao sendo possivel a modula-
¢do de efeitos das decisdes que declaram
a ndo-recepcdo, tem-se que a Lei de Im-
prensa ¢ invalida desde a promulgacdo da
Constitui¢do Federal. 2. Portanto, quando
se tratar de recurso contra acordao que jul-
gou improcedente o pleito indenizatorio,
inviavel se configura o conhecimento de
recurso especial por violagdo a dispositi-
vo da Lei de Imprensa, pois ao Superior
Tribunal de Justiga foi atribuido o mister
constitucional de zelar pela correta aplica-
¢do e interpretagdo da legislagdo federal.
3. Ademais, o fundamento constitucional
no qual se apoiou o Tribunal de origem
ndo foi devidamente impugnado mediante
a interposi¢ao do competente recurso ex-
traordinario. Incide a Simula 126/STJ. 4.
Recurso especial ndo-conhecido.
(STJ - Rec. Especial n. 990.079/DF - 4a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Luis Felipe Saloméo - Fonte:
DJe, 01.07.2011).

Caréncia para devolugéo de
valor investido em plano de
capitalizacdo ndo é abusiva

Processual civil e bancario. Agéo civil
publica. Titulos de capitalizagéo. Clausu-
la instituidora de prazo de caréncia para
devolugdo de valores aplicados. Abusivi-
dade. Nao ocorréncia. 1. A manifestagdo
do Ministério Publico apds a sustentagao
oral realizada pela parte ndo importa em
violagdo do art. 554 do CPC se sua pre-

senga no processo se da na condigdo de
fiscal da lei. 2. Ndo pode ser considerada
abusiva clausula contratual que apenas
repercute norma legal em vigor, sem fu-
gir aos pardmetros estabelecidos para sua
incidéncia. 3. Nos contratos de capitali-
zacdo, ¢ valida a convengdo que preve,
para o caso de resgate antecipado, o pra-
zo de caréncia de até 24 (vinte e quatro)
meses para a devolugdo do montante da
provisdo matematica. 4. Nao pode o juiz,
com base no CDC, determinar a anulagéo
de clausula contratual expressamente ad-
mitida pelo ordenamento juridico patrio
se ndo houver evidéncia de que o consu-
midor tenha sido levado a erro quanto ao
seu contetdo. No caso concreto, ndo ha
nenhuma alegagdo de que a recorrente
tenha omitido informagdes aos aplicado-
res ou agido de maneira a neles incutir
falsas expectativas. 5. Deve ser utilizada
a técnica do “didlogo das fontes” para
harmonizar a aplicagdo concomitante de
dois diplomas legais a0 mesmo negocio
juridico; no caso, as normas especificas
que regulam os titulos de capitalizagdo e
o CDC, que assegura aos investidores a
transparéncia e as informagdes necessa-
rias ao perfeito conhecimento do produto.
6. Recurso especial conhecido e provido.
(STJ - Rec. Especial n. 1.216.673/SP - 4a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Jodo Otdvio de Noronha -
Fonte: DJe, 09.06.2011).

Culpa concorrente obriga
banco a indenizar cliente que
fazia operacoes ilegais
Responsabilidade civil. Intermediagao
de valores mobilidrios. Atuacdo irregular.
Pessoa nao autorizada pela comissdo de
valores mobilirios para atuar no merca-
do de agdes. “garimpo”. Pratica, em tese,
de crime contra o mercado de capitais,
desde 2001 tipificado no art. 27-¢ da Lei
6.385/76, com vigéncia a partir de 2002.
Suspensdo, pela institui¢do bancéria, da
execucdo de contratos de compra e venda
irregular de agdes. Culpa concorrente das
partes contratantes. Cabimento de conde-
na¢do por danos materiais € morais. 1.-
Age em erro quem, por ndo ser versado no
mercado de agdes, desde o inicio de seu

Ementario

empreendimento praticava ato de inter-
mediagdo irregular de valores mobilidrios.
Por tratar-se de erro que poderia ser per-
ceptivel pelo homem médio, caracterizada
estd a culpa concorrente a resultante da
falta de conhecimento para o agir regular.
Cabivel, portanto, indenizagdo de parte
dos danos decorrentes do fim da relagdo
contratual mantida com a instituigao ban-
caria depositante de ativos oriundos da
compra e venda de agdes ndo autorizada
pela Comissdo de Valores Mobiliarios. A
instituigdo bancaria que tem a custodia
das agdes tem o dever de conhecer as re-
gras do mercado de agdes e age com culpa
quando participa de contrato que tem por
objeto pratica vedada desde 1976 pela Lei
6.385/76 (Lei das Sociedades Andnimas).
2.- E direito e dever da instituicdo banca-
ria suspender, com amparo nas regras da
Comissao de Valores Mobiliarios e na Lei
6.385/76, a execugao de contratos que t€m
por objeto atividade ndo autorizada pela
autarquia. Todavia, age com abuso quando
por dois anos da guarida a compra e venda
de ag¢des em desconformidade com a lei
vigente. 3.- Recursos Especiais improvi-
dos.

(STJ - Rec. Especial n. 1.037.453/PR - 3a.T. - Ac.
undanime - Rel.: Min. Sidnei Beneti - Fonte: DJe,
17.06.2011).

Dispensa de corre¢ao do
contrato nao autoriza
cobranga retroativa apés
rescisao

Civil. Contratos. Dividas de valor.
Correcdo monetaria. Obrigatoriedade. Re-
composicdo do poder aquisitivo da moeda.
Renuncia ao direito. Possibilidade. Co-
branga retroativa ap0s a rescisdo do con-
trato. Nao-cabimento. Principio da boa-fé
objetiva. Teoria dos atos proprios. Supres-
sio. 1. Trata-se de situagdo na qual, mais
do que simples rentincia do direito a cor-
recdo monetaria, a recorrente abdicou do
reajuste para evitar a majora¢do da parcela
mensal paga pela recorrida, assegurando,
como isso, a manutengdo do contrato. Por-
tanto, ndo se cuidou propriamente de libe-
ralidade da recorrente, mas de uma medida
que teve como contrapartida a preservacao
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do vinculo contratual por 06 anos. Dian-
te desse panorama, o principio da boa-fé
objetiva torna inviavel a pretensdo da re-
corrente, de exigir retroativamente valores
a titulo de correcdo monetaria, que vinha
regularmente dispensado, frustrando uma
expectativa legitima, construida e manti-
da ao longo de toda a relagdo contratual.
2. A corre¢do monetaria nada acrescenta
ao valor da moeda, servindo apenas para
recompor o seu poder aquisitivo, corroido
pelos efeitos da inflagdo. Cuida-se de fator
de reajuste intrinseco as dividas de valor,
aplicavel independentemente de previsao
expressa. Precedentes. 3. Nada impede o
beneficiario de abrir mao da corre¢do mo-
netaria como forma de persuadir a parte
contraria a manter o vinculo contratual.
Dada a natureza disponivel desse direi-
to, sua supressdo pode perfeitamente ser
aceita a qualquer tempo pelo titular. 4. O
principio da boa-fé objetiva exercer trés
fungdes: (i) instrumento hermenéutico; (ii)
fonte de direitos e deveres juridicos; e (iii)
limite ao exercicio de direitos subjetivos.
A essa ultima fungdo aplica-se a teoria do
adimplemento substancial das obrigacdes
e a teoria dos atos proprios, como meio de
rever a amplitude e o alcance dos deveres
contratuais, dai derivando os seguintes
institutos: fu quoque, venire contra facutm
proprium, surrectio e supressio. 5. A su-
pressio indica a possibilidade de redugao
do conteado obrigacional pela inércia
qualificada de uma das partes, ao longo da
execucdo do contrato, em exercer direito
ou faculdade, criando para a outra a legi-
tima expectativa de ter havido a renfincia
aquela prerrogativa. 6. Recurso especial a
que se nega provimento.

(STJ - Rec. Especial n. 1.202.514/RS - 3a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJe,
30.06.2011).

Honorérios de advogado
devem entrar na condenagao
por perdas e danos

Civil e processual civil. Valores des-
pendidos a titulo de honorarios advocati-
cios contratuais. Perdas e danos. Principio
da restituicdo integral. 1. Aquele que deu
causa ao processo deve restituir os valores

despendidos pela outra parte com os ho-
norarios contratuais, que integram o valor
devido a titulo de perdas e danos, nos ter-
mos dos arts. 389, 395 e 404 do CC/02.
2. Recurso especial a que se nega provi-
mento.

(STJ - Rec. Especial n. 1.134.725/MG-3a.T.- Ac.
undnime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJe,
24.06.2011).

Instituicao financeira
deve guardar documentos
contabeis referentes a conta
bancaria pelo prazo de vinte
anos

Agravo de Instrumento. Exibicdo de
extratos de conta bancaria. Prescri¢ao
vintendria. Guarda dos documentos. Res-
ponsabilidade da institugdo financeira.
Obrigacdo tdo somente da conta indicada
nos autos. I - O prazo prescricional nas
acdes que versam sobre os critérios de re-
muneracdo da caderneta de poupanga em
que sdo postuladas as respectivas diferen-
cas ¢ vintenario. Por essa razdo, esse ¢ 0
periodo pelo qual os documentos conta-
beis devem ser guardados pela institui¢do
financeira, devendo ser apresentado tdo
somente os referentes a conta noticiada
nos autos. II - Agravo de instrumento da
Autora provido.
(TRF - 1a. Reg. - Ag. de Instrumento n.
2009.01.00.075980-7/MG - 6a. T. - Ac. unanime -
Rel.: Des. Federal Jirair Aram Meguerian - Fonte:
e-DJF1,04.07.2011).

NOTA BONIJURIS: 4ssim
fundamentou o relator ao proferir seu
voto: “Anoto que a compete a empresa
publica ré, guardar tais documentos
por todo o prazo de vinte anos, pois,
de acordo com as resolugdes do Banco
Central do Brasil, o prazo para sua
guarda é de cinco anos ndo procede,
tendo em vista que no presente caso,

a prescri¢do a ser considerada é a
vintendria, uma vez que o direito a
cobranga nasce no dia da lesdo - em
que a obrigacdo deveria ter sido
cumprida e néo o foi. E razodvel
entender que, se o direito a propositura
da agdo, no caso, prescreve em vinte

anos, é por este mesmo prazo que
a CEF estd obrigada a guardar os

documentos pleiteados”.

Vilvo sem direito a heranga
pode permanecer no imovel
mesmo se inventério foi
aberto antes do novo Cédigo
Civil

Direito civil. Sucessoes. Direito real
de habitagdo do conjuge supérstite. Evo-
lugdo legislativa. Situagdo juridica mais
vantajosa para o companheiro que para
o conjuge. Equiparagdo da unido esta-
vel. 1.- O Cédigo Civil de 1916, com a
redacdo que lhe foi dada pelo Estatuto
da Mulher Casada, conferia ao conjuge
sobrevivente direito real de habitacdo
sobre o imovel destinado a residéncia da
familia, desde que casado sob o regime da
comunhao universal de bens. 2.- A Lei n°
9.278/96 conferiu direito equivalente aos
companheiros e o Codigo Civil de 2002
abandonou a postura restritiva do anterior,
estendendo o beneficio a todos os conju-
ges sobreviventes, independentemente do
regime de bens do casamento. 3.- A Cons-
tituicdo Federal (artigo 226, § 3°) ao in-
cumbir o legislador de criar uma moldura
normativa isondmica entre a unido estavel
e 0 casamento, conduz também o intér-
prete da norma a concluir pela derrogagdo
parcial do § 2° do artigo 1.611 do Cédigo
Civil de 1916, de modo a equiparar a si-
tuagdo do conjuge ¢ do companheiro no
que respeita ao direito real de habitacao,
em antecipagdo ao que foi finalmente re-
conhecido pelo Codigo Civil de 2002. 4.-
Recurso Especial improvido.
(STJ - Rec. Especial n. 821.660/DF - 3a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Sidnei Beneti - Fonte: DJe,
17.06.2011).

