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Em outubro, encetamos a secao Doutrina com o juiz federal, professor, doutor e mestre em direito Narciso
Leandro Xavier Baez, que preleciona sobre os direitos humanos fundamentais e suas dimensdes de aplicacédo
e efetividade. Desenvolve uma analise a partir da construcdo de um conceito ético para o instituto que tem por
base a dignidade humana, em seu nivel bésico e cultural. Ainda, enfatiza quanto a necessidade de elaboragao
de um conceito ético capaz de dialogar com as diversas morais existentes nas diferentes culturas, com o
objetivo de demonstrar a existéncia de duas dimensdes de atuacao desta classe de direitos e a necessidade de
um didlogo intercultural para o seu respeito e implementacdo universais.

Luiz Marcelo F. de Géis, advogado, professor e mestre em direito do trabalho, discorre sobre a Simula
331 do TST - e a sua recente revisao, e sobre a chamada Certidao Negativa de Débitos Trabalhistas (CNDT),
documento que servira de comprovacao oficial da regularidade das empresas quanto a quitagao de seus
débitos trabalhistas. Argumenta que tal certidao é um instrumento de controle da idoneidade das empresas
contratadas pela administracao publica, sendo medida salutar para o ordenamento juridico trabalhista, e servira
como medida para auferir a existéncia da ‘conduta culposa’ de que trata o item V do referido entendimento
sumulado.

Na sequéncia, o juiz de direito, professor de direito processual civil e doutor e mestre em direito processual
Fernando da Fonseca Gajardoni escreve sobre a competéncia constitucional dos Estados para legislar sobre
procedimentos em matéria processual — artigo 24, inciso XI da Constituicdo Federal. Aduz que tal competéncia
deve-se ao fato de que, com as dimensdes continentais de nosso pais e as diferencas regionais gritantes, o
regramento genérico emanado pela Unido haveria de ser compatibilizado as realidades locais pela lei estadual
ou distrital, tudo em prol da sua ideal aplicacdo.

Aloisio Alencar Bolwerk, advogado, professor e mestre em direito do consumidor, trata da prova em
matéria de responsabilidade civil. Relata que as provas processuais ganham suporte diferenciado em matéria
de responsabilidade civil, porque esta pode ser apreciada sob a acepgdo subjetiva ou objetiva e, dependendo
da situacdo em que se enquadra, a forma de apuracao dos fatos recebe contornos distintos em um ou noutro
caso, sendo que o elemento da culpabilidade do agente ofensor é o trago diferencial entre as duas formas de
responsabilizacao.

Por fim, o bacharel em direito e especialista em direito publico e criminologia Domingos Barroso da
Costa e 0 académico Geraldo Felisberto Egg apresentam uma proposta de adequacao terminolégica que
melhor expresse o principio previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal, qual seja, a presuncao
de inocéncia - ou ndo culpabilidade. Arrazoam que ao ser submetido a um procedimento de investigacao, o
sujeito é presumidamente inocente. Somente apds ter contra si uma denuncia ou queixa judicialmente admitida
passa a ser presumidamente nao culpavel, o que implica uma mudanca de status, mas ndo uma quebra de
garantias.

Na secao Legislagao transcrevemos os seguintes textos legais: Lei 12.468, de 26 de agosto de 2011, que
regulamenta a profissao de taxista, conceituando-a e estabelecendo requisitos e condigdes para seu exercicio;
e Lei 12.472, de 1° de setembro de 2011, que acrescenta dispositivo na Lei de Diretrizes e Bases da Educacao -
Lei 9.394/96, para incluir os simbolos nacionais como tema transversal nos curriculos do ensino fundamental.

Em nossa ultima secdo, Como Decidem os Tribunais, o advogado, mestre e doutor em direito do estado
Marcelo Harger explana acerca da gratuidade no transporte coletivo urbano de passageiros para os carteiros.
Com o devido respaldo jurisprudencial e doutrindrio, conclui que a legislacdo que concede tal beneficio aos
funciondrios dos Correios nao mais subsiste, pois foi revogada de trés maneiras: expressa, tacita e globalmente.
Também salienta que tal norma legal, caso néo tivesse sido revogada, ndo poderia ter sido recepcionada pela
Constituicdo, por ofensa ao principio federativo, bem como ao inciso V do artigo 30 e ao inciso Il do artigo 173,
ambos da Constituicao Federal.

Boa Leitura.
Equipe Bonijuris
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Doutrina ,

DIREITOS

HUMANOS
FUNDAMENTAIS E
SUAS DIMENSOES
DE APLICACAO E
EFETIVIDADE

Narciso Leandro Xavier Baez | jf.123456@zipmail.com.br

Juiz federal da 4a. Regido

Professor e pesquisador do programa de pds-graduacao (UNOESC)

Mestre em Direito Publico

Doutor em Direitos Fundamentais e Novos Direitos

Especialista em Direito Processual Civil

Resumo

Contribuir para a busca de
solucdes diante do atual quadro de
violacdes dos direitos humanos,
através do estudo das dimensdes
de aplicagao e efetividade

desta categoria na sociedade
contemporanea, constitui o
objetivo do presente artigo.

A analise ¢ desenvolvida a
partir da construgdo de um
conceito €tico para o instituto
que tem por base a dignidade
humana, em seu nivel basico e
cultural, permitindo, com isto, a
visualizagdo de duas dimensdes
de atuacao destes direitos. A
divisdo tedrica proposta embasa
de forma objetiva e pratica a
defesa da universalidade dos
direitos humanos no contexto
multicultural. Para o alcance
desses objetivos, destaca-se,

na primeira parte do estudo, a
controvérsia teorica existente
em torno da definicdo dos
direitos humanos, mostrando-
se a insuficiéncia dos atuais
conceitos doutrinarios, ao
mesmo tempo em que se busca
identificar qual o valor comum
e nuclear que compde os bens
atualmente reconhecidos como
direitos humanos na Declaragdo

Universal da ONU e nas diversas
teorias que ensejam fundamenta-
los. Apo6s a identificagao

do elemento nuclear que ¢é
encontrado nos bens juridicos
aos quais se pretenda incluir na
categoria dos direitos humanos,
propde-se a constru¢ao de um
conceito ¢tico, capaz de dialogar
com as diversas morais existentes
nas diferentes culturas, com

o objetivo de demonstrar a
existéncia de duas dimensdes de
atuacao desta classe de direitos

e a necessidade de um dialogo
intercultural para o seu respeito e
implementacdo universais

Abstract

The aim of this article is

to contribute to the search

for solutions to the current
situation concerning violations
of human rights through the
study of the dimensions of their
application and effectiveness

in contemporary society. The
starting point for the analysis

is the construction of an ethical
concept of human rights based on
human dignity at a fundamentally
cultural level, which makes

it possible to observe the two

dimensions present in the
application of these rights. The
theoretical division proposed
here provides an objective and
practical foundation for the
defence of the universality of
human rights in a multicultural
context. In order that this may
be achieved, the first part of this
study pays particular attention

to the theoretical controversy
which exists in relation to the
definition of human rights (while
demonstrating the inadequacy of
current widely-held concepts),
and, at the same time, tries

to identify the common and
essential value which is at the
heart of the benefits recognised
as human rights in the United
Nations’ Universal Declaration,
and in the various theories on
which they may be founded.
Having identified the essential
element present in the legal
benefits which are to be included
in the category of human rights,
the construction of an ethical
concept is then proposed which
is able to enter into dialogue with
the various moral systems of
different cultures, with the aim
of demonstrating the existence
of the two dimensions for the
application of this group of
rights, and of showing the need to
establish an intercultural dialogue
in order to ensure that human
rights are universally respected
and implemented
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ensar nos direitos huma-

nos como uma categoria

universal, ou seja, como
algo que deva ser respeitado e efe-
tivado em todas as culturas, tem se
mostrado um arduo desafio, tanto
por conta da diversidade cultural
e dos antagonismos existentes nas
diferentes sociedades da atualida-
de, quanto pela crescente dissemi-
nacdo de teses que buscam relati-
vizar a observancia e respeito desta
categoria de direitos, para justificar
praticas e ideologias aviltantes a
dignidade humana.

O estudo acerca da universali-
dade dos direitos humanos no qua-
dro multicultural contemporaneo
envolve uma discussdo cientifica
que exige o reconhecimento de que
se percorre um caminho de incer-
tezas, cujo esclarecimento requer
postura construtivista e explorato-
ria no exame do objeto de qualquer
investigacdo que se faca sobre o
assunto.

Esta postura deve ser associa-
da a busca de solugdes praticas
para o tema, visto que em pleno
século XXI, segundo dados esta-
tisticos do Millennium Project, da
Organizacao das Nagdes Unidasl,
a cada ano morrem aproximada-
mente onze milhdes de criangas, a
maioria com menos de cinco anos
de idade. Os motivos sdo a ma nu-
tricdo e outras causas totalmente
evitaveis como a maldaria, a diar-
réia e a pneumonia. Mais de 50%
dos africanos sofrem de doencas
relacionadas a qualidade da agua,
como coélera e diarréia infantil.
Mais de 800 milhdes de pessoas
vao se deitar todas as noites com
fome; dentre elas, 300 milhGes
sdo criangas. Mais de 2,6 bilhodes
de pessoas, ou seja, cerca de 40%
da populacdo mundial, carecem
de saneamento basico, enquanto
mais de um bilh@o continua a usar
fontes de agua impropria para o
consumo. Além disso, no mundo

inteiro, 114 milhdes de criangas
ndo recebem instrucdo sequer ao
nivel basico e 584 milhdes de mu-
lheres sdo analfabetas. Esses da-
dos estatisticos revelam as causas
e expressoes da pobreza que afe-
ta mais de um terco da populacdo
mundial.
O triste quadro

( Doutrina

Para o alcance desses objetivos,
destaca-se, na primeira parte do
estudo, a controvérsia tedrica exis-
tente em torno da definicdo dos
direitos humanos, mostrando-se
a insuficiéncia dos atuais concei-
tos doutrinarios, a0 mesmo tempo
em que se busca identificar qual o

valor comum ¢ nu-

da miséria humana, A ET|C A clear que compde
acima quantificado, . os bens atualmente
evidencia a sensibi- COMO AREA reconhecidos como
lidade e o senso de DA F||_OSOF|A, direitos  humanos
responsabilidade que [ A CIENCIA na Declaragio Uni-
se devem adotar para versal da ONU e
o estudo dos direitos DA CONDUTA nas diversas teorias
humanos ¢ a defesa HUMANA que procuram fun-
de sua universaliza- QUE TEM damenta-los.

¢do, analisando-se POR OBJETO Ap6s a identifi-
com cautela as te- ca¢do do elemento
ses contrarias e as DE EST~UDO nuclear, que ¢ en-
que buscam ratificar AS ACOES contrado nos bens
essa pretensdo, a fim HUMANAS juridicos aos quais

de encontrarem-se

argumentos  éticos,

fundados na loégica e na razdo,
que possam ser utilizados para a
minimizagdo das mazelas huma-
nitarias, através da garantia, ao
menos dos elementos basicos e
essenciais, da dignidade da pessoa
humana no espago multicultural
contemporaneo.

O presente artigo tem por ob-
jetivo contribuir para a busca de
solugdes diante deste quadro de
violagdes dos direitos humanos,
através do estudo das dimensdes
de aplicacdo e efetividade desta
categoria na sociedade contempo-
ranea. A analise ¢ desenvolvida a
partir da constru¢do de um con-
ceito ético para o instituto que tem
por base a dignidade humana em
seu nivel basico e cultural, permi-
tindo, com isto, a visualizagdo de
duas dimensoes de atuagdo destes
direitos. A divisdo tedrica proposta
embasa de forma objetiva e prati-
ca a defesa da universalidade dos
direitos humanos no contexto mul-
ticultural.

se pretenda incluir

na categoria dos di-
reitos humanos, propde-se a cons-
tru¢ao de um conceito ético, capaz
de dialogar com as diversas morais
existentes nas diferentes culturas,
com o objetivo de demonstrar a
existéncia de duas dimensdes de
atuacdo desta classe de direitos e
a necessidade de um dialogo inter-
cultural para o seu respeito e im-
plementag@o universais.

O assunto se insere dentro da
linha de pesquisa: Direitos Fun-
damentais ¢ Novos Direitos e na
area de concentracdo: Direito Pu-
bico e Evolu¢do Social, uma vez
que busca investigar a possibilida-
de da construgdo teodrica e pratica
de uma dimensdo universal dos
direitos humanos. O desenvolvi-
mento deste trabalho foi realizado
através de pesquisa bibliografica
de material nacional e estrangeiro,
adotando-se um viés hermenéuti-
co-critico-dialético, reunindo-se
elementos éticos que permitam a
concretizacdo dos direitos huma-
nos nas diversas culturas.
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Doutrina )

1. Problemas tedricos na
definicao de direitos humanos

Entre os diversos desafios que o
estudo dos direitos humanos apre-
senta, pode-se destacar sua defini-
¢do, eis que se trata de termo dos
mais complexos e controvertidos,
ainda hoje objeto de polémicas,
ndo alcangando consenso doutri-
nario. O problema comega pela
tendéncia a banalizacdo do termo
direitos humanos, frequentemente
empregado sem critério, para jus-
tificar quaisquer sentimentos de
indignagdo e contrariedade frente
a situagdes de opressdo, exclusdo
social e injustica. Esse lamentavel
equivoco contribui para o alarga-
mento indiscriminado da abran-
géncia do termo, que passa a assu-
mir conota¢do muito mais emocio-
nal® do que juridica, perdendo-se,
gradativamente, a precisao sobre o
seu conteudo.

Além disso, a propria denomi-
nacdo do instituto € confusa, pois
se usa indistintamente expressoes
como direitos do homem, direitos
inatos, direitos naturais, direitos
individuais, direitos essenciais do
homem, direitos de personalidade,
direitos subjetivos publicos, direi-
tos fundamentais, direitos huma-
nos fundamentais, entre outras de-
nominacdes’, ora utilizadas como
sindnimos, ora com significados
diferentes, o que torna o estabe-
lecimento de uma defini¢cao ainda
mais complexo.

Nao obstante esta diversidade
de denominagdes e suas respec-
tivas insuficiéncias, deficiéncias,
restricdes ou alargamentos de sig-
nificados, verifica-se que, com o
advento da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, promovi-
da pela Organizagdo das Nacdes
Unidas, em 1948, consolidou-se o
uso da expressao direitos humanos
para designar esta categoria de di-
reitos*. Tanto ¢é assim que todos os
pactos internacionais proclamados

a partir da historica Declaragdo
passaram a usar esta expressao.

Em face do exposto, nesta pes-
quisa, direitos humanos referem-se
a classe de direitos pormenorizada
nas segdes subsequentes.

2. Elementos formadores de
uma definicao de direitos
humanos

Outro complicador para o esta-
belecimento do conceito de direi-
tos humanos esta na propria forma
como eles sdo usualmente defi-
nidos pela doutrina, pois a maior
parte das formulacdes mostra-se
vazia de contetido, limitando-se a
descrever os tracos externos deste
instituto, usando exemplos de si-
tuagdes de direitos humanos, em
prejuizo da delimitacdo dos seus
elementos nucleares propriamente
ditos. Isso ocorre porque muitos
doutrinadores® definem os direitos
humanos como categoria de di-
reitos que os individuos possuem
pelo simples fato de fazerem par-
te da espécie humana®, destacan-
do que eles sdo compartilhados
em condi¢cdes de igualdade pela
pessoa, independentemente da
origem, raga, sexo, nacionalidade
ou condigdo econdémica. Ha ain-
da pesquisadores’ que definem os
direitos humanos como a norma
minima das instituigdes politicas,
que servem de pardmetro de legi-
timagdo para os regimes juridicos
dos Estados, fixando um tltimo li-
mite ao pluralismo entre os povos.
Por fim, tém-se aqueles que afir-
mam que os direitos humanos sao
os consagrados pela Declaracao
Universal dos Direitos Humanoss,
promulgada pela Organizacao das
Nagoes Unidas, em 1948.

Como se pode observar, estas
defini¢des nao esclarecem o que
sdo direitos humanos, restringin-
do-se a dizer: que os seres huma-
nos possuem esses direitos e que
eles sdo compartilhados sem dis-

crimina¢do de qualquer natureza;
que servem de norma minima das
instituigdes politicas; ou, ainda,
restringem-se a indicar os bens
juridicos elencados na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos
da ONU, para apontar que os va-
lores nela consignados sdo direitos
humanos, quando, a bem da ver-
dade, o que se tem ali sd3o meros
exemplos desta espécie juridica. A
insuficiéncia e a superficialidade
dessas defini¢des levaram Norber-
to Bobbio® a denomina-las de rau-
tologicas, defendendo que ndo ha
como se elaborar contornos nitidos
sobre o conceito de direitos huma-
nos, chamados por ele de direitos
do homem, por entender que esta
expressao € muito vaga e também
pelo fato de seu contetdo variar ao
longo da historia.

Nao obstante o pessimismo de
Bobbio, o desenvolvimento de uma
conceituagdo dos direitos humanos
¢ primordial, pois sua construgao
viabiliza a expressdo de argumen-
tos racionais e morais!® que justifi-
quem o seu respeito e observancia.
A proposito, como se poderia pen-
sar em buscar efetividade para algo
que ndo se consegue definir?

Ora, para se apontar um bem
juridico como direito humano,
realiza-se um raciocinio prévio,
dentro do qual se conferem valores
aos elementos em analise, para se
chegar a conclusdo de que o bem
avaliado faz parte ou ndo desta
categoria de direitos. E justamen-
te no ambito desta pré-analise que
se encontra o conceito de direitos
humanos, pois ela constitui pressu-
posto légico-racional que permite
afirmar que certo valor pertence a
essa categoria de direitos.

Nesse sentido, quando se obser-
vam os bens juridicos consignados
na Declaragdo Universal da ONU,
constata-se que eles estdo relacio-
nados com valores que se tornaram
importantes a ponto de serem clas-
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sificados como direitos humanos.
Assim, a constru¢do do conceito
dos direitos humanos ndo pode se
embasar em tratados, leis ou qual-
quer outra espécie de normatiza-
¢20, pois seu contetido nao esta na
regulamentacao formal do institu-
to, mas no conjunto de elementos
que formam os valores protegidos.

A proposito, Francisco Lapor-
tall explica que é justamente esta
caracteristica que coloca os direi-
tos humanos fora do ambito do
sistema juridico positivo, pois ndo
se esta tratando de um conjunto de
direitos que uns possuem e outros
ndo, de acordo com o cumprimen-
to dos requisitos do ordenamento
juridico ao qual estdo vinculados.
Os direitos humanos véo além das
barreiras normativas, pois abrigam
a todos indistintamente, indepen-
dentemente do sistema legal ao
qual o individuo esteja ligado.

Desse modo, estando os direi-
tos humanos libertos dos grilhdes
das limitagdes normativas, vé-se
que a sua definicdo ¢ universal,
nao podendo sujeitar-se a eventu-
ais restri¢cdes estipuladas por inter-
pretagdes baseadas em principios
normativos ou culturais.

Mas isto ndo quer dizer que a
defini¢do de direitos humanos pos-
sa ser reduzida a um simples acor-
do fatico das culturas, posto que os
direitos humanos representam “/e-
ranga de justica coletiva de toda a
Humanidade™?, e este traco nao
admite qualquer espécie de mini-
mizac¢ao do instituto.

A questao entdo a definir é: que
elementos valorativos devem ser
percebidos para inserir um bem
juridico na categoria dos direitos
humanos? E disso que se tratara no
proximo topico.

3. A ética, a moral e os direitos
humanos

Como exposto, descartado o
uso do regramento juridico para a

identificagdo dos valores que cons-
tituem esta categoria de direitos,
sobressai entdo a ética para este
proposito, pois, por sua propria na-
tureza, permite a construcao de pa-
radigmas que podem ser utilizados
para se reconhecer os elementos
que formam o nucleo dos direitos
humanos, independentemente da
cultura em que estejam inseridos.
Mas, de que forma seria possi-
vel desenvolver argumentos éticos
para conceituar os direitos huma-
nos, diante da diversidade cultu-
ral e moral existente na sociedade
contemporanea?
Este aparente
entrave ¢ dissipado
quando se estabelece
uma clara distingdo

A DIMENSAO A luz
BASICA DA

( Doutrina

gica, compete a ética desenvolver
uma analise das diversas morais,
encontrando pontos de interligacao
e de contato entre elas, constituin-
do e elaborando suas criticas.

Por todos esses elementos, o
uso da fundamentagdo ética mos-
tra-se tdo apropriado a defini¢do de

direitos humanos'’

, pois sua capa-
cidade de didlogo com as diversas
morais facilita a aproximagdo in-
tercultural e o estabelecimento de
valores universais que formam o
nucleo conceitual dessa categoria
de direitos, afastando-se, com o
seu uso, o risco de sua inaplicabili-
dade em certos con-
textos culturais.
dessas
consideragdes pre-

entre os sentidos das DIGNIDADE liminares, enfrenta-
palavras ética e mo- . se a construgdo da
ral, compreendendo- HUMANA E conceituagdo  dos
se a conotacdo que o UNNERSAL} direitos humanos,
fundamento ético re- QU SEJA, identificando-se o
presenta nesta cons- DEVE SER elemento nucle-
trugdo conceitual. ar que forma esta

A ética, como OBSERVADA classe de direitos,
area da filosofia, é a EM QUALQUER buscando-se, para
ciéncia da conduta CULTURA tanto, encontrar o
humana'® que tem valor ético comum

por objeto de estudo
as a¢des humanas'®.

A moral, por sua vez, € o objeto de
estudo da ética, pois se caracteriza
como o conjunto de normas de con-
duta, ou de costumes adotados por
certo grupo social'>. Nesse contex-
to, cabe a ética discutir as diversas
morais, buscando estabelecer uma
forma mais ampla do comporta-
mento humano, extraindo dos fatos
morais os fundamentos comuns a
eles aplicaveis'S.

Como exemplo desta heteroge-
neidade, pode-se citar a moral cris-
ta, a moral judaica, a moral islami-
ca, entre outras, que estabelecem,
de diferentes formas, valores utili-
zados como diretrizes de conduta
para as sociedades que as adotam.

Dentro dessa diversidade axiolo-

a todos os bens da

vida, qualificados
e elevados a categoria de direitos
humanos, como se depreende do
exposto a seguir.

4. A dignidade humana como
elemento nuclear dos direitos
humanos

O estudo das diversas teorias
que atualmente buscam fundamen-
tar esta classe de direitos!® evi-
dencia que todas elas relacionam,
por diferentes caminhos, formas
de realizacdo da dignidade huma-
na'®, pondo em relevo que é este o
elemento ético nuclear desta classe
de direitos?®. Tanto é assim que a
propria Declaragdo Universal de
Direitos Humanos da ONU insere
no seu preambulo o reconhecimen-
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to da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana como
fundamento da liberdade, da jus-
tica e da paz no mundo?!; ou seja,
como base de todos os direitos ali
consignados. Tal base valorativa
¢ facilmente verificavel, visto que
nao se consegue conceber um bem
juridico ao qual se queira se atri-
buir o status de direitos humanos
que nao tenha por base a dignidade
humana.

Como elucidou Kant™, a dig-
nidade humana é uma qualidade
congénita e inalienavel de todos os
seres humanos, o que impede a sua
coisificacdo e se materializa através
da capacidade de autodeterminagdo
que os individuos possuem por meio
da razdo. Contudo, esse atributo ¢é
também reconhecido aos individu-
os desprovidos de condigdes de se
autogerir, como, por exemplo, as
criangas de tenra idade e as pessoas
que sofrem de problemas mentais,
uma vez que também elas possuem
o direito de receber um tratamento
digno por sua existéncia?®. Por tais
caracteristicas, a dignidade humana
nao depende de reconhecimento ju-
ridico para existir“, pois € um bem
nato e ético, colocando-se acima,
inclusive, das especificidades cul-
turais e suas diversas morais, visto
que tem a capacidade de persistir,
mesmo dentro daquelas socieda-
des que ndo a respeitam, ja que sua
violagdo representa afronta a capa-
cidade de autodeterminacao do ser
humano e de sua propria condigdo
de ser livre.

Por outro lado, autores como
Benedetto Croce’® ¢ Pérez-
Lufio?® atribuem um conteado
crescente e variavel ao conceito da
dignidade humana, pois entendem
que ela é delimitada dentro de cada
momento historico, tendo como
norte as necessidades humanas ex-
ternadas pelos valores morais ado-
tados pelos diferentes momentos
vividos pelas diversas sociedades.

t22

5. Dimensoes da dignidade
humana

As ponderagdes de Kant, Bene-
detto Croce e Pérez-Lufio demons-
tram que a dignidade humana ¢
bem compreendida, quando sepa-
rada em dois niveis: 1) a dimensdo
basica, dentro da qual se inclui a
teoria de Kant e onde se encontram
os bens juridicos basicos e essen-
ciais a existéncia humana, os quais
s80 necessarios para o exercicio da
autodeterminagdo de cada indivi-
duo, impedindo a sua coisificacao;
2) a dimensdo cultural, que abarca
as teorias de Benedetto Croce e Pé-
rez-Lufio e onde estdo inseridos os
valores que variam no tempo e no
espago, os quais buscam atender as
demandas sociais de cada tempo,
em cada sociedade.

Com base nessas premissas, po-
de-se afirmar que a dimensdo basi-
ca da dignidade humana ¢ univer-
sal; ou seja, deve ser observada em
qualquer cultura, pois representa
justamente uma qualidade propria
do individuo que vai demandar o
respeito por sua vida, liberdade e
integridade fisica e moral?’. Por
tais motivos, sua violagdo ¢é facil-
mente constatada, pois estara ca-
racterizada em qualquer situagdo
em que uma pessoa venha a sofrer
a redugdo de seu status de sujeito
de direitos, para o de mero instru-
mento ou coisa, deixando de ser
um fim em si mesmo.

A dimensdo cultural, por sua
vez, representa as formas e condi-
¢oes com que a dignidade humana,
em sua dimensdo bdsica, ¢ imple-
mentada pelos diversos grupos so-
ciais ao longo da historia. Nesse
nivel de andlise, abre-se espacgo
para as peculiaridades culturais e
suas praticas, pois se busca uma
compreensao ética das finalidades
de cada grupo-social, a fim de se
construir significados passiveis de
serem entendidos intercultural-
mente?,

Observe-se a seguinte ilustra-
¢do para a melhor compreensdo
do assunto: um individuo residente
em um bairro de classe média no
Brasil perturba constantemente
seus vizinhos com atitudes agres-
sivas e desmedidas. A vizinhanca
ja ndo suporta mais os seus atos e
pretende tomar medidas para re-
solver a questdo. No sistema cul-
tural ocidental, adotado no Brasil,
o caminho socialmente aceito para
a solugdo do problema sera o en-
caminhamento da questdo a seara
policial e judicial, onde se propi-
ciarfo ao acusado todos os meca-
nismos de defesa previstos no sis-
tema, para, ao final, aplicarem-se
as sancOes suficientemente fortes
para fazer cessar o comportamento
agressivo, como condenacdes de
prestacdo de servicos & comunida-
de, recolhimento a prisdo e indeni-
zagdo pelos danos morais causados
a terceiros. Observe-se que, no
caso, a dimensdo cultural da digni-
dade humana, impde ao Estado e a
sociedade certas formalidades (re-
gistro de ocorréncia policial e ajui-
zamento de acdes na esfera civel e
penal) que fazem parte das exigén-
cias culturais e legais, como instru-
mento necessario a solugdo desse
tipo de conflito. Essa pratica social
denota respeito a dignidade huma-
na do agressor, em sua dimensdo
basica, posto que nao ha reducdo
do seu status de sujeito de direi-
tos, para o de mero instrumento ou
coisa; pelo contrario, garante-se o
direito ao contraditoério e a ampla
defesa, durante a instauracdo dos
procedimentos policiais e judiciais
cabiveis, resolvendo-se a questdo
ao final, com sangdes que também
ndo infrinjam a dimensdo basica
da dignidade do agressor.

Todavia, a mesma situagdo, em
outro contexto, permite comparar
as solu¢des adotadas sob a otica
dos dois niveis de dimensdes da
dignidade humana. Por exemplo,
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na cultura dos indios Kaigang?’,
que vivem no oeste do Estado de
Santa Catarina, fato desse tipo le-
varia o agressor a ser alertado pelo
cacique ¢ capitaes integrantes das
liderancgas, sobre a necessidade de
mudanga de comportamento, eis
que a reincidéncia acarretaria o ba-
nimento do convivio junto aquela
coletividade, restando encaminha-
do para outra aldeia silvicola da
etnia, entre as diversas situadas no
Rio Grande do Sul ou no Parana,
para que ele la recomegasse e se-
guisse sua vida, sem colocar em
risco a integridade dos demais in-
tegrantes da coletividade com que
teve problemas. Dentro deste con-
texto moral, observa-se que a di-
mensdo basica da dignidade huma-
na do agressor também ¢& respeita-
da, pois em nenhum momento ele
¢ reduzido a mero instrumento ou
coisa dentro do grupo e tampouco
lhe ¢ subtraido o status de sujeito
de direitos. O que a comunidade
silvicola fez foi, depois de adverti-
lo no sentido de que a pratica era
prejudicial a coletividade e, se-
guindo suas tradi¢cdes (dimensdo
cultural da dignidade humana),
conduzi-lo para outra reserva indi-
gena. Como se pode depreender do
exposto, a mesma situagdo, em di-
ferentes contextos culturais, acar-
retou solugOes totalmente distin-
tas. A pena de banimento praticada
pelos Kaigangs, se avaliada sob a
otica moral adotada pela socieda-
de brasileira ndo indigena, seria
aviltante a dignidade humana. Esta
discordancia moral ocorre pelo
fato de uma cultura tentar julgar as
praticas da outra, tomando como
referéncia seus pardmetros valora-
tivos, quando, a bem da verdade, a
unica forma de se avaliar com jus-
teza determinada conduta social é
utilizar o paradigma axiologico em
que ela esta inserida.

A aparente dissonancia moral
entre as duas culturas é resolvida,

contudo, quando se utiliza para a
compreensdo do caso concreto o
critério de diferenciagdo entre os
dois niveis de dimensdao da dig-
nidade humana. A analise isolada
de cada uma das graduacdes per-
mite ao intérprete visualizar que
a solucdo realizada pelos indios
Kaigang respeitou a dimensdo ba-
sica da dignidade
humana, pois ndo

( Doutrina

agressor para outra aldeia indige-
na ndo o faz perder seu status de
syjeito de direitos, encaixando-se
perfeitamente no conjunto de valo-
res morais adotados por esta etnia
silvicola.

Isto ndo quer dizer que qual-
quer pratica cultural possa ser
aceita, sob o argumento de perten-
cer a dimensdo cul-
tural da dignidade

houve reducdo do A D/MENSAO humana. A firme li-
status de sujeito de CULTURALDA nha divisoria entre o
direitosddo agres§or, DIGNIDADE que‘ pode 01} nao ser
T AP e e
Por outro lado, sob SQA NATUREZA, respeito e preser-
a otica da dimensao  NAOE UNIFORME vacdo da dimensdo
Ge do sgrewon o 'EMPODE de o e cad
se pode pretf’:nder PRETENDER caso concreto. Nes-
censurar a solugdo ABARCAR UMA se sentido, o dialogo
e s v RO A e e o
MORAL 8

res morais seguidos

pela sociedade bra-

sileira ndo indigena, pois este tipo
de olhar materializaria a tentativa
de imposi¢@o de um monismo mo-
ral/cultural, com total desrespeito
as crengas e axiomas seguidos por
esses indios.

Ora, como ja se explicou, a di-
mensdo cultural da dignidade hu-
mana, por sua natureza, ndo ¢ uni-
forme nem pode pretender abarcar
uma padronizagdo moral, pois va-
ria no tempo e no espago, de acor-
do com as peculiaridades culturais
adotadas em cada grupo social. A
situagdo estudada se resolve, por-
tanto, com a utilizagdo de um crité-
rio ético de conciliagdo entre dois
conjuntos morais, para se com-
preender que a resposta silvicola,
dentro de um dialogo intercultu-
ral, respeitou a dimensdo basica
da dignidade do agressor e adotou
a pratica social mais adequada a
preservacao da dignidade humana
na dimensdo cultural daquele gru-
po social, pois o deslocamento do

outra conclusdo no

caso citado, se, por
exemplo, a solucdo indigena para a
questdo fosse a decretagdo da per-
da da liberdade do silvicola, para
reduzi-lo a condi¢do de escravo
da tribo. Neste caso, ter-se-ia ma-
terializado a violagdo frontal da
dignidade humana, em sua dimen-
sdo bdsica, pois O agressor seria
reduzido a condi¢do de coisa, fato
inaceitavel, que afronta a propria
natureza humana. Portanto, a so-
lu¢do dos indios Kaigang restaria
condenavel e aviltante a dignidade
do silvicola escravizado, ja que tal
pratica cultural, embora estivesse
de acordo com a moral adotada
pelo grupo, teria desrespeitado o
atributo congénito e inalienavel de
todos os seres humanos, sustenta-
do por Kant*®.

Os exemplos estudados de-
monstram que a dignidade huma-
na, constituida em uma base éti-
ca de valoragdo, permite melhor
compreensdo de sua aplicagdo e
respeito nas diferentes sociedades
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contemporaneas. Isto & possivel
porque, a0 mesmo tempo em que
se preservam as praticas morais
seguidas pelas diferentes culturas
(dimensdo cultural da dignidade),
tem-se um instrumento claro e ob-
jetivo para avaliar se tais costumes
respeitam a dimensdo basica da
dignidade humana, pois o foco de
estudo de cada caso concreto sera
o resultado trazido pela pratica cul-
tural neste primeiro nivel de prote-
¢do. Assim definido o problema, se
a acdo perpetrada por dado grupo
social atentar contra a condi¢do
humana, como fim em si mesmo,
reduzindo-o a mero objeto, ter-se-
a a violacdo da dignidade humana.
Se, por outro lado, o ato questio-
nado ndo afronta a dimensdo bdsi-
ca, mas difere tdo s6 do conjunto
de valores morais adotados pelo
grupo social em que esta inserido
o observador, inicia-se entdo o di-
alogo intercultural, através de uma
analise ética do caso, construindo-
se argumentos racionais e logicos
que levem a aceitagdo dessa dife-
renga axioldgica, como parte cons-
tante da dimensdo cultural da dig-
nidade do individuo, uma vez que,
nesse segundo nivel de analise, a
dignidade humana, por sua nature-
za, admite mutagdes por critérios
culturais, varidveis no tempo € no
espago.

6.0 uso da ética paraa
insercao da dignidade
humana no conceito de
direitos humanos

Nesta secdo pretende-se apre-
sentar algumas ponderagdes que se
acredita fecundas para examinar a
aplicagdo do conceito de dignida-
de humana ¢ das matizes de suas
duas dimensOes, estabelecidas
como critério de avaliagdo e enten-
dimento do objeto da investigagao.
Como consignado, o elemento
nuclear dos direitos humanos ¢ a
dignidade humana, pois todos os

bens juridicos afetos a essa classe
de direitos, em diferentes tratados
e convencgodes internacionais, exter-
nam formas de protecdo e realiza-
¢a0 da dignidade inerente a espécie
humana. Com base nessa premis-
sa, no presente estudo, entende-se
o termo direitos humanos como o
conjunto de valores éticos que bus-
cam proteger, garantir e realizar
a dignidade humana em todas as
suas dimensaoes.

Observe-se que esta definicao,
propositalmente, deixa de abarcar
detalhamentos valorativos e juri-
dicos, com o fim de evitar o risco
de se tornar inaplicavel em certos
contextos culturais ou legislativos.
Além disso, o conceito também
ndo contempla as formas de efeti-
vagdo e respeito a essa categoria de
direitos, uma vez que tal contetido,
embora importante para o instituto,
ndo ¢ essencial para definir quais
bens da vida podem ou ndo ser
considerados direitos humanos.

O conceito em tela associa os
direitos humanos a um conjunto de
valores éticos, justamente para se
permitir a analise filosofica de di-
ferentes codigos morais existentes,
extraindo-se deles os fundamen-
tos comuns que podem servir para
uma aproximagao cultural, a qual,
a0 mesmo tempo em que exige o
respeito dos valores protegidos pe-
los direitos humanos, preserva as
peculiaridades culturais adotadas
por distintos grupos sociais.

Outro traco da acepg¢ao adotada
diz respeito ao objeto ¢ aos obje-
tivos dos direitos humanos nela
contidos, pois destaca que o esco-
po fundamental dessa categoria de
direitos € a protecdo e garantia do
bem maior que sustenta o seu nu-
cleo existencial, que ¢ a dignidade
humana, em todas as suas dimen-
soes. Decorre dai que os bens ju-
ridicos que formam esta classe de
direitos estdo todos relacionados
com a dignidade humana em suas

duas dimensdes. Este é, portanto,
o paradigma que o intérprete deve
utilizar para saber se determina-
do bem faz ou ndo parte da cate-
goria dos direitos humanos, pois
terd que avaliar se o conteudo do
bem analisado expressa formas de
protecao, garantia ou realizacdo da
dignidade humana.

Com base na definicdo aqui
defendida, pode-se afirmar que os
direitos humanos constituem cate-
goria que tem como titulares toda a
espécie humana, pois sdo compos-
tos por valores éticos que buscam
proteger e garantir a dignidade hu-
mana, a qual € inerente a todos os
seres humanos. Complementa-se,
por conseguinte, aquele conceito
classico e bastante disseminado,
mas desprovido de contetido, no
sentido de que os direitos huma-
nos sdo um conjunto de direitos
que todos os individuos possuem,
pelo simples fato de pertencerem
a espécie humana. Note-se que os
elementos inseridos no conceito
ético de direitos humanos preen-
chem o vazio deixado pela defini-
¢do acima descrita, a qual chegou
a ser chamada de teratologica por
Bobbio’!, pois no explicam como
reconhecer que bens sdo estes que
os seres humanos compartilham,
em razdo de seu traco comum de
humanidade.

Também fica evidente que os
direitos humanos independem do
reconhecimento estatal para exis-
tirem, pois seus destinatarios nao
estdo vinculados ao cumprimen-
to de certos requisitos para poder
goza-los, seja na ordem interna dos
paises, seja na ordem internacio-
nal. O reconhecimento nas ordens
juridicas internas dos Estados pode
representar poderoso instrumento
de efetivacdo destes direitos e tam-
bém um ponto de afericdo do es-
tagio de democracia em cada pais,
mas ndo ¢ essencial para definir o
que € ou nao direito humano.
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Por outro lado, o conceito aqui
adotado também assimila aquele
estabelecido por Rawls®? segun-
do o qual os direitos humanos
seriam a norma minima das insti-
tuigdes politicas, representando o
ultimo limite do pluralismo entre
os povos. Cumpre notar que, se
os valores éticos que protegem a
dignidade humana forem observa-
dos pelos estados e povos, tem-se
entdo a concretizagdo dessa norma
minima.

7.Dimensoes de atuacao dos
direitos humanos

Definindo-se os direitos huma-
nos como o conjunto de valores
éticos que buscam proteger, garan-
tir e realizar a dignidade humana
em suas duas dimensdes, vislum-
bra-se, como consequéncia 16gi-
ca, a concepcao de dois niveis de
atuacdo dessa classe de direitos. O
primeiro engloba os direitos huma-
nos que visam proteger a dimensdo
basica da dignidade humana; ou
seja, aqueles que buscam preservar
os bens juridicos basicos e essen-
ciais a existéncia humana, os quais
s80 necessarios para o exercicio da
autodeterminagdo de cada indivi-
duo, impedindo a sua coisificagao.
Adicionalmente, o segundo nivel
de protegdo dos direitos humanos
inclui a dimensdo cultural da dig-
nidade humana; ou seja, busca as-
segurar novos bens juridicos que se
ampliam no tempo € no espag:o33 ,
de acordo com as peculiaridades,
avancgos e demandas de cada socie-
dade.

O conjunto de direitos humanos
que protegem a dignidade huma-
na em sua dimensdo bdsica &, por
natureza, universal, pois permeia
todos os niveis legislativos e cul-
turais para definir que cada ser hu-
mano tem direito aos bens essen-
clais a sua existéncia, como a vida,
a liberdade e a integridade fisica e
moral, impedindo que o individuo

venha a perder sua caracteristica
humana como fim em si mesmo,
para ser tratado como mero instru-
mento ou coisa.

Por outro lado, os direitos hu-
manos que envolvem a dignidade
humana em sua dimensdo cultu-
ral estdo sujeitos as variagdes nas
formas e condi¢des com que sdo
implementados em cada socieda-
de, pois se destinam a atender as
demandas sociais surgidas no cur-
so da historia. E exatamente neste
nivel de protecdo que os direitos
humanos nio sdo estaticos, mas
constituem espécie em permanente
processo de construgdo e recons-
trucdo®. Por esse motivo, deve-se
admitir nessa dimensdo a ocorrén-
cia de diferentes praticas culturais,
muitas vezes antago-
nicas, que sdo con-

( Doutrina

desses povos, em forma de proi-
bigdo. Decorre dai a inferéncia de
que este tipo de cultura assegura o
direito a vida.

8. 0 conceito ético de
direitos humanos aplicado a
Declaracao Universal da ONU

Feitas estas primeiras pondera-
¢oes acerca do conceito ético de di-
reitos humanos aqui desenvolvido,
coloca-se em prova sua aplicagdo,
contrapondo-o com os bens juridi-
cos elencados na Declaracdo Uni-
versal dos Direitos do Homem da
ONU, a fim de verificar se eles se
ajustam mutuamente.

Observe-se que nos doze pri-
meiros artigos € nos artigos 16 até
21 e 29, consagram-se os direitos

a vida, a liberdade,
em seus diversos

ciliadas através de ENTENDE-SEO desdobramentos,
um didlogo intercul-  TERMO DIREITOS a igualdade, a se-
i o oy HUMANOSCOMO st = e
éticos capazes de OCONJUNTO DE matéJria pessoal, a
demonstrar que cer- VALORES ETICOS propriedade e o re-
tos costumes repre- QUE BUSCAM conhecimento  do
cutual ds dignidade. | TOTEGER, icito do dirtos
de cada individuo e GARANTIRE rechacando-se a es:
devem ser respeita- REALIZAR A cravidao e a tortura.
dos, observando-se DIGNIDADE O que todos es-
sempre o limite no HUMANA ses bens juridicos

sentido de ndo redu-
Zir a pessoa a mero
instrumento ou objeto.

Para ilustrar essas considera-
¢Oes, observe-se que, nas socie-
dades que adotam como forma de
regramento moral da conduta o
islamismo, o direito a vida é ga-
rantido pelo mandamento preco-
nizado no alcordo: ndo matards>®.
Nao ha uma regra expressa em um
instrumento constitucional, como
geralmente ocorre na cultura oci-
dental, que declare expressamente
o direito a vida. Nao obstante lacu-
na formal consignada em um tex-
to, existe a pratica social na cultura

ttm em comum?

Eles  representam
diferentes formas de realizacdo,
protecdo e garantia da dignidade
humana em suas duas dimensoes,
basica e cultural. Veja que a nega-
tiva a um ser humano do gozo do
direito a vida significa a sua redu-
¢do a um mero objeto, sem impor-
tdncia, um meio para um fim e ndo
um fim em si mesmo. Restara, por
conseguinte, destituido de dignida-
de. Este ¢ o motivo pelo qual se en-
tende a preservacdo da vida como
a expressao maxima da dignidade
humana em sua dimensdo basica.
No mesmo patamar de protegdo
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podem ser inseridas as liberdades
de locomogdo, de pensamento, de
acdo e de expressdo coletiva, in-
seridas na Declaragao Universal,
pois, parafraseando Kant®’, refor-
cam a capacidade congénita e ina-
lienavel de autodeterminagdo que
os individuos externam através da
razao.

O direito a igualdade também ¢
uma forma de expressdo da digni-
dade humana, pois qualquer espé-
cie de discriminag¢do que venha a
reduzir a posi¢do do individuo no
meio social em que vive acarreta
uma redugdo de seu status de sujei-
to de direitos. Este € o motivo pelo
qual este bem juridico foi elevado
a categoria de direitos humanos,
pois a sua observancia perfectibili-
za uma importante forma de reali-
zagao da dignidade humana.

O direito a propriedade, por
sua vez, fruto direto da influén-
cia das revolugdes burguesas do
século XVII*®, incorporou-se e
disseminou-se em quase todas as
culturas, como expressdo maxima
do individualismo, pondo em re-
levo o segundo nivel de protegdo
dos direitos humanos, os quais en-
globam a dimensao cultural da dig-
nidade humana. Neste patamar de
protecdo, a Declaracdo Universal,
reconhecendo um direito humano
historicamente construido, declara
que toda pessoa tem direito a pro-
priedade, sendo que ninguém pode
ser privado dela.

No artigo 27, complementa in-
cluindo a protecdo dos interesses
morais e materiais ligados a qual-
quer produgdo cientifica, literaria
Ora,
este ¢ um tipico direito que, de-
pendendo do contexto cultural em
que for inserido, podera sofrer di-
ferentes formas de realizac¢do, sem
haver afronta ao seu conteudo, pois
esta situado em uma dimensdo de
protecdo que aceita peculiaridades
culturais na sua efetivacdo, desde

ou artistica da sua autoria.

que ndo venham a perpetrar a redu-
¢do do individuo como sujeito de
direitos. Veja que em paises como
o Brasil, ¢ garantido o direito de
propriedade, desde que com ela se
cumpra a fun¢ao social®?, enquan-
to em paises socialistas e em algu-
mas comunidades silvicolas dentro
de nosso proprio pais, a cultura
estabelecida atribui a propriedade
um carater coletivo, ndo passivel
de apropriagdo individual. Deste
modo, para se compreender a apli-
cacdo do direito humano proprie-
dade nestes dois tltimos contextos
morais, deve-se utilizar o conjun-
to de valores éticos expressos no
conceito de direitos humanos aqui
defendido, para, através de um
diadlogo intercultural, observar-se
que nestas culturas houve respeito
da dimensdo bésica da dignidade
humana, visto que a propriedade
coletiva, quando possibilita o seu
gozo em condi¢des de igualdade,
ndo causa qualquer redugao ao sta-
tus de sujeito de direitos de seus
individuos, mantendo-os como um
fim em si mesmos. Assim, a aceita-
¢do das diferencgas axiologicas des-
tes diferentes conjuntos de socie-
dades materializa o respeito a pro-
pria dimensdo cultural da dignida-
de de cada pessoa que nelas vive,
pois estes sdo os valores erigidos
por estes grupos para a realizagdo
plena de seus objetivos de vida.
No que concerne ao bem juri-
dico segurancga, inserto no rol de
direitos humanos da Declaracao
Universal, vé-se que pode ser trata-
do em dois aspectos: seguranca em
matéria juridica e seguranca em
matéria pessoal. Nos arts. 10, 11 e
29, assegura-se 0 acesso a justica,
a presungao de inocéncia em feitos
criminais, a irretroatividade da lei
mais severa para atingir situagdes
consumadas em periodo anterior
a sua vigéncia e a garantia de que
ninguém esta sujeito sendo as limi-
tagOes estabelecidas pela lei. Estes

direitos proclamam a estabilidade
juridica (segurangca em matéria ju-
ridica) que deve ser ofertada aos
seres humanos. Mais uma vez tem-
se o estabelecimento de um direito
humano historicamente construi-
do, que vem sendo implementado
de diferentes formas, dependendo
da cultura em que o sujeito esteja
inserido. Algumas sociedades te-
rdo um ordenamento juridico com
um maior nimero de restri¢des le-
gais a atuagdo dos individuos, os
quais deverdo atender a um maior
numero de requisitos para pode-
rem efetuar certas realizagdes em
seu contexto cultural, outras socie-
dades regulardo com menos rigor a
conduta de seus membros. Certas
sociedades adotardo tribunais reli-
giosos, outras, tribunais formados
por membros escolhidos por cri-
térios politicos ou, ainda, juizes
de carreira, egressos de concursos
publicos e assim por diante.

Nosso parametro de verifica-
¢do com respeito as restrigoes
legais adotadas por cada grupo
social, por estarem situados na
dimensdo cultural da dignidade
humana, ndo podera ser o de es-
tabelecer um modelo padrio que
devera ser seguido e observado
por todas as sociedades, mas o de
verificar, pelo didlogo intercultu-
ral norteado por uma visdo ética,
se em cada cultura avaliada a exe-
cucdo desse direito nao esta dimi-
nuindo o status do individuo como
sujeito de direitos ou reduzindo-o
a mero objeto. Se isto ndo estiver
ocorrendo, as diferentes formas
de respostas sociais a implemen-
tacdo destes direitos deverdo ser
respeitadas em suas especificida-
des, pois representam a resposta
de cada grupo social a demanda
enfrentada no momento historico
avaliado. Em ultima analise, ma-
terializam a dimensdo cultural da
dignidade, que por sua propria na-
tureza € variavel.
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Quanto a seguranga em maté-
ria pessoal, consignada no artigo
12 da Declaragao, destacam-se
os direitos a intimidade e a in-
violabilidade do domicilio e da
correspondéncia. Mais uma vez
esta-se diante de uma construcao
historica de direitos humanos,
construida sobre a dimensdo cul-
tural da dignidade humana, pois
estas espécies de direitos tém
muitas variagcdes de acordo com
o contexto social e politico em
que estdo inseridos, sendo mais
ou menos desenvolvidos, depen-
dendo do contexto democratico
de cada sociedade. Diante da va-
riedade de formas de atendimento
das demandas sociais envolvendo
esses direitos, deve-se adotar uma
compreensado ética das finalidades
de cada grupo, de forma a chegar-
se ao entendimento intercultural,
compreendendo que cada solugdo
encontrada pelas distintas socie-
dades representa o respeito a di-
mensdo cultural que elegeram. No
entanto, a pratica cultural sera le-
siva aos direitos humanos se com
ela houver qualquer redugdo dos
seus individuos como sujeitos de
direitos.

Nos artigos 13, 14 e 15, regu-
lam-se os direitos a nacionalida-
de, a saida e retorno do pais de
origem de cada individuo e o asilo
politico. O direito a nacionalidade
¢ caracterizado como um vinculo
juridico estabelecido entre o Es-
tado e o individuo, no qual o pri-
meiro reconhece este tltimo como
integrante de seu povo. A forma de
reconhecimento deste direito ¢ fi-
xada diferentemente por cada Es-
tado, com base em critérios liga-
dos ao ius solis ou ius sanguinis.
Existem requisitos diferenciados
para filhos de nacionais nascidos
no proprio territorio do Estado ou
fora dele. Cada pais adota um cri-
tério proprio para regular a saida e
o retorno de seus nacionais em seu

territorio, bem como a concessio
de asilo politico. A matéria é tdo
diversificada nos grupos sociais
que seria impossivel pretender
estabelecer um critério unico, ba-
seado num monismo cultural, pois
estes direitos também sdo formas
de realizagdo da dignidade hu-
mana em sua dimensdo cultural.

( Doutrina

preservacdo do ser humano como
um fim em si mesmo.

Por outro lado, os direitos hu-
manos que vém sendo reconheci-
dos e implementados lentamente
ao longo da historia, como forma
de realizacdo da dignidade huma-
na em sua dimensdo cultural, sdo
aplicados e desenvolvidos de for-

Logo, admitem-se ma assimétrica, de
diferentes  formas O SEGUNDO acordo com as pe-
de realizagdo den- y culiaridades cultu-
tro de cada cultura, NIVEL DE~ rais de cada grupo,
desde que ndo haja PROTECAO levando em conta os
redugdo de seus DOS DIREITOS valores morais por
destinatérios a mero HUMANOS eles elegidos para
objetos, desviando- regrar sua convi-
os de sua caracteris- INCLUI A~ véncia social. Neste
tica nata de fins em DIMENSAQ nivel de analise ndo
si mesmos. CULTURAL DA se pode censurar ou

medir as diversas
Consideracoes DIGNIDADE praticas de realiza-
finais HUMANA ¢do da dignidade hu-

O estudo sobre
as dimensdes de
aplicagdo e efetividade dos direitos
humanos na sociedade multicul-
tural contemporanea, através da
construgdo de um conceito ético
do instituto, baseado na dignidade
humana, permitiu demonstrar que
a separag@o dos direitos humanos
em dois niveis de atuagdo facilita
a compreensdo da universalidade
desta categoria, em seu nivel basi-
co, ¢ a possibilidade de variagGes
de sua implementagdo, no tempo e
no espago, decorrentes das praticas
adotadas nas diferentes culturas
hoje existentes.

Os direitos humanos que visam
proteger a dignidade humana em
sua dimensdo basica serdo sem-
pre universais, pois constituem um
conjunto de normas que impedem
a redugdo do individuo a condi¢ao
de objeto ou, ainda, a diminui¢ao
de seu status como sujeito de direi-
tos. Neste nivel de protegdo tem-
se, por exemplo, o direito a vida,
a liberdade, a igualdade, entre ou-
tros, pois materializam formas de

mana, muitas vezes

antagbnicas de uma
cultura para outra, pois elas repre-
sentam formas proprias de atendi-
mento das necessidades que sur-
gem ao longo da historia, resultado
da exteriorizagdo da capacidade de
autodeterminacao que os individu-
0s possuem.

O limite de autonomia das pra-
ticas culturais ou legais de cada
sociedade, contudo, sera sempre a
seara da dimensdo bdsica da dig-
nidade humana, pois ndo se pode
aceitar qualquer forma de reducéo
do individuo a condi¢do de obje-
to ou a diminuicdo do seu status
como sujeito de direitos. [ |
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A SUMULA 331
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Excertos

O entendimento pela
responsabilizagdo subsidiaria do
tomador — seja ele administracdo
ou ente privado — fundamenta-se,
segundo a doutrina dominante, na
culpa in eligendo e in vigilando
daquele que terceiriza uma
atividade

O TST pautava seu entendimento
em alguns dispositivos
constitucionais que primavam nao
80 pela responsabilizacdo objetiva
do poder publico (art. 37, § 6°,
CF), mas também pela prote¢do
suprema dos créditos trabalhistas

Agora é necessdaria uma conduta
culposa inequivoca por parte

do poder publico para que

este responda nos casos de
terceiriza¢do

Para fins de terceirizagdo

de atividades por parte da
administrag¢do publica, mais do
que ser um “bom empregador”
importa que o licitante seja um
“bom pagador” de suas dividas
trabalhistas

Nas hipoteses em que a licita¢do

¢ dispensada, naturalmente,

tal certiddo sera ainda mais
necessaria, tendo em vista a maior
exigéncia de responsabilidade
quanto aos gastos publicos que

tal modalidade de contratacdo
reclama

o final de maio de 2011

0 Tribunal Superior do

Trabalho realizou a revi-
sdo da Sumula 331, que trata da ter-
ceirizacdo no direito brasileiro.

Pouco mais de um més depois en-
trou em vigor a Lei 12.440/11, que,
ao acrescentar a CLT o art. 642-A,
criou a chamada Certiddo Negativa
de Débitos Trabalhistas (CNDT), do-
cumento que servira de comprovagdo
oficial da regularidade das empresas
quanto a quitacdo de seus débitos tra-
balhistas.

A inter-relagdo entre aquela su-
mula e a nova lei é, a nosso ver, ab-
soluta, conforme se demonstrara nas
proximas linhas.

l. Anova redac¢ao da Sumula 331
do TST e o conceito de culpa

De acordo com a Stimula 331 do
TST, nos casos de terceirizagao licita
o tomador dos servigos responsabi-
liza-se subsidiariamente pelo adim-
plemento das verbas trabalhistas dos
empregados utilizados pelo prestador
na execu¢ao dos servigos. O entendi-
mento pela responsabilizagdo subsi-
diaria do tomador — seja ele adminis-
tragdo ou ente privado — fundamenta-
se, segundo a doutrina dominante, na
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Doutrina )

culpa in eligendo ¢ in vigilando da-
quele que terceiriza uma atividade'.

Com efeito, a simples escolha de
um prestador de servigos inidoneo
sob o ponto de vista laboral represen-
taria conduta culposa — culpa in eli-
gendo — capaz de ensejar a responsa-
bilizacdo do tomador do contratante
pelos débitos trabalhistas.

Mas, ainda que o contratante de-
monstre diligéncia na contratagdo
de empresas idoneas (rectius, ‘“bons
empregadores”), ele pode ser respon-
sabilizado subsidiariamente pelos
haveres laborais dos trabalhadores
engajados nos servicos quando, du-
rante o curso da terceirizagdo, a em-
presa prestadora de servigos deixe de
honrar suas obrigacOes trabalhistas.
Assim, o inadimplemento destas por
parte da contratada, verificado no
curso do contrato, aliado a inércia da
contratante na adoc¢ao de medidas efi-
cazes para sanar a situagao, faz surgir
a presuncao de culpa in vigilando,
presuncdo que, para o TST, aparenta
ser iure et de iure, ja que o Tribunal
ndo vem admitindo que as empresas
tomadoras de servicos facam pro-
va de que ndo incorreram em culpa
na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigagdes trabalhistas dos tercei-
rizados. Nesta linha, a presungdo
absoluta de culpa decorreria, para o
TST, do mero inadimplemento destas
obrigagdes por parte do prestador de
Servicos.

O entendimento acima, cristali-
zado na Stiimula 331 em sua redacao
anterior?, ao ser aplicado quando a
tomadora dos servicos era a adminis-
tracdo publica, gerava questionamen-
tos em virtude da aparente afronta ao
art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93. Nao
obstante, o TST pautava seu entendi-
mento em alguns dispositivos consti-
tucionais que primavam nao so pela
responsabilizagdo objetiva do poder
publico (art. 37, § 6°, CF)*, mas tam-
bém pela protecdo suprema dos cré-
ditos trabalhistas, diante da natureza
alimentar destes.

Entretanto, no primeiro semestre
de 2011, o STF, ao julgar a Agdo De-
claratoria de Constitucionalidade n°
16/2007, pronunciou-se em defini-
tivo pela constitucionalidade do art.
71, § 1°,da Lei 8.666/93. Além disso,
por ocasido desse julgamento, houve
consenso no STF no sentido de que
o TST ndo poderia generalizar os ca-
sos de responsabilizagdo subsidiaria
da administracdo publica e teria de
investigar a efetiva existéncia de fa-
lha ou falta de fiscalizag@o junto as
empresas contratadas.

Este posicionamento levou o
TST arevisitar a redagdo anterior do
item IV da Stimula 331, que presu-
mia a culpa dos “orgdos da adminis-
tracdo direta, das autarquias, das
fundagoes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de econo-
mia mista” e consequentemente 0s
incluia no rol dos devedores subsidi-
arios quanto aos créditos trabalhis-
tas ndo adimplidos pelas empresas
terceirizadas.

Esta revisdo resultou, no final
de maio de 2011, na nova redagdo
da Sumula 331, que retirou tais en-
tidades do item IV de seu verbete.
Entretanto, o TST, ainda que de for-
ma mais branda, manteve seu enten-
dimento original, no sentido de ser
possivel responsabilizar subsidiaria-
mente os orgdos da administracdo
direta e indireta, desde que, agora,
fique evidenciada a conduta culposa
de tais entidades no cumprimento dos
ditames da Lei 8.666/93 (item V da
Sumula 331).

De acordo com a nova redacao do
verbete, para os entes da administra-
¢do direta e indireta, 0 mero inadim-
plemento das verbas trabalhistas por
parte do contratado ndo mais basta
para caracterizar a culpa in vigilando
da administragdo, que fundamenta
a sua responsabilizacdo subsidiaria.
Agora ¢é necessaria uma conduta cul-
posa inequivoca por parte do poder
publico para que este responda nos
casos de terceirizagdo.