NOTA BONUJURIS: Desta forma
dispoe o citado dispositivo constitucional:
“Art. 226. A familia, base da sociedade,
tem especial protegdo do Estado. (...) §
3°- Para efeito da protegdo do Estado,

é reconhecida a unido estavel entre

0 homem e a mulher como entidade

familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.”’
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IMOBILIARIO

Certidao de propriedade dos
vizinhos confrontantes nao é
obrigatdria em usucapido

Processo civil - prescrigdo aquisitiva
- configuracfo - requisitos do art. 942 do
CPC preenchidos - juntada da certiddo do
cartério de imoveis de cada um dos con-
frontantes desnecessaria - recurso especial
provido. 1.- A usucapido, forma de aqui-
sicdo origindria da propriedade, caracte-
rizada, entre outros requisitos, pelo exer-
cicio inconteste e ininterrupto da posse,
prevalece sobre o registro imobilidrio, ndo
obstante os atributos de obrigatoriedade
e perpetuidade deste, em razdo da inércia
prolongada do proprietirio em exercer
os poderes decorrentes do dominio. 2.-
A determinagdo do art. 942 do CPC, diz
respeito a citagdo daquele em cujo nome
estiver registrado o imovel usucapiendo,
bem como dos confinantes, ndo se exi-
gindo a juntada de certiddo do Cartorio
de Registros de Imoveis relativamente a
cada um dos confrontantes, até porque as
confrontagdes, como parte da descrigdo
do bem, incluem-se no registro do imovel
usucapiendo. 3.- Provido o recurso espe-
cial, com o afastamento do requisito da
juntada de certiddes imobilidrias atinen-
tes aos confrontantes, ndo ha como passar
ao julgamento do mérito, pois a apelagdo
devolveu ao conhecimento do Tribunal
de origem matéria fatica, envolvendo,
inclusive, agdo reinvidicatoria conexa e
apensada, relativa a origem e qualidade da
posse alegada pela prescribente, matéria
essa que ndo foi apreciada pelo Acordao
recorrido, de modo que ndo pode, agora,
ser enfrentada neste julgamento, visto que
isso somente seria possivel em se tratan-
do de matéria exclusivamente de direito
(CPC, art. 515, § 3°). 4.- Recurso Especial
provido, com anulagdo do Acorddo e de-
terminagdo de novo julgamento.
(STJ - Rec. Especial n. 952.125/MG - 3a.T. - Ac.
undanime - Rel.: Min. Sidnei Beneti - Fonte: DJe,
14.06.2011).

Comprador imitido na posse
responde pelas despesas de
condominio

Recurso especial - despesas condomi-
nais - transferéncia da posse em virtude de
contrato de promessa de compra e venda
ndo registrado - promissario-comprador
- imissdo na posse, com o pleno conhe-
cimento do condominio - legitimidade
passiva ad causam - registro - desinfluén-
cia - recurso especial provido. I - A teor
da jurisprudéncia desta a. Corte, a res-
ponsabilidade pelas despesas de condo-
minio, ante a existéncia de promessa de
compra e venda, pode recair tanto sobre
0 promissario-comprador quanto sobre o
promitente-vendedor, a depender das cir-
cunstancias do caso concreto (ut EREsp
n°® 136.389/MG, Relator o Senhor Minis-
tro Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de
13/9/99); 11 - Esclarega-se, entretanto, que,
com tal assertiva, ndo se esta a afirmar que
a legitimac@o passiva ad causam da agdo
que objetiva o adimplemento das despe-
sas condominiais ficard, em qualquer hi-
potese, ao alvedrio do autor da agdo, que
podera optar, aleatoriamente, pelo promi-
tente-vendedor ou pelo compromissario-
comprador, tal como entenderam as Ins-
tancias ordinarias. Na verdade, revela-se
necessario aferir com quem, efetivamente,
restou estabelecida a relagdo juridica ma-
terial; I1I - Como ¢é de sabenga, as despesas
condominiais, assim compreendidas como
obrigagdes propter rem, sdo de responsa-
bilidade, em principio, daquele que detém
a qualidade de proprietario do bem, ou,
ainda, de titular de um dos aspectos da
propriedade, tais como a posse, 0 g0zo
ou a fruicdo; IV - Néo ha, assim, qualquer
relevancia, para o efeito de se definir a
responsabilidade pelas despesas condomi-
niais, se o contrato de promessa de compra
e venda foi ou ndo registrado, pois, con-
forme assinalado, no ¢ aquele que figura,
no registro, como proprietario, que, neces-
sariamente, respondera por tais encargos;
V - Para a correta definigdo do responsavel
pelos encargos condominiais, em caso de
contrato de promessa de compra e venda,
deve-se aferir, pontualmente, se houve
efetiva imissdo na posse por parte pro-
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missario-comprador (ainda que em carater
precario) e se o condominio teve ou ndo
o0 pleno conhecimento desta. Presentes tais
circunstancias, a responsabilidade pelas
despesas condominiais deve ficar a cargo
do promissario-comprador, no periodo em
que tiver exercido a posse do bem imovel;
VI- Recurso Especial provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.079.177/MG - 3a.T.- Ac.
unanime - Rel.: Min. Massami Uyeda - Fonte:
DJe, 17.06.2011).

Condominio é responsavel por
furtoem garagem estando
presente culpa de preposto

Civil. Condominio edilicio. Repa-
ra¢do de danos decorrente de furto em
garagem de condominio. Obrigacdo de
indenizar, ndo obstante auséncia de clau-
sula convencional, porque presente culpa
do preposto. Recurso conhecido e impro-
vido. 1. Responde o condominio por furto
de veiculos ou parte deles, guardados na
garagem do condominio, se a convengdo
condominial assim estipular e nos demais
casos de responsabilidade civil aquiliana.
2. Conquanto a convengdo de condominio
ndo estipule obrigacdo de indenizar danos
decorrentes de furto de veiculos ou parte
deles, na circunstancia dos autos, em que
a pessoa apontada como autora do ilicito
foi filmada pelo CFTV na garagem do
prédio, em diregdo a saida da prumada,
portando os objetos furtados, responde o
condominio porque dotado de servigo de
portaria que exerce o controle de entrada
e saida de pessoas, 0 que revela culpa do
preposto na modalidade negligéncia. 3.
Recurso conhecido e improvido. 4. Custas
e honorarios pelo recorrente, fixados estes
em 10% (dez por cento) sobre o valor da
condenagao.
(TJ/DF - Ap. Civel n.20090111307592 - 2a.T.
Rec. - Ac. por maioria - Rel.: Juiz Asiel Henrique -
Fonte: DJ, 11.07.2011).

E assequrada ao locador a
desisténcia da alienacao de
seuimavel para locatdrio

Direito civil. Locagdo. A¢do de despe-
jo por dentincia vazia. Existéncia de pro-
posta de venda do imodvel locado. Aceita-
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¢do do locatario. Discussdo em torno das
questdes relacionadas a desisténcia do
negocio pelo locador. Impossibilidade. 1.
A partir do momento em que o locatario
manifesta, dentro do prazo legal, a sua
aceitacdo a proposta, a confianca gerada
acerca da celebracdo do contrato pode ser
ofendida pelo locador de duas formas: (i) o
locador pode desistir de vender o seu imo-
vel, aplicando-se o disposto no art. 29 da
Lei 8.245/91; (ii) o locador pode preterir
o0 locatario e realizar o negdcio com ter-
ceiro, hipotese em que incide a regra do
art. 33 da Lei 8.245/91 - que confere ao
locatario, cumprida as exigéncias legais, a
faculdade de adjudicar a coisa vendida. 2.
Aceita a proposta pelo inquilino, o locador
ndo esta obrigado a vender a coisa ao lo-
catario, mas a desisténcia do negocio o su-
jeita a reparar os danos sofridos, consoante
a diretriz do art. 29 da Lei 8.245/91. 3. A
discussdo acerca da ma-fé do locador - que
desistiu de celebrar o negdcio - ndo invia-
biliza a tutela do direito buscado pelo lo-
cador por meio da agdo de despejo, porque
a Lei 8.245/91 ndo conferiu ao locatério
o0 poder de compelir o locador a realizar
a venda do imével, cabendo-lhe somente
o ressarcimento das perdas e danos resul-
tantes da conduta do locador. 4. Recurso
especial provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.193.992/MG - 3a.T. - Ac.
undnime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJe,
13.06.2011).

NOTA BONUJURIS: Transcrevemos
passagem do voto proferido pela
relatora: “A discussdo acerca da ma-fé
do locador - que desistiu de celebrar

0 negocio - ndo inviabiliza a tutela do
direito buscado pelo locador por meio da
acdo de despejo, pois a Lei 8.245/91 nao
conferiu ao locatario o poder de compelir
o locador a realizar a venda do imovel,
cabendo-lhe somente o ressarcimento
das perdas e danos resultantes da
conduta do locador:. Por essa razdo, é
irrelevante, para a defesa do réu da ag¢do
de despejo, a questdo do arrependimento
do locador em realizar o negocio, porque
ela somente terd importancia para a
obtengado da tutela ressarcitoria pelo

locatario. A essas consideragoes cabe
ainda ressaltar que, na hipotese, eventual
direito a adjudicagdo compulsoria em
virtude de posterior alienacdo do imovel
- efetuada com violagdo do direito de
preferéncia e do principio da boa-fé
objetiva - deve ser discutido em agdo
propria.”
E descabida a denunciacio a
lide do locatdrio em agdo de
cobranca de cota condominial
Apelagdo civel. Agdo de cobranga de
cotas condominiais. Obrigacdo propter
rem. Responsabilidade do proprietario
perante o condominio e ndo do inquilino,
descabida a denunciacdo a lide. Os valo-
res serdo atualizados com juros fixados na
sentenca e corre¢do monetaria pelo IGP-
M, por ser o que melhor reflete a inflagdo,
utilizado nos calculos judiciais. Apelagdo
parcialmente provida. Unanime.
(TJ/RS - Ap. Civel n. 70042387613 - Porto Alegre
-20a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Rubem
Duarte - Fonte: DJ, 13.07.2011).

Isencdo de proprietdrio de
loja térrea quanto as despesas
relacionadas aos elevadores
e escadas rolantes é legal se
prevista na convengéo de
condominio

Direito civil - pretensdo de cobranga -
taxas condominiais - responsabilidade do
proprietario do imével - obrigacio propter
rem - convengdo de condominio - rateio
de despesas - isencdo parcial - legalidade.
Responde pelas taxas devidas ao CONDO-
MINIO o proprietario do imével que da-
quele faz parte, sendo tal obrigagdo prop-
ter rem. Cada condémino concorre para as
despesas do condominio, na proporgao da
fracdo ideal de sua propriedade, a menos
que seja de outra maneira acordado em
convengdo de condominio. Inteligéncia do
artigo 1.336, inciso I do Codigo Civil de
2002. A isengéo dos proprietarios de lojas
localizadas no térreo quanto as despesas
relacionadas a conservagdo de elevadores
e escadas rolantes ¢ legal quando prevista
em convengdo de condominio. Excluidas
despesas condominiais conforme isengao

em convengdo de condominio.

(TJ/MG - Ap. Civel n. 1.0024.04.310399-3/001

- Belo Horizonte - 11a. Cam. Civ. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Fernando Caldeira Brant - Fonte: DJ,
08.07.2011).

Responsabilidade do
arrematante pelas cotas
condominiais se inicia
somente na data da expedicdo
da carta de arrematacdo

Apelagio civel. Condominio. Ago de
cobranga de cotas condominiais. Arrema-
tacdo judicial. Cotas condominiais ante-
riores a arrematagdo vencidas e impagas.
Responsabilidade do arrematante que se
inicia somente na data da expedi¢do da
carta de arrematagdo. Hipotese em que as
parcelas anteriores sdo de responsabilida-
de do arrematado. Deram parcial provi-
mento. Maioria.
(TJ/RS - Ap. Civel n. 70042844191 - Porto
Alegre - 18a. Cam. Civ. - Ac. por maioria - Rel. p/
acérdéo: Des. Pedro Celso Dal Pra - Fonte: D),
04.07.2011).

NOTA BONLJURIS: Em sentido oposto
tem-se a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a: “I - A jurisprudéncia
desta Corte ¢ firme no sentido de que o
arrematante de imovel em condominio é
responsavel pelo pagamento das despesas
condominiais vencidas, ainda que estas
sejam anteriores a arrematagdo.” (REsp
1044890/RS - 3a. T. - Rel.: Min. Sidnei
Beneti - Fonte: DJe 18.06.2010)

PROCESSO CIVIL

Cooperativa ndo pode acionar
em nome proprio direito de
cooperados

Cooperativa e direito processual civil.
Recurso especial. Apreciagdo de matéria
constitucional. Impossibilidade. Assistén-
cia juridica. Disponibilizagdo pela coo-
perativa. Possibilidade. Substituicdo pro-
cessual sem previsdo legal. Inviabilidade.
1. Embora seja dever de todo magistrado
velar a Constitui¢do Federal, para que se
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evite supressdo de competéncia do egrégio
STF, ndo se admite a apreciagdo, em sede
de recurso especial, de matéria constitu-
cional. 2. O artigo 4°, X, da Lei 5.764/71
dispde que as cooperativas sdo sociedades
de pessoas, tendo por caracteristica a pres-
tagdo de assisténcia aos associados. Nessa
linha, é possivel que a cooperativa propi-
cie a prestacdo de assisténcia juridica aos
seus cooperados, providéncia que em nada
extrapola os objetivos das sociedades coo-
perativas. 3. Contudo, a mingua de expres-
sa previsao legal, a Cooperativa ndo pode
litigar em juizo, em nome proprio, defen-
dendo alegado direito dos cooperativados.
O artigo 83 da Lei 5.764/71, mesmo em
interpretacdo sistematica com os demais
dispositivos do referido diploma legal, ndo
permite inferir que a Lei tenha previsto a
substitui¢do processual para esse fim. 4.
Recurso especial ndo provido.

(STJ - Rec. Especial n.901.782/RS - 4a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Luis Felipe Saloméo - Fonte:
DJe, 01.07.2011).