Il. A Lei 12.440/11

Estas consideragdes se fazem
necessarias, na medida em que a Su-
mula 331 sofrerd uma absoluta influ-
éncia da Lei 12.440/11, publicada no
ultimo més de julho.

Tal diploma alterou a Lei 8.666/93
para incluir como requisito para a
habilitagdo em licitagdes publicas a
comprovagao de regularidade quanto
aos débitos trabalhistas do licitante.
De acordo com a nova redagdo desta
lei, tal comprovagdo devera ser feita
mediante a exibi¢do da CNDT, que —
presume-se (a lei ndo € clara quanto
aisto) —sera expedida pela Justiga do
Trabalho.

Como o objetivo deste artigo
ndo ¢ percorrer as peculiaridades da
CNDT, nos privaremos de maiores
consideragdes sobre possiveis entra-
ves de ordem pratica que podem sur-
gir no cotidiano das empresas para
obté-la. Para o fim a que aqui nos
propomos, basta dizer que a CNDT
ndo tem como finalidade comprovar
a inexisténcia de débitos trabalhis-
tas. Nada impede que uma empresa
0s possua e, ainda assim obtenha a
CNDT, como ocorrerd, por exemplo,
quando o empregador ndo quitar de-
terminadas verbas trabalhistas e seus
trabalhadores ndo ingressam em jui-
70 buscando o seu pagamento.

A CNDT também néo visa a com-
provar que o empregador ndo possui
litigios contra si ajuizados peran-
te a Justica do Trabalho. Provar tal
fato seria facil antes mesmo da Lei
12.440/11, mediante a expedi¢ao de
uma certidao por parte dos distribui-
dores de feitos dos Tribunais Regio-
nais do Trabalho.

A CNDT - cujo prazo de vali-
dade ¢ de 180 dias — propde-se, isto
sim, a demonstrar que, ainda que
determinada empresa possua débitos
trabalhistas materializados em de-
mandas judiciais, ela ndo se furta de
paga-los quando assim ¢ demandada
por ocasido do inicio da fase de cum-
primento da sentenca. Assim, apenas
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deixardo de obter a CNDT aqueles
empregadores que, citados para efe-
tuar o pagamento da condenag@o, ndo
garantirem o juizo no prazo legal (art.
880, CLT).

Como se V€, para fins de terceiri-
zacdo de atividades por parte da ad-
ministragdo publica, mais do que ser
um “bom empregador”, importa que
o licitante seja um “bom pagador” de
suas dividas trabalhistas.

Conceitualmente, faz sentido a
opgao legislativa.

Sob o ponto de vista dos princi-
pios de direito administrativo — espe-
cialmente dos principios da economi-
cidade e da eficiéncia — ¢ mais rele-
vante para a administragdo, enquanto
gestora de recursos publicos, saber
que, se for acionada na condigdo de
garantidora de créditos trabalhistas
de suas terceirizadas, a devedora
principal (empresa contratada) assu-
mird o passivo de seus proprios tra-
balhadores.

lll. Parametros interpretativos
para defini¢ao de culpa da
administracao publica

Conjugando-se as inovagoes tra-
zidas pela Lei 12.440/11 com a nova
redagdo da Sumula 331, obtém-se
um importante pardmetro que deve-
ra ser utilizado pela jurisprudéncia
para determinar “se” ¢ “quando” o
poder publico podera ser responsa-
bilizado subsidiariamente pelos dé-
bitos trabalhistas contraidos pelas
empresas que contratar. E que a Lei
12.440/11 traz um critério objetivo
e relativamente seguro para deter-
minar se ha ou ndo culpa dos entes
publicos na terceirizacdo de seus
servigos: a CNDT.

Ora, como a Lei 8.666/93 (altera-
dapelaLei 12.440/11) agora determi-
na que a administragdo publica deve
exigir dos licitantes a comprovagao
da regularidade quanto a obrigac¢des
trabalhistas antes da contratagdo,
tem-se que a celebracdo de qualquer
contrato de prestacdo de servigos da-

quela sem a exibigdo da CNDT con-
figurara a culpa in eligendo do ente
publico, necessaria a sua responsabi-
lizagdo subsididria, a teor do que dis-
pde o item V da Stimula 331.

Nas hipoteses em que a licitacao
¢ dispensada, naturalmente, tal certi-
ddo sera ainda mais necessaria, tendo
em vista a maior exigé€ncia de res-
ponsabilidade quanto

( Doutrina

Dito de outro modo, a posse de
uma CNDT valida funcionara como
demonstracdo da diligéncia do po-
der publico quanto a escolha de seus
contratados. Nesta linha, ndo havera
culpa capaz de ensejar a responsa-
bilizagdo subsididria se os 6rgaos da
administracdo direta e indireta forem
capazes de demonstrar judicialmen-

te que receberam do

aos gastos publicos 5 contratado CNDTs
que tal modalidade de AADMWBTRAQAO validas por todo o
contratagdo reclama. PUBLICA DEVE prazo de vigéncia do
Em qualquer caso  EX|GIRDOS contrato de prestagao
(com ou sem processo LICITANTES A de servigos.
licitatorio), a contra- . Se, solicitada a
tacdo de servigos pela COMPROVACAO renovar a CNDT, a
administragdo publica DA REGULARIDADE empresa terceiriza-
sem a exibi¢do de uma QUANTO A da recusar-se ou for
T OGO e Gt
subsidiaria desta, vis- TRABALHISTAS blico a suspensdo ou
to que estara evidente ANTES DA a rescisdo contratual
a “conduta culposa” CONTR ATA(; AO (a primeira, natural-

(negligéncia) de que
trata a Stimula 331.

Mas ndo € sO na contratacdo que
a CNDT deve ser exigida pela ad-
ministragdo para evitar sua respon-
sabilizagdo subsidiaria pelos débitos
trabalhistas que eventualmente se
constituirem com relagdo aos traba-
lhadores terceirizados.

E que a CNDT possui prazo de
validade de 180 dias (art. 642-A, § 4°
da CLT). Isto significa que, transcor-
rido tal prazo, a empresa contratada
deixa de ostentar a qualidade de “boa
pagadora” de seus débitos trabalhis-
tas. Sendo assim, expirado o prazo da
CNDT o poder publico passara a ter
como contratante alguém que nao se
sabe se ¢ idoneo.

Portanto, para evitar incorrer em
culpa (agora na modalidade in vigi-
lando), devera a administracdo soli-
citar nova CNDT que demonstre que
o contratado continua a arcar com
seus débitos trabalhistas, quando do
término do prazo de validade da pri-
meira certiddo a cada 180 dias, até
que o contrato seja encerrado.

mente, preferivel),

sob pena de assumir
o risco de ser responsabilizada subsi-
diariamente pelo passivo trabalhista
que porventura for gerado.

E oportuno registrar que mesmo
que a administragdo publica possua
CNDTs validas de seus contrata-
dos por todo o periodo contratual,
¢ possivel que ela ainda assim seja
responsabilizada  subsidiariamente
pelo passivo trabalhista destes, caso
outras condutas por aquela pratica-
das contribuam para a caracterizagdo
da culpa in eligendo ou in vigilando.
Todavia, o que importa ter em mente,
neste momento, ¢ que a CNDT tera
extrema utilidade para concretizar o
conceito de culpa previsto no item V
da Stimula 331 do TST.

Conclusao

Cremos que a criagdo da CNDT
foi medida salutar para o ordenamen-
to trabalhista.

Entendida como um instrumento
de controle da idoneidade das empre-
sas contratadas pela administragdo
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publica, a CNDT servira como balan-
¢a para medir a existéncia da “condu-
ta culposa” de que trata o item V da
Sumula 331 do TST. Caso os orgaos
da administracdo falhem no dever de
manté-la atualizada, deverdo respon-
der subsidiariamente pelos débitos
trabalhistas contraidos com relagao
aos trabalhadores terceirizados.

Por outro lado, a exigéncia e efe-
tiva posse da CNDT valida pelo po-
der publico, no mais das vezes, exi-
miré sua responsabilizagdo subsidia-
ria, salvo se, no caso concreto, outras
circunstancias autorizarem o magis-
trado a concluir pela pratica de uma
conduta culposa pelo ente estatal. |

Notas

1 “O tomador de servigos responderd, na falta
de previsdo legal ou contratual, subsidiariamente,
pelo inadimplemento das obrigagdes sociais a car-
go da empresa prestadora de servigos. Trata-se de
uma responsabilidade indireta, fundada na ideia de
culpa presumida (in eligendo), ou seja, na ma es-
colha do fornecedor da méo-de-obra (...)”; in Alice
Monteiro de Barros. Curso de Direito do Trabalho.
2. ed. Sao Paulo: LTr, p. 430.

2 “IV — O inadimplemento das obrigagdes tra-
balhistas, por parte do empregador, implica a res-
ponsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos,
quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos
orgaos da administragdo direta, das autarquias, das
fundagodes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista, desde que hajam
participado da relagdo processual e constem tam-
bém do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei no
8.666, de 21.06.1993).”

3 “(...) tal excegdo efetuada pela Lei de Licita-
¢Oes desrespeitaria, frontalmente, classico preceito
constitucional responsabilizatorio das entidades
estatais (a regra da responsabilidade objetiva do
Estado pelos atos de seus agentes, insculpida ja ha
décadas na historia das constitui¢des brasileiras).
Semelhante preceito constitucional responsabiliza-
torio ndo s6 foi mantido pela Carta de 1988 (art. 37,
§ 6°, CF/88) como foi inclusive ampliado pela na
Constituigdo, abrangendo até mesmo pessoas juri-
dicas de direito privado prestadora de servigos pu-
blicos (§ 6° do art. 37, CF/88). Ora, a Simula 331,
IV, ndo poderia, efetivamente, absorver e reportar-
se ao privilégio de isen¢do responsabilizatoria con-
tido no art. 71, § 1° da Lei de Licitagdes — por ser
tal privilégio flagrantemente inconstitucional.”; in
Mauricio Godinho Delgado. Curso de Direito do
Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, p. 459.

4 Que passou a vigorar com a seguinte re-
dagdo: “IV — O inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador de servi-
¢os quanto aquelas obrigacdes, desde que haja par-
ticipado da relagdo processual e conste também do
titulo executivo judicial.”

A COMPETENCIA
CONSTITUCIONAL
DOS ESTADOS
EM MATERIA DE
PROCEDIMENTO
ART. 24, XI, DA CF):
PONTO DE PARTIDA
PARA A RELEITURA DE
ALGUNS PROBLEMAS
DO PROCESSO CIVIL

BRASILEIRO

Fernando da Fonseca Gajardoni | fernando.gajardoni@usp.br
Doutor e mestre em Direito Processual (FD-USP)

Professor-doutor de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito de

Ribeirao Preto (FDRP-USP)
Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo

pesar da manutencdo

da competéncia priva-

tiva da Unido para le-
gislar sobre processo (art. 22, I, da
Constitui¢do Federal, que ainda
acresceu ao caput do dispositivo
a expressdo exclusivamente nao
constante da Constituicdo Federal
de 1967), o art. 24 da Constitui-
¢do Federal de 1988 — que trata
da competéncia concorrente da
Unido, dos Estados federados e
do Distrito Federal (excluidos os
Municipios) — estabelece em seu
inciso XI que compete a todos
eles legislar sobre procedimentos

em matéria processual, algo que,
sem representar retorno a autono-
mia estadual para legislar sobre
processo (existente na CF/1891),
efetivamente foi novidade no am-
bito da Carta Constitucional de
1988, jd que a separacdo entre
processo e procedimento sequer
foi cogitada nas cartas constitu-
cionais anteriores.

A opcdo do constituinte de
1988 em permitir aos Estados-
membros e ao Distrito Federal
que legislem sobre procedimento
em matéria processual deve-se
ao fato de que, com as dimensdes
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continentais de nosso pais ¢ as di-
ferencas regionais gritantes, o re-
gramento genérico emanado pela
Unido haveria de ser compatibili-
zado as realidades locais pela lei
estadual ou distrital, tudo em prol
da sua ideal aplicagio’.

Contudo, por razdes que ve-
remos adiante, passado mais de
vinte anos de vigéncia da CF/1988
ndo se tem noticia de Estado que
tenha efetivamente legislado so-
bre procedimento processual®, de
modo que os problemas do pro-
cesso civil brasileiro — boa parte
deles situada no procedimento, e
ndo propriamente no processo —
continuam a receber inadequado
tratamento uniforme pelo legisla-
dor federal.

O presente estudo objetiva es-
clarecer esta questdo e demons-
trar que, além da renuncia a uma
competéncia legislativa que lhe
¢ propria, os Estados brasileiros
submetem-se a um federalismo
torto, fomentado pela constante
invasdo do legislativo federal em
sua alcada (principalmente nas
normas procedimentais), em mo-
vimento que se costumou nominar
como [° 2°e 3“fase das reformas
do Codigo de Processo Civil.

2. Reparticao vertical de
competéncia legislativa e
regras de compatibilizacao
Em matéria de competéncia
concorrente os paragrafos do art.
24 da Constituicao Federal estabe-
lecem que a Unido limitar-se-4 ao
estabelecimento de normas gerais
(§ 1°), prerrogativa esta que nao
exclui a competéncia complemen-
tar dos Estados e do Distrito Fede-
ral no estabelecimento, também,
destas normas gerais (§ 2°). Nao
existindo lei federal sobre normas
gerais, os Estados exercerdo com-
peténcia legislativa plena (compe-
téncia supletiva) (§ 3°), cujo pro-
duto tera sua vigéncia suspensa

em caso de superveniéncia de lei
federal sobre normas gerais em
sentido contrario (§ 4°). E mesmo
que haja normas gerais sobre o as-
sunto editadas pelo poder central,
compete aos Estados e ao Distrito
Federal a edicdo de normas espe-
cificas, detalhadas,
habeis a particularizar e adaptar
a matéria de sua competéncia a

minuciosas,

realidade regional
I(;ompetenma suple- QUANTO A
entar). .
Quanto a edigdo ED'CAO DE
de normas proces-  NORMAS

suais, portanto, ndo
ha dificuldade algu-

PROCESSUAIS,

( Doutrina

em matéria processual, as normas
gerais editadas pelos Estados e
Distrito Federal — mas nao as es-
pecificas que atendem as particu-
laridades locais — terdo sua vigén-
cia suspensa no que contrariarem
as regras genéricas impostas pela
Unido®*, de modo que se pode di-
zer estarem elas sujeitas a condi-
¢do resolutiva (até a vigéncia de

lei federal superve-

niente).
A grande difi-
culdade do tema,

contudo, nio se en-
contra propriamente
na interpretagdo dos

ma: s6 a Unido ¢ li- PQRTANTO' dispositivos  cons-
cito legislar (art. 22, NAO HA titucionais que tra-
I, da CF). DIFICULDADE tam da competéncia

Mas no que toca ALGUMA: SO A para legislar sobre
ao procedimento em . processo ou proce-
matéria  processu- UNIAO E LICITO dimento, que pelo
al, como se trata de LEGISLAR (ART. visto ndo deman-
reparticdo  vertical 22,1, DA CF) dam maiores diva-

desta competéncia

entre Unido, Esta-

dos e Distrito Federal (art. 24, XI,
da CF), as seguintes sdo as con-
clusdes: a) a Unido s6 pode editar
normas gerais em matéria de pro-
cedimento, isto ¢, legislacdo fun-
damental, competindo aos Esta-
dos e Distrito Federal a edigdo de
normas suplementares, exclusiva-
mente com o propoésito de atender
as particularidades regionais; b)
quedando-se omissa a Unido na
edicdo destas normas gerais — e
ndo hé necessidade de que os ou-
tros entes politicos aguardem qual-
quer prazo para elaboragdo destas
normas, ou interpelem a Unido
para isto — a competéncia dos Es-
tados federados e Distrito Federal
no tocante ao procedimento ¢ ple-
na, isto é, podem editar leis gerais
e particulares para valerem em
seu territorio, sempre condiciona-
das as peculiaridades locais® ;ec)
todavia, na superveniéncia de lei
federal geral sobre procedimentos

gacoes.

O tormento do
intérprete — e nao encontramos
quanto a isto trabalhos de folego
mesmo apos 20 anos da vigéncia
da Constituicdo Federal de 1988
— ¢ na definicdo, primeiro, de
quais normas seriam processuais
€ quais seriam as normas proce-
dimentais em matéria processual
— consequentemente definindo a
competéncia privativa da Unido
sobre as primeiras e a concorrente
em relagdo as outras — e depois, ja
estabelecidas quais sdo as normas
processuais € quais sdo as pro-
cedimentais, saber quais destas
ultimas sdo genéricas (de com-
peténcia da Unido) e quais sdo
particulares (de competéncia dos
Estados-membros e do Distrito
Federal)®.

3. Processo e normas
processuais

O processo ¢ entidade comple-
xa, pode ser encarado em acep-
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¢do ampla ou formal e restrita ou
substancial. Na primeira, abrange
qualquer combinagdo de atos ten-
dentes a uma finalidade conclusi-
va, conceito, portanto, equivalente
ao de procedimento®. Na segunda
acepc¢do, mais técnica, processo ¢
o instrumento pelo qual o Estado
exerce a jurisdi¢do, o autor o di-
reito de agdo e o réu o direito de
defesa, havendo entre seus sujei-
tos (partes e juiz) uma relagdo ju-
ridica diversa da relagdo juridica
de direito material: a relag@o juri-
dica processual’.

Com efeito, além da faceta
organizacional do processo e dos
atos processuais (0 procedimento)
— mais simples ou mais comple-
xa a depender do caso concreto —,
no ambito do processo ha também
uma relagdo que une entre si os
sujeitos processuais (partes, juiz,
advogados, auxiliares da justica),
impondo-lhes deveres, direitos,
onus e sujeicoes, relacdo esta au-
tonoma a de direito material e que,
como tal, deve ter regras proprias
(relacdo juridica processual).

As normas que disciplinam esta
segunda faceta do processo (relagdo
juridica processual), que cuidam dos
principios e das disposi¢des destina-
das a possibilitar a administragdo
da justica, emprestamos a natureza
de normas puramente processuais
ou normas processuais stricto sen-
sub. Sdo elas as que regulam a atu-
acdo dos sujeitos processuais: partes
(6nus, deveres, obrigacdes, faculda-
des etc.), juiz (competéncia, poderes
etc.) e auxiliares (atribuigdes); a ca-
pacidade e modo de exercer o direi-
to de acdo (condigdes da agao, pres-
supostos processuais, intervengao
de terceiros); a maneira de se postu-
lar ou se defender em juizo (petigdo
inicial, respostas, provas, recursos ¢
outros meios de impugnacao etc.);
ou os efeitos da prestacao da jurisdi-
cional (eficacia da sentenca e coisa
julgada)’.

Sao normas puramente proces-
suais — e, portanto, de competén-
cia privativa da Unido (art. 22, I,
da CF) — todas aquelas relaciona-
dos a génese da relagdo juridica
processual, como jurisdi¢do, agdo,
"’, entre as
quais se inclui a defini¢do da ca-
pacidade e legitimacao das partes,
a disciplina da prova, dos efeitos
da sentenca e da coisa julgada!l.

Mesmo as normas puramente

defesa e contraditorio

processuais, entretanto, nao dis-
pensam regras procedimentais
respectivas, condic@o essencial de
funcionalidade daquelas'?. E um
erro comum € muitas vezes co-
metido a separac¢do absoluta que
¢ feita entre processo ¢ procedi-
mento, consequentemente entre
normas processuais € normas pro-
cedimentais, como se o ato pro-
cessual pudesse sobreviver sem
procedimento que lhe dé forma'3.
Mesmo os institutos previstos nas
normas puramente processuais
demandam disciplina procedi-
mental, algo que so pode ser feito
por normas procedimentais.

H4, portanto, como veremos a
seguir, dois tipos de normas pro-
cedimentais: a) as puramente pro-
cedimentais (aquelas idealizadas
areger o procedimento processual
estritamente considerado, isto é,
a combinagdo dos atos processu-
ais entre si e sua relacdo); e b) as
normas acidentalmente procedi-
mentais (idealizadas a disciplinar
o procedimento para a realizagdo
dos institutos contemplados nas
normas processuais).

4. Procedimento e normas
procedimentais

Na linguagem comum se usam,
com frequente promiscuidade, os
termos processo e procedimento,
designagdes que efetivamente nao
se confundem'.

De acordo com Joao Mendes

de Almeida Junior, citado por

quase todos aqueles que se dedi-
cam ao estudo do procedimentols,
enquanto o processo ¢ uma dire-
¢30 no movimento, o procedimen-
to ¢ 0o modo de se mover e a forma
em que ¢ movido o ato. O proces-
so ¢ o movimento em sua forma
intrinseca; o procedimento € o
mesmo movimento em sua forma
extrinseca16, tal como se revela
aos nossos sentidos!”.

O procedimento é, por isto, o
processo em sua dinamica, o modo
pelo qual os diversos atos se re-
lacionam na série constitutiva do
processo, representando o modo
do processo atuar em juizo (seu
movimento)'8, pouco importando
a marcha que tome para atingir
seu objetivo final — que pode ser
uma sentenca declaratoria, cons-
titutiva, desconstitutiva ou conde-
natoria (processo de conhecimen-
to), a apuragao do quantum debe-
atur (liquidacao de sentenca), a
satisfacao do direito (processo de
execucdo) ou a obteng¢do de uma
garantia (processo cautelar)!® — ou
se a marcha alcancara o seu obje-
tivo final (sentenga terminativa).

O processo ¢ formado por um
conjunto de atos processuais que
se iniciam com a apresentacdo e
aceitacdo da demanda, e terminam
das diversas maneiras que a lei
admite. O procedimento é o0 modo
como se desenvolve o processo,
seus tramites, a maneira de sé-
102, que pode ser ordinario, su-
mario, sumarissimo ou especial;
breve ou dilatado; escrito ou oral;
com uma ou varias instancias;
com periodo de prova ou sem
ela; e assim sucessivamente?!.
Por isto ja se afirmou, com razio,
que o procedimento ¢ a medida do
processo, ou melhor, o método de
trabalho ou a pauta do processo?>.

Conforme ja explicitamos,
processo ¢ mais que procedimen-
to, ja que este € apenas uma das
facetas daquele. Procedimento se-
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ria o rito do processo, isto é, a se-
quéncia dos atos que se realizam
no exercicio da jurisdicdo, assim
como a relacdo que entre estes
atos se estabelece na série, varia-
veis segundo as exigéncias do di-
reito material, ou segundo outras
necessidades
que impressionaram o legislador.
Ja processo seria o conjunto dos
atos entre si encadeados e ten-
dentes a uma finalidade comum,
a sentenca; ou, em outros termos,
seria o procedimento acrescido
da relagdo juridica que se estabe-
lece entre o juiz e as partes, com
eclosdo de deveres, direito, pre-
tensoes, onus e Sujeicées23.

Nao existe processo sem pro-
cedimento®*. Sem o procedimento
se torna impossivel definir o que
seja processo, uma vez que ele
¢ a estrutura da relagdo juridica
processualzs. O procedimento es-
tabelecido em lei, como um iter a
ser seguido para obtencao da tute-
la, prevé os atos, suas formas, as
posigdes subjetivas (ativas e pas-
sivas) e a dimensdo temporal do
processo (0s prazos). Assim, sem
o procedimento, a relagdo juridica
processual seria algo amorfo, dis-
forme, sem ossatura®®.

O procedimento, todavia, em-
bora ndo possa ser destacado do
processo a ponto de ser estudado
como uma ciéncia auténoma?’,
também ndo pode ser tomado
como simples ordenacgdo de atos,
sem maiores condicionamentos.
Faz-se necessario que o proce-
dimento seja realizado em con-
traditorio e cercado de todas as
garantias necessarias para que as
partes possam sustentar suas ra-
zoes, produzir provas e colaborar
na formac¢do do convencimento
do juiz?8.

A sedimentacdo dessas ideias,
por isto, obrou para que hoje se
encontre pacificado o entendi-
mento de que “o procedimento

ou conveniéncias

ndo deve ser apenas um pobre
esqueleto sem alma, tornando im-
prescindivel ao conceito a regula-
¢do das atividades das partes e do
orgdo judicial, conexa ao contra-
ditorio paritario e ainda ao fator
temporal, a fatalmente entremear
esta atividade™?’.

Assim, s6 havera devido pro-
cesso legal se o procedimento for
regularmente desenvolvido, com
a concretizacdo de todos os seus
respectivos componentes € coro-
larios, e num prazo razoavel®?,

Em sintese, tem-se que en-
quanto o processo €
um instrumento de

( Doutrina

se combinam os atos processuais
como um todo, /dgica e cronologi-
camente®®; as normas que regulam
o modo de desenvolvimento da
relacdo juridica processual, a sua
dinamica e movimento (rnormas
puramente procedimentais)34.
Neste grupo estdo as normas que
ordenam a pratica dos atos pro-
cessuais nos feitos de rito comum
(ordinario e sumario) e especiais;
as que disciplinam a sequéncia
dos atos a serem praticados pelo
juiz na audiéncia preliminar (art.
331 do CPC); a ordem de produ-

¢do de provas em

audiéncia (art. 452

atuacdo da jurisdi- O PROCESSO do CPC); a ordem
¢do, para o exercicio E ENTIDADE dos processos nos
do direito de acdo e COMPLEXA, tribunais  (artigos
de defesa, compos- 547 a 556 do CPC).
to, como regra, de PODE SER Mas além des-
inimeros atos pro- ENCARADO tas, também serdo
cessuais que o levam EM ACEPC ,Z\O normas  procedi-
do pedido inicial ao mentais as que dao
final  provimento, AMPLA OU forma aos institutos
o procedimento ¢ FORMALE regulados nas nor-
o modo, a maneira RESTRITA OU mas  processuais,
como estes diversos SUBSTANCIAL que como tal ndo

atos processuais se

combinam em con-

traditério (sua or-

dem, forma, prazo e tempo), algo
que ¢ determinado pela lei ou por
circunstancias ligadas as pessoas
ou & causa®!. Metaforicamente, o
processo seria um veiculo (ins-
trumento) de transporte de carga
(jurisdigao, agdo e defesa). O pro-
cedimento seria o tipo de veiculo
utilizado para o transporte desta
carga, alguns mais rapidos, outros
mais lentos, alguns que vao pelo
ar, outros pelo mar, outros pelo
chdo, todos, entretanto, com o
mesmo proposito: levar o veiculo
(processo) até o seu destino final
(provimento jurisdicional)*2.

Sdo normas procedimentais,
por isto, todas aquelas que pre-
veem ndo o ato processual em si
considerado, mas a forma como

podem ficar sem

alma, sem procedi-

mento para sua rea-
lizagdo pratica (normas acidental-
mente procedimentais). Assim, sdo
normas desta natureza as que dis-
ciplinam a forma de se apresentar
a peti¢do inicial em juizo (artigos
282 ¢ 283 do CPC), a contestagdo
(artigos 300 e 301 do CPC), as ex-
cecdes e a reconvencao (art. 299),
o recurso de apelacdo (art. 514 do
CPC) ou de agravo de instrumento
(art. 524 e 525 do CPC); as regras
que disciplinam os prazos; as que
regulam a maneira de serem rea-
lizadas as citagdes e intimacdes™;
entre tantas outras a cuidar ndo da
combinagdo dos atos processuais
como um todo, mas da forma de
sua realizagdo, do modo para a pra-
tica do ato processual em si consi-
derado®®.
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O procedimento processu-
al, portanto, deve ser analisado,
conforme j& anotamos, sob dupla
Otica: a) modo e prazo de mani-
festacdo dos atos processuais das
partes, dos magistrados ou da se-
cretaria, algo disciplinado pelas
normas acidentalmente procedi-
mentais; ¢ b) lugar que cada ato
tem no conjunto do procedimento,
ou seja, a ordenacdo formal dos
atos, objeto das normas puramen-

te procedimentais™’.

5. A edicao de normas
procedimentais pela Uniao
apos 1988

O breve apanhado de normas
(puramente ¢ acidentalmente)
procedimentais do CPC, realizado
no item precedente®®, coloca-nos
diante de uma indagag¢do: poderia
uma lei nacional®®, editada pelo
Estado Federal, regrar tudo sobre
procedimento em matéria pro-
cessual vinculativamente para os
Estados-membros?

Rememore-se que o atual Co-
digo de Processo Civil (Lei 5.869,
de 11 de janeiro de 1973), foi
editado no regime constitucional
pretérito (Constituigdo Federal de
1967), quando ndo havia, como ja
apontamos, distingdo constitucio-
nal entre competéncia para legis-
lar sobre processo e sobre proce-
dimento em matéria processual.
Era licito a Unido, portanto, editar
todas as normas processuais ou
procedimentais (ja que as ultimas
estariam incluidas no sentido lato
das primeiras), restando aos Esta-
dos e ao Distrito Federal, exclusi-
vamente, a competéncia comple-
mentar (art. 8°, § 2°, da CF/1967).

O quadro constitucional agora
¢ outro. O art. 24 ¢ §§ da Cons-
tituicdo Federal de 1988 reco-
nhecem a competéncia da Unido
exclusivamente para a edicdo de
normas gerais em matéria proce-
dimental, sendo absolutamente in-

constitucional as disposi¢des suas
que extravasem esta limitagdo e
avancem sobre a competéncia pri-
vativa dos Estados e do Distrito
Federal em editarem normas pro-
cedimentais ndo gerais. Estariam,
portanto, implicitamente incom-
patibilizadas com a Constituicdo
Federal as disposi¢des do Codigo
de Processo Civil e de outras leis
nacionais anteriores a Constitui-
¢do Federal de 1988 que cuidem
puramente ou acidentalmente de
matéria procedimental ndo geral?
E as leis nacionais sobre proce-
dimento ndo geral posteriores a
Constitui¢do Federal de 1988 (as
inimeras reformas do CPC, por
exemplo): seriam elas viciadas
pela incompeténcia legislativa?4®

A resposta para esta indaga-
¢do passa necessariamente pela
delimitacdo, no campo do proce-
dimento, do que seriam normas
gerais, a respeito das quais a com-
peténcia para edicdo € mesmo da
Uniao Federal.

6. Normas gerais em matéria
de procedimento processual
e a inconstitucionalidade
das normas desta natureza
editadas pela Uniao Federal
apos 1988

Quando discorremos sobre a
reparticdo vertical de competén-
cia legislativa (item 2), ja havia-
mos estabelecido, genericamente,
a dificuldade em se conceituar
normas gerais para fins de aplica-
¢do do art. 24, § 1°, da Constitui-
¢ao Federal.

Apesar da dificuldade encon-
trada*!, entendemos que normas
gerais sdo regras de carater e
abrangéncia nacional, de natureza
mais genérica e abstrata do que as
normas locais; sdo disposicoes a
determinar parametros minimos,
com maior nivel de generalidade
e abstracdo, do que as leis edita-
das fora dos limites da competén-

cia concorrente; sdo disposigoes
ja predispostas a serem desenvol-
vidas e suplementadas pela acdo
normativa subsequente dos Esta-
dos e Distrito Federal.*?

De modo inverso, ndo sao ge-
rais as disposi¢des que se ocupem
de detalhamentos, que minuden-
ciem condicdes especificas, que
esgotem por completo o assunto,
de modo que nada deixam a cria-
¢do propria do legislador a quem
se destinam (o legislador estadual
ou distrital), exaurindo, assim, o
assunto de que tratam.

Frente a isto, normas gerais
em matéria procedimental sdo as
que determinam os pardmetros
minimos para o trdmite proces-
sual — visto como a combinag¢éo
dos varios atos, fatos ou negocios
processuais que conduzem o pro-
cesso do seu inicio ao final (nor-
mas puramente procedimentais) —
ou para a pratica de determinado
ato processual em si considerado
(normas acidentalmente procedi-
mentais).

Estes pardmetros minimos —
sujeitos (destinatario da norma de
procedimento), objeto (qual ato
processual ou combinagéo de atos
¢ regulado pela norma) e forma
essencial (minimo aspecto organi-
zacional) — s@0 os que permitem
o exercicio do direito processual
independentemente de qualquer
outra complementagdo legislativa,
algo que ¢ essencial e evita que a
omissdo do Estado ou do Distrito
Federal impeca o exercicio dos di-
reitos de cunho processual.

Sdo normas gerais de proce-
dimento, exemplificativamente,
as que regulam a sequéncia dos
atos processuais no rito ordinario,
SUmAario ou sumarissimo; as nor-
mas que disciplinam os atos que
devem ser praticados pelo juiz na
audiéncia preliminar (art. 331 do
CPC); e amaneira ¢ a ordem como
sdo arguidas as testemunhas em
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instrucdo (art. 452 do CPC) (nor-
mas puramente procedimentais).
Mesmo sem complemento legal,
¢ plenamente possivel a utilizagao
dos ritos padrdes, a realizagdo da
audiéncia preliminar ou a colheita
da prova oral — independentemen-
te de particularidades locais — com
base nestas normas ditas gerais.

Também sdo normas gerais as
que regulam os requisitos mini-
mos para apresentagdo da peti¢ao
inicial em juizo (art. 282 do CPC),
ou a forma e o conteido minimo
da contestagdo (artigos 300 e 301
do CPC); que determinam as pe-
¢as a obrigatoriamente instruir
o agravo de instrumento (524 do
CPC), ou o contetdo do recurso
de apelacdo (art. 514 do CPC); as
regras que fixam abstratamente
0s prazos ou as que disciplinam
a forma de sua contagem (normas
acidentalmente procedimentais).
Todas elas ndo exigem nada mais
do que o essencial e logicamente
necessario para a pratica do ato
processual.

Nao sdo normas gerais em ma-
téria de procedimento, entretanto,
aquelas que ultrapassam os limi-
tes da generalidade, excedendo a
disciplina dos sujeitos, objeto ou
forma minima do rito, ou discipli-
nando por inteiro a maneira de ser
praticado o ato processual; que,
tecendo as minucias, praticamente
impegam ou desprezem a ativida-
de util e suplementar do legislador
estadual ou distrital (que ¢ o desti-
natario da regra de competéncia).

Bom exemplo sdo as regras
sobre tempo (art. 172 do CPC)
e lugar (art. 176 do CPC) para a
pratica do ato processual, que,
como tal, ndo tratam de sujeitos,
objeto ou forma minima. S6 ao
legislador local compete estabe-
lecer onde serdo praticados os
atos processuais e em que hora-
rio. A Unido, ao fazé-lo, invade
competéncia que ¢ privativa das

entidades parciais, Unicas capa-
zes, conforme as particularidades
regionais, de estabelecer o melhor
local para a pratica dos atos pro-
cessuais ¢ o horario para fazé-lo.
Os horarios de trabalho das comu-
nidades locais, os meios de trans-
porte, o excesso de servigo ou o
acumulo de processos pendentes,
tudo recomenda que o legislador
local decida sobre extensdo ou re-
dugdo da jornada de

( Doutrina

do ndo ser ele cabivel (art. 523
do CPC), converta-o em agravo
retido, determinando o encami-
nhamento do instrumento para
apensamento em primeiro grau,
o legislador federal se ocupou de
detalhamento totalmente incom-
pativel com a generalizacdo que
se exige das normas procedimen-
tais editadas pela Unido. Trata-se
de disposi¢ao que, por ser poste-

rior a Constituigao

trabalho, pratica de Federal de 1988,
atos processuais nos QPROCEDlMENTO ¢ de manifesta in-
sabados, domingos Er POR |ST0,0 constitucionalidade
e feriados, fora do ~ PROCESSO EM por vicio de compe-
forum etc. 3 SUADINAMICA, téncia.

.Estas nO@?s OMODO PELO , .Por conta desNta
editadas pela Unido ultima  afirmagdo
que fixam tempo e QUALOS ja é chegada a hora
lugar para a pratica  [)|\VERSOSATOS de introduzirmos as
de ato processual, SE RELACIONAM primeiras reflexdes
todavia, ndo podem . sobre os efeitos de-
ser consideradas NA SERIE letérios da edicao,
inconstitucionais. CONSTITUTIVADO pela Unido, de nor-
Sendo editadas an- PROCESSO mas procedimentais

tes de 1988, quando
a competéncia em
matéria de procedimento em ge-
ral também era da poder central
(n3o havia distingdo entre pro-
cesso ¢ procedimento no art. 8°,
XVII, “b”, da Carta Constitucio-
nal de 1967), sdo validas até que
os Estados e o Distrito Federal
disciplinem o assunto de maneira
diversa (o que fardo com compe-
téncia privativa para tanto). Apds,
automaticamente, perdem sua vi-
géncia diante da edicdo das nor-
mas locais**.

Também nao sdo normas gerais
— e, portanto, fora da competéncia
da Unido — as que criam alternati-
vas procedimentais muito especi-
ficas, como € o caso do art. 527,
II, do Codigo de Processo Civil,
acrescentado pela Lei 10.358/02,
e recentemente aperfeicoado pela
Lei 11.187/05%. De fato, ao per-
mitir que o relator do recurso de
agravo de instrumento, entenden-

ndo gerais, algo que

inspirou o consti-
tuinte de 1988, por isto, a atribuir
aos Estados e ao Distrito Federal
a competéncia para estas normas
nao gerais.

A conversdo do agravo de ins-
trumento em agravo retido com
a consequente irrecorribilidade
de tal decisdo (art. 527, paragra-
fo tnico, com redacdo pela Lei
11.187/05) — e ¢ tomado este
exemplo unico com a ressalva de
que ha outras normas ndo gerais e
inconstitucionais como esta edita-
da apos a Carta Constitucional de
1988 — foi concebida para resol-
ver exclusivamente a realidade de
no maximo dois ou trés Estados
da Federagdo, especialmente do
Estado de Sio Paulo®.

Com efeito, os dados estatisti-
cos revelam que o Estado de Séao
Paulo concentra mais de 45%
dos feitos em tramite no Brasil?’.
Como consequéncia disto, tem,
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também, um dos maiores indices
de congestionamento de feitos em
2° grau de todo o pais48.

Isto porque, com o advento da
Lei 9.137/95, houve facilitacao
da recorribilidade das interlocu-
torias: os agravos de instrumen-
to, que antes eram processados
em primeiro grau, passaram a ter
processamento e tramite direta-
mente em 2° grau, com manifesto
abreviamento de tempo. Some-se
a isto o0 aumento dos poderes limi-
nares do juiz com as reformas do
Codigo de Processo Civil (art. 273
e 461, § 3°, do CPC)* ¢ a inexis-
téncia de custas recursais no agra-
vo até a Lei Estadual 11.347/05.
Temos, entdo, o quadro completo
para uma explosdo da recorribili-
dade das interlocutorias.

Pois, com isto, os tribunais
paulistas receberam verdadeira
avalanche de agravos de instru-
mento. E para julgar estes inume-
ros agravos contra decisdes inter-
locutorias, foram sendo deixadas
de lado as apelacdes (ja eram mui-
tissimas), que, pela sua natureza,
resolveriam o cerne o conflito
propriamente dito.

A nova norma de procedimen-
to recursal editada pela Unido tem
nitido escopo de reduzir o nimero
de agravos de instrumento (espe-
cialmente no Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo), conse-
quentemente tentando restabele-
cer a ordem de preferéncia de jul-
gamentos, colocando as apelacdes
em primeiro plano. Permitindo ao
relator fazer o controle procedi-
mental do agravo, possibilita-se
a reten¢do obrigatoria do agravo,
algo que, diante da irrecorribili-
dade da decisdo monocratica (art.
527, pardgrafo tnico, do CPC),
propicia diminui¢do de recursos
em 2° grau.

Ocorre que as justicas estadu-
ais de Minas Gerais, Rio de Janei-
ro ou Goias ndo precisam de tal

regra, pois por la o indice de con-
gestionamento € inexistente, pois
se julgam mais recursos do que
os entrados no proprio ano (es-
tando, por isto, sendo eliminadas
as sobras dos anos anteriores)so.
Qual a razdo, entdo, para que se
permita genericamente a con-
versdao do agravo de instrumento
em retido nestes Estados, quando
eles sdo plenamente capazes de
julgar os agravos de instrumento
sem prejuizo das apelagdes? Nao
¢ benéfico ao processo como um
todo que as interlocutorias sejam
retificadas ou ratificadas antes da
sentenca, que por forca do provi-
mento do agravo pode se tornar
prejudicada?

Ja ndo ¢ possivel, pois, “que se
tente preservar, no que toca aos
procedimentos em matéria pro-
cessual, aquela funesta simetria
entre Estados e Distrito Federal,
entes dispares sob vdarios aspec-
tos. De outro angulo, fruto ver-
dadeiramente dessa desigualdade,
diferenciados volumes de casos
reclamando solugdes surgem na-
quelas unidades da Federacao,
destacando-se a situacdo de Sao
Paulo, que apenas na Justica Es-
tadual expde cifra extravagante”
de feitos. Por isso, “ndo € sequer
imaginavel que a lei, extravian-
do-se, procure impor ao Distrito
Federal e¢ aos Estados, errada e
desnecessariamente, uniformida-
de de procedimentos em matéria
processual”SI.

Esta foi a razdo pela qual o
constituinte permitiu aos Estados
legislar sobre procedimento local,
flexibilizando-o conforme a reali-
dade judiciaria local®2. A despeito
da ja mencionada centralizacao
dos poderes, as entidades parciais
foram agraciadas com pequenas
parcelas de competéncia legis-
lativa, que bem desenvolvidas
“poderdo solucionar problemas
regionais, tudo a depender, como

obvio, da capacidade e criativida-
de do legislador local”>.

Por isto, quando a Unido edita
norma procedimental especifica
como o art. 527, II, do CPC (Lei
11.187/05), o faz em detrimento
de parcela dos jurisdicionados,
cuja condicdo local do Judiciario
permite o julgamento imediato
do agravo de instrumento, sem a
possibilidade da facultativa reten-
(;?1054.

7. Normas nao gerais em
matéria procedimental
e arelativa capacidade
dos Estados e do Distrito
Federal flexibilizarem o
procedimento

Diante de todo o exposto, de
se convir que o engenho do le-
gislador estadual ou distrital pode
contribuir decisivamente para a
quebra da rigidez cléssica do pro-
cedimento desenhado pelo poder
central, flexibilizando-o em favor
da pronta tutela dos direitos>>.

O Estado ou o Distrito Federal,
de acordo com sua conveniéncia,
tem competéncia para, observadas
as normas gerais minimas edi-
tadas pela Unido, disciplinar, de
maneira até diversa da constante
da lei federal, o procedimento em
matéria processual, desde que o
faca para suplementa-la e para
atender as particularidades re-
gionais“.

E possivel, por isto, que haja
lei estadual para disciplinar,
exemplificativamente:

a) O local ou o horario para a
pratica dos atos processuais con-
forme as necessidades do povo
local (inclusive no periodo notur-
no);

b) Servigos de protocolo e re-
cepcao de peticdes dirigidas ao
primeiro e segundo graus (inclu-
sive quanto a possibilidade de sua
extensdo em periodo noturno, fim
de semanas, feriados, além da dis-
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ciplina do recebimento de docu-
mentos por meio eletronico);

¢) Procedimentos especiais no-
vos, nao previstos por lei federal,
mas capazes de tutelar de maneira
mais adequada situagdes comum
no Estado (como a previsao local
de uma agdo de imissdo na posse
com possibilidade de concessao
de liminar, de uma nova cautelar
tipica com particularidades pro-
cedimentais proprias, ou de um
novo procedimento para os exe-
cutivos fiscais estaduais)®’;

d) A forma de cumprimento dos
mandados pelos oficiais de justica
(via palm top, como ja ocorre na
leitura de contas de agua e luz);

¢) Novas modalidades de ci-
tagdo e intimacdo, desde que ob-
servadas as garantias constitucio-
nais minimas do contraditério e
da ampla defesa (v.g. intimagdes
e citagdes particulares, por car-
torio extrajudicial ou na pessoa
do escritorio de advocacia repre-
sentante do demando, esta ultima
especialmente no contencioso de
massas)>;

f) A forma de comunicagio dos
atos processuais em seu territorio
(cartas precatorias e de ordem, in-
timagdo por email, fax etc.);

g) Ampliacdo de prazos, mes-
mo os rigidamente fixados no Co-
digo de Processo Civil ou leis pro-
cessuais extravagantes, conforme
as particularidades locais (por
exemplo, em Estado cuja extensao
territorial seja muito vasta, ou em
que o transporte seja precario);

h) A definigdo do periodo em
que 0s prazos processuais estardo
suspensos por forca de circunstan-
cias locai559, observadas as dire-
trizes gerais tragadas por norma
geral editada pela Unio®;

1) A inser¢ao, no bojo de proce-
dimentos genéricos estabelecidos
pelo legislador federal, de atos
processuais ndo constantes do iter
geral, ou disciplina-los, quanto a

organizacdo, de maneira distinta
(inserindo, por exemplo, audién-
cia de conciliacdo logo no inicio
do processo, antes da citagdo do
demandado);

j) A ordem dos processos nos
tribunais, criando preferéncias de
julgamento locais além dos ja es-
tabelecidos pela lei federal, ou in-
serindo audiéncias de conciliagdo
compulsoriamente nos processos
entrados em 2a. instancia;

k) Criagdo, con-
forme as possibili-

( Doutrina

Nao se pode aceitar, como
acena equivocadamente, data ve-
nia, parte da doutrina, que a in-
terpretagdo descentralizadora em
favor dos Estados e do Distrito
Federal para legislagdo em ma-
téria processual e procedimental
acarrete violacdo do principio da
isonomia (art. 5°, caput, da Cons-
tituicdo Federal), visto que juris-
dicionados, em diversos locais da
federagdo, teriam “direitos dife-

rentes”%?.
O simples abra-

dades e necessida- NORMAS GERAIS car, pelo Estado bra-
des locais, de uma S AO REGRAS sileiro, do regime
nova modalidade de i federalista, ja impli-
liquidagdo de sen- DE CARATER b ca reconhecimento
tenca (por institutos ABRANGENCIA de intmeras dife-
oficiais de pesquisa, NACION AL, DE rencas  regionais,
por exemplo); hébeis, portanto, a

1) A avaliagdo NATL,JREZA MAIS ensejar  tratamen-
dos bens penhora- GENERICAE to ndo igualitario
dos por oficial de ABSTRATA DO aos jurisdicionados
justica (art. 475-J, QUE AS NORMAS postados em locais

§§, e art. 680, ambos
do CPC), ou a alie-
nacgao particular (art.
685-C do CPC);

m) A colheita de depoimento
por via telefonica®!;

n) A inversao do procedimento
executivo contra a Fazenda Publi-
ca, determinando que os calculos
de liquidagdo (art. 614, 1, do CPC)
sejam apresentados pelo orgédo
publico, que, além de possuir os
dados que possibilitam a conta,
tem em seus quadros equipe de
contadores capaz de apresentd-la
com mais precisao e celeridade.

LOCAIS

8. Conclusao

Os paises que adotaram o fe-
deralismo té€m, geralmente, rea-
lidades regionais heterogéneas,
extensdo continental e socieda-
de complexa, razdes que exigem
melhorias dos servigos publicos,
inclusive do servico publico judi-
ciario, algo que s6 ocorre com a
descentralizacdo®.

diferentes dentro da
imensiddo do terri-
torio brasileiro.

Ao contrario do
afirmado, este tratamento dife-
renciado vem em favor da isono-
mia, € ndo contra ela. Possibilita
que nos mais diversos rincdes do
pais jurisdicionados recebam tra-
tamento igualitario conforme suas
igualdades, e ndo tratamento igua-
litario tendo realidades completa-
mente desiguais.

Caso doutrina, jurisprudéncia
(especialmente do Supremo Tri-
bunal Federal64) € 0s proprios en-
tes federados se postassem de con-
formidade com este ideario — que
ndo precisa de alteracao legislati-
va para ser implantado, pois ja de-
corre da interpretacdo correta do
texto constitucional — certamente
muito dos problemas do processo
(e do procedimento) poderiam ser
solucionados pela via legislativa
no dmbito local, evitando este sem
numero de reformas do Cdodigo de
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Processo Civil®®, que, apesar de

bem intencionadas, buscam ex-
pressamente solucionar problema
de um ou outro Estado da Federa-
¢do, onde as causas da ineficiéncia
do sistema judicial sdo historicas
e sociais®®.

Destarte, muito embora tenha
procurado redefinir a fisionomia do
Estado brasileiro, atribuindo maior
grau de autonomia aos entes da Fe-
derac@o no tocante ao direito pro-
cessual como um todo, a Constitui-
¢do de 1988 ndo conseguiu alterar
o curso histdrico de nosso federa-
lismo. Ao arrepio da Lei Maior, a
tradicdo centralista talhou a disci-
plina do processo civil brasileiro,
que continua com seus modelos
basicos, genéricos e extremamente
rigidos, sem possibilidade de con-
formacdo de sua estrutura a reali-
dade da causa ou da regido onde

tem curso a demanda. []
Notas
1 Cf. CHAGAS, Magno Guedes.

Federalismo no Brasil, p. 79.

2 E exatamente por isto recebi com entu-
siasmo o convite que me foi formulado pelo
deputado estadual Fernando Capez e pelo
professor Céassio Scapinella Bueno, para in-
tegrar a comissdo, coordenada por eles, que
pretende elaborar um anteprojeto de Codigo de
Procedimentos Processuais Civeis do Estado
de Sdo Paulo, a disciplinar o procedimento
processual de acordo com as particularidades
do povo e do Judiciario paulista.

3 Edson Ribas Malachini indica, com
correcdo, estar mal alocada a expressdo “para
atender a suas particularidades locais” no art.
24, § 3°, da CF, pois que cuidando o disposi-
tivo da hipdtese em que a Unido é omissa na
elaboragdo de normas gerais, a competéncia
dos Estados e Distrito Federal ¢ plena, tanto
para as normas gerais ndo editadas quanto para
as normas particulares, s6 estas atendentes das
especificidades locais. Melhor alocada estaria
a expressdo no § 2° do dispositivo, que cui-
da exatamente da competéncia suplementar
dos Estados e Distrito Federal para atender
as particularidades regionais (MALACHINI,
Edson Ribas. A Constituigio Federal ¢ a le-
gislagdo concorrente dos Estados e do Distrito
Federal em matéria de procedimentos. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 89, n. 324, p. 52,
out./dez. 1993).

4 Esta ultima regra, que ja estava no art. 18,
paragrafo tinico, da CF de 1937, tem origem no
direito alemdo e representa o idedrio ndo ver-
dadeiro de que “direito federal corta direito

local” (Cf. MIRANDA, Francisco Cavalcanti
Pontes de. Comentarios a Constitui¢do de
1967 (com a emenda n. 1 de 1969), p. 177).

5 Compartilhando de certa forma nossa
aflicdo, Luiz Rodrigues Wambier aduz que,
apesar de ndo haver duvida sobre a distingao
teorica entre processo e procedimento, inume-
ras sdo as dificuldades em “se saber se certa
norma tem natureza processual ou procedimen-
tal, isto é, que temas de normatizagdo proces-
sual sdo encartaveis exclusivamente na no¢ao
de normas ndo gerais de procedimento, com
competéncia legislativa dos Estados-membros.
E, por outro lado, quais sdo de natureza pro-
cessual, a respeito de que se manteve exclusiva
competéncia da Unido Federal?” (Senten¢a ci-
vil: liquidagdo e cumprimento, cit., p. 91-92).
Esta mesma dificuldade na diferenciagdo entre
normas processuais e procedimentais também
¢ apontada por CINTRA, Antonio Carlos;
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 21.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 110.

6 Dai por que hoje ndo ¢ incomum ou-
vir referéncias a processos fora do Poder
Judiciario (processo administrativo, processo
legislativo etc).

7 Autonomia primitivamente e notoria-
mente revelada por Oskar Von Billow em
1868 (BULOW, Oskar von. La teoria de las
excepciones procesales y los presupuestos pro-
cesales. Buenos Aires: Ejea, 1964. passim),
mas posteriormente desenvolvida com algu-
mas particularidades proprias por Chiovenda
(CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigoes de
direito processual civil. Tradugdo de Paolo
Capitanio. Campinas: Bookseller, 1998. v. 1,
p. 77-88, v. I); Carnelutti (CARNELUTTI,
Francesco. [Instituicbes do processo civil.
Tradug@o de Adrian Sotero de Witt Batista.
Campinas: Servanda, 1999, v. 1, p. 339-341)
e Liebman (LIEBMAN, Enrico Tullio. L’opera
scientifica di James Goldshimidt e la teoria del
rapporto processuale. In: . Problemi
del processo civile. Napoli: Morano, 1962, p.
132 e ss.).

8 Esta ¢ a nomenclatura utilizada por
Arruda Alvim para definir as normas “direta-
mente ligadas ao processo em si, regulando,
por exceléncia, o processo contencioso, as ati-
vidades das partes, o reflexo destas atividades
nas proprias partes e, eventualmente, sobre
terceiros, o orgdo jurisdicional e sua ativida-
de, bem como a atividade dos auxiliares da
Justica” (ALVIM NETTO, José¢ Manoel de
Arruda. Manual de direito processual civil, v.
1, p. 135).

9 Em sentido parcialmente semelhante cf.
Sérgio Bermudes, a apontar que os Estados
nao podem legislar sobre “condigdes da agdo,
0s pressupostos processuais, a intervengdo de
terceiros, as provas, 0s recursos, coisa julgada,
elementos, como se sabe, atinentes as pessoas
que reclamam a jurisdigdo, a prestag@o jurisdi-
cional, a sua eficacia; institui¢des do processo
e ndo do procedimento” (Procedimentos em
matéria processual, p. 164). Também Edson
Ribas Malachini, para quem “as regras sobre
competéncia; a exigéncia de citagdo e das in-
timagdes, atos de comunicagdo processual que
se constituem em requisito fundamental do
contraditorio; as regras sobre os pressupostos

processuais (inclusive sobre as nulidades) e as
chamadas condig¢des da acdo; sobre os meios
de prova, os requisitos da sentenga, os recursos
interponiveis, a coisa julgada, os pressupos-
tos de admissibilidade da agdo rescisoria e da
acdo executiva e sobre certo principio ineren-
tes ao processo de execugdo certamente nio
sd0 normas meramente procedimentais, mas
— atendendo-se a dicotomia estabelecida na
doutrina e no préprio Codigo de Processo Civil
(especialmente o Titulo VII do Livro I e seus
artigos 270 a 273), e que parece corresponder
a natureza das coisas — normas processuais”
(MALACHINI, Edson Ribas. 4 Constitui¢do
Federal e a legislagdo concorrente dos
Estados e do Distrito Federal em matéria de
procedimentos, p. 53-54). E Ernane Fidélis
dos Santos, a indicar que sdo normas de pro-
cesso propriamente ditas as “relativas a juris-
digdo e competéncia, a agdo e suas condigdes,
a relagdo processual, sua formagao, extingdo e
suspensdo, as partes, aos atos processuais, do
juiz e das partes, a matéria de prova e recur-
sos” (SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual
de direito processual civil. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, v. 3, p. 2).

10 Cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues.
Sentenga civil: liquidagdo e cumprimento, p.
92.

11 Arruda Alvim, embora apontando que
estes assuntos ndo podem ser disciplinados
por normas procedimentais ndo gerais — com
0 que ndo concordamos em absoluto, ja que
para nés temas como agao, defesa, contraditd-
rio, capacidade e legitimagao das partes, disci-
plina da prova, efeitos da sentenga e da coisa
julgada, entre outros, sdo normas processuais
(e ndo procedimentais) — corretamente aduz
serem eles de competéncia exclusiva da Unido
(ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda.
Manual de direito processual civil, v. 1, p.
137-142).

12 ALVIM NETTO, José Manoel de
Arruda. Manual de direito processual civil, v.
1, p. 136.

13 Cf. TORNAGHI, Hélio. Comentarios
ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1978, v. 2, p. 17-18.

14 Cf. GAJARDONI, Fernando da Fonse-
ca. Direito processual civil: processo cautelar.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, v. 4,
p. 15-16. Apesar disto, Calamandrei aponta
a semelhanga e dificuldade em se tragar uma
distingdo clara entre os dois institutos, ja que
o significado de processo ¢ muito afim da ex-
pressdo procedimento (CALAMANDREI,
Piero. Instituciones de derecho procesal civil.
Tradugdo de: Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Depalma, 1943, v. 1, p. 241). Esta se-
melhanga também ¢ indicada por Jedor Pereira
Baleeiro, ao se referir ao processo (conteudo) e
ao procedimento (continente) como irmaos sia-
meses (BALEEIRO, Jedor Pereira. Processo e
procedimento. Revista do Curso de Direito da
Universidade Federal de Uberldndia, Uberlan-
dia, v. 2, p. 220, dez. 1991).

15 Embora ndo se possa deixar de reco-
nhecer que coube aos administrativistas, € ndo
propriamente aos processualistas, o desenvol-
vimento inicial da disciplina e conceito do
procedimento, cujo modelo ndo ¢ exclusivo
da Justiga, mas de qualquer setor do ordena-
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mento juridico, como a Administragdo Publica,
o Poder Legislativo etc. (cf. NALINI, José
Renato. Processo e procedimento — distingdo e
a celeridade da prestagdo jurisdicional. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 85, v. 730, p.
680, ago./1996). Isto ocorreu porque os proces-
sualistas, influenciados pela teoria da relagao
juridica de Bulow, acabaram por rejeitar a ideia
de procedimento, s6 retomada na metade final
do século passado (DINAMARCO, Candido
Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 5.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 126).

16 Niceto Alcala-Zamora e Castillo aponta
que o procedimento mostra 0 movimento dos
atos da ag¢@0 em juizo na sua forma extrinse-
ca, enquanto o processo &, essencialmente, de
indole finalistica ou teleologica (ALCALA-
ZAMORA e CASTILLO, Niceto. Proceso, au-
tocomposicion y autodefensa. 2 . ed. México:
Unam, 1970, p. 115-116).

17 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes.
Direito judiciario brasileiro. Atualizada por
Jodo Mendes Neto. 6. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1960, p. 243-244.

18 PASSOS, J.J. Calmon de. Comentdrios
ao Codigo de Processo Civil, v. 3, p. 9.

19 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual
de direito processual civil. 11. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, v. 1, p. 27. Cf., também, Sérgio
Bermudes, para quem o processo ¢ uma uni-
dade, formada pelos atos, por intermédio dos
quais se exerce a fungao jurisdicional, enquan-
to o procedimento ¢ a ordem ou sucessdo con-
soante a qual se desenvolvem e se sucedem es-
tes atos (Procedimento em matéria processual,
p. 162-163).

20 Paulo Heerdt aduz que “se o processo
¢ um conjunto de atos que visam a um efeito
juridico final, procedimento serda o modo ou
a forma como se desenvolvem estes atos, ou
seja, o conjunto de normas que estabelecem
a conduta a ser observada no desenvolvimen-
to da atividade processual” (HEERDT, Paulo.
Sumarizagdo do processo e do procedimento.
Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 48, p. 81,
mar./1991).

21 PALLARES, Eduardo. Dicciondrio de
derecho procesal civil. 11. ed. México: Porrua,
1978, p. 635.

22 Cf. FENECH, Miguel. EIl proceso
penal. 3. ed. Madrid: Agesa, 1978, p. 185; e
DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumen-
talidade do processo, p. 131.

23 Cf. FABRICIO, Adroaldo Furtado.
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 7.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, v. 8, p. 2;
¢ MALACHINI, Edson Ribas. A Constitui¢io
Federal e a legislagdo concorrente dos Estados
e do Distrito Federal em matéria de proce-
dimentos, p. 50. De acordo com Antonio
Scarance Fernandes, o procedimento ¢ visto
como elemento essencial do processo, “seja
quando se afirma que o processo ¢ o procedi-
mento realizado em contraditorio, seja quando
se entende que ¢ entidade complexa formada
por um conjunto de atos e situagdes, seja quan-
do ¢ definido como procedimento animado pela
relagdo juridica processual” (FERNANDES,
Antonio Scarance. Teoria geral do processo e
do procedimento penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 13).