E licito ao credor recusar
substituicao de bem
penhorado por outro de dificil
alienacdo

Processual civil e tributario. Execugdo
fiscal. Bem imodvel localizado em outra
comarca oferecido em substituicdo a pe-
nhora. Recusa do exequente. Possibilida-
de. Decisdo monocratica fundamentada
em jurisprudéncia dominante desta corte
superior. 1. O Tribunal de origem rejeitou
a pretensdo de substituigdo do bem penho-
rado ao fundamento de que, na forma do
preceituado no artigo 15, inciso I, da Lein.
6.830/80, € correto concluir que em qual-
quer fase do processo podera o executado
obter a substitui¢do da penhora por depo-
sito em dinheiro ou fiang¢a bancaria. Fora
dessas hipoteses, a substitui¢do submete-
se a concordancia do credor. Tal conclusdo
encontra-se em consonancia com o enten-
dimento desta Corte Superior, razdo por
que incide no caso sub judice a Sumula
n. 83/STJ. 2. Precedentes: REsp 1239090/
SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, DJe 28.4.2011; AgRg no
Ag 1378227/RS, Rel. Min. Castro Meira,

Segunda Turma, DJe 14.4.2011; AgRg no
Ag 1354656/RS, Rel. Min. Herman Ben-
jamin, Segunda Turma, DJe 15.3.2011;
e AgRg no REsp 1117321/PR, Rel. Min.
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe
18.9.2009. 3. Agravo regimental ndo pro-
vido.

(STJ - Ag. Regimental nos Embs. de Declaracéo
no Ag. de Instrumento n. 1.380.918/PR - 2a.

T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Mauro Campbell
Marques - Fonte: DJe, 24.06.2011).

Em penhora, é dispensavel
citar todas as empresas se ha
confusdo patrimonial entre
elas

Civil e processual civil. Recurso es-
pecial. Desconsideragdo da personalida-
de juridica. Confusdo patrimonial. Cabi-
mento. Empresas pertencentes a0 mesmo
grupo econdmico. Divisdo meramente
formal. Citacdo das demais empresas.
Dispensa. Reconhecimento de que, na
pratica, se tratava do mesmo organismo
empresarial. 1. A alegacdo de ofensa
ao art. 535 do CPC deve ser afastada,
porquanto deduzida de forma genérica
no recurso, sem a indicagdo dos pontos
acerca dos quais deveria o acorddo ter-
se manifestado. No particular, incide a
Stmula n. 284/STF. 2. A tese de que os
executados ndo foram intimados a falar
sobre os documentos que deram ensejo a
constri¢do patrimonial ndo foi objeto de
prequestionamento no acordao recorrido,
circunstancia que atrai a incidéncia da
Stmula n. 211/STJ. 3. A confusdo patri-
monial existente entre socios € a empresa
devedora ou entre esta e outras conglo-
meradas pode ensejar a desconsideragdo
da personalidade juridica, na hipotese de
ser meramente formal a divisdo societaria
entre empresas conjugadas. Precedentes.
4. A superagdo da pessoa juridica afirma-
se como um incidente processual e ndo
como um processo incidente. No caso, o
reconhecimento da confusio patrimonial
¢ absolutamente contraditorio com a pre-
tendida citagdo das demais sociedades,
pois, ou bem se determina a citagdo de
todas as empresas atingidas pela penhora,
ou bem se reconhece a confusdo patrimo-
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nial e se afirma que se trata, na pratica, de
pessoa juridica unica, bastando, por isso,
uma unica citagdo. Havendo reconheci-
mento da confusdo, descabe a segunda
providéncia. 5. Ademais, o recurso foi in-
terposto exatamente pelos devedores que
foram citados no processo de execugdo,
circunstancia que também afasta a preten-
sdo recursal. 6. Nao obstante a controvér-
sia tenha se instalado anteriormente a Lei
n. 11.382/2006, ¢ evidente a frustracio da
execucdo do crédito em razio da ineficacia
de outros meios de constrigdo patrimonial,
de modo que € cabivel a penhora on line
sobre os ativos financeiros do devedor. 7.
Recurso especial ndo provido.

(STJ - Rec. Especial n.907.915/SP - 4a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Luis Felipe Saloméo - Fonte:
DJe, 27.06.2011).

Ha perda de objeto da medida
cautelar face ao julgamento
improcedente da aao
principal

Processual Civil. Medida cautelar.
Acdo rescisoria julgada improcedente.
Transito em julgado. Perda do objeto da
cautelar. I. A Medida Cautelar, acessoria
a agdo principal que foi julgada improce-
dente, inclusive com transito em julgado
do acérddo, perde seu objeto, pelo que
deve ser julgada extinta (art. 267, VI e
808, III, do CPC). II. Medida cautelar ex-
tinta sem resolucao do mérito.
(TRF - 1a. Reg. - Medida Cautelar n.
1997.01.00.010627-0/MG - 1a.S. - Ac. unanime
- Rel.: Desa. Federal Neuza Alves - Fonte: e-DJF1,
07.07.2011).

Informagado veiculada em site
de tribunal tem valor oficial

Recurso especial. Processual civil.
Informagdes processuais disponibilizadas
na pagina oficial dos tribunais. Confiabili-
dade. Justa causa. Art. 183, § 2°, do CPC.
Preservagdo da boa-fé e da confianca do
advogado. Principios da eficiéncia e da
celeridade processual. Informagdo consi-
derada oficial, apos o advento da Lei n°
11.419/06. 1. O equivoco ou a omissdo
nas informagdes processuais prestadas na
pagina eletronica dos tribunais configura
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Jjusta causa, nos termos do art. 183, § 2°, do
CPC, a autorizar a pratica posterior do ato,
sem prejuizo da parte. 2. A confiabilidade
das informagdes prestadas por meio ele-
tronico € essencial a preservagao da boa-fé
e da confianga do advogado, bem como a
observancia dos principios da eficiéncia da
Administragio e da celeridade processual.
3. Informagdes processuais veiculadas na
pagina eletronica dos tribunais que, apos o
advento da Lei n° 11.419/06, séo conside-
radas oficiais. Precedente especifico desta
Corte (REsp n° 1.186.276/RS). 4. Recurso
especial provido.

(STJ - Rec. Especial n. 960.280/RS - 3a. T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Paulo de Tarso Sanseverino
- Fonte: DJe, 14.06.2011).

Néo cabe reclamacdo contra
decisdo individual de relator
de processo em turma
recursal

Processo civil. Agravo na reclamacao.
Acérddo de turma recursal. Cabimento. -
O art. 1° da Resolugdo 12, de 14 de de-
zembro de 2009, prevé que a reclamagdo
por ela regulamentada destina-se a dirimir
divergéncia entre acorddo prolatado por
Turma Recursal Estadual e a jurisprudén-
cia desta Corte. - Agravo na reclamagdo
néo conhecido.
(STJ - Ag. Regimental na Reclamagéo n. 5.598
/TO-2a.S.- Ac. unanime - Rel.: Min. Nancy
Andrighi - Fonte: DJe, 01.06.2011).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos
fundamentos dispostos no voto da douta
relatora: “Essa Resolugdo dispoe, em
seu art. 1° que referida reclamagdo
destina-se a dirimir divergéncia entre
acorddo prolatado por Turma Recursal
Estadual e a jurisprudéncia desta Corte.
Nesse contexto, é imperioso reconhecer o
ndo cabimento da presente reclamagdo,
porquanto proposta em face de decisdo
unipessoal de Relator, ndo guardando

o precedente citado pelo agravante
qualquer pertinéncia quanto a hipotese
dos autos, pois aquele ndo trata de
processo em que se faz necessario o
esgotamento de instancias ordinarias
como no presente.”

Penhora on line, desde 2006,
dispensa outros meios para
localizar bens do devedor

Recurso especial - Negativa de presta-
¢do jurisdicional - Nao ocorréncia - Exe-
cucdo por quantia certa - Penhora on line
- Sistema Bacen-Jud - Pedido realizado
apos vigéncia da Lei n. 11.382/2006 -
Exaurimento das diligéncias para a lo-
calizagdo de bens passiveis de penhora
- Desnecessidade - Escolio jurispruden-
cial - Recurso especial provido. I - Nao ha
omissdo no aresto a guo, no qual analisou
as matérias que, na sua compreensdo, fo-
ram relevantes para solugdo da controvér-
sia. IT - Com a edi¢do da Lei n. 11.382/06,
responsavel pela inser¢do do art. 655-A,
no Caodigo de Processo Civil, conferiu-se
ao Poder Judiciario mecanismo compati-
vel com a modernidade tecnologica, nota-
damente, a Internet, por meio da qual se
determina, por meio do denominado siste-
ma BACEN-JUD, a ordem de bloqueio de
contas ou investimentos dos devedores. I11
- Contudo, para melhor aplica¢o do novel
diploma legal, a jurisprudéncia desta Cor-
te Superior estabeleceu dois entendimen-
tos, tendo como norte a vigéncia da Lei n°
11.382/2006. Nesse contexto, se 0 pedido
de penhora on line for requerido antes da
vigéncia da Lei n° 11.382/2006, entende-
se que tal medida ¢ cabivel apenas quan-
do o exequente comprovar que exauriu as
vias extrajudiciais de busca dos bens do
executado. Todavia, se o pedido de pe-
nhora on line for realizado apds a vigéncia
da supracitada lei, a orientagdo assente €
no sentido de que essa penhora ndo exige
mais a comprovacdo de esgotamento de
vias extrajudiciais de busca de bens a se-
rem penhorados. Na espécie, o pedido de
penhora on line realizou-se na vigéncia do
novo diploma legal. IV - Recurso especial
provido.
(STJ - Rec. Especial n. 1.159.807/ES - 3a.T. - Ac.
undnime - Rel.: Min. Massami Uyeda - Fonte:
DJe, 29.06.2011).

NOTA BONIJURIS: Esta ¢ a redagdo
do art. 655-A/CPC: “Para possibilitar
a penhora de dinheiro em deposito

ou aplicagdo financeira, o juiz, a

requerimento do exequente, requisitard

a autoridade supervisora do sistema
bancario, preferencialmente por meio
eletronico, informagades sobre a existéncia
de ativos em nome do executado,
podendo no mesmo ato determinar sua
indisponibilidade, até o valor indicado na

Il

execucdo.’

PENAL E PROCESSO
PENAL

A auséncia do réu, citado por
edital, ndo é causa suficiente
para a decretacao da prisao
cautelar

Habeas corpus. Porte ilegal de arma
de fogo de uso permitido. Citagdo por
edital. Revelia. Prisdo preventiva. Fuga.
Presuncao. Fundamentagao. Auséncia. Or-
dem concedida. 1. A jurisprudéncia desta
Corte pacificou-se no sentido de que a au-
séncia do réu, citado por edital, ndo é cau-
sa suficiente para a decretacdo da prisdo
cautelar, se ndo ha evidéncia de fuga, bem
como que o desaparecimento do réu do
distrito da culpa ndo leva a presungdo de
que pretenda ele furtar-se a aplicagdo da
lei. 2. A prisdo cautelar deve ser decretada
tdo somente nas hipoteses do artigo 312 do
Cadigo de Processo Penal, mediante deci-
sdo fundamentada e apoiada em elementos
concretos que demonstrem a necessidade
da medida. 3. Ordem concedida para re-
vogar a prisdo preventiva do paciente na
acdo penal de que se cuida, expedindo-se
contramandado de prisdo, sem prejuizo,
contudo, de que nova custodia cautelar
seja decretada, desde que com fundamen-
tagdo idonea.
(STJ - Habeas Corpusn. 156.922/MG - 6a.T. - Ac.
undnime - Rel.: Min. Haroldo Rodrigues (Des.
conv. do TJ/CE) - Fonte: DJe, 28.06.2011).

NOTA BONUJURIS: Cita-se
Jurisprudéncia anterior do STJ que
confirma este entendimento: “I. A
auséncia do réu, citado por edital, ndo

¢ causa suficiente para se decretar a
prisdo preventiva, se ndo ha evidéncia de
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fuga. Precedentes. 2. O desaparecimento
do agente do distrito da culpa ndo leva,
necessariamente, a presungdo de que
pretenda ele furtar-se a aplicagdo da lei.
Precedentes.” ((AgRg no HC 156.081/DF
- Rel.: Min. Celso Limongi (Des. conv. do
TJ/SP) - Fonte: DJe, 06.12.2010)

Absolvicao sumaria ou
arquivamento de inquéritos
em andamento ndo autorizam
arevogacao da suspensao
condicional do processo

Habeas corpus. Suspensdo condicio-
nal do processo. Beneficio revogado em
razdo da noticia de que pesa contra o pa-
ciente inquéritos polciais. Superveniéncia
de arquivamento dos inquéritos. Resta-
belecimento do sursis. Extingdo da puni-
bilidade do paciente. Concedida a ordem.
1. Suspensdo condicional do processo.
Absolvigdo Sumaria ou arquivamento dos
inquéritos em andamento. Inviabilidade da
revogacdo do beneficio. § 3° do art. 89 da
Lei n° 9.099/95. No caso de ndo poder se
concluir esteja o paciente sendo “proces-
sados por outro crime”, ndo se autoriza a
revogacdo do sursis processual, ferindo
os principios da ampla defesa, do devi-
do processo legal e da boa-fé processual
(STJ, HC n. 201000276110, Rel. Min. Og
Fernandes, j. 22.06.10) 2. O art. 89, § 3°,
da Lei n. 9.099/95 dispde que havera a re-
vogagao do beneficio em caso do benefici-
ario vir a ser processado por outro crime,
fato ndo ocorrido no presente caso. 3. Or-
dem concedida. Extingdo da punibilidade
do paciente.
(TRF - 3a. Reg. - Habeas Corpusn.
2011.03.00.014392-0/SP - 5a.T. - Ac. unanime
- Rel.: Juiza Federal Louise Filgueiras (conv.) -
Fonte: DJF3,12.07.2011).