24 Mas ha procedimento sem processo?
José Frederico Marques responde positiva-
mente a esta indagagao, indicando os feitos de
jurisdi¢do voluntaria como exemplo (MAR-
QUES, José Frederico. Ensaio sobre a juris-
di¢do voluntdria. Campinas: Millenium, 2000,
p. 207). Também neste sentido, trilha Fazza-
lari, ao indicar que quando o procedimento
contempla atos normais de desenvolvimento
do processo sem que haja contraditorio ele €
mero procedimento, que para ser processo nao
prescinde daquele elemento (FAZZALARI,
Elio. La giurisdizione volontaria: profilo siste-
matico. Padova: Cedam, 1953, p. 71-73). Mas
Hélio Tornaghi, bem acompanhado por Dina-
marco (4 instrumentalidade do processo, cit.,
p. 127) e Ernane Fidélis dos Santos (Manual de
direito processual civil, v. 3, p. 371), nega ter-
minantemente tal possibilidade. Utilizando-se
de metafora que originariamente ¢ de Carnelut-
ti (Institui¢ées do processo civil, v. 1, p. 472)
afirma que se o processo fosse uma escada, o
procedimento seria os seus degraus (algumas
escadas com eles mais curtos, outras com eles
mais espagados). Separado da escada o degrau,
perde a escada por completo o seu carater es-
pecifico. Por isso o procedimento destacado do
processo pode ser qualquer outra coisa, menos
procedimento (Comentarios ao Codigo de Pro-
cesso Civil, v. 2, p. 17-18).

25 Neste sentido Rogério Lauria Tucci,
correto ao aduzir que o processo sempre se
formaliza em ao menos um procedimento, a
que corresponde a sua esquematizagdo formal,
razdo pela qual pode ser ele conceituado como
“um conjunto de atos, realizados, sucessiva e
coordenadamente, pelo agente do Poder Ju-
diciario — juiz ou tribunal que o dirige — seus
auxiliares, e demais pessoas dele integrantes e
participantes, a proposito da defini¢ao de uma
relagdo juridica material tornada litigiosa (pro-
cesso extrapenal, marcadamente o civil), ou do
solucionamento de um conflito de interesses
de alta relevancia social (processo penal); e,
outrossim, quando necessario, de sua realiza-
¢do pratica (execuc¢do), bem como de sua as-
securagao (cautela)” (TUCCI, Rogério Lauria.
Processo e procedimentos penais. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, ano 87, n. 749, p. 487,
mar. 1998).

26 WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no
processo civil. 2. ed. Campinas: Bookseller,
2000, p. 122.

27 Esta foi a proposta apresentada por José
Ovalle Favela, ao aduzir, ainda que em nomen-
clatura ha bom tempo considerada obsoleta
para designar a disciplina do processo, que “as
normas que regulam o processo jurisdicional
e os orgdos encarregados de leva-lo a cabo
(normas que constituem o direito processual
em seu sentido objetivo) formam s6 uma parte
do que se chama direito instrumental. Este in-
clui, ademais do direito processual, as regras
que disciplinam os procedimentos legislativos
¢ administrativos. Para distinguir estes ultimos
podemos agrupa-los sob a expressdo ‘direito
procedimental’, tal como propde Fix-zamudio.
As normas de Direito instrumental ou formal
podem ser classificadas: 1) Direito proces-
sual; 2) Direito procedimental” (OVALLE
FAVELA, José. Teoria general del proceso.
México: Harla, 1991. p. 40).

( Doutrina

28 Cf. PICARDI, Nicola. La sucessione
processuale. Milano: Giufré, 1964, p. 23 e 58-
65; e FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto
processuale. 7. ed. Padova: Cedam, 1994, p.
78-85; Proceso (teoria generale). In: Novissimo
Digesto Italiano. Torino: UTET, 1966, v. 13, p.
1.067, n. 6. Nao acreditamos, entretanto, como
fazem os citados autores, que possa ser desta-
cada a nogao de relagdo juridica processual do
conceito de processo (que para eles ja integra
o procedimento), até porque o contraditorio
apontado como integrante do conceito pelos
mestres italianos (processo ¢ procedimento
em contraditorio) ¢ um dos condicionamentos
constitucionais da relagdo juridica processu-
al. Exatamente como nos, cf. WATANABE,
Kazuo. Da cognig¢do no processo civil, p. 122;
e CINTRA, Antonio Carlos; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 290-293.

29 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de.
Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, p. 112. Para Dinamarco esta
nova oOtica sobre o procedimento fez, efetiva-
mente, com que seu estudo fosse reabilitado
pela doutrina moderna (4 instrumentalidade
do processo, p. 126).

30 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e
garantias individuais no processo penal brasi-
leiro, 1993. Tese (Titular de direito processual
penal) — Faculdade de Direito da Universidade,
Sao Paulo, 1993, p. 68-69.

31 Correto, por isto, Amaral dos Santos,
ao apontar que “que o processo ndo se move
do mesmo modo e com as mesmas formas em
todos os casos; e ainda no curso do mesmo
processo pode, nas suas diversas fases, mudar
o modo de mover ou a forma em que ¢ mo-
vido o ato” (SANTOS, Moacyr Amaral dos.
Primeiras linhas de direito processual civil, v.
1, p. 11-13). E também Sérgio Shimura, para
quem o procedimento, como aspecto externo
do processo, varia conforme também varie o
pedido formulado pelo autor, a defesa ofertada
pelo réu, o tipo de prova utilizado, a espécie
de decisdo proferida etc. (SHIMURA, Sérgio
Seiji. Arresto cautelar. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 17).

32 Esta metafora, um pouco menos elabo-
rada, foi originariamente atribuida por Paulo
Heerdt a Ovidio A. Baptista da Silva (HEER-
DT, Paulo. Sumarizac¢do do processo e do pro-
cedimento, p. 81).

33 Coube a Nicola Picardi o mérito de
trazer a discuss@o em tema de procedimento,
ao lado do seu aspecto organizacional, o seu
aspecto temporal, sem o que, de fato, o proce-
dimento fica reduzido a mero esquema formal,
sem ritmo (PICARDI, Nicola. La sucessione
processuale, p. 77).

34 Liebman anota que os atos processuais
ndo se apresentam isolados, “pois cada ato se
encontra ligado e coordenado a um grupo mais
ou menos numeroso de outros atos processuais
que se sucedem no tempo ¢ formam uma sé-
rie continua, como os elos de uma corrente; o
grupo forma uma unidade que recebe o nome
de procedimento e os atos sdo elementos cons-
titutivos dessa unidade”. Aduz ainda, em ligdo
que merece ser integralmente reproduzida,
que a coordenagdo dos atos no procedimento
manifesta-se no seu escopo, nos seus efeitos e
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na sua validade. Todos os atos tém o mesmo
escopo (entendido em sentido formal), pois
que se “destinam a provocar e preparar o ato
final que complementara e encerrara o proce-
dimento”, sem prejuizo do escopo imediato
e proprio de cada ato que o qualifica em sua
individualidade. Afinal, o esquema do procedi-
mento ¢ manifestado em dois atos: um inicial
(pedido) e outro final (sentenga)“. Todos os
atos intermedidrios ndo t&ém outro escopo senio
o de “preparar essa resposta ¢ o procedimento
se encaminha com todo o seu peso na direcao
desse provimento final”. Dai porque ¢ apenas o
ato final que encerra o procedimento que tem,
como regra, sua eficacia juridica externa, isto
¢, ndo meramente processual (excepcionadas
as situagdes de extingdo do feito sem apre-
ciag@o do mérito). Os efeitos dos outros atos
operam apenas internamente ao proprio pro-
cedimento, s6 excepcionalmente tendo algum
efeito substancial externo (como o despacho da
inicial que interrompe a prescri¢do, a citacdo
que gera prevengdo etc.). Finalmente, quanto
a validade dos atos processuais, cada um deles
tem seus proprios requisitos, mas todos devem
ser interpretados em conjunto, pois a eficacia
do consequente pode depender da validade do
antecedente. (LIEBMAN, Enrico Tullio. Ma-
nual de direito processual civil, v. 1, p. 228).

35 Pontes de Miranda, neste sentido, apon-
ta que o procedimento compreende a regulacdo
do ato processual em si considerado, desde a
apresentacdo dos escritos, da oralidade, das
citagdes, até a fixacdo dos prazos para a pra-
tica do ato processual (MIRANDA, Francisco
Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Codigo
de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, t. 3, p. 675).

36 Por isto, Sérgio Bermudes aduz que
os Estados s6 podem legislar sobre matérias a
respeito do modo de desenvolvimento da rela-
¢ao juridica processual, como as referentes “ao
modo de postular, como a estrutura da peticdo
inicial e da contestacdo, a oportunidade das
manifestagdes posteriores, a suscitagdo de in-
cidentes, tal, por exemplo, a acdo declaratoria
incidental na sua forma e arguicdo de suspei-
¢80 ou incompeténcia relativa; a distribuicéo;
ao modo de citar-se, aos meios de se pratica-
rem atos em outras comarcas; ao lugar dos atos
processuais e ao respectivo tempo, inclusive
prazos; a maneira de se efetivar o direito de re-
curso, nas modalidades previstas na norma do
processo”, e, ainda, “o0 modo de se colherem as
provas, que a lei processual admite” e “a for-
ma e estrutura dos pronunciamentos judiciais
e respectiva comunicagdo aos interessados”
(Procedimentos em matéria processual, cit., p.
164). Edson Ribas Malachini, em sentido mais
semelhante ao nosso, indica que “os modos,
as formas como as citagdes e as intimagdes
se farfo, como certas provas se produzirdo;
as regras sobre os ritos de certos recursos e,
particularmente, sobre os procedimentos pro-
priamente ditos, ou seja, sobre a sequéncia dos
atos a ser praticados em casos comuns (ordina-
ria, sumaria ou executivamente) ou em casos
especiais — certamente sdo normas tipicamente
procedimentais”, como tal admitida a compe-
téncia concorrente entre Unido (para normas
gerais), Estados e Distrito Federal (para as
normas particulares) (MALACHINI, Edson
Ribas. A4 Constitui¢do Federal e a legislag¢do

concorrente dos Estados e do Distrito Federal
em matéria de procedimentos, p. 53-54).

37 MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA,
José Maria. La nulidad de actuaciones en pro-
ceso civil: analisis constitucional de la nulidad
en la Ley organica del poder judicial. 2. ed.
Madrid: Colex, 1996, p. 76.

38 No sentido de que os Codigos de
Processo Civil e Penal atuais cuidam de nor-
mas processuais e também procedimentais, cf.
ALENCAR, Luiz Carlos Fontes de. 4 federa-
¢do brasileira e os procedimentos em matéria
processual, p. 186.

39 E de Geraldo Ataliba a precisa dife-
renciagdo entre leis nacionais e leis federais.
As primeiras, a atingir todos os entes fede-
rados (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), sdo emanadas pelo Congresso
Nacional no papel de casa legislativa do Estado
Federal (como o CPC). Ao lado delas, as leis
federais, emanadas pelo Congresso Nacional
no papel de casa legislativa da Unido, a regu-
lar exclusivamente as relagdes juridicas dos
orgdos federais (lei de criagdo de cargos no
poder publico federal, que discipline proce-
dimento administrativo perante o INSS etc.)
(ATALIBA, Geraldo. Regime constitucional
e leis nacionais e federais. Revista de Direito
Publico, Sao Paulo, n. 53-54, p. 62-69, jan./
jun. 1980).

40 Este ¢ o entendimento de Fontes de
Alencar, verbis: “nas reformas que se tem
pretendido fazer no campo do processo civil,
cabe a observagdo de que muito se tem tratado
de procedimento, ¢ ndo de processo. E porque
procedimento em matéria processual nido ¢
tema da competéncia privativa da Unido, ela o
faz de maneira inconstitucional” (...) “Devem
os Estados atentar nessa sua competéncia le-
giferante a respeito de procedimentos em ma-
téria processual, eliminando os percalgos da
vida forense. E ndo estou a cogitar de codigos
procedimentais. Por enquanto, leis isoladas,
regras topicas, a atenderem a necessidade de
cada regido, de cada unidade da Federagdo,
podem servir ao povo, que € alvo da atividade
jurisdicional. Ou alguém aqui imagina, que na
lonjura dos seringais amazonenses ha um ofi-
cial de justi¢a carregando um mandado para
fazer de viva voz a intimag¢do?” (ALENCAR,
Luiz Carlos Fontes de. 4 federacao brasileira
e os procedimentos em matéria processual, p.
186).

41 A fim de contornar a referida dificulda-
de conceitual, fracassou a tentativa legislativa,
ocorrida no ja distante ano de 1989, de ser defi-
nido o ambito de alcance do art. 24, XI, da CF.
O projeto de lei de autoria do deputado Manoel
Moreira (PLC 3588/89) estabelecia quais eram
os assuntos procedimentais que o Estado pode-
ria legislar (procedimento processual). Apesar
de aprovado em ambas as casas legislativas, re-
ferido projeto foi vetado pelo entdo presidente
FHC. Para analise do projeto e das razdes de
seu veto cf. o nosso Flexibilizagdo procedi-
mental: um novo enfoque para o estudo do pro-
cedimento em matéria processual. Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 54-57.

42 Para ampla analise do desenvolvimento
do conceito de normas gerais e ndo gerais, bem
como da critica a0 modelo federalista centra-
lizador adotado pelo Estado brasileiro, cf. o

nosso Flexibilizagdo procedimental, cit., p. 15
ess.

43 Parece-me ser este o entendimento de
Arruda Alvim, para quem “se se entende que
o procedimento ¢ a forma assumida pelo pro-
cesso, o encadeamento dos atos, fatos e nego-
cios processuais, no que diz respeito a forma,
ao tempo e ao lugar, sdo estas realidades, as
que dizem respeito, tipicamente, a atos pro-
cedimentais, que podem assumir disciplinas
em locais diferentes (i.e., podem ter aspec-
tos peculiares), e, como tais, regulaveis pelos
Estados (ALVIM NETTO, José Manoel de
Arruda. Manual de direito processual civil, v.
1, p. 140).

44 Cf. ALVIM NETTO, Jos¢ Manoel de
Arruda. Manual de direito processual civil, v.
1, p. 136. Aponta, ainda, o professor da PUC-
SP, que estas normas ndo gerais da Unido,
conduzem “a um paradoxo, porquanto todas as
possiveis regras ditas ndo gerais, atualmente,
sdo gerais, pela circunstancia de que se consti-
tuem num sistema com o atributo da uniformi-
dade, e, pois, com aplica¢éo uniforme em todo
territorio nacional (dado que todas elas foram
editadas pela Unido)”.

45 Para analise do novo regime do agravo,
cf. 0 nosso 4 nova sistematica do recurso de
agravo introduzida pela Lein. 11.187/2005 e os
prejuizos a justica de 1° grau. In: HOFFMAN,
Paulo; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva
(Coord.). O novo regime do agravo de instru-
mento e do agravo retido. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 159-168. Cf., também, JORGE,
Flavio Cheim. A nova disciplina do cabimento
do agravo: Lei 11.187, de 19/10/2005, Revista
do Advogado, Sao Paulo, ano 26, n. 85, maio
2006.

46 Fontes de Alencar traz como exemplos
de normas procedimentais inconstitucional-
mente editas pela Unido os artigos 511 (Lei n.
9.756/98) e 526 (Lei n. 9.139/95 ¢ 10.352/01),
ambos do CPC (4 federacdo brasileira e os
procedimentos em matéria processual, cit., p.
186). De fato, determinar o momento de reco-
lhimento e comprovagdo do preparo ¢ questdo
especifica afeta a legislacdo estadual ou dis-
trital, que os fixara de acordo com a realida-
de local (horario de atendimento bancario do
Estado, por exemplo). E o legislador local que
deve, também, decidir sobre a necessidade e
a forma da comunicagdo da interposi¢do do
agravo de instrumento em 1° grau (art. 526 do
CPC). Ha Estados em que a informatizagdo ja
possibilita ao juiz e ao agravado consultar on
line as razdes de agravo digitalizadas, algo que
torna inutil o desnecessario transito de papéis
previsto na lei federal.

47 Com 22% da populagdo brasileira, Sao
Paulo respondeu em 2003 por cerca de 49%
do movimento judiciario nacional na justica
comum (incluindo a Federal). No entanto, en-
quanto a populagdo paulista cresce 1,14% ao
ano o numero de processos aumenta 12,49%.
Para cada grupo de 10 habitantes ha 3 proces-
sos (Fonte: Banco Nacional de Dados do Po-
der Judiciario — Supremo Tribunal Federal).

48 Sao Paulo, no ano de 2003, alcangou
a marca de 60,6% de processos represados na
Justi¢a do Estado de Sdo Paulo. Dos mais de
362 mil casos novos na segunda instancia, os
desembargadores julgaram apenas 270 mil e os
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processos pendentes de julgamento chegaram
a mais de 320 mil. Nos anos seguintes (2004
e 2005), apds uma greve de mais de 90 dias,
o numero de processo represados em 2° grau
atingiu a alarmante marca de 500.000 feitos.
Uma aglo chegava a demorar até cinco anos
para ser distribuida a um relator em Sdo Paulo,
enquanto em tribunais como o do Rio de Janei-
ro e o de Minas Gerais esse prazo variava de
um a cinco dias. Mesmo apds a Emenda Cons-
titucional n. 45, que determinou a distribuigdo
imediata de todos os feitos (art. 93, XV, da
Constitui¢do Federal), uma apelagéo pode ficar
até seis anos para ser julgada em Sdo Paulo,
tendo a nova disposi¢ao constitucional, portan-
to, implicado simples mudanga de prateleiras
dos recursos, que, de qualquer forma, perma-
necem aguardando julgamento (Fonte: Banco
Nacional de Dados do Poder Judiciario — Su-
premo Tribunal Federal).

49 Sobre este tema cf. a excelente mono-
grafia de José Carlos Baptista Puoli, Os pode-
res do juiz e as reformas do processo civil. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 193 e ss.

50 Os tribunais estaduais de Minas Gerais,
do Rio e de Goias aparecem com indices de
produtividade superiores a 100% (contra os
60,6% de Sao Paulo). O campedo de 2003 — o
TJ mineiro — conseguiu julgar 21,9 mil recur-
sos, enquanto deram entrada naquela corte 19,8
mil, atingindo a marca de 111% de apelagdes
julgadas. Logo atras, aparece o TJ do Rio, que
apresentou um indice de aproveitamento de
110% (82,2 mil processos entrados ¢ 91,2 mil
julgados). Em seguida vem o TJ de Goias, que
atingiu a marca de 101,89% de recursos julga-
dos (Fonte: Banco Nacional de Dados do Po-
der Judiciario — Supremo Tribunal Federal).
O Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro infor-
ma que um recurso tem média de duragdo de
5 (cinco) meses, enquanto em Sdo Paulo esta
média supera os 4 (quatro) anos (Fontes: Tri-
bunal de Justica do Rio de Janeiro e Tribunal
de Justiga de Sdo Paulo).

51 ALENCAR, Luiz Carlos Fontes de.
Procedimentos em matéria processual, p. 95.

52 Esta foi a mensagem do texto constitu-
cional captada por José Renato Nalini, quando
aponta que o reconhecer da competéncia legis-
lativa dos Estados em matéria procedimental
“propiciara iniciativas estaduais de desincum-
béncia da atribuigdo até agora ndo exercida”,
com reflexos na otimizac¢do do servigo publico
judicial decorrente da simplificagdo proce-
dimental”. E que a continuidade dos estudos
delineadores da distingdo entre processo e
procedimento se mostra imprescindivel, pois
“com ela podera o Estado-membro implemen-
tar a vontade do constituinte e tornar a presta-
¢do jurisdicional mais célere, disciplinando o
procedimento de acordo com as condigdes de
desenvolvimento de cada unidade federada”
(NALINI, José Renato. Processo e procedi-
mento — distingdo e a celeridade da prestagdo
jurisdicional, p. 673-674).

53 BORGES NETTO, André Luiz.
Competéncias  legislativas dos  Estados-
membros, p. 60.

54 E vale a nota de que o avango da Unido
sobre matéria de competéncia legislativa dos
Estados ndo ¢ sentido, apenas, no ambito da
competéncia concorrente sobre procedimento

em matéria processual. A Unido avanga tam-
bém sobre competéncia alheia quando desres-
peita a regra que assegura o autogoverno da
Magistratura (art. 96, 1, “a”, da CF). Por exem-
plo, a recente Lei n. 11.340/06 (Lei Maria da
Penha) estabelece em seu art. 33, que enquanto
nao criadas ou instalados Juizados Especiais de
Violéncia Doméstica e Familiar, a competén-
cia para as questdes civeis e criminais advindas
da Lei sera das Varas Criminais. Ao fazé-lo, o
Legislativo federal disciplina questdo de orga-
niza¢do Judicidria, de competéncia exclusiva
do Judiciario dos Estados Federados (art. 125,
§ 1°, da CF). No mesmo sentido cf. CUNHA,
Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista.
Violéncia doméstica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 116-117.

55 Bom exemplo de que o uso da criativi-
dade pelos Estados pode catalisar a prestagdo
jurisdicional estd na Lei Estadual do Estado de
Minas Gerais n. 13.454/2000, que apesar de
declarada inconstitucional em alguns topicos
(ndo nos que se seguem), autorizou a utilizagao
do juiz de paz para arrecadar bens de ausentes
ou vagos (até que intervenha a autoridade com-
petente), funcionar como perito em processos
e exercer outras atividades judiciarias ndo de-
fesas em lei, de comum acordo com o juiz de
direito da comarca. Cf. neste sentido: STF, ADI
2938-MG, Rel. Min. Eros Grau, j. 09.06.2005.

56 Convém destacar que tais leis locais de
procedimento, exatamente pela sua territoriali-
dade, tém eficacia, inclusive, para as Justicas
federal, eleitoral e trabalhista. Com efeito, as
normas procedimentais fixadas pelos Estados
e pelo Distrito Federal tém amplo alcance,
inclusive sobre os feitos da competéncia das
Justigas federais, que também deverdo seguir,
observada a territorialidade, estas normas nio
gerais de procedimento. E o que sobressai da
Constituigdo de 1988, que diversamente da
Carta Constitucional de 1891, ndo aponta ser
competéncia da Unido legislar sobre processo
e procedimento da Justiga Federal, deixando as
entidades parciais a competéncia para legisla-
¢do global em matéria procedimental local (cf.
ALENCAR, Luiz Carlos Fontes de. 4 federa-
¢do brasileira e os procedimentos em matéria
processual, cit., p. 186).

57 Neste sentido Ernane Fidélis dos
Santos indica a possibilidade dos Estados cria-
rem procedimento de jurisdi¢do voluntaria que
julgarem necessarios para a tutela dos direitos
(Manual de direito processual civil, v. 3, p.
377).

58 Este ndo ¢, entretanto, o pensamento de
Ada Pellegrini Grinover, para quem “as regras
sobre comunicagdo e intimagao dos atos pro-
cessuais s30 normas de processo, € ndo de pro-
cedimento” (....) ““ ndo se trata de mera regra
de procedimento, considerado como simples
relagdo entre os atos processuais, mas de re-
gra de processo, entendido como relagdo entre
os sujeitos processuais” (GRINOVER, Ada
Pellegrini. Inconstitucionalidade de leis pro-
cessuais estaduais. In. CALDEIRA, Adriano;
FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima (Coords.).
Terceira etapa da reforma do Codigo de
Processo Civil. Salvador: JusPodivm, 2007, p.
19-20).

59 Lei estadual, por isto, pode definir a
suspensdo dos prazos processuais nas festas de
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fim de ano, a fim de possibilitar certo descanso
aos advogados, observada a impossibilidade
de determinar a suspensdo das demais ativida-
des do Judiciario, por for¢a da vedacdo cons-
titucional expressa quanto as férias forenses
(Emenda Constitucional n. 45).

60 No regime constitucional de 1967, quan-
do entdo ndo havia a competéncia dos entes
parciais para legislarem sobre procedimento em
matéria processual, o Supremo Tribunal Federal
entendeu, em nosso sentir erradamente, que nao
era licito ao Estado federado disciplinar ques-
tdo referente aos feitos que tém curso nas ja
extintas férias forenses (Recurso Extraordinario
n. 87.728-PR, j. 05.03.1980, Rel. Min. Décio
Miranda). Sobre este julgado, cf. SANTOS,
Altamiro J. Processo e procedimento a luz das
Constituigdes Federais de 1967 e 1988 — com-
peténcia para legislar. Revista de Processo, Sdo
Paulo, ano 16, n. 64, p. 217-246, out./dez. 1991.

61 Alias, esta medida ja é adotada na
Inglaterra, cuja regra 3.1 da CPR autoriza o
orgdo judicial a colher depoimento por telefo-
ne ou qualquer outro método de comunicagao,
inclusive por sistemas de tele-conferéncia ou
analogos (R. 32.3).

62 BONAVIDES, Paulo. 4 constitui¢ao
aberta, p. 46.

63 ALVIM NETTO, José Manoel de
Arruda. Manual de direito processual civil, v.
1, p. 150.

64 Assim indicamos porque, entre outros
exemplos que poderiam ser dados (cf. o nosso
Flexibilizagdo procedimental, cit., p. 50 e ss.),
o STF, recentemente, fez a mais absoluta con-
fusdo, maxima venia, dos conceitos de normas
processuais e procedimentais, ao estabelecer
a inconstitucionalidade da lei paulista de n.
11.819/05, que estabelecia o interrogatorio de
presos por videoconferéncia (HC 90.900/SP).
A regra previa uma nova forma de ser reali-
zado o interrogatoério de presos no Estado de
Sao Paulo, e ndo um ato processual novo e até
entdo inexistente, vez que havia (e ainda ha)
circunstancias especificas em Sdo Paulo que
justificam a ndo retirada dos presos dos estabe-
lecimentos penais no Estado (alto risco de eva-
sdo, escolta precaria, pouco efetivo, alto custo
do deslocamento, PCC etc.). Neste sentido,
alias, foi o voto da ministra Ellen Gracie, pre-
cisa ao apontar que a norma era procedimental,
como tal, de competéncia do Estado-membro,
e que havia particularidades em Sao Paulo que
justificavam a nova regra de forma.

65 Luiz Rodrigues Wambier, em artigo ndo
publicado, anota que entre os desafios do pro-
cessualista apds as ultimas reformas do Codigo
de Processo Civil esta o de “discutir os dados
obtidos pelas areas envolvidas em todas as uni-
dades da Federagdo, e ndo apenas em unidades
em que o sistema ¢ visivel e historicamente
problematico” (WAMBIER, Luiz Rodrigues. 4
reforma daqui por diante. Artigo nio publica-
do). Parece-me que o professor paranaense esta
exatamente a indicar que as reformas processu-
ais ndo podem visualizar s6 problemas locais,
ainda que do Estado economicamente mais im-
portante do pais. Exatamente para evitar estas
reformas que valem para todos, mas que visam
apenas parcela dos jurisdicionais, é que propo-
mos a revitalizagdo das normas procedimentais
estaduais ou distritais.
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66 Como bem aponta José Renato Nalini,
“na verdade ndo tém sido as normas de proces-
80 as responsaveis pelo aparente aquilosamen-
to da Justi¢a, mas a inflexibilidade e o anacro-
nismo das normas de procedimento” (NALINI,
José Renato. Processo e procedimento — distin-
¢do e a celeridade da prestacdo jurisdicional,
cit., p. 679).
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Resumo

A instrumentalidade do
processo civil € mecanismo
pelo qual o sistema juridico
patrio busca atingir a
veracidade dos fatos
articulados e controvertidos
numa demanda judicial.

Para alcancgar este desiderato
faz-se necessario adotar

um procedimento com
conteudo probatorio, robusto
de provas que possam
fortalecer as alegacdes
suscitadas pelas partes
durante a marcha processual.
As provas apresentadas no
processo ganham suporte
diferenciado em matéria de
responsabilidade civil porque
esta pode ser apreciada sob a
acepcao subjetiva ou objetiva
e, dependendo da situacao
em que se enquadra, a forma
de apuracdo dos fatos recebe
contornos distintos em um
ou noutro caso, sendo que o
elemento da culpabilidade
do agente ofensor € o traco
diferencial entre as duas
formas de responsabilizagao.
A apuragao do conteudo
probatério no processo civil
também ganha outro realce
quando o assunto objeto da

lide se trata de relagao de
consumo, incidindo nesta
hipotese as regras do Codigo
de Protecao e Defesa do
Consumidor. Do exposto,

o artigo em tela pretende
fazer breves consideragdes
sobre o instituto da prova,
levando-se em conta seus
efeitos e sua repercussao
processual na disciplina
juridica da responsabilidade
civil. Ressalta-se que o cunho
do artigo ¢ interdisciplinar
porque visa as linhas de
pesquisa direito civil, direito
processual civil e direito das
relagdes de consumo

( Doutrina
| 8

O instituto processual da
prova e a disciplina juridica
da responsabilidade civil

Para a apuracdo da respon-
sabilidade civil ndo ¢ suficiente
a alegacdo dos elementos que a
compdem, como a culpa, condu-
ta do agente, dano e nexo causal,
sendo indispensavel prova-los a
fim de se buscar a responsabili-
zagao do ofensor.

E neste sentido que o instituto
processual civil da prova se faz
presente, na medida em que se
insere no conteudo da responsa-
bilidade, visando apurar proba-
toriamente os fatos alegados pela
vitima do evento danoso.

Quanto a prova da culpabili-
dade do agente, para aborda-la é
preciso versar sobre sua presun-
¢do, que ¢ dividida pela doutri-
na dominante em relativa (iuris
tantum) e absoluta (iuris et de
iure).

Na primeira, a conduta ofen-
siva do sujeito € tida como ato
culposo que causa dano a vitima,
acarretando o dever de indenizar
em virtude da responsabilizagdo
do agente. Contudo, esta presun-
¢do admite prova em contrario,
podendo o elemento culpa ser
ilidido, desde que haja compro-
Vagﬁol. Ja na segunda presuncéo,
a culpa do agente ndo ¢é contes-
tada, por isso ela é presumida de
forma absoluta, equiparando-se
a responsabilidade objetiva, que
também ¢ prevista em leiZ.

Sendo assim, a presuncao iu-
ris et de iure nao da margem ao
autor do dano intentar sua exclu-
sdo da responsabilidade alegando
auséncia de culpa, pois nesta pre-
suncdo nao se admite prova em
contrario em relagdo ao elemento
culpabilidade.

De fato, enquanto a presuncgio
relativa corresponde a responsa-
bilidade subjetiva, a presungio
absoluta corresponde a objetiva,
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e nesta responsabilizag@o, haven-
do ou ndo culpa na conduta do
sujeito, tal elemento ndo entrara
no mérito da discussao.

Neste sentido, Caio Mario da

Silva Pereira:

“A presung¢do de culpa pode va-
riar de intensidade. Ou assume as
caracteristicas de uma praesumptio
iuris et de iure, quando a lei a es-
tabelece em termos peremptorios,
fazendo crer que abragou sem re-
bugos a doutrina objetiva (...) ora
permanece no campo da presungao
iuris tantum, partindo da indica-
¢do de um responsavel cuja culpa
¢ presumida, porém admitindo que
possa ele trazer elementos de pro-
va convincentes de sua auséncia de
culpa.”3

Pelo exposto, a culpa é apre-
ciada e passivel de comprovagao
na presun¢io iuris tantum, en-
quanto elemento caracterizador
da conduta do agente, mas em
termos objetivos de responsabi-
lizacdo ndo ha que se discutir tal
comprovagao, porque € absoluta-
mente presumida.

Deste modo, em sede de res-
ponsabilidade civil
subjetiva, ¢ impres-
cindivel a prova da
culpabilidade  do
sujeito causador do
dano. Esta demons-
tragdo  probatoria

saria para que sur-
ja a obrigagdo de
indenizar, ou, nas
precisas  palavras
de Carlos Rober-
to Gongalves: “A prova da culpa
do agente passa a ser pressupos-
to necessario do dano indeniza-
vel.”

Cabe a vitima, via de regra,
realizar a aludida prova, entre-
tanto, ndo apenas a culpabilida-
de da conduta do ofensor deve
ser comprovada, mas também a
lesdo suportada pelo ofendido,

EM SEDE DE
RESPONSABILIDADE
CIVIL SUBJETIVA,

E IMPRESCINDIVEL
da culpa é neces- APROVA DA
CULPABILIDADE DO
SUJEITO CAUSADOR
DO DANO

além do liame causal entre o ato
culposo ¢ o dano desencadeado.

Contudo, se a responsabili-
dade ¢ independente de culpa, a
prova quanto a este elemento nao
sera necessaria, e, justamente por
ser irrelevante a responsabiliza-
¢a0 objetiva, também nao ha que
se discutir a conduta do agente,
sendo dispensavel investigar se o
comportamento dele ¢ eivado ou
ndo de culpabilidade. Todavia,
isto ndo exclui a vitima de pro-
var o nexo de causalidade entre
o acontecimento ou fato que pro-
vocou o evento danoso e o dano
por ela suportado®. Nota-se que
ndo se trata de comprovacdo da
conduta em si, mas tdo somente
da relagdo de causalidade gera-
dora da situacdo ofensiva.

O tratamento juridico da
prova no Cédigo de Defesa
do Consumidor

Ha casos em que a lei estabe-
lece a inversdo do 6nus proban-
te, cabendo ndo mais a vitima
provar os fatos alegados, mas
sim ao proprio
ofensor. Exem-
plificativamente,
¢ o caso do art.
6°, VIII, do Co-
digo de Defesa
do Consumidor®,
que estabelece a
inversdo  quan-
do a alegacdo do
consumidor for
verossimil, ou
quando
em posi¢ao de hipossuficiéncia.

A inversao se justifica porque
em determinadas situagdes ¢ di-
ficil para a vitima comprovar os
elementos de responsabilizacdo
do agente, tendo em vista que
este encargo probatério pode
levar ao insucesso da pretensdo
indenizatoria almejada pelo le-
sado.

estiver

Atenta-se que mencionada
inversdo probatoria configura-se
ndo s6 quanto a conduta culposa
do agente, mas estende-se tam-
bém ao dano e ao nexo causal, e
alberga todo e qualquer tipo de
producdo probatodria licita cabi-
vel no processo.

Portanto, dependendo da si-
tuagdo concreta, pode o juiz de-
terminar que os fatos alegados
pela vitima sejam provados pelo
ofensor, ficando a cargo deste a
incumbéncia de provar as alega-
¢oes daquela, inclusive, se for ca-
bivel ao caso, provar as alegagdoes
do dano sofrido pelo ofendido.

Contudo, em se tratando da
lei protetiva das relagdes de
consumo, deve ficar claro que
ndo ¢ qualquer pretensdo juridi-
ca que pode ser amparada com
o beneficio da inversdo, mas tdao
somente aquelas que comportam
alegacdes verossimeis ou em
que sejam latentes a dificuldade
ou impossibilidade de compro-
vacdo dos fatos em virtude da
hipossuficiéncia’ do consumi-
dor, originando uma relacdo de
desigualdade entre as partes no
processo.

Quanto ao Codigo de Defesa
do Consumidor, para entender a
possibilidade de inversdo do 6nus
probatorio, faz-se mister discor-
rer a respeito da interpretacdo
desse diploma legal. Interpretar
a estrutura normativa do CDC ¢
remeter a ideia de sistema como
um conjunto de elementos inte-
grados (principios e regras) que
coexistem e se envolvem entre si
de modo a formar uma unidade
estrutural e sistémica composta
de hierarquia, coesdo e coerén-
cia.

Rizzatto Nunes dispde que
sistema “¢ uma construgdo cien-
tifica composta por um conjunto
de clementos que se inter-rela-
cionam mediante regras. Essas
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regras, que determinam as rela-
¢Oes entre os elementos do siste-
ma, formam sua estrutura”®.

Por ser uma construgdo cien-
tifica, o sistema ndo ¢ algo con-
creto — ou seja, delineado e tra-
cejado no mundo real —, mas sim
idealizado. Em outros termos,
sua estruturagdo ¢ construida na
idealizagdo, sem que haja um
modelo estrutural que o materia-
lize in concreto®.

O CDC, representa
uma parte do sistema juridico e
realmente ¢ um subsistema que
se manifesta de modo inter e
multidisciplinar!®, pois comporta
conteudo inerente e singular aos
parametros estabelecidos para a
sua finalidade e, a0 mesmo tem-
po, se relaciona com outros sub-
sistemas, como o direito civil,
processual civil, administrativo
e penal.

Apesar destas caracteristicas,
nao deixa de ter a sua vida nor-

assim,

mativa calcada na autonomia de
seus principios e na imanéncia de
suas regras, que interagem entre
si objetivando o equilibrio das
relacdes de consumo e a conse-
quente protecdo dos consumido-
res.

Neste diapasdo, a finalidade
do Cddigo de Defesa do Consu-
midor é alcancar a efetividade
juridica e, para encerrar tal obje-
tivo, a compreensdo do seu con-
junto de normas ¢ essencial e se
realiza mediante interpretacao
das disposicdes nele estabeleci-
das.

O sucesso da compreensdo
das disposi¢des normativas do
subsistema juridico do CDC se
da mediante o método sistemati-
co de interpretagdo. Neste senti-
do ¢ o entendimento de Rizzatto

Nunes:

“O CDC, como sistema proprio
que é, comporta, assim, que o in-
térprete lance mao de seus instru-
mentos de trabalho a partir e tendo

em vista os principios e regras que
estdo nele estabelecidos e que in-
teragem entre si. O uso da técnica
de interpretacdo logico-sistematica
¢ fundamental para o entendimento
das normas do CDC, tanto como a
de base teleoldgica, que permitira
entender seus principios e finalida-
des.”1

A respeito de sistema, esclare-
cedor ¢ o ensinamento de Wag-

ner Balera:

“Sistema ¢ organizagdo. A arru-
magao das partes n’um todo consis-
te no encaixe de cada pega no lugar
logico para o qual se acha fabricada
(...). A colocagdo de regra qualquer
em um lugar que ndo lhe cabe po-
deria provocar desajustamento es-
trutural do sistema, que passaria a
funcionar como um mecanismo de-
feituoso.” 12

Wagner Balera, ao visuali-
zar a construcao
da estrutura de um

sistema normativo,

OPROCESSOE

( Doutrina

Portanto, é por meio do méto-
do sistematico que as disposi¢des
do CDC devem ser interpretadas,
pois analisar a totalidade do seu
conjunto normativo ¢ impres-
cindivel ndo somente para a sua
compreensdo, mas também para
a estruturacdo légico-formal do
Cddigo, que deve se amoldar aos
casos concretos, principalmente
na parte processual dos seus ar-
tigos quando dispde sobre a pos-
sibilidade de inversdo do 6nus da
prova.

E nesta perspectiva de pensa-
mento que se processa a inversao
do 6nus probatério estampada no

art. 38 do CDC, in verbis:

Art. 38. O 6nus da prova da ve-
racidade e correg¢do da informagado
ou comunicagdo publicitaria cabe a
quem as patrocina.

Enquanto no
art. 6°, inciso VIII,

prevé a possibilida- INSTRUMENTO que também ins-
de de desajuste es- PARA A titui a inversdo do
mau posicionamen,  EFETVACAODE \ meomidade do
to de alguma regra. DIREITOS, NAO incidéncia ou da

O CDC, como PODENDO SER verossimilhanga
an]tge§ dito, ¢ um EMPECILHO AO jash.alega(fe.s; qu
subsistema, e suas a hipossuficiéncia
normas  precisam DESIDERATO do cgnsumidor, a
estar postas em PRETENDIDO PELA ordem do art. 38 do
consonancia uma \/|T|VIA EM OBTER CDC, por sua vez,
com as outras, for- REPAR AC AO PELO estabelece que esta

mando um todo
logico, de modo a
construir um con-
junto ajustado e harmonioso.
Ressalta-se que a construcado
desta estrutura sistematizada
também desencadeia numa inter-
pretacao sistematica que, na li¢ao
de Wagner Balera, configura mé-
todo interpretativo que abrange
e engloba todos os demais, pois,
“quem se utiliza do método siste-
matico deve se valer dos demais
recursos de exegese, que hao de
cooperar para a perfeita configu-

racdo do sistema”!3.

DANO SOFRIDO

inversdo se proces-
se em toda hipotese
na qual haja duvida
ou se suscite a enganosidade ou
abusividade da mensagem publi-
citaria, nos termos do art. 37 e §§
1° e 2°, respectivamente.

Para a inversdo pretendida
pelo art. 6° faz-se necessario a
afericdo discriciondria do juiz
quanto aos requisitos verossimi-
lhanga ou hipossuficiéncia, ja a
instituida no art. 38 ¢ obrigatoria
por forga de lei (ope legis), inde-
pendendo de qualquer manifesta-
¢do do magistrado.
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Assim € que, sistematicamen-
te, a leitura do art. 38 se faz em
consonancia com a do paragrafo
unico do art. 36 do Codigo de
Defesa do Consumidor, que dis-
pde que o fornecedor, quando da
realizacdo de publicidade, man-
tera em seu poder todos os da-
dos que dao suporte a mensagem
veiculada. Logo, se o fornecedor
deve guardar tais dados a fim de
informar os consumidores inte-
ressados em certifica-los, passa a
ser seu dever, material e proces-
sual, provar o conteudo das infor-
magdes anunciadas.

Consideracoes finais

Nao se pode cometer o erro
de associar a inversdo do 6nus da
prova a responsabilidade objeti-
va. Nao somente nesta ¢ possivel
a referida inversdo, mas igual-
mente na responsabilidade subje-
tiva. De modo contrario, Carlos
Roberto Goncalves manifesta-
se no sentido de que na culpa
presumida, ou seja, em sede de
responsabilidade objetiva, ha in-
versdo do 6nus probante!?,

Em que pese o posicionamen-
to do autor, ndo ha como concor-
dar com este pensamento, pois, a
presungdo absoluta de culpa na
responsabilidade objetiva ndo € o
fator desencadeante da inversao
da prova. Em outras palavras, a
inversdo ndo é consequéncia da
presuncao relativa ou absoluta da
culpabilidade do agente.

Entende-se que a inversao do
onus probatorio ¢ matéria perti-
nente ao processo civil, ndo estan-
do sua aplicabilidade vinculada a
responsabilidade civil. Portanto,
se, em casos de alegacdes veros-
simeis ou de hipossuficiéncia, o
codigo protetivo do consumi-
dor — que apresenta disposi¢oes
de cunho processual — permite
a inversdo, ¢ porque realmente
para a vitima do evento danoso

¢ ardua ou mesmo irrealizavel a
comprovagdo dos elementos que
compdem a responsabilidade do
agente.

Assim, nada obsta que dita
inversao se efetue na responsabi-
lidade subjetiva, pois nesta, por
vezes, a comprovacgdo da culpa-
bilidade da conduta do ofensor,
do nexo causal e do dano ndo sao
passiveis de demonstracdo pelo
ofendido.

Salienta-se que 0 processo ¢
instrumento para a efetivagdo de
direitos, ndo podendo ser empe-
cilho ao desiderato pretendido
pela vitima em obter reparagdo
pelo dano sofrido. Por tal, a fa-
cilitagdo da defesa do ofendido,
a exemplo do Cddigo de Defesa
do Consumidor, que possibilita a
inversdo do 6nus da prova, deve
ser acolhida sempre que sua situ-
agdo se encontrar na posicao de
desequilibrio processual. [ ]

Notas
1 Alvino Lima, Culpa e risco, p. 72.

2 Caio Mario da Silva Pereira,
Responsabilidade civil, p. 86.

3 Ibidem, p. 265.
4 Responsabilidade civil, p. 21.

5 Mirella D’Angelo Caldeira, 4 inversdo
do onus da prova no CDC, artigo disponi-
vel em: <http://www.acasadodireito.com.br/
web2/conteudo_artigos>

6 Art. 6°. Sao direitos basicos do consu-
midor: VIII — a facilitagdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do onus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando,
a critério do juiz, for verossimil a alegag¢do
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordindrias de experiéncia.

7 Nota-se que a inversdo ocorre em Vvir-
tude da hipossuficiéncia e ndo da vulnerabi-
lidade. Enquanto todos os consumidores sdo
vulneraveis (presungdo absoluta), nem todos
sdo hipossuficientes. A aferi¢do subjetiva de
cada caso se faz necessdria para a incidéncia
da hipossuficiéncia.

8 Rizzatto Nunes, Comentarios ao
Coédigo de Defesa do Consumidor, p. /3.

9 Ibidem, p. 12.

10 Cf. José Geraldo Brito Filomeno,
Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto, p.
19-20.

11 Ibidem, p. 82.
12 Sistema de seguridade social, p. 748.

13 Ibidem, mesma pagina.

14 Responsabilidade civil, p. 21. No mes-
mo sentido, Caio Mario da Silva Pereira,
Responsabilidade civil, p. 265.
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ostra-se interessante

uma breve aborda-

gem acerca do giro
hermenéutico determinado pela
Constituicdo de 1988, em especial
no que tange ao processo penal.
Pode-se afirmar que, ap6s o adven-
to da carta constitucional de 1988,
a interpretacdo das leis ganhou
uma nova referéncia, — a dignidade
humana —, a contradizer o Estado
autoritario imposto a nagdo duran-
te o regime militar que vigorou no
Brasil por mais de vinte anos, na
segunda metade do século passado.

Em seu art. 1°, III, a CF/88 traz
a dignidade da pessoa como um
dos fundamentos do Estado De-
mocratico de Direito. Assim, sob
os influxos da Declaracdo de 1948,
pode-se verificar que o constituin-
te preocupou-se em colocar o ser
humano como referéncia e medida
dos direitos e garantias inscritos na
Constituicdo. Em suma, destacou o
ser humano enquanto principio do
ordenamento juridico, a orientar os
valores e regras que se instrumenta-
lizam na preservagdo e promogao de
sua dignidade.

( Doutrina
| 8

Ainda, no art. 5°, LVII, a Consti-
tuigdo Federal prevé que “ninguém
sera considerado culpado até o tran-
sito em julgado da sentenca penal
condenatdria”, com o que alicerca
uma ordem garantista, a qual se se-
dimenta através de outras limitagdes
impostas ao poder punitivo estatal.
E o caso, por exemplo, do disposto
no inciso LII do mencionado artigo,
que garante ao cidaddo ser proces-
sado exclusivamente por autoridade
competente, enquanto o inciso LIV
assegura ao individuo que ele ndo
sera privado de sua liberdade sem o
devido processo legal. De se desta-
car, ainda, as garantias referentes ao
contraditério ¢ a ampla defesa (art.
5°, LIV, da CF), bem como a inscrita
no art. 5°, LXI, que prevé — e limi-
ta — as possibilidades de prisdo no
Brasil.

Tratando do percurso histdrico
que conduziu a realidade constitu-
cional acima descrita, ensina Sca-
rance Fernandes:

“Na evolugdo do relacionamento
individuo-Estado, houve necessidade
de normas que garantissem os direitos
fundamentais do ser humano contra o
forte poder estatal intervencionista. Para
iss0, os paises inseriram em suas Cons-
tituigdes regras de cunho garantista, que
impdem ao Estado e a propria sociedade
o respeito aos direitos individuais, tendo
o0 Brasil, segundo José Afonso da Silva,
sido o primeiro a introduzir em seu texto
normas desse teor. Além disso, princi-
palmente ap6s as guerras mundiais, os
paises firmaram declaragdes conjuntas,
plenas de normas garantidoras, visan-
do justamente a que seus signatarios
assumissem o compromisso de, em
seus territorios, respeitarem os direi-
tos basicos do individuo” (Fernandes,
2002, p. 13).

Apo6s uma primeira e breve ana-
lise, ja se pode afirmar que o orde-
namento constitucional brasileiro,
em termos processuais-penais, mar-
ca-se por conferir ao individuo um
feixe de garantias, com que procura
resguarda-lo de eventuais abusos
por parte do Estado e seus agen-
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tes. Ou seja, no contexto do Estado
Democratico de Direito fundado na
CF/88, mais que instrumento que
viabiliza a punigdo, apresenta-se
0 processo penal como verdadeira
garantia do sujeito, que, para ser le-
gitimamente punido!, devera antes
ter assegurada a oportunidade de
defender-se pessoal e tecnicamente,
sendo a duvida decisiva em favor
de sua liberdade, da qual s6 pode
ser privado a partir de um juizo de
maxima certeza, extraida de provas
produzidas em atengdo aos princi-
pios constitucionais e determina-
¢Oes legais. E, até que se alcance tal
juizo de certeza necessario a con-
denagdo, em nome da preservagdo
geral da liberdade, o investigado
ou acusado ndo pode ser conside-
rado culpado, o que ganha especial
relevancia no presente estudo, que
se desenvolve a partir da analise de
uma das mais basicas garantias que
acompanham o sujeito ao longo de
toda persecutio criminis, dizendo-
se, pois, do principio da presungdo
de inocéncia — ou da presuncdo de
nao culpabilidade.

2. Entre a presuncao de
inocéncia e a nao culpabilidade:
a garantia prevista no art. 5°,
LVil, da CF

De fato, a controvérsia quanto a
mais adequada denominacdo a ser
conferida ao principio previsto no
art. 5°, LVII, da CF tem marcado
doutrina e jurisprudéncia. Enquanto
alguns optam por dizer de uma pre-
sungdo de inocéncia®, outros prefe-
rem estado de inocéncia®. Ha tam-
bém quem afirme uma presungdo de
ndo culpabilidade4 ou, ainda, se re-
fira a uma prote¢do dos inocentes®,
mencionando-se, por fim, os que en-
tendem equivalentes as expressoes
presuncgdo de inocéncia e presun¢do
de ndo culpabilidade®.

E a duvida se justifica tendo em
vista, dentre tantas outras, ques-
toes como: “se ¢ presumidamente

inocente, o que justificaria a prisdo
cautelar?”’” Ou: “se ha um estado de
inocéncia ou de uma ndo culpabili-
dade presumida, por que se falar de
liberdade provisoria?”

Enfim, as perguntas sdo muitas
e, ndo raro, descortinam querelas de
mera forma e pouca esséncia juridi-
camente relevante. Contudo, descar-
tados os excessos, observa-se que a
correta adequagdo entre as expres-
sOes e o que significam ¢ bastante
salutar, principalmente quando se
tem em vista a sedimentagdo de uma
cultura juridica, a partir de termino-
logias que melhor reflitam o ordena-
mento e seus standards.

Destaque-se que tal consideragdo
ganha ainda mais importancia na me-
dida em que se toma consciéncia da
relevancia do principio da presungdo
de inocéncia — ou da ndo culpabili-
dade — na fundagdo de uma ordem
processual-penal garantista, em que
o status libertatis apresenta-se como
a regra, s podendo ser restringida
a partir de um juizo de certeza, cujo
alcance depende exclusivamente de
um encargo probatorio atribuido a
acusacao.

Segundo Pacelli:

“Afirma-se frequentemente em
doutrina que o principio da inocéncia,
ou estado ou situagdo juridica de ino-
céncia, impde ao Poder Publico a ob-
servancia de duas regras especificas em
relagdo ao acusado: uma de tratamento,
segundo a qual o réu, em nenhum mo-
mento do iter persecutorio, pode sofrer
restricdes fundadas exclusivamente na
possibilidade de condenagdo, e outra de
fundo probatorio, a estabelecer que to-
dos os 6nus da prova relativa a existén-
cia do fato e a sua autoria devem recair
exclusivamente sobre a acusagio. A de-
fesa restaria apenas demonstrar a even-
tual presenga de fato caracterizador de
excludente de ilicitude e culpabilidade,
cuja presenca fosse por ela alegada”
(Pacelli, 2006, p. 32).

Ou seja, do principio sob ana-
lise irradia toda uma ordem que se
manifesta pela contengdo do poder
punitivo estatal em nome do indivi-

duo a ele submetido, numa protegdo
maxima dos inocentes frente a pos-
siveis e eventuais abusos do Estado,
enquanto detentor do monopélio da
coer¢do. Nos dizeres de Ferrajoli:

“Esse principio fundamental de civi-
lidade representa o fruto de uma opgéo
garantista a favor da tutela da imunida-
de dos inocentes, ainda que ao custo da
impunidade de algum culpado. ‘Basta
ao corpo social que os culpados sejam
geralmente punidos’, escreveu Lau-
z¢ di Peret, ‘pois € seu maior interesse
que todos os inocentes sem excegdo
sejam protegidos’. E sobre essa op¢do
que Montesquieu fundou o nexo entre
liberdade ¢ seguranga dos cidaddos: ‘a
liberdade politica consiste na seguranga,
Ou a0 menos na convicgdo que se tem
da propria seguranga’, e ‘essa seguranca
nunca ¢ posta em perigo maior do que
nas acusagdes publicas e privadas’; de
modo que, ‘quando a inocéncia dos ci-
daddos ndo ¢ garantida, tampouco o ¢ a
liberdade’”(Ferrajoli, p. 506, 2010).

E prossegue, em seu elucidativo
raciocinio:

“Disso decorre — se ¢ verdade que os
direitos dos cidaddos sdo ameagados ndo
s6 pelos delitos mas também pelas penas
arbitrarias — que a presungdo de inocén-
cia ndo ¢ apenas uma garantia de /iber-
dade e de verdade, mas também uma
garantia de seguranga ou, se quisermos,
de defesa social: da especifica ‘segu-
ranca’ fornecida pelo Estado de direito
e expressa pela confianga dos cidadéos
na justica, e daquela especifica ‘defesa’
destes contra o arbitrio punitivo. Por
isso, o sinal inconfundivel da perda de
legitimidade politica da jurisdi¢do, como
também de sua involucdo irracional e
autoritaria, € o temor que a justica incute
nos cidaddos. Toda vez que um imputa-
do inocente tem razao de temer um juiz,
quer dizer que isto esta fora da logica do
Estado de direito: o0 medo e mesmo s
a desconfianca ou a ndo seguranga do
inocente assinalam a faléncia da fun¢do
mesma da jurisdi¢do penal e a ruptura
dos valores politicos que a legitimam”
(Ferrajoli, 2010, p. 506).

O que muitos® ndo levam em
conta ao criticar a base garantista
de nosso Estado de Direito ¢ o mo-
vimento ciclico caracterizador da
historia, que oscila entre ordens es-
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tatais que tendem ao totalitarismo e
outras que tendem ao definhamento
do poder publico, fazendo-se neces-
sarias as garantias para que, tenden-
do a formas totais, o poder punitivo
estatal ndo infunda um medo gene-
ralizado na populagdo, maior até
mesmo que o infligido pela propria
criminalidade. E, sendo o Estado
detentor do monopdlio da coercao
— por isso mesmo sempre mais for-
te, ainda que minimizado —, é o seu
poder que requer controle, sob pena
de esmagamento dos individuos a ele
submetidos.

Como ensina Zaffaroni, acerca da
dialética entre o Estado de direito e o
poder punitivo, os “Estados de direi-
to ndo sdo nada além da contengdo
dos Estados de policia, penosamente
conseguida como resultado da expe-
riéncia acumulada ao longo das lutas
contra o poder absoluto” (Zaffaroni,
2007, p. 169).

Ou seja:

“E por isso que o modelo ideal do
Estado de direito, no qual fodos estdo
submetidos da mesma forma perante
a lei, embora seja indispensavel como
farol do poder juridico, ndo ¢ nada
além de um elemento orientador para o
aperfeicoamento dos Estados de direito
historicos ou reais, mas que nunca se
realiza plenamente no mundo. Sabe-se,
outrossim, que a realizagdo desse ideal
sera sempre impedida pelas pulsdes que
atuam para que todos estejamos simples-
mente submetidos a vontade arbitraria
de quem manda, que € a regra do Estado
de policia, permanentemente tentado a
chegar ao Estado absoluto, ou seja, a sua

maxima realizagdo” (Zaffaroni, 2007,
ps. 169-170).

Depois de todas essas conside-
racdes acerca da necessidade de se
presumir a inocéncia ou a ndo cul-
pabilidade do sujeito frente ao Esta-
do e seu poder punitivo, cabe agora
focar a latitude do principio em tela,
que resguarda o individuo ao longo
de toda a persecugdo penal. Alias,
ndo menos legitima ¢ a afirmagdo no
sentido de que o principio inscrito
no art. 5°, LVII, da CF acompanha

0 sujeito mesmo apds o transito em
julgado de sua condenacdo, con-
sideradas as hipoteses ensejadoras
da revisdo criminal (CPP 621), que
indicam sua laténcia e aptiddo para
produzir efeitos capazes inclusive de
desconstituir a coisa julgada, em sal-
vaguarda a liberdade e a preservacao
da inocéncia.
Assim, atendo-se a

Doutrina

(

se pode extrair da leitura do art. 6°, V, do
CPP (oitiva do indiciado apds a coleta de
toda a prova disponivel)” (Pacceli, 2007,

p- 32).

Ou seja, para o citado autor,
mesmo o indiciamento administrati-
vo — ao final do inquérito — reclama
uma justa causa, ndo sendo legitimo

se ndo apoiado em
lastro minimo de

aplicagdo do principio ANORMA elementos que in-
no decorrer da perse- INSCULPIDA diquem a autoria e
cutio criminis, passa- NO ART. 50, |_\/||, demonstrem a mate-
se a analisar sua inci- - rialidade quanto ao
déncia no transcurso DA CF TAMBEM ato delitivo em apu-
da fase pré-processual SE API;|CA AO ragdo.

e da instrugio penal  [NQUERITO Nesse contexto
em juizo, com o fim POLICIAL — ¢ justamente pelo

de se sugerir a adogdo

de uma terminologia

mais adequada a sua expressdo em
cada uma dessas etapas.

2.1.0art. 5% LVIl,daCFeo
inquérito policial

Apesar de sua natureza admi-
nistrativa, que ndo comporta, por
exemplo, a incidéncia de principios
como o do contraditorio e da am-
pla defesa’, ndo ha divida de que
a norma insculpida no art. 5°, LVII,
da CF também se aplica ao inquéri-
to policial. Nesse sentido, sustenta
Pacelli:

“Até mesmo para o ato de indicia-
mento, que vem a ser uma formalizagdo
da situagdo do investigado em inquérito
policial, é possivel reclamar-se a presen-
ca de justa causa, que logo veremos tra-
tar-se, ou poder tratar-se, de uma condi-
¢do da agdo penal. E que também o indi-
ciamento impde uma carga significativa
e socialmente onerosa a situagao juridica
do inocente. Vai nesse sentido a decisdo
do STF, que, embora relativa a indicia-
mento de deputado federal — feito pelo
Procurador-Geral da Republica —, pode
ser aplicada em relagdo a qualquer outro
acusado (Ing. n. 2.041/MG, Rel. Celso
de Mello, em 6.10.2003). Alias, a rigor,
o indiciamento somente deveria ser re-
alizado apds a conclusdo das investiga-
¢des da autoridade policial, para fins da
elaboragdo do relatorio final acerca do
material indiciario recolhido, consoante

fato de no curso do

inquérito ndo inci-
direm principios como o do contra-
ditorio e da ampla defesa, tratando-
se de procedimento marcado pelo
sigilo —, pensa-se que € nessa fase
que incide com mais vigor a norma
constitucional em questdo, aqui,
sim, podendo-se dizer de um prin-
cipio da presungdo de inocéncia. Ou
seja, por se tratar de fase investiga-
toria, que precede mesmo a acusa-
cdo formal, despida de outras garan-
tias que sdo proprias a fase judicial
da persecutio criminis, é no curso
do inquérito que o sujeito deve ser
presumido inocente, dada a inexis-
téncia de qualquer juizo de certeza
suficiente a sua condenag@o, que s
se legitimara apos ser-lhe garantida
a plena ciéncia do que contra si ¢é
alegado, além da oportunidade de
participar do processo de conven-
cimento do juiz competente para
apreciacao e julgamento da causa
em que figura como réu.