Comprovada a incapacidade
econdmica do preso, nao
ha como ser condicionada a
liberdade ao pagamento de
fianca

Habeas corpus - furto simples - pedi-
do de liberdade provisoria independente-
mente do pagamento de fianca. Liberdade
proviséria concedida mediante o paga-

mento de fianga, arbitrada a caugdo em
R$ 500,00. Paciente néo possui condi¢des
financeiras para arcar com o pagamento da
fianga, estando, sob o patrocinio da Defen-
soria Publica, presumindo-se assim sua hi-
possuficiéncia. Comprovada a incapacida-
de economica do Paciente ndo ha como ser
condicionada a liberdade ao pagamento de
fianga, o que, por via transversa, significa
negar o beneficio. Pelo exposto, voto no
sentido de conceder a ordem, ratificando
os termos da medida liminar.

(TJ/RJ - Habeas Corpusn. 0021137-
53.2011.8.19.0000 - Rio de Janeiro - 8a. Cam.
Crim. - Ac. unanime - Rel.: Des. Claudio Tavares
de Oliveira Junior - Fonte: DJERJ, 07.06.2011).

Conclusao do processo nao
afasta crime de ameacaa
testemunha

Recurso ordinario em habeas cor-
pus. Coagdo no curso do processo. Con-
duta narrada na dentlincia que se amolda
a previsdo do art. 344 do Codigo Penal.
Ameaga proferida quando ainda em curso
o processo anterior. Delito formal. Tranca-
mento. Impossibilidade. Recurso improvi-
do. 1. Ndo ha ilegalidade a ser reconhecida
se a conduta descrita na inicial acusatoria
subsume-se aquela prevista no art. 344 do
Codigo Penal. Narra a peca ministerial
que o paciente teria telefonado para a ex-
mulher, vitima em processo criminal a que
ele respondia por tentativa de homicidio,
¢ a ameagado de morte, “caso continuasse
com o processo”. Tal narrativa correspon-
de ao delito de coagdo no curso do proces-
so. 2. Nao merece prosperar a tese de falta
de justa causa, porque o recorrente ja ha-
via sido sentenciado na outra agdo penal,
se 0 acorddo deixa certo que “o delito se
consumou no momento da ameaga, quan-
do ainda em curso o feito”. O que deve ser
avaliado ¢ o momento em que foi proferi-
da a ameaga. 3. Tratando-se de delito for-
mal, ndo se exige a produgdo de resultado,
consumando-se o crime no momento da
ameaca a vitima do outro processo, ainda
que ela leve o fato ao conhecimento das
autoridades competentes. 4. O trancamen-
to da acdo penal em sede de habeas corpus
¢ medida excepcional, somente se justifi-

‘ Ementario

p=

cando se demonstrada, inequivocamente,
a absoluta falta de provas, a atipicidade da
conduta ou a existéncia de causa extintiva
da punibilidade, inocorrentes da espécie.
5. Recurso improvido.

(STJ - Rec. em Habeas Corpusn. 23.415/SP - 6a.
T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Maria Thereza de
Assis Moura - Fonte: DJe, 01.06.2011).

NOTA BONIJURIS: Eis a referida
capitulagdo do art. 344/CP: “Usar de
violéncia ou grave ameaga, com o fim
de favorecer interesse proprio ou alheio,
contra autoridade, parte, ou qualquer
outra pessoa que funciona ou é chamada
a intervir em processo judicial, policial
ou administrativo, ou em juizo arbitral:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e
multa, alem da pena correspondente a
violéncia.”

Denlincia que ndo apresenta
elemento de prova capaz de
embasar os fatos ali narrados
torna temerdria a instauragao
de acdo penal

Criminal. HC. Concussdo. Tranca-
mento da agdo penal. Inépcia da dentn-
cia. Inexisténcia de elementos probato-
rios minimos que justifiquem a instau-
ragdo de acdo penal. Auséncia de justa
causa. Ordem concedida. 1. Hipotese
em que a inicial atribuiu aos pacientes a
pratica, em tese, do crime de concussao,
tendo sido a dentincia recebida somente
em sede de recurso em sentido estrito. II.
Em que pese a inicial apontar fato, em
tese, tipico, ¢ indispensavel que venha
acompanhada de elementos indiciarios
minimos a justificar a instauracdo da acdo
penal. Precedentes. I1I. Exordial acusato-
ria que ndo apresenta nenhum elemento
de prova capaz de embasar minimamente
os fatos ali narrados, revelando-se teme-
raria a instauragdo de agdo penal para se
verificar, somente em juizo, a idoneidade
das imputagdes feitas aos pacientes. IV.
Auséncia de justa causa reconhecida,
determinando-se o trancamento da agdo
penal ajuizada em desfavor dos pacien-
tes. V. Ordem concedida, nos termos do
voto do relator.
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(STJ - Habeas Corpusn. 143.494/SP - 5a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Gilson Dipp - Fonte: DJe,
27.05.2011).

Investigado ouvido
equivocadamente como
testemunha nao comete crime
de falso testemunho

Habeas Corpus. 2. Falso testemunho
(CPM, art. 346). 3. Negativa em respon-
der as perguntas formuladas. Paciente
que, embora rotulado de testemunha, em
verdade encontrava-se na condigdo de in-
vestigado. 4. Direito constitucional ao si-
léncio. Atipicidade da conduta. 5. Ordem
concedida para trancar a agdo penal ante
patente falta de justa causa para prosse-
guimento.
(STF - Habeas Corpusn. 106876/RN - 2a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Gilmar Mendes - Fonte: DJe,
01.07.2011).

O crime de associagao para o
trafico de entorpecentes nao
é considerado hediondo ou
equiparado

Habeas corpus. Penal. Associagdo
para o trafico de drogas. Art. 35, caput,
da Lei n. 11.343/06. Crime ndo consi-
derado hediondo ou equiparado. Inapli-
cabilidade do disposto no § 2°, inciso 11
da Lei n. 8.072/90, com redagdo dada
pela Lei n. 11.464/07. Precedentes. Or-
dem concedida. 1. O crime de associa-
¢do para o trafico de entorpecentes nao
¢ considerado hediondo ou equiparado,
portanto, inaplicavel a obrigatoriedade
de cumprimento de 2/5 (dois quintos)
da pena, se o apenado for primario, e
de 3/5 (tr€s quintos), se reincidente,
para obter o requisito objetivo para a
progressao de regime prisional, nos ter-
mos da nova redagdo da Lei dos Crimes
Hediondos, dada pela Lei n° 11.464/07.
2. Habeas corpus concedido determinar
que 0 MM. Juizo das Execugdes pros-
siga na analise dos demais requisitos
necessarios a progressio de regime do
Paciente.
(STJ - Habeas Corpusn.201.760/SP - 5a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Laurita Vaz - Fonte: DJe,
28.06.2011).

TRABALHISTA E
PREVIDENCIARIO

Dispensa de professor no

inicio das férias enseja

recebimento de saldrio

referente ao periodo de

recesso

Recurso de revista. Professor. Salério
relativo ao periodo de férias escolares
cumulado com aviso prévio. Nos termos
da Stmula 10/TST: -E assegurado aos
professores o pagamento dos salarios no
periodo de férias escolares. Se despedido
sem justa causa ao terminar o ano letivo ou
no curso dessas férias, faz jus aos referidos
salarios-. Recurso de revista conhecido ¢
provido.

(TST - Rec. de Revista n. 44640-
87.2006.5.01.0014 - 6a. T. - Ac. undnime

- Rel.: Min. Godinho Delgado - Fonte: DEJT,
01.07.2011).

Empregado que recolhe

envelope de caixa-rapido,

conferindo o numerério

depositado, deve ser

enquadrado como bancario

Recurso de revista. Terceirizagdo ilicita.
Atividade fim. Enquadramento do recla-
mante como bancario. Sumula n°® 331,
I, do TST. 1. O Colegiado Regional as-
sinalou que o reclamante executava as
atribui¢des de abertura e conferéncia de
numerarios depositados nos envelopes
de -caixa-rapido-, pastas e malotes, e seu
processamento. Concluiu, contudo, que
tais atividades ndo se identificam com as
estritamente bancarias. 2. E certo que as
atribuigdes, terceirizadas pelo Banco re-
clamado, sdo afetas as desempenhadas
pelos bancarios, por restarem relaciona-
das a propria atividade-fim dos Bancos,
nos moldes do art. 17, -caput- e paragrafo
unico, da Lei n° 4.595/64. 3. Assim, tem
incidéncia a hipotese a Simula n® 331, 1,
do TST, no sentido de que a contratagdo
de trabalhadores por empresa interposta ¢
ilegal, formando-se o vinculo diretamente

com o tomador dos servigos. Recurso de
revista conhecido e provido.

(TST - Rec. de Revista n. 55500-
61.2009.5.03.0023 - 1a. T. - Ac. unanime - Rel.:
Min. Walmir Oliveira da Costa - Fonte: DEJT,
27.05.2011).

Empregado que tem saldrio

retido dolosamente sofre

dano moral indenizavel

Dano moral. Retengdo dolosa de salarios.
O empregado que tem seus salarios dolo-
samente retidos pelo empregador, ficando
impedido com isso de adquirir os bens ne-
cessarios a sua sobrevivéncia sofre dano
moral indenizavel. Se a inser¢do indevida
do nome em 6rgdo de protecdo do crédi-
to impede aquisi¢des a prazo, o ndo pa-
gamento de salarios impede aquisi¢des a
vista, impondo-se a indeniza¢do por dano
moral, mormente em reconhecido o cara-
ter doloso da retencao.

(TRT - 12a. Reg. - Rec. Ordindrio n. 0000751-
69.2010.5.12.0036 - 3a. T. - Ac. por maioria - Rel.:
Juiz José Ernesto Manzi - Fonte: TRT-SC/DOE,
11.07.2011).

NOTA BONIJURIS: Apresentamos

a seguinte li¢do, extraido do voto do
relator: “A recorrida poderia ter evitado
o dano, ndo o fazendo em razdo do
descaso que se ndo possui, ao menos
demonstrou no episodio, no que se
refere a dignidade do trabalhador e

o fazendo retirou do autor o sono, o
meio de sustento, o crédito e a honra,
ndo podendo passar impune a tamanha
irresponsabilidade. Sendo assim,
reconhego a existéncia de dano moral
a ser indenizado. Passo a arbitrar a

1

indenizagdo.’

Empresa inadimplente com

plano de satde tem que pagar

dano moral aempregado

Recurso de revista - indenizagio por dano
moral. A Corte Regional, com base nas
provas documentais, dentre as quais exa-
mes clinicos, e testemunhais, relatou que o
marido da Autora era portador de enfermi-
dade grave (neoplasia intra-epitelial pros-
tatica), exigindo intervencdo cirurgica de
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urgéncia. A Reclamada, apesar de efetuar
mensalmente o desconto no contracheque
da Reclamante com finalidade de manter o
plano de satde, encontrava-se inadimplen-
te, o que afastou a cobertura do seguro de
satde e impediu que a Empregada reali-
zasse a cirurgia do seu esposo. Diante des-
sas circunstancias, arbitrou a indenizagéo
por dano moral em R$ 30.000,00 (trinta
mil reais). A constatacdo da presenca dos
elementos caracterizadores do dano apto a
ensejar indenizagdo foi aferida com base
no conjunto fatico-probatorio dos autos, e
ndo na distribuigdo do 6nus da prova, de
sorte que eventual modificagdo do julga-
do, no ponto, esbarra no dbice da Sumula
n.° 126. Recurso ndo conhecido.

(TST - Rec. de Revista n. 142500~
12.2008.5.04.0022 - 8a.T. - Ac. unanime - Rel.:
Min. Carlos Alberto Reis de Paula - Fonte: DEJT,
27.06.2011).

Empresa sem empregado

éisenta do pagamento de
contribuicdo sindical

Contribui¢do sindical patronal. Nao-
recolhimento. Empresa que ndo tem em-
pregados nos seus quadros. Aplicagdo da
disposi¢ao contida no inciso I1I do artigo
580 da CLT. Ao concluir ndo ser devida
a contribui¢do sindical porque as recla-
madas ndo dispunham de empregados
em seus quadros, o Regional nada mais
fez do que observar os proprios ditames
do artigo 580, inciso III, da CLT. Deci-
sdo regional em consonancia com a atual,
notoria e reiterada jurisprudéncia desta
Corte. Incidéncia da orientacdo expressa
na Sumula 333 e do disposto no § 4° do
art. 896 da CLT.

(TST - Rec. de Revista n. 54-07.2010.5.09. 0012
-5a.T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Emmanoel
Pereira - Fonte: DEJT, 24.06.2011).

Impedir empregado de

retornar ao trabalho apos alta

médica caracteriza dano moral
Indenizagéo por danos morais. A reclama-
da agiu abusivamente ao impedir o retorno
do reclamante ao trabalho apés a alta mé-
dica, caracterizando-se tal procedimento
como ato ilicito, que enseja a reparagio

pretendida. A configuragdo do dano moral
na hipotese € inequivoca, como consequ-
éncia da condico imposta ao autor de per-
manecer 0cioso sem exercer as suas ativi-
dades, sendo patentes o constrangimento e
a angustia sofridos pelo reclamante.

(TRT - 3a. Reg. - Rec. Ordindrio n. 01064-2010-
098-03-00 - 2a. T. - Ac. unanime - Rel.: Des. Luiz
Ronan Neves Koury - Fonte: DEJT, 22.06.2011).

Indenizacdo por dano moral,

objeto de acordo trabalhista,

nao sofre incidéncia de

imposto de renda

Recurso de revista. Indenizagdo por dano
moral. Incidéncia de imposto de renda.
Destinada a recomposi¢do do patrimonio
juridico, a indenizagao por dano moral ndo
favorece aumento patrimonial e ndo equi-
vale a rendimento, recusando a incidéncia
de imposto de renda. Recurso de revista
conhecido e desprovido.

(TST - Rec. de Revista n. 119685-
26.2007.5.10.0010 - 3a. T.- Ac. unanime - Rel.:
Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira -
Fonte: DEJT, 01.07.2011).

Restricao ao uso de banheiro,
condicionado a autorizacao

prévia do empregador, por si

50, ndo configura dano moral

Restri¢do ao uso de banheiros. Dano mo-
ral. O cerne da controvérsia € saber se o
condicionamento/limita¢do do uso de ba-
nheiros durante a jornada de trabalho a
autorizagdo prévia do empregador confi-
gura dano moral. Ocorre que na presente
hipotese, ndo restou comprovada a ocor-
réncia do referido fato potencialmente
lesivo a psique do reclamante. Ademais,
ndo ha como se verificar a qual controle
o reclamante ja que do acorddo regional
consta somente que: -os fatos relatados
pela reclamante, por si sos, ndo lhe ofen-
dem a dignidade, porquanto a reclamada,
utilizando-se de seu poder diretivo, pode
controlar o tempo que seus empregados
passam fora do posto de servigo, sem que
isso caracterize qualquer irregularidade e,
tampouco, abuso de poder passivel de re-
paragdo-. Neste sentido, ndo ha falar em
ocorréncia do dano moral.

Ementario

(TST - Rec. de Revista n. 1400-15.2008.5.18.0011
-2a.T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Caputo Bastos -
Fonte: DEJT, 24.06.2011).

Sistema de rastreamento via

satélite ndo possui fungao de

controle de jornada

Horas extras indevidas. Rastreador. Au-
séncia de controle de jornada. O sistema
de rastreamento via satélite possui a fun-
¢do de trazer mais seguranca as mercado-
rias transportadas, ao veiculo e ao proprio
motorista, possibilitando & empresa apurar
prematuramente qualquer desvio de rota,
ndo possuindo especificamente a fungdo
de controlar a jornada laboral desenvol-
vida pelo obreiro. Se o Reclamante nao
logrou, por outro meio de prova, compro-
var o controle de jornada pelo Reclama-
do, prevalece a tese defensiva, de que nao
estava sujeito a cumprimento de horario,
mormente quando referida condigdo esta
devidamente prevista nos instrumentos
coletivos. Recurso do Reclamante a que se
nega provimento, no particular.

(TRT - 9a. Reg. - Rec. Ordindrio n. 01496-
2009-002-09-00-9- 1a. T.- Ac. unanime - Rel.:
Des. Ubirajara Carlos Mendes - Fonte: DEJT,
22.07.2011).

Unido é isenta de

responsabilidade subsidiria

por empregado terceirizado

I - Agravo de instrumento. Unido (PGU).
Responsabilidade subsidiaria. Nao confi-
guracdo. Hipotese em que ndo consta da
decisdo regional o registro da existéncia
ou ndo de culpa in vigilando e/ou in eli-
gendo. Decisdo regional que parece violar
oart. 71, § 1°, da Lei n° 8.666/93. Agravo
de instrumento a que se da provimento,
para, nos termos do art. 3° da Resolugdo
Administrativa n° 928/2003, converté-lo
em recurso de revista, determinando a re-
autuagéo do processo e o regular proces-
samento do recurso de revista, no efeito
devolutivo. II - Recurso de revista. Unido.
Responsabilidade subsidiaria. Nao confi-
guragdo. Hipotese em que no consta da
decisdo regional o registro da existéncia
ou ndo de culpa in vigilando e/ou in eli-
gendo. Preconiza-se no item V da Stimula
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n°® 331 desta Corte: -Os entes integrantes
da administracdo publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas
condigdes do item IV, caso evidenciada
a sua conduta culposa no cumprimento
das obrigacdes da Lei n® 8.666/93, espe-
cialmente na fiscalizagdo do cumprimen-
to das obrigacdes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora.
A aludida responsabilidade ndo decorre de
mero inadimplemento das obrigagdes tra-
balhistas assumidas pela empresa regula-
mente contratada-. Ofensa ao art. 71, § 1°,
da Lei n°® 8.666/93 configurada. Recurso
de revista a que se da provimento.

(TST - Rec. de Revista n. 1777-70.2010.5.10.0000
-4a.T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Milton de Moura
Franca - Fonte: DEJT, 01.07.2011).

NOTA BONIJURIS: O art. 71, §

1° da Lei n. 8.666/93 assim dispoe:

“A inadimpléncia do contratado,

com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo
transfere a Administra¢do Publica a
responsabilidade por seu pagamento,
nem poderd onerar o objeto do contrato
ou restringir a regularizagdo e o uso das
obras e edificagdes, inclusive perante o
Registro de Imoveis”

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

E vedado ao lbama se

recusar a prestar servigos
administrativos em razéo da

existéncia de débito perante

0rgao

Administrativo. Mandado de seguranca.
Recusa do Ibama em fornecer documento
de origem florestal (DOF), em virtude da
existéncia de débitos perante a autarquia.
Meio coercitivo para obter pagamento de
multa. Ilegalidade. 1. Nao encontra amparo
legal a recusa do Ibama em prestar servi-
¢os administrativos, em razao da existén-
cia de débitos perante o 6rgdo ambiental.
II. E vedado a Administracio valer-se de
meio coercitivo para obter o adimplemen-

to de obrigacdo, tendo presente que o or-
denamento juridico confere ao credor vias
proprias para cobranga de seus créditos.
Aplicagdo, por analogia, das Stimulas 70,
323 e 547, do Supremo Tribunal Federal.
I1I. Apelagéo do Ibama e remessa oficial
desprovidas.

(TRF - 1a. Reg. - Ap. Civel n. 2006.39.01.001052-
6/PA - 5a.T.- Ac. unanime - Rel.: Des. Federal
Fagundes de Deus - Fonte: e-DJF1,01.07.2011).

E vintendrio o prazo

prescricional para a

desapropriacao indireta

Administrativo e processual civil. Ofensa
ao art. 535 do CPC. Inocorréncia. Desa-
propriacdo indireta. Prescricdo. Stimula
119/STJ. 1. No tocante a analise da viola-
¢do do disposto no artigo 535, II, do CPC,
o recurso especial ndo deve ser conhecido,
porquanto as alegagdes que fundamenta-
ram a pretensa ofensa sdo genéricas, sem
discriminagdo dos pontos efetivamente
omissos, contraditorios ou obscuros ou
sobre os quais tenha ocorrido erro mate-
rial. Incide, no caso, a Simula n. 284 do
Supremo Tribunal Federal, por analogia.
2. Quanto ao mérito da questao prescricio-
nal, tratando-se de desapropriagdo indire-
ta, 0 prazo prescricional é vintenario, nos
termos da Sumula 119/STJ: "A acdo de
desapropriac¢do indireta prescreve em vin-
te anos". Portanto, correto o entendimento
do Tribunal de origem. 3. Recurso especial
ndo provido.

(STJ - Rec. Especial n. 977.666/SP - 2a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Mauro Campbell Marques -
Fonte: DJe, 14.06.2011).

Estudante da drea de saude
dispensado por excesso de
contingente até 26 de outubro

de 2010 ndo estd sujeito a

prestacao do servico militar
obrigatdrio apds o término do

curso

Administrativo. Servigo militar obrigato-
rio. Dispensa por excesso de contingente.
Estudante. Area de satde. Obrigatorieda-
de restrita aqueles que obtém adiamento
de incorporagdo. Art. 4°, caput, da Lei
5.292/1967. 1. Os estudantes de Medici-

na, Farmacia, Odontologia ou Veterinaria
dispensados por excesso de contingente
ndo estdo sujeitos a prestacdo do servigo
militar obrigatorio, sendo compulsorio
tdo-somente aqueles que obtém o adia-
mento de incorporagdo, conforme previs-
to no art. 4°, caput, da Lei 5.292/1967. 2.
A jurisprudéncia do STJ se firmou com
base na interpretacdo da Lei 5.292/1967.
As alteragdes trazidas pela Lei 12.336
ndo se aplicam ao caso em tela, pois pas-
saram a viger somente a partir de 26 de
outubro de 2010. 3. Recurso Especial ndo
provido. Acorddo sujeito ao regime do
art. 543-C do CPC e do art. 8° da Resolu-
¢do STJ 8/2008.

(STJ - Rec. Especial n. 1.186.513/RS - 1a. T.- Ac.
unanime - Rel.: Min. Herman Benjamin - Fonte:
DJe, 29.04.2011).

Inexiste direito adquirido
airredutibilidade

de vencimentos se a

remuneragao do servidor

ou penséo uItrapassa oteto
remuneratorio

Recurso ordinario em mandado de segu-
ranga. Processual civil. Orgdo julgador
com formagéo majoritaria de juizes con-
vocados. Nulidade. Nao caracterizagdo.
Administrativo. Servidor piblico estadu-
al. Teto remuneratorio. Emenda Consti-
tucional n. 41/2003. Auto-aplicabilidade.
Precedentes. Ofensa a coisa julgada. Nao
ocorréncia. Direito adquirido. Inexistén-
cia. Vantagem pessoal. Inclusdo. 1. Ine-
xiste direito adquirido a irredutibilidade
de vencimentos, se a remuneragao do Ser-
vidor ou pensdo ultrapassa o teto remune-
ratorio, implementado em conformidade
com a regra contida na EC 41/03, corro-
borado pelo art. 17 do ADCT, em conso-
nancia com a Constituigdo Federal. 2. As
vantagens pessoais passaram a integrar o
montante da remuneracgo para os fins do
calculo do teto constitucional, conforme o
art. 8° da EC 41/03. 3. Recurso ordinario
ndo provido.

(STJ - Rec. em Mandado de Seguranca n.
31.803/AM - 2a. T. - Ac. unanime - Rel.: Min.
Mauro Campbell Marques - Fonte: DJe,
31.05.2011).
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NOTA BONIJURIS: Citamos licdo
extraida do voto do relator: “Da mesma
forma, ficou claramente estabelecido que,
apos a aludida emenda constitucional, as
vantagens remuneratorias de qualquer
natureza, devem ser incluidas no calculo
do teto remuneratorio. E diante da
expressa disposi¢do constitucional, ndo
ha, portanto, como acolher o argumento
de que a parcela denominada Prémio
Anual de Produtividade Fazendadria

seria exce¢do ao teto do servigo publico,
ainda que corresponda, conforme

indica a parte recorrente, a parcela
anual, contingencial, aleatoria e
compensatoria.”

Nao é possivel nova inscricao

nem cancelamento do CPF

pela utilizagdo indevida do

numero de inscri¢ao por

terceiro

Cancelamento de CPF. Nova inscrigdo.
Auséncia de previsdo legal. Instrucdo
normativa da SRF n. 864/08. Legali-
dade do ato. 1. O Cadastro de Pessoa
Fisica, instituido pela Lei n. 4.862/65,
em seu artigo 11, encontra regulamen-
tacdo na Instrucdo Normativa n. 864/08
da Secretaria da Receita Federal, que
repetiu as disposi¢oes da IN n° 461/04,
segundo a qual é vedada a concessdo de
uma segunda inscri¢do da pessoa fisica
no Cadastro de Pessoa Fisica, somente
se podendo cogitar de cancelamento da
inscri¢do originaria nos casos taxativa-
mente ali previstos. 2. A Administracdo
Publica esta sujeita ao principio da lega-
lidade, inserido no artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal, segundo o qual a
ela somente € permitido fazer aquilo que
a lei expressamente determina. 3. Utili-
zagdo indevida de numero de inscrigdo
no Cadastro de Pessoas Fisicas por ter-
ceiro ndo prevista dentre as hipoteses
que autorizam o cancelamento da inscri-
¢do no citado cadastro. 4. Apelagdo que
se nega provimento.

(TRF - 3a. Reg. - Ap. Civel n. 0026544-
68.2002.4.03.6100/SP - Turma D - Ac. por
maioria - Rel.: Juiz Federal Rubens Calixto - conv.
- Fonte: DJF3, 13.07.2011).