Na contraface do exposto, se,
pela falta de maiores garantias
que lhe preservem no curso do
inquérito, o investigado deve ser
presumido inocente, verifica-se
que na fase judicial o raciocinio
deve ser outro, como se defendera
a seguir.
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2.2.0art.5°LVIl, daCFea
persecugao penal em juizo

Diferentemente do que se obser-
va durante o inquérito policial — na
fase pré-processual, portanto —, no
curso da fase judicial da persecugdo
penal o ja agora acusado goza de
muito mais efetivas garantias, com
destaque para o contraditorio e a am-
pla defesa. E isso ocorre justamente
no momento a partir do qual quem
era simples suspeito ou investigado
alcanga o status de acusado ou réu.
Frise-se que essa mudanca de status
justifica-se precisamente pelo fato
de o Estado-juiz constatar um lastro
minimo de provas (justa causa) a de-
monstrar que o crime existiu e que o
investigado pode ser seu autor, o que
se da com o recebimento da denun-
cia.

Ou seja, o que se verifica €, sem
sombra de dividas, um avango quan-
to a probabilidade de culpa do réu,
que, inclusive, terd garantidos instru-
mentos de defesa e participagdo no
processo ao cabo do qual podera ser
penalmente condenado.

E de se concluir, portanto, que,
apos o recebimento da denuncia, o
acusado ja ndo ¢ presumidamente
inocente, mas presumidamente nao
culpavel, considerando-se que con-
tra si ja pesam indicios consistentes
de autoria e provas efetivas quanto a
existéncia da pratica delitiva que lhe
¢ imputada. Tal afirmac8o ganha ain-
da mais forga e coeréncia sistémica
quando analisada frente ao que dis-
pdem os ainda recentes arts. 396 a 397
do CPP', os quais, além de amplia-
rem a for¢a da resposta a acusagao,
determinaram ao magistrado a analise
quanto a possibilidade de absolver su-
mariamente o acusado antes de proce-
der ao juizo definitivo de recebimento
da dentincia. Verifica-se, dessa forma,
um incremento das garantias dos in-
dividuos quanto a propria instauragao
do processo penal. No reverso dessa
situagdo, desvela-se um processo cuja
deflagracdo so se legitima se presen-

tes consideraveis elementos de con-
vicgdo quanto a existéncia da infragdo
penal, os quais também se mostrem
suficientes a autorizar que se acuse
formalmente o réu pela autoria de
conduta criminosa.

Em suma, o ingresso na fase
judicial da persecugdo penal pres-
supde uma carga consideravel de
elementos acusatorios, suficientes
a superar as garantias previstas nos
arts. 396 a 397 do CPP. Isso leva a
conclusdo no sentido de que, nesse
momento, o réu ja ndo ¢ presumida-
mente inocente, mas, ainda contan-
do com garantias que se fortalecem
no sentido de preserva-lo contra
arbitrariedades, tem a seu favor a
presuncdo de ndo culpabilidade, que
s6 se elidira diante de um juizo de
certeza que arrime a convicgdo con-
denatoria.

3. Consideracoes finais

Considerados os graus de inci-
déncia da garantia insculpida no art.
5°, LVII, da CF, conclui-se que sua
expressdo mais adequada informa
uma presungdo de inocéncia na fase
pré-processual, dizendo de uma pre-
sungdo de ndo culpabilidade quando
da fase judicial da persecugdo penal.
Sustenta-se, portanto, que, no revés
das garantias que encerra, deve-se
também levar em conta o peso da
acusagdo que recai sobre o individuo
submetido a persecugdo penal, com
0 que se visa ao alcance de uma ter-
minologia mais completa ¢ adequa-
da na expressao do principio previsto
no mencionado dispositivo constitu-
cional.

Se para o inicio de um inquérito
basta a noticia de um crime!! — ndo
se podendo dizer de qualquer certeza
quanto a existéncia do delito ou sua
autoria, cuja apuragdo ainda depen-
dera de investigagdes —, a deflagra-
¢do do processo, com o recebimento
da denuncia, ja pressupde um lastro
minimo de elementos de convicgdo
a indicarem o acusado como autor de

uma pratica criminosa, maxime em
se considerando as novas disposi-
¢Oes constantes dos arts. 396, 396-A
e 397 do CPP. Assim, se submetido
a inquérito — ou a qualquer procedi-
mento de investigacdo —, o sujeito €
presumidamente inocente, apds ter
contra si judicialmente admitida uma
dentincia — ou uma queixa-crime, &
claro — passa a ser presumidamente
nao culpavel, o que implica uma mu-
danga de status, mas ndo uma quebra
de garantias.

Seja albergado pela presungdo de
inocéncia, seja pela ndo culpabilida-
de, enquanto ndo houver o transito
em julgado da sentenga condenato-
ria, qualquer constri¢do a liberdade
de quem estiver submetido a perse-
cucdo penal depende de adequada
motivacdo, devidamente arrimada
nas hipoteses que legalmente autori-
zem a prisdo provisoria. Dai porque,
dentre outras garantias, ndo mais se
admitir a obrigatoriedade do recolhi-
mento do réu para interposi¢ao de re-
curso, com o que, por vias principio-
légicas, acabou se atribuindo efeito
suspensivo aos recursos especial e
extraordinario.

Destaque-se que a proposta ter-
minologica que aqui se apresenta
ndo viola a esséncia garantista do
processo penal brasileiro. Funda-se,
entretanto, em diferencia¢des deter-
minadas pelo proprio ordenamento
processual-penal, que, muitas vezes,
acabam embaciadas pelos exces-
sos garantistas tao em moda'?. Em
sintese, impossivel ndo se admitir a
diferenca de status entre quem ¢ in-
vestigado — € nem mesmo pode ser
considerado um acusado, gozando
de uma presungdo de inocéncia — e
quem ja tem contra si uma acusagdo
formal, admitida em juizo a partir
de elementos de convicgdo que im-
pdem o exercicio de sua defesa'®,
elidindo a presungdo de inocéncia
sem priva-lo, contudo, da presuncdo
de ndo culpabilidade, pela qual fora
de um juizo de certeza ndo ha conde-
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nagdo, no que se coloca sob o palio
da davida a liberdade do réu. E isso,
vale destacar, nao ¢ pouco, podendo-
se concluir, portanto, que o art. 5°,
LVII, da CF abriga tanto a presun¢do
de inocéncia, quanto a presun¢do
de ndo culpabilidade, cada uma em
seu momento. Tém-se, pelo exposto,
duas expressdes que, devidamente
distinguidas, melhor significam a ga-
rantia ampla e una de que “ninguém
sera considerado culpado até o tran-
sito em julgado da sentenca penal
condenatoria”. u

Notas

1 “A medida que o Estado se fortalece, cons-
ciente dos perigos que encerra a autodefesa, assume
0 monopolio da justi¢a, ocorrendo no so a revisio
da natureza contratual do processo, como também
a proibigao expressa para os particulares de tomar a
justica por suas proprias maos. Frente a violagdo de
um bem juridicamente protegido, ndo cabe outra ati-
vidade que nédo a invocagdo da devida tutela jurisdi-
cional. Impde-se a necessaria utilizagdo da estrutura
preestabelecida pelo Estado — o processo judicial —
em que, mediante a atuagdo de um terceiro imparcial,
cuja designaco ndo corresponde a vontade das par-
tes e resulta da imposi¢do da estrutura institucional,
sera apurada a existéncia do delito e sancionado o
autor. O processo, como institui¢do estatal, ¢ a Gini-
ca estrutura que se reconhece como legitima para
a imposi¢ao da pena. Isso porque o Direito Penal é
despido de coercdo direta e, ao contrario do direito
privado, ndo tem atuagdo nem realidade concreta
fora do processo correspondente” (LOPES JUNIOR,
2010, pp. 02-03).

2 Por todos: Luigi Ferrajoli (2010), Aury Lopes
Jr. (2010), Alexandre de Moraes (2007) e Ada
Pellegrini Grinover (2006).

3 Por todos: Julio Fabbrini Mirabete (2001) e
Eugénio Pacelli de Oliveira (2006).

4 Por todos: Gilmar Ferreira Mendes (2009).

5 Por todos: Paulo Claudio Tovo e Jodo Batista
Marques Tovo (2008).

6 Por todos: Nestor Tavora e Rosmar A. R. C.
de Alencar (2009), além de Denilson Feitoza (2010).

7 Sobre o tema, digna de nota a instigante obser-
vagdo de Zaffaroni:

“Ainda que existam outras posi¢cdes processu-
alistas que tendem a negar o carater punitivo para
reduzir seu ambito de aplicagdo, elas ndo podem
impedir o inevitavel dano ao principio da inocéncia
violado por todo o sistema penal cautelar. Ademais,
até agora elas parecem ndo ter tido éxito no propdsito
de reduzir sua amplitude. Também ndo ¢ levado em
conta, por outro lado, que ao desconhecer a natureza
penal do confinamento cautelar e ao procurar racio-
nalizar a patente violagdo ao principio da inocéncia
que inevitavelmente acarreta, elas, na realidade, o
legitimam.

O drama do confinamento cautelar se localiza
no fato de que sua legitimagao implica um problema
sem solugdo, uma quadratura do circulo, da qual s6
¢ possivel sair assumindo com sinceridade o reconhe-

cimento de sua natureza punitiva e sua conseqiiente
ilegitimidade” (ZAFFARONI, p. 113, 2007).

8 Em geral, leigos, impulsionados pelo apelo
punitivo midiatico, gerador de grandes lucros.

9 E claro que mesmo aos investigados sio as-
segurados os direitos de ser assistido por um advo-
gado (art. 5°, LXIII, da CF, arts. 14 ¢ 306 do CPP,
art. 7°, 1, TV, VI, b, e XIV, da Lei 8.906 e Sumula
Vinculante n° 14) e de autodefesa (art. 5°, LXIII, da
CF e art. 14 do CPP), o que ndo equivale a ampla de-
fesa garantida na fase judicial, em que estdo a dispo-
si¢do em toda sua efetividade todos os instrumentos
necessarios a tutela dos interesses do réu.

10 “Art. 396. Nos procedimentos ordinario e
sumario, oferecida a denuncia ou queixa, o juiz, se
ndo a rejeitar liminarmente, recebé-la-a e ordenara
a citagdo do acusado para responder a acusagao, por
escrito, no prazo de 10 (dez) dias. (Redago dada pela
Lei no 11.719, de 2008).

Paragrafo tnico. No caso de citagdo por edi-
tal, o prazo para a defesa comegara a fluir a partir do
comparecimento pessoal do acusado ou do defensor
constituido. (Redagdo dada pela Lei no 11.719, de
2008).

Art. 396-A. Na resposta, o acusado podera ar-
giiir preliminares e alegar tudo o que interesse a sua
defesa, oferecer documentos e justificagdes, espe-
cificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas,
qualificando-as e requerendo sua intimagao, quando
necessario. (Incluido pela Lei no 11.719, de 2008).

§ 1° A excegdo sera processada em apartado, nos
termos dos arts. 95 a 112 deste Codigo. (Incluido pela
Lei no 11.719, de 2008).

§ 2° Nao apresentada a resposta no prazo legal,
ou se o acusado, citado, ndo constituir defensor, o juiz
nomeara defensor para oferecé-la, concedendo-lhe
vista dos autos por 10 (dez) dias. (Incluido pela Lei
no 11.719, de 2008).

Art. 397. Apds o cumprimento do disposto no
art. 396-A, e paragrafos, deste Codigo, o juiz devera
absolver sumariamente o acusado quando verificar:
(Redagao dada pela Lei no 11.719, de 2008).

I - a existéncia manifesta de causa excludente
da ilicitude do fato; (Incluido pela Lei no 11.719, de
2008).

II [ a existéncia manifesta de causa excludente
da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade;
(Incluido pela Lei no 11.719, de 2008).

II1 1] que o fato narrado evidentemente nao cons-
titui crime; ou (Incluido pela Lei no 11.719, de 2008).

IV [ extinta a punibilidade do agente. (Incluido
pela Lei no 11.719, de 2008)” (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/
Del3689.htm).

11 Admite-se, inclusive, a chamada dentin-
cia anonima, como bem destacam Nestor Tavora e
Rosmar de Alencar:

“A chamada delacéo apocrifa ou notitia crimi-
nis inqualificada ¢ o que vulgarmente chamamos de
dentincia andnima, podendo dar ensejo a instauragdo
do inquérito policial, devendo, contudo, a autoridade
proceder com a cautela devida para evitar eventual
arbitrariedade. Em que pese a Constituicdo Federal
consagrar a livre manifestacdo do pensamento, ve-
dando o anonimato (art. 5°, IV), certo € que a policia
deve acautelar-se diante da noticia andnima, e proce-
der as investigagdes com cuidado redobrado, porém
ndo deixando de atuar” (TAVORA; ALENCAR,
2009, p. 83).

12 Frise-se que tais excessos € modismos aca-
bam por enfraquecer a tdo importante doutrina ga-
rantista, banalizando-a na medida em que a evocam

( Doutrina

inclusive para legitimar abusos defensivos, com o
que a esvaziam em vulgar caricatura.

13 Sumula no 523 do STF: No processo penal, a
falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo
para o réu (destaque nosso).
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Acoérdaos em destaque )

CIVIL E COMERCIAL

PRESTACAO DE CONTAS PODE
OCORRER DE OUTRA FORMA QUE
NAO A MERCANTIL, SE TROUXER AS
INFORMACOES NECESSARIAS

Superior Tribunal de Justica

Recurso Especial n. 1.218.899 - PR

Orgao julgador: 4a. Turma

Fonte: DJe, 16.08.2011

Relator: Ministro Joao Otévio de Noronha

RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO

DO ART. 535 DO CPC.NAO
OCORRENCIA. ACAO DE PRESTACAO
DE CONTAS. NECESSIDADE DE
FORMA MERCANTIL. AUSENCIA

DE RIGOR, SE AS CONTAS SAO
APRESENTADAS DE MANEIRA
INTELIGIVEL. HARMONIZACAO COM
A CONCEPCAO FINALISTICA DO
PROCESSO. COMPLEXIDADE DAS
CONTAS. POSSIBILIDADE DE PERICIA
CONTABIL.

1. Nao viola o art. 535 do CPC o
acorddo que, integrado pelo julgado
proferido nos embargos de declara-
¢do, dirime, de forma expressa, con-
gruente e motivada, as questdes sus-
citadas nas razdes recursais.

2. A apresentagdo de contas em
forma mercantil € uma necessidade do
processo, uma vez que o exame, a dis-
cussdo e o julgamento devem ser fa-
cilitados para os sujeitos processuais.

3. As contas apresentadas de for-
ma ndo mercantil podem ser conside-
radas diante da apresentacdo de justi-
ficativa pela parte e da possibilidade
de realizac@o de pericia contabil.

4. Fica prejudicado, ante a perda
de objeto, o exame de recurso espe-
cial no ponto em que discute o quan-
tum dos honorarios advocaticios, se
foi desconstituida a sentenga e autori-
zada a produgao de prova pericial.

5. Recurso especial conhecido em
parte e provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os
autos em que sdo partes as acima indi-
cadas, acordam os Ministros da Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica,
por unanimidade, conhecer em parte do
recurso especial e, nessa parte, dar-lhe
provimento, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Luis
Felipe Salomao, Raul Aratjo, Maria Isa-
bel Gallotti e Antonio Carlos Ferreira
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Dr(a). MARCELO ROBERTO
FERRO, pela parte RECORRENTE:
RIO PARANA COMPANHIA SECU-
RITIZADORA DE CREDITOS FI-
NANCEIROS
Brasilia, 04 de agosto de 2011 (data do
julgamento)
MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA -
Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO JOAO
OTAVIO DE NORONHA:

Trata-se de recurso especial inter-
posto por BANCO BANESTADO S/A
com fundamento no art. 105, inciso III,
alinea "a", da Constitui¢do Federal, con-
tra acorddo assim ementado:

"APELACAO CIVEL — PRESTA-
CAO DE CONTAS — SEGUNDA FASE
— SENTENCA QUE JULGA PAR-
CIALMENTE PROCEDENTE O PE-
DIDO — ACEITANDO COMO BOAS
AS CONTAS PRESTADAS PELO AU-
TOR, TENDO EM VISTA A AUSEN-
CIA DE PRESTACAO DE CONTAS
POR PARTE DO REU.

APELO 1 — RIO PARANA — NU-
LIDADE DA SENTENCA — CERCE-
AMENTO DE DEFESA NAO CON-
FIGURADO — PERICIA CONTABIL
— DESIDIA DA PARTE QUE NAO
SE MANIFESTOU NO MOMENTO
OPORTUNO — APLICACAO DO § 3°
DO ART. 915 DO CPC — JUIZ DES-
TINATARIO DA PROVA — DEVO-
LUCAO EM DOBRO — MA-FE NAO
DEMONSTRADA — IMPOSSIBILI-
DADE DA INCIDENCIA DO PARA-
GRAFO UNICO DO ARTIGO 42, DO

CDC — RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO.

1. No presente caso nao houve a apli-
cacdo da sangdo prevista no § 2° do art.
915 do CPC, pois a julgadora singular
ndo apreciou as contas de imediato (con-
forme lhe faculta o § 3° do art. 915 do
CPC), tendo inclusive despachado dan-
do oportunidade as partes de falar sobre
os documentos juntados.

2. Trata-se de uma faculdade do juiz
determinar ou ndo a realizagéio da prova
pericial, pois o juiz € o destinatario das
provas (art.130, CPC).

3. O reconhecimento do pedido do
autor no sentido de que os débitos inde-
vidos sejam restituidos impde, por 6b-
vio, a devolugdo de tudo quanto foi pago
a esse titulo, porém, na forma simples,
pois, para que haja a condenagdo do pa-
gamento em dobro previsto no paragrafo
unico, do art. 42 do CDC e no art. 1531
do CC, faz-se necessario comprovar ine-
quivocamente que a cobranga excessiva
se deu por ma-fé, onus do qual ndo se
desincumbiu o autor.

APELO 2 — BANCO BANESTA-
DO — NULIDADE DA SENTENCA —
CERCEAMENTO DE DEFESA NAO
CONFIGURADO - PERICIA CONTA-
BIL — DESIDIA DA PARTE QUE NAO
SE MANIFESTOU NO MOMENTO
OPORTUNO — APLICACAO DO § 3°
DO ART. 915 DO CPC - JUIZ DESTI-
NATARIO DA PROVA - DEVOLU-
CAO EM DOBRO — MA-FE NAO DE-
MONSTRADA - IMPOSSIBILIDADE
DA INCIDENCIA DO PARAGRAFO
UNICO DO ARTIGO 42, DO CDC —
DECADENCIA REPELIDA — ARTIGO
26, 11, DO CDC — NAO APLICABILI-
DADE - PEDIDO DE INDENIZACAO
—~NAO CONFIGURACAO — SUSPEN-
SAO DO FEITO - IMPOSSIBILIDADE
~ HONORARIOS ADVOCATICIOS
— REDUCAO - POSSIBILIDADE —
JUROS DE MORA — APLICACAO DO
CODIGO CIVIL DE 1916 COM RE-
LACAO A PARTE DA OBRIGACAO
ANTERIOR A VIGENCIA DO NOVO
CODIGO CIVIL — RECURSO PAR-
CIALMENTE PROVIDO.
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1. No que tange a suspensao de lide
por forga de acdo penal em andamento, ¢
claro o artigo 265, 1V, 'a' do CPC, quan-
do determina que a suspensdo ndo pode
ser em periodo superior a um ano do
pedido, tendo em vista que o pedido foi
protocolado em 28/11/2003, sendo jun-
tado aos autos em 02/12 do mesmo ano,
entendo que ndo havendo também qual-
quer outra tergiversagdo sobre tal ponto
ndo ha mais que se falar em razdo para
suspensdo do presente processo, sob
pena de perpetuar-se a prestagdo jurisdi-
cional no sentido de que esta jamais seria
finalizada, com simples fundamento em
aguardo de aco de outra competéncia.

2. Os juros moratorios serdo apurados
a taxa de 0,5% ao més até 11.01.2003,
e da data da entrada em vigor do Novo
Cadigo Civil, a incidéncia sera de 1% ao
més, consoante o art. 406.

APELO ADESIVO DO AUTOR
POSTULANDO A FIXACAO DOS
HONORARIOS NOS TERMOS DO §
3°DO ART. 20 DO CPC - IMPOSSIBI-
LIDADE - RECURSO DESPROVIDO.

1. A agdo de prestacdo de contas se-
gunda fase ndo encerra uma condenagéo
a quem tem o dever de prestar contas,
eis que este ja foi condenado na primeira
fase do procedimento.

O que se obtém nesta segunda fase, é
a efetiva prestacdo das contas solicitadas,
sejam elas apresentadas pelo réu que foi
condenado a presta-las, ou pelo autor,
quando o réu se omite, tendo a sentenga
nesta fase, natureza declaratoria, pois se
limita a fixar se ha saldo devedor e quem ¢
responsavel pelo pagamento, ndo se falan-
do mais em procedéncia ou improcedén-
cia da agao" (e-STJ, fls. 1.486/1.489).

Foram opostos embargos declarato-
rios por ambas as partes. Os da empresa
Rio Parand Companhia Securitizadora
de Créditos Financeiros foi acolhido em
parte; e os do Banco Banestado S/A re-
jeitados (e-STJ fl. 1.549). Confira-se:

"EMBARGOS DE DECLARACAO
DO RIO PARANA - ERRO MATE-
RIAL QUE LEVA A CONTRADICAO
NO ACORDAO — CORRECAO - POS-
SIBILIDADE - EMBARGOS ACO-

LHIDOS NESTA PARTE — AUSEN-
CIA DE CONTRADICAO, OMISSAO
OU OBSCURIDADE — EMBARGOS
QUE BUSCA APENAS A REFORMA
DA DECISAO — IMPOSSIBILIDADE
— INTENCAO DE PREQUESTIONA-
MENTO.

INOCORRENCIA, NO ENTANTO,
DA MOTIVACAO PROPRIA DES-
TE RECURSO - EMBARGOS ACO-
LHIDOS EM PARTE PARA SANAR
ERRO MATERIAL E REJEITADO
NOS DEMAIS PONTOS.

1. A verificagdo de erro material que
leva a contradi¢@o da determinagao con-
tida na ementa do acérdao, autoriza a
correcdo através de embargos de decla-
racao.

2. A decisdo apresenta os motivos
que ensejaram o indeferimento do pe-
dido do ora embargante, evidenciando,
por conseqiiéncia, o intuito do embar-
gante de reexame da causa, sendo que os
embargos de declarag@o ndo constituem
o recurso adequado a modificar a subs-
tancia do processo ou para reexame da
causa.

3. Inexistindo qualquer obscuridade
ou contradigdo a ser aclarada, nem omis-
sdo de matéria sobre a qual devia pro-
nunciar-se o Tribunal, sdo inadmissiveis
os embargos com finalidade de preques-
tionamento.

EMBARGOS DE DECLARACAO
DO BANCO - AUSENCIA DE CON-
TRADICAO, OMISSAO OU OBSCU-
RIDADE - EMBARGOS QUE BUSCA
APENAS A REFORMA DA DECISAO
— IMPOSSIBILIDADE — EMBARGOS
REJEITADOS.

4. A decisdo apresenta os motivos
que ensejaram o indeferimento do pe-
dido do ora embargante, evidenciando,
por conseqiiéncia, o intuito do embar-
gante de reexame da causa, sendo que os
embargos de declaracdo ndo constituem
o recurso adequado a modificar a subs-
tancia do processo ou para reexame da
causa" (e-STJ, fls. 1.550-1.551).

A Freezagro (autora), o Banesta-
do (réu) e a Rio Parana (assistente do
réu) interpuseram recursos especiais,

( Acérdaos em destaque

os quais foram inadmitidos (e-STJ, fls.
3.126/3.158).

O Banestado, que teve seu recurso
admitido por meio de agravo de instru-
mento, sustenta as seguintes teses:

a) violagdo do art. 535 do CPC, por-
que o acordao recorrido ndo se manifestou
acerca de fatos incontroversos e essenciais
ao deslinde do litigio. Nao foi considera-
do que a recorrida reconheceu ter o recor-
rente depositado mais de R$6.000.000,00
(seis milhdes de reais) na sua conta. Tam-
bém ndo houve mengdo a existéncia de
execucdo hipotecaria na qual a recorrida
reconhece ser devedor da recorrente em
cifra superior a 15.000.000,00 (quinze
milhdes de reais). As questdes sdo funda-
mentais para se reconhecer créditos e dé-
bitos de ambas as partes na presente agao
de prestacdo de contas;

b) ofensa ao art. 915, § 2°, do CPC
porquanto houve apresentagéo de contas
pela assistente do recorrente, mas esta
foi desconsiderada porque ndo apresen-
tava forma mercantil. Assevera a im-
possibilidade de apresentagdo de contas
mercantil do tltimo contrato, pois a re-
corrida ndo efetuou nenhum pagamento
do valor dado em mutuo. Afirma tam-
bém que ndo se pode criar crédito em
favor de quem ndo o possui ¢ insiste ter
impugnado as contas da recorrida e pres-
tado as suas contas;

¢) violagdo dos arts. 130, 330,332 ¢
915 do CPC porque o magistrado deve
determinar a producdo de pericia con-
tabil em razdo da litigiosidade em torno
das altas cifras e da complexidade dos
calculos, sendo descabida a homologa-
¢do do valor apresentado unilateralmen-
te pela recorrida;

d) vulneracgo do artigo 20 do CPC,
visto que a fixacdo de verba honoraria
no valor de R$1.000.000,00 (um milhdo
de reais) revela-se exagerada na agdo de
prestagdo de contas, que teve julgamento
antecipado. Ademais, o valor da conde-
nagdo foi reduzido a metade pelo acor-
ddo, e os honorarios permaneceram no
mesmo patamar.

O recorrente tece consideragdes acer-
ca da impossibilidade de a recorrida ser
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sua credora, uma vez que se encontra em
estado falimentar, sendo descabido pos-
suir crédito de mais de R$6.000.000,00
(seis milhdes de reais). Afirma que os di-
rigentes da recorrida sdo suspeitos de lhe
causar prejuizo, o que estd sendo anali-
sado no bojo de acdo penal. Além dis-
$0, 0 acorddo mais se preocupou com as
falhas das defesas dos réus do que com o
direito material da autora.

As contrarrazdes foram apresentadas
(fls. 1.782/1.825).

Os autos ascenderam por forca de
provimento de agravo de instrumento
(fl. 3.524).

E o relatério.

VOTO

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

Versam os autos acerca de agdo de
prestagdo de contas cumulada com exi-
bicdo de documentos proposta pela re-
corrida em desfavor do recorrente.

Na inicial, a autora-recorrida afirma
ter celebrado contrato FINAME com o
réu-recorrente, € em razao da demora na
liberagéo dos valores pelo BNDES, con-
traiu empréstimo para formagao de capi-
tal de giro e desconto de duplicatas. Esse
segundo contrato foi saldado por meio
de dagdo em pagamento. O réu recebeu
os produtos, mas ndo fez o pagamento
das empresas que os mantinha em ar-
mazenagem frigorificada e as duplicatas
continuaram a ser sacadas contra a au-
tora.

A autora afirma também que foi in-
duzida a firmar outros dois contratos que
se destinavam a mascarar operagoes de
interesse exclusivo do banco réu, sob
promessa de liberagdo de novos recur-
so0s. Os valores foram lancados em sua
conta por meio de expedientes contabeis
internos, sem que o dinheiro fosse efeti-
vamente disponibilizado. Afirma ndo ter
recebido os recursos do BNDES e requer
a prestacdo de contas e a exibi¢do dos
documentos referentes as transagdes,
bem como aqueles que comprovem a
movimentacdo e/ou apoderamento dos
valores creditados.

Houve contestaggo, ¢ a parte foi con-
denada a prestar contas no prazo legal.

O recorrente foi intimado a prestar
contas, e a empresa Rio Parana — Com-
panhia Securitizadora de Créditos Fi-
nanceiros requereu seu ingresso na lide,
na qualidade de assistente com relagdo
a crédito especifico, e apresentou suas
contas.

A recorrida pugnou pela rejeigdo da
assisténcia e apresentou as suas contas;
todavia, o pedido da Rio Parana foi aceito.
A recorrida juntou trabalho contabil e as
partes foram intimadas para se manifestar.

A sentenga condenou o recorrente ao
pagamento de R$6.446.229,62 (seis mi-
lhdes, quatrocentos e quarenta e seis mil,
duzentos e vinte e nove reais e sessenta e
dois centavos), referentes a saldo credor
em conta corrente, débitos ndo demons-
trados e pagamento de armazenagem (fl.
1182). Entendeu que esse valor deveria
ser pago em dobro, com base nos arts.
42, paragrafo tinico, do CDC e 940 do
CC(fl. 1.184).

Os honorarios advocaticios foram
fixados em R$1.000.000,00 (um milhdo
de reais).

Autora, réu e assistente apelaram.
As apelagdes da assistente e do réu fo-
ram parcialmente providas para que a
cobranga seja feita na forma simples,
em ndo em dobro, como determinada na
sentenga. Os juros moratoérios foram re-
dimensionados.

Contra essas disposi¢des foi inter-
posto o presente recurso especial, cuja
analise ¢ feita a seguir:

I—Art. 535, 11, do CPC

Inexiste a alegada ofensa ao disposi-
tivo em epigrafe, porquanto a Corte de
origem examinou e decidiu de modo cla-
ro € objetivo as questdes que delimitam a
controvérsia, ndo se verificando nenhum
vicio — omissdo, obscuridade ou contra-
dicdo — que possa nulificar o acorddo
recorrido.

Esclareca-se que o fato de o julga-
mento ndo ter correspondido a expec-
tativa da parte ndo constitui hipdtese de
cabimento dos aclaratdrios, tampouco
caracteriza vicio no julgado.

II— Arts. 130, 330, 332 ¢ 915, caput
e §2° do CPC

O embasamento da aventada ofensa
aos dispositivos mencionados encontra-
se interligado, razdo pela qual analiso
em conjunto as alegacoes.