NOTA BONIJURIS: No mesmo sentido:
“- O cancelamento da inscri¢do no
Cadastro de Pessoas Fisicas somente é
autorizado, a pedido, quando constatada
a multiplicidade de inscri¢des ou em caso
de obito, e de oficio, quando atribuido
mais de um numero de inscrigdo, em
caso de obito informado por terceiro,
havendo decisdo administrativa ou
por determinagdo judicial.- Pedido
que ndo pode ser atendido porque a
espécie versa sobre furto de documento,
hipotese ndo contemplada no elenco
supramencionado” (TRF/4a. Reg. - Ap.
Civel n. 200270000713787/PR - 4a. T. -
Rel.: Valdemar Capeletti - Fonte: DJU,
13.07.2005).

Reintegracdo no cargo é

pessoal, mas anulagéo de

demissao tem reflexo para

herdeiro

Processual civil e administrativo. Servi-
dor. Falecimento no curso do processo.
Nulidade de sindicancia. Interesse dos
herdeiros. 1. Determina o art. 43 do CPC
que "ocorrendo a morte de qualquer das
partes, dar-se-a a substituicdo pelo seu
espolio ou pelos seus sucessores". 2. Pro-
posta pelo servidor publico a¢do que busca
a nulidade de sua demissao e ocorrendo o
falecimento do requerente, os herdei-
ros podem prosseguir no feito pois, nao
obstante a reintegracdo no cargo publico
ser ato personalissimo, os efeitos juridi-
cos da nulidade da demissdo refletem na
esfera juridica de seus dependentes, por
exemplo, com relagdo a obtengdo do be-
neficio de pensdo por morte. 3. A viliva
do servidor tem legitimidade para apelar
da sentenga que extinguiu o feito sem jul-
gamento do mérito, em razdo da morte do
servidor publico, na qualidade de terceira
interessada, ainda que os demais herdei-
ros ndo tenham recorrido, pois ha nexo de
interdependéncia entre o seu interesse de
intervir e a relagdo juridica submetida a
apreciagdo judicial, conforme dispde o art.
499 do CPC. Recurso especial improvido.
(STJ - Rec. Especial n. 1.239.267/PE - 2a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Humberto Martins - Fonte:
DJe, 29.06.2011).

Sangdes da Lei de

Improbidade néo se

aplicam em casos de mera
irreqularidade administrativa
Administrativo. Improbidade administra-

Ementario

tiva. Acumulagdo de cargos publicos. Au-
séncia de dolo ou ma-fé. Prestagéo efetiva
de servigo publico. Modicidade da contra-
prestacdo paga ao profissional contratado.
Inexisténcia de desvio ético ou de inabili-
tagdo moral para o exercicio do munus pi-
blico. Configura¢io de mera irregularidade
administrativa. 1. "A Lei n. 8.429/92 visa
a resguardar os principios da administra-
¢ao publica sob o prisma do combate a
corrupgao, da imoralidade qualificada e da
grave desonestidade funcional, ndo se co-
adunando com a punigdo de meras irregu-
laridades administrativas ou transgressdes
disciplinares, as quais possuem foro disci-
plinar adequado para processo e julgamen-
to." (Nesse sentido: REsp 1.089.911/PE,
Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 17.11.2009, Dle 25.11.2009.)
2.Na hipétese de acumulacdo de cargos,
se consignada a efetiva prestacdo de ser-
vigo publico, o valor irrisorio da contra-
prestacdo paga ao profissional e a boa-fé
do contratado, ha de se afastar a violagdo
do art. 11 da Lei n. 8.429/1992, sobretu-
do quando as premissas faticas do acorddo
recorrido evidenciam a ocorréncia de sim-
ples irregularidade e inexisténcia de desvio
ético ou inabilitacdo moral para o exerci-
cio do munus publico. (Precedente: REsp
996.791/PR, Rel. Min. Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 8.6.2010, DJe
27.4.2011.) Agravo regimental improvido.
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n.
1.245.622/RS - 2a.T. - Ac. unanime - Rel.: Min.
Humberto Martins - Fonte: DJe, 24.06.2011).

TRIBUTARIO

Einadequada ainclusao em
codigo genérico de produto
que possui enquadramento
especifico na Tabela do
Imposto sobre Produtos
Industrializados - TIPI
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Ementario

Tributario. Imposto sobre Produtos In-
dustrializados - IPI. Ragdo para animais.
Tipi. Enquadramento. 1. Os produtos in-
dustrializados pela impetrante - alimen-
tos para cdes e gatos, acondicionados
para venda a retalho - t€m enquadra-
mento proprio e especifico na Tabela do
Imposto sobre Produtos Industrializados
- TIPI (Codigo 2309.10.00), razdo pela
qual ¢ inadequada a sua inclusdo em co6-
digo genérico, de carater residual. 2. Re-
curso improvido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.087.925/PR - 1a.T.- Ac.
unanime - Rel.: Min. Teori Albino Zavascki -
Fonte: DJe, 30.06.2011).

NOTA BONIJURIS: Citamos breve
trecho do voto lavrado pelo relator:
“Entendo que a tabela de incidéncia do
IPI, ao estabelecer um item especifico
aos alimentos para cdes e gatos e ao
dirigir-lhe uma aliquota de 10%, o
fez em razdo da dispensabilidade do
produto. Ora, o sustento de tais animais
domeésticos de estimagdo reserva-se,
em geral, ao mero deleite de seus
donos. Além disso, quem os mantém
possui, presumivelmente, razoaveis
condigoes financeiras, distintas da
maior parte da coletividade, haja vista
que podem dedicar parcela de sua renda
para a compra de uma alimentagdo
diferenciada para seus animais, ndo se
utilizando de formas mais comuns de
suprimento alimentar. Tal circunstdncia
inevitavelmente reflete na possibilidade
de tal parcela populacional - que,
ao fim, é quem suporta o encargo
financeiro da exagdo, na condigdo de
contribuinte de fato - arcar com maior

”»

onus tributario.

Existéncia de pessoas

juridicas que pertencam ao

mesmo grupo economico,

por i 0, NAo enseja a
responsabilidade solidaria

em execucdo fiscal

Processual civil. Tributario. ISS. Exe-
cugdo fiscal. Pessoas juridicas que per-
tencem ao mesmo grupo econdémico.
Circunstancia que, por si so, ndo ense-

ja solidariedade passiva. 1. Trata-se de
agravo de instrumento contra decisdo
que inadmitiu recurso especial interpos-
to em face de acorddo do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul
que decidiu pela incidéncia do ISS no
arrendamento mercantil e pela ilegitimi-
dade do Banco Mercantil do Brasil S/A
para figurar no polo passivo da deman-
da. 2. A Primeira Se¢8o/STJ pacificou
entendimento no sentido de que o fato de
haver pessoas juridicas que pertengam
a0 mesmo grupo econdmico, por si so,
ndo enseja a responsabilidade solidaria,
na forma prevista no art. 124 do CTN.
Precedentes: EREsp 859616/RS, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MAR-
QUES, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 09/02/2011, DJe 18/02/2011; EREsp
834044/RS, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 08/09/2010, DJe
29/09/2010). 3. O que a recorrente pre-
tende com a tese de ofensa ao art. 124
do CTN - legitimidade do Banco para
integrar a lide -, €, na verdade, rever a
premissa fixada pelo Tribunal de ori-
gem, soberano na avaliagdo do conjunto
fatico-probatorio constante dos autos, o
que ¢ vedado ao Superior Tribunal de
Justiga por sua Simula 7/STJ. 4. Agravo
regimental ndo provido.

(STJ - Ag. Regimental no Ag. de Instrumento
n.1.392.703/RS - 2a. T. - Ac. unénime - Rel.:
Min. Mauro Campbell Marques - Fonte: DJe,
14.06.2011).

NOTA BONIJURIS: Eis a redagdo

do art. 124/CTN: “Art. 124. Sdo
solidariamente obrigadas: I - as
pessoas que tenham interesse comum na
situagdo que constitua o fato gerador
da obrigagado principal; I - as pessoas

1

expressamente designadas por lei.’

ICMS e ISS devem ser

excluidos da base de calculo

da Cofins

Tributario. PIS ¢ COFINS. Nio inclusdo
do ICMS e do ISS na base de calculo da
contribui¢do. 1. O agravo retido nos autos
ndo merece conhecimento, posto que ndo

reiterado (artigo 523, § 1°, do CPC). 2.
O ICMS e, por idénticos motivos, o ISS
ndo devem ser incluidos na base de cal-
culo da COFINS, tendo em vista recente
posicionamento do STF sobre a questdo
no julgamento, ainda em andamento, do
Recurso Extraordinario n°® 240.785-2. 3.
No referido julgamento, o Ministro Mar-
co Aurélio, relator, deu provimento ao
recurso, no que foi acompanhado pelos
Ministros Ricardo Lewandowski, Carlos
Britto, Cezar Peluso, Carmen Licia e
Sepulveda Pertence. Entendeu o Minis-
tro relator estar configurada a violagdo
ao artigo 195, I, da Constitui¢do Federal,
ao fundamento de que a base de célculo
do PIS e da COFINS somente pode inci-
dir sobre a soma dos valores obtidos nas
operagoes de venda ou de prestagdo de
servigos, ou seja, sobre a riqueza obti-
da com a realizagdo da operacdo, e ndo
sobre o ICMS, que constitui 6nus fiscal
e ndo faturamento. Apos, a sessdo foi
suspensa em virtude do pedido de vista
do Ministro Gilmar Mendes (Informa-
tivo do STF n. 437, de 24/8/2006). 4.
Embora o referido julgamento ainda nao
tenha se encerrado, ndo ha como negar
que traduz concreta expectativa de que
sera adotado o entendimento de que o
ICMS e, por iguais motivos, o ISS, de-
vem ser excluidos da base de calculo da
COFINS. 5. A impetrante tem direito, na
espécie, a compensar os valores indevi-
damente recolhidos. No entanto, ela ndo
comprovou ter pago as contribuigdes que
pretende compensar, mediante a juntada
das guias de recolhimento. 6. A via espe-
cial do mandado de seguranca, em que
ndo ha dilagdo probatoria, impde que o
autor comprove de plano o direito que
alega ser liquido e certo. E, para isso,
deve trazer a baila todos os documentos
habeis a comprovagdo do que requer.
Sem esses elementos de prova, torna-se
carecedora da acdo. Precedente do C.
STJ. 7. Dessarte, quanto a compensacao
dos créditos, cujos pagamentos ndo res-
taram comprovados nos autos, a parte
deve ser considerada carecedora da agdo.
8. Agravo retido ndo conhecido. Apelo
da impetrante prejudicado. Recurso da
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Unido desprovido. Remessa oficial, par-
cialmente, provida.

(TRF - 3a. Reg. - Apelagédo em Mandado de
Seguranca n. 2007.61.00.000978-3/SP - 3a.

T. - Ac. por maioria - Rel.: Juiz Federal Rubens
Calixto (conv.) - Fonte: DJF3, 15.07.2011).

Nao incide contribuicao
previdencidria sobre 0 abono
constitucional de férias
Tributario. Agravo de instrumento.
Contribuigdo previdenciaria. Incidéncia
sobre o abono constitucional de férias
(1/3). Impossibilidade. Verba indeni-
zatoria. Suspensdo da exigibilidade da
exacgdo. Possibilidade. I - Na espécie
dos autos, ndo incide contribui¢do pre-
videnciaria sobre 0 abono constitucional
de férias (1/3), porquanto a verba se re-
veste de carater indenizatorio, ndo sendo
considerada contraprestagdo pelo servigo
realizado. Precedentes. I - Agravo de
instrumento desprovido.

(TRF - 1a. Reg. - Ag. de Instrumento n.
0049683-89.2010.4.01.0000/DF - 8a.T. - Ac.

por maioria - Rel.: Des. Federal Souza Prudente

- Fonte: e-DJF1,17.06.2011).

Néo incide imposto de renda

sobre a licenca-prémio

convertida em pecunia

Apelagdo civel e reexame necessario.
Licenga-prémio. Conversdo em pecunia.
Imposto de renda. Taxa de juros morato-
rios. 1. Licenga-prémio. Imposto de Ren-
da. Tendo em conta o carater indenizato-
rio, ndo incide Imposto de Renda sobre
a licenca-prémio convertida em pecunia.
Jurisprudéncia tranquila, inclusive do
STI. 2. Taxa de juros moratorios. E de
6% ao ano, ou 0,5% ao més, a taxa de ju-
ros moratorios nas importancias devidas
pela Fazenda Publica a seus servidores
e empregados (Lei 9.494/97, acrescido
pela MP 2.180-35/01, art. 1°-F). 3. Dis-
positivo. Por maioria, apelagio provida
¢ no mais sentenga confirmada em reexa-
me necessario.

(TJ/RS - Apelagdo e Reexame Necessério n.
70040339012 - Passo Fundo - 1a. Cam. Civ.

- Ac. por maioria - Rel.: Des. Irineu Mariani -
Fonte: DJ, 08.07.2011).

Nao incide IPTU sobre bens

publicos cedidos com base

em contrato de concessao de

direito real de uso

Tributario. Bem publico. Imovel. (ruas e
areas verdes). Contrato de concessdo de
direito real de uso. Condominio fechado.
IPTU. Néo-incidéncia. Posse sem animus
domini. Auséncia do fato gerador do tribu-
to (arts. 32 e 34, CTN). 1. A controvérsia
refere-se & possibilidade ou ndo da inci-
déncia de IPTU sobre bens publicos (ruas
e areas verdes) cedidos com base em con-
trato de concessdo de direito real de uso a
condominio residencial. 2. O artigo 34 do
CTN define como contribuinte do IPTU o
proprietario do imovel, o titular do seu do-
minio 1til ou o seu possuidor a qualquer
titulo. Contudo, a interpretagdo desse dis-
positivo legal ndo pode se distanciar do
disposto no art. 156, I, da Constituigao Fe-
deral. Nesse contexto, a posse apta a gerar
a obrigacdo tributaria é aquela qualificada
pelo animus domini, ou seja, a que efetiva-
mente esteja em vias de ser transformada
em propriedade, seja por meio da promes-
sa de compra e venda, seja pela posse ad
usucapionem. Precedentes. 3. A incidéncia
do IPTU deve ser afastada nos casos em
que a posse ¢ exercida precariamente, bem
como nas demais situacdes em que, em-
bora envolvam direitos reais, ndo estejam
diretamente correlacionadas com a aquisi-
¢do da propriedade. 4. Na hipotese, a con-
cessdo de direito real de uso ndo viabiliza
a0 concessionario tornar-se proprietario do
bem publico, a0 menos durante a vigéncia
do contrato, o que descaracteriza o animus
domini. 5. A inclus@o de clausula prevendo
a responsabilidade do concessionario por
todos os encargos civis, administrativos e
tributarios que possam incidir sobre o imo-
vel ndo repercute sobre a esfera tributaria,
pois a institui¢do do tributo esta submetida
ao principio da legalidade, ndo podendo o
contrato alterar a hipotese de incidéncia
prevista em lei. Logo, deve-se reconhecer
a inexisténcia da relagdo juridica tributaria
nesse caso. 6. Recurso especial provido.
(STJ - Rec. Especial n. 1.091.198/PR - 2a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Castro Meira - Fonte: DJe,
13.06.2011).

‘ Ementario

p=

Valor relativo a restituicao

de imposto de renda ndo

recebido em vida deve ser

levantado pelos dependentes
habilitados juntoa

Previdéncia Social

Direito das sucessoes € administrativo.
Restituicdo de imposto de renda. Nao re-
cebimento pelo falecido em vida. Alva-
ra judicial. Leis n. 6.858/80 e 7.713/88.
Exigéncia de inscrigdo como dependente
na previdéncia social. Cabimento. 1. A
Lei n. 6.858/80 pretendeu desburocrati-
zar o levantamento de pequenos valores
(até quinhentas OTNs), ndo recebidos
pelos seus titulares em vida, valendo-se,
para tanto, de critério objetivo, qual seja,
a condicdo de dependente inscrito junto
a Previdéncia Social e a inexisténcia de
outros bens a serem inventariados. 2.
Assim, os valores relativos a restituigdes
de imposto de renda ndo recebidos pelo
falecido em vida, observado o teto legal,
devem ser levantados pelos dependentes
habilitados junto a Previdéncia Social,
nos termos dos arts. 1° e 2° da Lei n.
6.858/80. 3. Recurso especial ndo pro-
vido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.085.140/SP - 4a. T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Luis Felipe Saloméo -
Fonte: DJe, 17.06.2011).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos
trecho da explanagdo do relator ao
proferir seu voto “Com efeito, entendeu
por bem o legislador que esses valores
ndo recebidos em vida pelo falecido
ndo justificariam a instalagdo de
processo judicial para levantamento,
tampouco a discussdo acerca de
questoes sucessorias, privilegiando-

se, assim, aqueles que, por vontade
manifestada em vida pelo falecido, eram
merecedores de especial protegdo, os
dependentes. Nessa hipotese, justifica-
se a solugdo da controveérsia a luz da
legislagdo especifica sem perquiri¢oes
acerca da ordem de vocagdo hereditiria
prevista na legislagdo civil.”
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Legislacdo )

REMICAO DE PARTE DO
TEMPO DE EXECUCAO DA
PENA POR ESTUDO OU
TRABALHO

Lein® 12.433, de 29 de junho de 2011

Alteraa Lein®7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucdo
Penal), para dispor sobre a remigao de parte do tempo de execugdo
da pena por estudo ou por trabalho.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte Lei:

Art. 1° Os arts. 126, 127, 128 ¢ 129 da Lei n® 7.210, de 11 de
julho de 1984 (Lei de Execugdo Penal), passam a vigorar com a
seguinte redagdo:

“Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado
ou semiaberto podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do
tempo de execugdo da pena.

§ 1° A contagem de tempo referida no caput sera feita a razao
de:

I -1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de frequéncia
escolar — atividade de ensino fundamental, médio, inclusive pro-
fissionalizante, ou superior, ou ainda de requalificagdo profissional
— divididas, no minimo, em 3 (trés) dias;

II—1 (um) dia de pena a cada 3 (trés) dias de trabalho.

§ 2° As atividades de estudo a que se refere o § 1° deste artigo
poderdo ser desenvolvidas de forma presencial ou por metodologia
de ensino a distancia e deverdo ser certificadas pelas autoridades
educacionais competentes dos cursos frequentados.

§ 3° Para fins de cumulagdo dos casos de remi¢do, as horas
diarias de trabalho e de estudo serdo definidas de forma a se com-
patibilizarem.

§ 4° O preso impossibilitado, por acidente, de prosseguir no
trabalho ou nos estudos continuara a beneficiar-se com a remigao.

§ 5° O tempo a remir em fungdo das horas de estudo sera acres-
cido de 1/3 (um ter¢o) no caso de conclusio do ensino fundamen-
tal, médio ou superior durante o cumprimento da pena, desde que
certificada pelo 6rgdo competente do sistema de educagdo.

§ 6° O condenado que cumpre pena em regime aberto ou se-
miaberto e o que usufrui liberdade condicional poderdo remir, pela
frequéncia a curso de ensino regular ou de educagdo profissional,
parte do tempo de execucdo da pena ou do periodo de prova, ob-
servado o disposto no inciso I do § 1° deste artigo.

§ 7° O disposto neste artigo aplica-se as hipoteses de prisao
cautelar.

§ 8° A remigdo sera declarada pelo juiz da execugdo, ouvidos o
Ministério Publico ¢ a defesa.” (NR)

“Art. 127. Em caso de falta grave, o juiz podera revogar até 1/3
(um ter¢o) do tempo remido, observado o disposto no art. 57, reco-
megando a contagem a partir da data da infragdo disciplinar.” (NR)

“Art. 128. O tempo remido serd computado como pena cum-
prida, para todos os efeitos.” (NR)

“Art. 129. A autoridade administrativa encaminhard mensal-
mente ao juizo da execucdo copia do registro de todos os conde-
nados que estejam trabalhando ou estudando, com informagao dos
dias de trabalho ou das horas de frequéncia escolar ou de ativida-
des de ensino de cada um deles.

§ 1° O condenado autorizado a estudar fora do estabelecimen-
to penal devera comprovar mensalmente, por meio de declaragéo
da respectiva unidade de ensino, a frequéncia e o aproveitamento
escolar.

§ 2° Ao condenado dar-se-a a relagdo de seus dias remidos.”
(NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Brasilia, 29 de junho de 2011; 190° da Independéncia e 123°
da Republica.

(D.O.U. de 30.06.2011, col. III, p. 1)

INSTITUICAO DA CERTIDAO
NEGATIVA DE DEBITOS
TRABALHISTAS

Lei n° 12440, de 7 de julho de 2011

Acrescenta Titulo VII-A a Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lein® 5.452, de 1° de maio de 1943,
para instituir a Certiddo Negativa de Débitos Trabalhistas, e altera
a Lein® 8.666, de 21 de junho de 1993.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA

Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte Lei:

Art. 1° A Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, passa a vigorar
acrescida do seguinte Titulo VII-A:

“TITULO VII-A

DA PROVA DE INEXISTENCIA DE DEBITOS TRABA-
LHISTAS

Art. 642-A. E instituida a Certiddo Negativa de Débitos Tra-
balhistas (CNDT), expedida gratuita e eletronicamente, para com-
provar a inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justica do
Trabalho.

§ 1° O interessado ndo obtera a certiddo quando em seu nome
constar:

I - o inadimplemento de obrigagdes estabelecidas em sentenca
condenatoria transitada em julgado proferida pela Justi¢a do Tra-
balho ou em acordos judiciais trabalhistas, inclusive no concer-

Revista Bonijuris | Agosto 2011 | Ano XXIll, n. 573 | V. 23, n. 8 | www.bonijuris.com.br



nente aos recolhimentos previdenciarios, a honorarios, a custas, a
emolumentos ou a recolhimentos determinados em lei; ou

I - o inadimplemento de obrigagdes decorrentes de execugdo
de acordos firmados perante o Ministério Publico do Trabalho ou
Comissdo de Conciliagdo Prévia.

§ 2° Verificada a existéncia de débitos garantidos por penhora
suficiente ou com exigibilidade suspensa, serd expedida Certidao
Positiva de Débitos Trabalhistas em nome do interessado com os
mesmos efeitos da CNDT.

§ 3° A CNDT certificara a empresa em relagdo a todos os seus
estabelecimentos, agéncias e filiais.

§ 4° O prazo de validade da CNDT ¢ de 180 (cento ¢ oitenta)
dias, contado da data de sua emissdo.”

Art. 2° O inciso IV do art. 27 da Lei n°® 8.666, de 21 de junho
de 1993, passa a vigorar com a seguinte redagéo:

CAT 27, e

IV —regularidade fiscal e trabalhista;

............................... ”(NR)

Art. 3° O art. 29 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, passa
a vigorar com a seguinte redacdo:

“Art. 29. A documentacdo relativa & regularidade fiscal e tra-
balhista, conforme o caso, consistira em:

V — prova de inexisténcia de débitos inadimplidos perante a
Justica do Trabalho, mediante a apresentacao de certiddo negativa,
nos termos do Titulo VII-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943.” (NR)

Art. 4° Esta Lei entra em vigor 180 (cento e oitenta) dias apos
a data de sua publicagdo.

Brasilia, 7 de julho de 2011; 190° da Independéncia e 123° da
Republica.

(D.0.U. de 08.07.2011, col. II, p. 1)

CONSTITUICAO DE
EMPRESA INDIVIDUAL
DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA

Lein°12.441,de 11 de julho de 2011

Altera a Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Ci-
vil), para permitir a constitui¢do de empresa individual de respon-
sabilidade limitada.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA

Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a
seguinte Lei:

Art. 1° Esta Lei acrescenta inciso VI ao art. 44, acrescenta art.
980-A ao Livro II da Parte Especial ¢ altera o paragrafo unico do

( Legislacao

art. 1.033, todos da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codi-
go Civil), de modo a instituir a empresa individual de responsabi-
lidade limitada, nas condigGes que especifica.

Art. 2° A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Ci-
vil), passa a vigorar com as seguintes alteragdes:

"ATE 44

VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.
............................. "(NR)

"LIVRO II

TITULO I-A

DA EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA

Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada
sera constituida por uma unica pessoa titular da totalidade do ca-
pital social, devidamente integralizado, que ndo sera inferior a 100
(cem) vezes o maior salario-minimo vigente no Pas.

§ 1° O nome empresarial devera ser formado pela incluséo da
expressdo "EIRELI" apos a firma ou a denominagéo social da em-
presa individual de responsabilidade limitada.

§ 2° A pessoa natural que constituir empresa individual de res-
ponsabilidade limitada somente podera figurar em uma tnica em-
presa dessa modalidade.

§ 3° A empresa individual de responsabilidade limitada tam-
bém podera resultar da concentragdo das quotas de outra modalida-
de societaria num unico socio, independentemente das razdes que
motivaram tal concentragao.

§ 4°( VETADO).

§ 5° Podera ser atribuida a empresa individual de responsabi-
lidade limitada constituida para a prestagdo de servigos de qual-
quer natureza a remuneragdo decorrente da cessdo de direitos pa-
trimoniais de autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que
seja detentor o titular da pessoa juridica, vinculados a atividade
profissional.

§ 6° Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade li-
mitada, no que couber, as regras previstas para as sociedades li-
mitadas.

"Art. 1.033. ............

Paragrafo tinico. Nao se aplica o disposto no inciso IV caso o
socio remanescente, inclusive na hipotese de concentragdo de to-
das as cotas da sociedade sob sua titularidade, requeira, no Regis-
tro Publico de Empresas Mercantis, a transformagdo do registro da
sociedade para empresario individual ou para empresa individual
de responsabilidade limitada, observado, no que couber, o disposto
nos arts. 1.113 a 1.115 deste Codigo." (NR)

Art. 3° Esta Lei entra em vigor 180 (cento e oitenta) dias apos
a data de sua publicagio.

Brasilia, 11 de julho de 2011; 190° da Independéncia e 123°
da Republica.

(D.0.U. de 12.07.2011, col. I, p. 1)
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Como decidem os tribunais

PROIBICAO DE USO DE AREAS
COMUNS PELO DEVEDOR DE

CONDOMINIO

André Luiz Junqueira
Advogado/RJ

Especialista em Direito Civil e Empresarial, pela Universidade Veiga de Aimeida

Codigo Civil brasi-
leiro determina que o
conddmino que nao
paga em dia sua quota-parte nas
despesas condominiais, além de
ter de pagar multa e juros sobre
seu débito (artigo 1.336, § 1°, do
Cédigo Civil), também pode ser
proibido de participar ou votar em
assembleias gerais do condomi-
nio (artigo 1.335, III, do Codigo
Civil). Todavia, questiona-se: po-
deria o inadimplente também ser
proibido de utilizar determinadas
partes comuns do prédio como pu-
ni¢do adicional ao seu comporta-
mento irregular? Segundo decisdo
do Tribunal de Justiga do Estado
de Sao Paulo (TJ/SP), a resposta
seria positiva.
No caso do julgamento men-
(Apelagao
516.142-0)', um condominio proi-

o

cionado Civel n
biu um conddémino inadimplen-
te de usufruir dos equipamentos
de lazer do edificio que geravam
despesas para os conddéminos,
que consistiam em sauna, saldo
de festas, equipamentos da qua-
dra esportiva e churrasqueira. E,
considerando que tal proibi¢do
havia sido imposta por meio de
assembleia geral, o devedor afeta-
do propds uma acdo anulatoria de
assembleia condominial. Todavia,
a 3a. Camara de Direito Privado
do Tribunal de Sao Paulo decidiu
que ndo ha qualquer ilegalidade
nesse tipo de sancdo, desde que
ndo alcance servigos essenciais.

Pela fundamentacdo do acordao, a
restrigdo do inadimplente em par-
ticipar de assembleias, prevista no
artigo 1.335, III, do Cdédigo Civil
brasileiro, pode ser ampliada pela
assembleia geral e, além disso, ¢
intoleravel o uso dos equipamen-
tos de lazer pelo inadimplente a
custa daqueles que pagam em dia
as quotas condominiais.

A decisdo reflete um posicio-
namento doutrinario ja defendido
por especialistas como Hamilton
Quirino Camara (Condominio edi-
licio. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007) e Marcos Eduardo
Goiana Fedozzi (Condominio edi-
licio do novo Cédigo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2007). Essa cor-
rente se fundamenta no fato de que
existem servigos essenciais € nao
essenciais em um condominio e,
enquanto os primeiros ndo podem
ser interrompidos em nenhuma hi-
potese, os ultimos podem, se hou-
ver motivo justo e relevante.

Por outro lado, autores como
Jodo Batista Lopes (Condominio.
10 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008), Carlos Alberto
Dabus Maluf e Marcio Antero
Motta Ramos Marques (O con-
dominio edilicio no novo Codigo
Civil. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006) sempre sustentaram que

y .

tal proibigdo ¢ ilegal por afetar
direitos inerentes a propriedade
do devedor (direito fundamental
previsto no artigo 5°, XXII, da

Constituicdo Federal), devendo o

condominio se socorrer em outras
penalidades expressamente pre-
vistas no Codigo Civil, na con-
venc¢do do condominio e, como
medida definitiva, na acao judicial
de cobranga de quotas.

Por fim, conclui-se que, mesmo
que se admita a possibilidade juri-
dica de se proibir o inadimplente
de utilizar servi¢os nido essenciais
do condominio, como saldo de
festas ou churrasqueira, trés cui-
dados basicos devem ser observa-
dos: (I) previsdao de tal proibicdo
na conven¢ao do condominio (ar-
tigo 1.334, 1V, do Cdédigo Civil);
(II) jamais proibir o inadimplente
de usar servigos essenciais ou ine-
rentes ao seu imovel (agua, gas,
elevador, interfone, vaga da gara-
gem, acesso ao apartamento etc.);
e (II) extremo cuidado ao cha-
mar aten¢do do inadimplente e/ou
de seus dependentes em publico,
quando estes estiverem utilizando
servigos ndo essenciais sem ter o
direito, uma vez que a forma de
abordagem pode gerar condena-
¢d0 ao pagamento de indenizagdo
por danos morais eventualmente
sofridos pelo devedor e seus de-
pendentes. E se realmente a deci-
sdo do Tribunal de Justica de Sao
Paulo ndo representar um evento
isolado, os condominios terdo
mais uma ferramenta de combate
a inadimpléncia. m

Nota

1 “A¢ao anulatoria de assembléia con-
dominial. Deliberag¢do que impede o condo-
mino inadimplente de se valer do gerador
do edificio e de usufruir dos equipamen-
tos de lazer do condominio. Inexisténcia
de ilegalidade a envolver a deliberagdo.
Providéncia que ndo alcanga servigos es-
senciais. Restri¢do ao inadimplente intro-
duzida pelo novo Cédigo Civil quanto a
participagdo em assembléias (artigo 1.335,
inciso 1llI, Cédigo Civil), que pode ser am-
pliada pela assembléia geral, érgdao sobe-
rano do condominio. Intolerdvel uso dos
equipamentos de lazer pelo inadimplente a
custa daqueles que pagam em dia a quota
condominial. Improcedéncia da demanda
preservada. Apelo improvido.
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1. - A¢ao anulatéria de assembléia con-
dominial julgada improcedente pela r. sen-
tenga de fls. 91/93, cujo relatorio é adotado.

Apela o autor.

Insiste, pelas razoes apresentadas as
fls 95/97, na anulag¢do da assembléia de fis.
9/10.

Contra-razées as fls. 101/106.

Frustrada a tentativa de concilia¢do em
segundo grau de jurisdi¢do (fls. 114).

E 0 RELATORIO.

2.- Insubsistente o apelo manifestado em
favor do autor.

Com efeito.

O condémino inadimplente, pela assem-
bléia geral ordinaria de fls. 9/10, além de
impedido de usufruir do gerador instalado
no edificio, também ndo poderd se valer dos
equipamentos de lazer do condominio (saldo
de festas/jogos, quadra poliesportiva e chur-
rasqueira).

A deliberagdo, no entanto, ndo padece
de qualquer ilegalidade. Ndo envolve, em
primeiro lugar, servigo essencial disponibi-
lizado ao condémino.

De outra parte, com o advento do novo
Codigo Civil se abriu a possibilidade de res-
tricdes ao condominio inadimplente, que,
neste particular, esta impedido de participar
das assembléias (artigo 1.335, inciso 1lI do
Codigo Civil).

Na linha do impedimento tragado pelo
citado artigo 1.335, inciso Il , do Cédigo
Civil, licito a assembléia, orgdo soberano do
condominio, estabelecer outras restrigoes ao
condémino inadimplente, como, por exem-
plo, aquelas introduzidas as fls. 10, vez que
ndo é justo que aquele que ndo cumpre as
suas obrigagées usufrua dos equipamentos
de lazer do edifico a custa dos demais con-
dominos que pagam em dia as cotas condo-
miniais.

Como decidem os tribunais J

Invoca-se, pela pertinéncia, o entendi-
mento de RUBENS CARMO ELIAS FILHO
sobre o tema em discussdo:

“Ou seja, nada se verifica de irregular
na restrigdo de uso das areas comuns e na
supressdo de fornecimento de servigos es-
senciais, quando possivel. Obviamente, tais
medidas devem ser precedidas de aprovagdo
em assembléia geral especialmente convoca-
da para tal finalidade, observado o quorum
especifico para a regulamentagdo das dreas
e servigos comuns, sempre com o objetivo de
preservar o condominio e seu sindico de res-
ponsabilidade civil e criminal, por eventu-
ais excessos” (As Despesas do Condominio
Edilicio, Editora Revista dos Tribunais, pd-
gina 195).

Isto posto, NEGA-SE provimento ao ape-
lo.

Donega Merrandini — Relator”

EVENTOS

CURSO DE DIREITO DESPORTIVO

Local: Escola de Direito da Fundacao Getulio Vargas - Sdo Paulo/SP

Data: 11.08 2 29.09.2011

Informacgées: www.fgv.br/direitogv/gvlaw

X1l CONGRESSO INTERNACIONAL E XVI CONGRESSO IBEROAMERICANO DE DIREITO

ROMANO EM HOMENAGEM A SILVIO MEIRA

Local: Hotel Hilton — Belém/PA
Data: 01 a 03.09.2011
Informagées: www.cidrom.com.br

IX CONGRESSO BRASILEIRO DO MAGISTERIO SUPERIOR DE DIREITO AMBIENTALE |
CONGRESSO DE DIREITO AMBIENTAL INTERNACIONAL

Local: Universidade Catdlica — Santos/SP
Data: 01 a 03.09.2011

Informagdes: www.aprodab.blogspot.com

IX CONGRESSO NACIONAL DE DIREITO PUBLICO
Local: Centro de Convengdes e Exposicdes — Maceié/AL

Data: 06 a 09.09.2011

Informacées: www.direitopublicomaceio.com.br

CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DO TERCEIRO SETOR

Local: Belo Horizonte/MG
Data: 15e 16.09.2011

Informagdes: www.direitodoestado.com.br/ts

| JORNADA PAULISTA DE DIREITO CONTRATUAL
Local: Escola Paulista de Direito — Sao Paulo/SP

Data: 16 a 17.09.2011
Informagdes: www.epd.edu.br

XI CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO TRIBUTARIO DE PERNAMBUCO

Local: Mar Hotel - Recife/PE
Data: 21 a 23.09.2011

Informagdes: www.congressodireitotributario.com.br
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Nao tropece na lingua )

RESIDENTE A/ NA RUA,

DIGNAR-SE

Maria Tereza de Queiroz Piacentini | linguabrasil@linguabrasil.com.br

Licenciada em Letras e mestra em Educacao pela UFSC
Revisora da Constituicdo de Santa Catarina em 1989

RESIDENTE A/ NA RUA

--- Gostaria de esclarecimentos acerca do uso
de "residente e domiciliado A rua ou NA rua, bem
como se digne DE ou se digne EM". Jefferson
Barbosa, Bauru/SP

A rigor, como os verbos morar, residir,
situar, localizar e semelhantes sdo regidos pela
preposicdo EM, deveria se usar NA e nao A nos
casos especificos. Mas é muito comum o uso
intercambiavel das preposicoes A e EM, como
temos visto em diversas ocasides. Entdo, nessa
situacdo se veem ambas as formas: na rua e a
rua, com preferéncia por esta Ultima na lingua
escrita. O mesmo acontece com seus derivados
morador, residente, domiciliado:

Ela reside a rua Tupi.

Jacé Silva, brasileiro, casado, domiciliado a rua
de Setembro, requer...

Vende-se casa [situada/sita] a avenida Salinas.
Vamos nos encontrar na sede do Partido, a R.
Cristal.

Aluga-se imovel [localizado] a Av. Central, no
Kobrasol.

Na lingua falada, justifica-se o uso mais
frequente de na porque o a se confunde na
pronuncia com hd e com o artigo a. Jd o em,
combinado ou ndo com um artigo, nao deixa
margem a duvidas:

Residimos na rua Tupi.

A casa esta situada na avenida dos
Guararapes.

Vocé ainda mora na mesma travessa?

A sede do Partido se localiza na rua Cristal.

Isso ndo quer dizer que nao se possa ou ndo
se deva escrever “Vende-se casa na Av. Central’,
“residente e domiciliado na rua Botucatu”.
Absolutamente! E uma boa opcéo. Mas por
outro lado nao se pode tachar de erro o emprego
do "a craseado” nesses casos, uma vez que ja
estd consagrado pelo uso... e abonado pelos
gramaticos.

Quanto aos gramaticos, valho-me do saudoso
Celso Pedro Luft, que, na sua coluna“O Mundo
das Palavras”n® 2.347, resume o assunto desta
forma:“No portugués brasileiro atual, com o
verbo morar e derivados a preposicado origindria
em pode comutar com a (esta, sobretudo na
lingua escrita): morar (morador) na ou a Rua X.

O mesmo vale para residir (residente) e situado,
sito”.

DIGNAR-SE (DE)

Com relagdo ao verbo pronominal dignar-
se, ele pede a preposicao DE (e ndo“em”). No
entanto pode haver a elipse da preposicdo diante

de verbo no infinitivo. Exemplificamos:

O juiz ndo se dignou de nos ouvir.

Esperamos que se digne V. Exa. (de) conceder
o aparte.

Digne-se V. Exa. conceder a audiéncia
solicitada.
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4 CORREIOS

Solugoes que aproximam

artplan

Protocolo Postal dos Correios.
Transforme a dinamica de seus processos.

O Protocolo Postal € mais um produto exclusivo que conta com a agilidade
e o alcance do SEDEX. Com ele, Tribunais e DETRANs conveniados
reconhecem documentos protocolados e enviados de qualquer agéncia
dos Correios, acabando com o 'desperdicio de tempo e evitando viagens
desnecessarias. Consulte os tribunais e DETRANs conveniados e conte
com o Protocolo Postal para aumentar sua produtividade.

ey SEDE X

MANDOU, CHEGOU.