O réu-recorrente foi condenado a
prestar contas a recorrida, e sua assis-
tente o fez, mas sem a forma contabil
exigida em lei. Entdo, o juiz determinou
que autora-recorrida o fizesse e con-
cedeu oportunidade a parte contraria
para impugna-las. A impugnacdo foi
considerada insuficiente para derruir as
contas da autora, as quais foram homo-
logadas.

O recorrente pretende, em sintese,
que sejam consideradas as contas apre-
sentadas pela sua assistente, bem como
a producdo de pericia contabil para so-
lucionar o litigio acerca das altas cifras
e dos complexos calculos que envolvem
a questdo, sendo descabida a simples ho-
mologacdo das contas apresentadas pela
autora de maneira unilateral.

A prestacdo de contas em forma mer-
cantil é exigida de forma a facilitar o seu
exame, uma vez que deve ser feita com
base em regras técnicas de contabilida-
de. Representa, assim, uma necessidade
real ligada a finalidade do ato.

Na obra "Comentarios ao Codigo de
Processo Civil", Adroaldo Furtado Fa-
bricio leciona:

"A forma representa aqui uma prote-
¢do para a substancia (...). Ordenadas as
contas como acabou de se expor, com a
separacdo clara das parcelas de débito e
crédito, especificagdo precisa da origem
dos recebimentos e destinagdo dos paga-
mentos, datacgo individual e progressiva
dos langamentos — resulta mais facil para
a parte contraria o seu exame, conferén-
cia e se for o caso, impugnacéo. Do pon-
to de vista do juiz, outrossim, a mesma
facilidade de compreensdo orientara as
eventuais providéncias instrutdrias e o
julgamento” (fls. 434/435).

Portanto, a apresentacdo de contas
em forma mercantil, mais que simples
exigéncia, ¢ necessidade do processo,
uma vez que o exame, a discussdo ¢ o
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julgamento devem ser facilitados para os
sujeitos processuais.

Todavia, se as contas sdo apresenta-
das por outra forma que ndo a mercantil,
mas de modo inteligivel e que apresen-
tem os dados necessarios, ndo podem
ser simplesmente desconsideradas, com
a devolugdo ao autor do direito de pres-
ta-las e a presuncdo de sua veracidade.
Situagdes assim podem ensejar, eventu-
almente, a distor¢do ou exagero de par-
celas, e inclusive a criagdo, em tese, de
crédito em favor de quem ndo o possui.

Ha sempre que se buscar solugdo que
se harmoniza com a concepgao finalisti-
ca do processo. Se o ato possui aptidao
para expor as contas exigidas, levando o
julgador a exame seguro do seu conteu-
do, deve ser aproveitado; se ndo possui,
¢ possivel a determinagdo de diligéncias
complementares para que as deficiéncias
sejam supridas de modo a possibilitar a
conclusdo segura acerca das contas ex-
postas. Assim, a auséncia da forma con-
tabil pode ser suprida, desde que tenha
havido apresentacdo de contas e justifi-
cada a razdo por ndo apresentarem forma
mercantil.

No caso dos autos, as contas da par-
te ré foram apresentadas pela sua assis-
tente, mas foram desconsideradas em
primeira instancia por ndo apresentarem
forma mercantil.

Interposta apelac@o, o acorddo recor-
rido manifestou-se da seguinte forma:

"Da leitura dos autos, verifica-se que
o apelante realmente juntou aos autos as
fls. 531/587, documentagdo intitulada
'prestacdo de contas', porém, da analise
destes documentos constata-se que os
mesmos ndo podem ser considerados
prestacdo de contas na forma mercantil,
eis que na verdade somente foram junta-
dos aos autos copias de extratos, ndo po-
dendo se considerar que o apelante tenha
efetivamente prestado contas conforme
condenado a fazer" (fl. 1.497).

A prestagdo de contas encontra-se
as fls. 531/536 dos autos e veio acom-
panhada da documentagio de fls. 537 ¢
seguintes. Na peca, a parte esclarece as
contas apresentadas, informando a data

de liberagdo dos valores, a taxa de juros
e a freqliéncia de pagamento pactuada,
justificando a impossibilidade de apre-
sentagdo das contas na forma mercantil
pela auséncia de pagamentos referentes
ao contrato ali referido.

Ora, ainda que destituidas de rigor
contabil, ndo se pode considerar inexis-
tente a apresentagdo das contas, como
fez a sentenga. Também ndo se pode des-
prezar o seu contetdo, como fez o acor-
ddo, visto ser aproveitavel o ato, que esta
apto a alcancar a sua finalidade. Logo,
devem ser consideradas as contas presta-
das pela assistente do recorrente.

Além disso, a sentenca ndo apresenta
fundamentacao consistente ao aceitar as
contas apresentadas pela autora-recor-
rida e constituir crédito, em seu favor,
superior a R$6.000.000,00 (seis milhdes
de reais). Limita-se a considerar desne-
cessaria a pericia judicial, presumindo
verdadeiras as contas da autora tdo so-
mente por reputar que a impugnagdo
apresentada ndo ¢ suficiente para langar-
lhe duvidas, conforme transcrigéo:

"Desta forma, seria cabivel neste
momento até mesmo uma pericia judi-
cial para analise das contas apresentadas
pela A., desde que sobreviesse duvidas
sobre as mesmas, 0 que inocorre, haja
vista que a impugnagio superficial idén-
tica apresentada tanto pelo R. Como pelo
assistente ndo importa em duvidas quan-
to a veracidade e realidade das contas
prestadas pelo A.

()

Assim, visto que se deve aceitar
como correto e valido para o mundo ju-
ridico a prestac@o de contas apresentada
pelo A., entendo que o mesmo deve ser
homologado (...)" (fl. 1181).

O acorddo, por sua vez, encampou
a fundamentagdo, conforme se verifica
das fls. 1.498 e 1.499, deixando de lado
o exame da comprovacao do crédito e da
real existéncia do direito material.

Tratando-se de agdo que envolve
questdo complexa e valores elevados,
ndo ha que se presumir verdadeiras as
contas prestadas unilateralmente, de-
vendo o convencimento do julgador

( Acérdaos em destaque

sustentar-se em elementos de convicgdo
concretos.

Na situagdo examinada, na qual exis-
te controvérsia sobre as contas, é pru-
dente e necessaria a instrugao probatoria
e a realizagdo de pericia contabil para
ordena-las, em busca da verdade real.

Dessa forma, considerando que
houve prestagdo de contas por parte da
assistente do réu, mas permanece a con-
trovérsia acerca do credor, da existéncia
do crédito e do seu valor, e ainda, tendo
em conta que a homologacdo dos cal-
culos pelas instancias recorridas deu-se
com base em meras presungoes, deve ser
anulado o julgamento para que seja dada
oportunidade para a producdo da prova
técnica contabil.

I - Art. 20 do CPC

Nesse topico, a parte pretende que os
honorarios advocaticios sejam redimen-
sionados. Todavia, o presente recurso es-
pecial foi provido para admitir as contas
apresentadas e autorizar a realizacdo de
prova pericial, devendo os autos retornar
a instancia originaria para isso. A fixacao
de honorarios de segunda fase da acfo
de prestagdo de contas fica, assim, inva-
lidada. Logo, por perda de objeto, fica
prejudicado o exame do recurso especial
nessa parte.

IV — Conclusao

Ante o exposto, conhego parcial-
mente do recurso especial e dou-lhe pro-
vimento para admitir as contas prestadas
pela assistente da parte ré ¢ autorizar a
realiza¢do de exame pericial.

E o voto.

CERTIDAO

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

A Turma, por unanimidade, conhe-
ceu em parte do recurso especial e, nessa
parte, deu-lhe provimento, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Luis Felipe Salo-
mao, Raul Aratjo, Maria Isabel Gallotti
e Antonio Carlos Ferreira votaram com o
Sr. Ministro Relator.
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IMOBILIARIO

CONDOMINIO NAO E RESPONSAVEL
POR DANO MORAL DECORRENTE
DE ATITUDE DE SINDICO QUE
ULTRAPASSA OS LIMITES LEGAIS E
CONVENCIONAIS

Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios

Apelagéo Civel no Juizado Especial n.
2009.06.1.004402-2

Orgao julgador: 2a. Turma Recursal dos
Juizados Especiais

Fonte: DJ, 17.08.2011

Relator: Juiz José Guilherme

PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE
REPARACAO POR DANOS MORAIS.
ATITUDE DE SINDICO CONDOMINIAL
QUE ULTRAPASSA OS LIMITES LEGAIS

E CONVENCIONAIS. ILEGITIMIDADE
PASSIVA DO CONDOMINIO
RECONHECIDA DE OFiCIO. EXTINCAO
DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO
MERITO. REJEICAO DA PRELIMINAR.
MAIORIA. MERITO. RESPONSABILIDADE
CIVIL. ATOS PRATICADOS PELA PESSOA
NATURAL DO ADMINISTRADOR QUE
NAO PODEM SER ATRIBUIDOS AO
CONDOMINIO. INAPLICABILIDADE, AO
CASO, DA TEORIA DA PRESENTACAO
(PONTES DE MIRANDA). SENTENCA
MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO.
UNANIME.

1. Comprovado nos autos que o
sindico, ultrapassando o limite legal e
convencional de seus poderes de repre-
sentacdo, providenciou as publicagdes,
em jornal de circulagdo interna do Con-
dominio requerido, de noticias difama-
torias em relagdo ao Conselho Fiscal
do qual faz parte o recorrente, de rigor
o reconhecimento de oficio da ilegitimi-
dade passiva ad causam do Condominio
Rural Residencial RK.

2. Ilegitimidade passiva ad causam
reconhecida de oficio. Processo extinto
sem julgamento do mérito.

3. Preliminar rejeitada. Maioria.
Ressalva do entendimento do Relator.

4. Mérito. E de se reconhecer a irres-
ponsabilidade civil do Condominio pe-
los atos praticados exclusivamente pela
pessoa natural do seu Administrador,
ndo se aplicando, ao caso, a teoria da
presentacdo, desenvolvida pela cultura
exponencial de Pontes de Miranda.

5. Recurso conhecido e improvido.
Sentenga mantida pelos seus proprios e
juridicos fundamentos. Unanime.

ACORDAO

Acordam os Senhores Juizes da 2a.
Turma Recursal dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais do Tribunal de Justi-
¢a do Distrito Federal e dos Territorios,
JOSE GUILHERME - Relator, LUTS
GUSTAVO B. DE OLIVEIRA - Vo-
gal, JOAO FISCHER - Vogal, sob a
presidéncia do Juiz LUIS GUSTAVO
B. DE OLIVEIRA, em CONHECER
DO RECURSO, REJEITAR A PRELI-
MINAR, POR MAIORIA, VENCIDO
O RELATOR. NO MERITO, NEGAR
PROVIMENTO AO RECURSO, POR
UNANIMIDADE, de acordo com a ata
do julgamento e notas taquigraficas.
Brasilia (DF), 19 de julho de 2011.
Juiz JOSE GUILHERME - Presidente e Relator

RELATORIO

Cuida-se, na espécie vertente, de re-
curso inominado, interposto pelo autor,
contra sentenga que julgou improceden-
te o pedido de reparacao por danos mo-
rais, fundamentado em publicagdo de
textos jornalisticos difamatorios, pro-
movida pelo Sindico do Condominio.

Adoto como Relatorio a narrativa
contida decisdo vergastada — no que in-
teressa —, que assim se enuncia, em face
da absoluta e justificada auséncia (LJE,
artigo 38) de Relatorio na sentenca in-
crepada:

“(...), ja qualificado nos autos, pro-
pds a presente acdo de conhecimento
sob procedimento sumarissimo em face
de Condominio Rural e Residencial
RK, requerendo: (1) indenizagdo por
danos morais e serem fixados em 40

(quarenta) salarios minimos; (2) publi-
cagdo da sentenca transitada em julga-
do, na integra m jornal periodico de real
circulagdo, ou expressdo, as expensas
da parte vencida.

Para tanto, afirma que: 1) é condo-
mino do requerido e membro efetivo do
conselho fiscal; 2) apds varios requeri-
mentos ndo obteve informagdes junto a
administragdo para que pudesse exercer
0 seu cargo com probidade e diligéncia;
3) como reagdo sofreu ataques infaman-
tes por meio de publicagdo clandestina
— ‘Jornal RK’ e mediante faixas fixadas
conforme mostram as fotos em anexo.
().

Ao relatorio adotado, acrescento
que a sentenga julgou improcedente
o pedido do autor, por entender que o
caso em exame diz respeito a meros
dissabores do dia-a-dia, sofridos pelo
autor, até porque ambas as partes su-
portaram constrangimentos e aborreci-
mentos decorrentes de suas respectivas
atuagdes no condominio, porquanto o
requerente também publicara noticias
difamatorias, em relagdo ao sindico.

Inconformada, o autor apela as f.
106-16, pretendendo a reforma da sen-
tenga proferida, sob alegada existéncia
de dano moral apto a gerar a devida re-
paracdo.

O apelo ndo foi contra-arrazoado no
prazo legal ( f. 121).

Pagamento das custas e do preparo
asf. 117.

E o relatério.

VOTOS

O Senhor Juiz JOSE GUILHERME
— Presidente ¢ Relator

Presentes os pressupostos de admis-
sibilidade, conhego do recurso.

O demandante, (...), relata que ¢
membro do Conselho Fiscal do Condo-
minio requerido, CONDOMINIO RU-
RAL RESIDENCIAL RK. Aduz que o
representante do requerido o impede de
exercer seu munus, impedindo o Con-
selho Fiscal de ter acesso a documen-
tacdo pertinente ao condominio que se
encontra com a administragdo. Asseve-
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ra que o representante legal do reque-
rido, mediante a afixagdo de faixas e
publicagdes em jornal com circulagdo
no condominio ataca sua reputagao,
afirmando que o Conselho Fiscal ao fa-
zer exigéncias absurdas tenta impedir o
bom funcionamento da administragdo,
aduzindo ter prova bastante de atos de
improbidade praticado pelo adminis-
trador anterior, que sempre recebeu o
apoio e anuéncia dessas pessoas que
hoje representam a AMORK e o Con-
selho Fiscal.

O juizo a quo julgou improcedente
o pedido inicial, ao argumento de que “a
relacdo entre o sindico ¢ o conselho fis-
cal, do qual faz parte o requerente, ¢ in-
flamada, com provocagdes reciprocas, o
que reflete a responsabilidade de ambas
as partes pelo rumo que os acontecimen-
tos tomaram”.

Em que pesem os bem esposados
argumentos delineados na sentenca
vergastada, entendo que emerge clara a
ilegitimidade passiva ad causam do re-
querido.

Com efeito, apos detida analise dos
autos, constato que a publicacdo e divul-
gacdo das informagdes ditas como difa-
matorias foram efetuadas por vontade
e iniciativa propria do representante do
Condominio requerido, o que extravasa
as competéncias atribuidas ao sindico e
delineadas pelos artigos 22, §1°, da Lei
n°® 4.591/64, 1.348 do CC/02 ¢ 18 da
Convengao de Condominio (f. 62-70).
Ademais, o artigo 21 da referida Con-
ven¢do Condominial estipula que “o
sindico ndo € pessoalmente responsavel
pelas obrigacdes contraidas em nome
do Condominio desde que tenha agido
no exercicio regular de suas atribuicoes.
Contudo, ¢ responsavel pelo excesso de
representacdo e pelos prejuizos a que der
causa por dolo ou desidia” (NAO GRI-
FADO NO ORIGINAL).

Com efeito, devem-se distinguir os
atos praticados pelo Condominio dos
atos praticados por vontade pessoal de
seu sindico, pessoa natural. O sindico
que pratica ato de afixar faixas e provi-
denciar publicagdes atacando a reputa-

¢do pessoal de membros do Conselho
Fiscal, o faz em nome proprio. Essa ati-
tude ndo pode prejudicar o Condominio
como um todo. Neste sentido, patente
a ilegitimidade passiva ad causam do
requerido — CONDOMINIO RURAL
RESIDENCIAL RK, pois nao detém le-
gitimidade para estar em juizo em face
de ato ilicito praticado pela vontade ex-
clusiva do sindico que o representa.

Por fim, entendo inadmissivel alte-
ragdo do polo passivo para que o nome
do sindico do condominio requerido seja
incluido na lide neste mesmo processo,
restando ao autor a possibilidade de cor-
re¢do da legitimidade através da propo-
situra de uma nova agao.

Desta feita, ausente uma das condi-
¢des da agdo, em face da ilegitimidade
passiva, necessaria a extingdo do proces-
so sem que se possa adentrar no mérito.

Tratando-se de matéria de ordem
publica, perceptivel de apreciagdo a
qualquer momento, ha de ser necessa-
riamente reconhecida por este Tribunal
a ilegitimidade passiva ad causam neste
processo e decretada a extingdo do pro-
cesso sem julgamento do mérito.

Os autores Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery, ao co-
mentarem o Codigo de Processo Civil,
8a. edigdo, tratam do assunto da seguinte
maneira:

“A matéria relativa as condi¢des da
acdo (CPC 267 VI) pode ser alegada a
qualquer tempo e grau de jurisdigdo.
Como sobre ela ndo ha preclusdo, pode
o tribunal examina-la de oficio, mesmo
que ndo tenha havido alegagdo da par-
te. Mesmo que o juiz de primeiro grau
ja tenha analisado a matéria, o tribunal
pode rever aquela decisio, em razdo
da ndo existéncia de preclusdo sobre o
tema (1° TACivSP, 7a. Cam. De Férias,
Ap750639-0, Campinas, rel. Juiz Carlos
Renato, v.u.,j.27.1.1998).”

Forte nessas razoes, reconhego de
oficio a ilegitimidade passiva do recor-
rido — CONDOMINIO RURAL RE-
SIDENCIAL RK, julgando extinto o
processo sem resolucdo do mérito, com
arrimo no disposto no artigo 267, inciso

( Acérdaos em destaque

VI, do CPC, aberto ao recorrente a pos-
sibilidade de aforar agdo contra a pessoa
fisica indigitada ora como autora dos fa-
tos imputados.

Sem custas e honorarios, por incabi-
veis (Lei n° 9.099/95, artigo 55).

E como voto.

VOTO-VISTA

O Senhor Juiz FERNANDO TA-
VERNARD - Presidente em exercicio
e Vogal

Ha dois processos precedentes nesta
mesma Turma. Um deles de n° 2009 06
01 00 4400-6, em que situagdo similar
(legitimidade ou ndo do sindico e even-
tual extrapolagdo dos poderes) foi devi-
damente debatida.

Entendo que a emissdo de jornal de
circulagdo interna, de responsabilidade
do sindico e do Conselho Editorial, for-
nece evidéncia bastante para que o con-
dominio figure no polo passivo da lide.

Ademais, a questdo ndo ficou centra-
da em atos pessoais, sendo na tentativa
do sindico — em meu humilde entender —
de ndo prestar as contas do condominio
ao conselho fiscal. Logo, ndo ha como
retirar a legitimidade do sindico para fi-
gurar no polo passivo em razao dos atos
do seu representante legal e do conselho
editorial.

Por forga desses argumentos, divirjo
do nobre Relator para reconhecer a le-
gitimidade passiva do Condominio RK.

Rejeito, pois, a preliminar levantada,
de oficio, pelo Relator.

A Senhora Juiza EDI MARIA COU-
TINHO BIZZI - Vogal

Com relagdo a preliminar levantada,
tenho outra via a colocar. Parece-me que
ndo se trata de uma preliminar, porque
essa questdo parece ndo pertencer ao
compartimento das preliminares. Quem
responde pelo dano ¢ uma questio de
fundo, essencialmente de mérito.

Entdo rejeito a preliminar nesse sen-
tido, por entender que o debate acerca
da responsabilidade deve ser feito junto
com o mérito.

Rejeito a preliminar levantada, de
oficio, pelo Juiz José Guilherme.
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O Senhor Juiz FERNANDO TA-
VERNARD - Presidente e Vogal

Peco aos Colegas que me ajudem,
caso eu esteja equivocado, mas o Rela-
tor vai precisar fazer a analise do mérito
para depois de analisar se tem razdo ou
ndo.

O Senhor Juiz ASIEL HENRIQUE
DE SOUSA

Uma vez vencido na preliminar ele
perde a relatoria, V. Exa. fica com a rela-
toria e passa a conduzir o processo. Nao
sei como seria no caso de um julgamento
com dois quoruns diferentes, um para a
preliminar e outro para a questdo de mé-
rito. Mas, se ¢ possivel haver julgamento
de artigos diferentes em datas diferentes,
em tese ¢ possivel que isso ocorra de
modo irreversivel. Imaginem se um dos
membros do colégio deixa de existir por
algum motivo, vai-se retomar tudo ou
vai-se aproveitar o que foi julgado?

O Senhor Juiz FERNANDO TA-
VERNARD - Presidente e Vogal

Tenho receio disso, Dr. Asiel Hen-
rique de Sousa, porque a preliminar foi
levantada de oficio. Rejeitamos a pre-
liminar, depois a afastarmos. Ele deve
analisar o mérito do recurso, que foi no
sentido de prover ou ndo para condenar
em dano moral.

O Senhor Juiz ASIEL HENRIQUE
DE SOUSA

S6 para relembrar, no caso anterior,
um era da relatoria de V. Exa. e o outro
era da relatoria do Dr. José Guilherme,
como pedi vista dos dois e, em ambos,
como condutor do voto vencedor, termi-
nei assumindo a relatoria dos dois. Um
por causa da preliminar, em que assumi
arelatoria, esse o Dr. José Guilherme era
o Relator, e outro por causa do mérito.

O Senhor Juiz FERNANDO TA-
VERNARD - Presidente e Vogal

Temos de pegar as notas taquigra-
ficas, porque, salvo engano, o Dr. José
Guilherme teve de analisar o mérito.

O Senhor Juiz ASIEL HENRIQUE
DE SOUSA

Ele examinou o mérito e me acompa-
nhou no julgamento pela manutencao da
sentenca. Ele julgou o mérito nos dois.

O Senhor Juiz FERNANDO TA-
VERNARD - Presidente e Vogal

A conclusdo a que vamos chegar ¢ a
de que, se continuarmos no mérito, va-
mos ter somente o meu voto e o da Dra.
Edi Maria Coutinho Bizzi. O voto dele,
que esta compondo o quorum e que ini-
ciou o processo, ndo estara.

O Senhor Juiz ASIEL HENRIQUE
DE SOUSA

A pergunta que fiz € uma questdo
regimental ou suprarregimental, pois
acho que nfo vai estar em regimento al-
gum. Se vocé faz o julgamento em dois
momentos, em um primeiro define uma
questdo e em outro define outra questio,
ambas do mesmo processo, como fica?
Suponha que por algum motivo, por
exemplo, o juiz aposentou e ndo pode
mais compor o quorum, mas participou
de um julgamento, teriamos que refazer
um julgamento ja feito? Acho que ndo.
Creio que prevalece aquele julgamento
na parte em que foi resolvida, e a parte
subsequente vai ser resolvida depois. E
0 que acontece nos embargos de decla-
ragdo. Imagine em embargos de declara-
¢do com efeitos infringentes, da-se uma
decisdo, depois, com um outro quorum,
da-se uma outra decisdo que, em termos,
modifica a decisdo anterior. Acredito que
ndo haveria problema, Dr. Fernando Ta-
vernard.

O Senhor Juiz FERNANDO TA-
VERNARD - Presidente e Vogal

Como ndo estou muito seguro a
respeito disso, analisarei s6 o meu
voto sobre mérito e, depois de analisar
com muito carinho as colocagdes que
V. Exa. fez na sess@o passada, teria de
rever 0 meu posicionamento juridico,
se 0 mantenho ou ndo, até por questdo
de seguranca juridica das decisdes da
Turma.

Ficaria somente o meu voto ¢ o da
Dra. Edi Maria Coutinho Bizzi, e aguar-
daremos o voto do Dr. José Guilherme.

A Senhora Juiza EDI MARIA COU-
TINHO BIZZI - Vogal

Acho sensato aguardar, é até uma de-
feréncia ao Dr. José Guilherme, que ja se
manifestou.

MERITO (COMPLEMENTO DE
VOTO DO RELATOR)

O Senhor Juiz JOSE GUILHERME
— Presidente e Relator

Fui vencido na preliminar, mas,
independentemente disso, ndo me con-
venci de que tivesse havido a pratica de
atos, por parte do condominio, no senti-
do de malferir os membros do Conselho
Fiscal, mas que isso teria sido ato do ad-
ministrador individual, da pessoa fisica.

No mérito, continuo achando que
a pessoa fisica do administrador do
condominio € que teria cometido esses
atos lesivos, e ndo o condominio em si.
Embora haja a questdo do acolhimen-
to da teoria da representatividade, que
daria legitimidade ao condominio para
ser demandado pela pratica de atos su-
postamente lesivos, voto no sentido de
improver o recurso, mantendo a senten-
ca por seus proprios e juridicos funda-
mentos.

E como voto.

VOTO-VISTA

O Senhor Juiz LUIS GUSTAVO —
Presidente e Vogal

Diante das peculiaridades do caso
concreto, acompanho o eminente Rela-
tor.

O Senhor Juiz JOAO FISHER - Vo-
gal

Acompanho o Relator.
DECISAO
Conhecido. Preliminar rejeitada.

Maioria. Vencido o Relator. No mérito,
recurso improvido. Unéanime.

PROCESSO CIVIL

INDICACAO DO BEM A PENHORA PELO
DEVEDOR NAO IMPLICA RENUNCIA AO
BENEFiCIO DA IMPENHORABILIDADE

Superior Tribunal de Justica

Recurso Especial n. 875.687 - RS
Orgao julgador: 4a. Turma

Fonte: DJe, 22.08.2011

Relator: Ministro Luis Felipe Salomao
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PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A
EXECUCAO. IMPENHORABILIDADE. LEI
N. 8.009/90. RENUNCIA INCABIVEL.
PROTECAO LEGAL. NORMA DE

ORDEM PUBLICA. IMPENHORAVEIS
0S BENS MOVEIS QUE GUARNECEM

A RESIDENCIA DOS DEVEDORES.
ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA.
DECLARACAO DE POBREZA. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

1. A indicagio do bem a penhora,
pelo devedor na execugdo, ndo implica
renuncia ao beneficio conferido pela Lei
n. 8.009/90, pois a instituicio do bem
de familia constitui principio de ordem
publica, prevalente sobre a vontade ma-
nifestada.

2. O aparelho de televisdo e outros
utilitarios da vida moderna atual, em
regra, sdo impenhoraveis quando guar-
necem a residéncia do devedor, exege-
se que se faz do art. 1°, § 1°, da Lei n.
8.009/90.

3. O beneficio da assisténcia judicia-
ria gratuita pode ser obtido pela simples
afirmac@o do interessado de que ndo esta
em condigdes de pagar as custas do pro-
cesso € os honorarios de advogado, sem
prejuizo de sua manuteng@o ou de sua fa-
milia, ndo dependendo a sua concessao
de declaragio firmada de proprio punho
pelo hipossuficiente. A presungio legal
podera ser elidida por prova em contra-
rio, ¢ também o magistrado, avaliando
as alegacgdes da parte interessada ou as
circunstancias da causa, examinara as
condigdes para o seu deferimento.

4. Recurso especial provido.

ACORDAO

A Turma, por unanimidade, deu pro-
vimento ao recurso especial, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator.Os Srs.
Ministros Raul Araujo e Maria Isabel
Gallotti votaram com o Sr. Ministro Re-
lator.

Impedido o Sr. Ministro Antonio
Carlos Ferreira.

Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Jodo Otavio de Noronha.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro
Luis Felipe Salomao.

Brasilia (DF), 09 de agosto de 2011 (Data do
Julgamento)
MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO - Relator

RELATORIO

O SR. MINISTRO LUIS FELIPE
SALOMAO(Relator):

1. Vitor Hugo da Silva Pires opos
embargos a execugdo proposta pela Cai-
xa Economica Federal — CEF, referente
a condenacdo em honorarios advocati-
cios em acdo de embargos a execugdo.
Aduziu a impenhorabilidade do bem de
familia levado a constri¢do, um televi-
sor. Afirmou que na acdo ordinaria foi-
lhe concedido o beneficio da assistén-
cia judiciaria gratuita, encontrando-se
suspensa, portanto, a exigéncia do onus
sucumbencial ora em analise. Alegou a
compensagdo com créditos que ainda
tem para receber da CEF relativos a cor-
re¢do monetaria da agdo de indenizagdo
por danos morais. Por fim, pediu o par-
celamento da divida em até cinco vezes.

A sentenca julgou improcedentes os
embargos a execucdo e condenou o em-
bargante ao pagamento de honorarios
advocaticios.

Em grau de apelagdo, a sentenga foi
mantida nos termos da seguinte ementa:

EXECUCAO. IMPENHORABILI-
DADE. RENUNCIA. AJG. CONCES-
SAO.

1. Caso o devedor nomeie a penhora
bem alienavel, efetivamente abre méio da
garantia legal prevista no art. 1° da Lei
8.009/90. Precedentes do ST1J.

2. Pedido de concessdo de AJG de-
negado.

3. Apelagdo improvida. (fl. 58)

Sobreveio recurso especial apoia-

nn

do nas alineas "a" e "c" do permissivo
constitucional, no qual se alega ofensa
aos arts. 1° e 3° da Lei n. 8.009/90; arts.
1°,2° e 4° da Lei n. 1.060/50, bem como
dissidio jurisprudencial.

Sustenta a impenhorabilidade abso-
luta do aparelho de televisio nomeado a
penhora, pugnando pela desconstituigdo
da constrigdo realizada.

Afirma que apenas possui os bens
moveis que guarnecem sua residéncia,

( Acérdaos em destaque

sendo que nenhum deles constitui objeto
suntuoso ou de luxo.

Alega que faz jus a concessdo da
assisténcia judiciaria gratuita, pois pre-
enche os requisitos necessarios ao seu
deferimento. Aduz que a lei ndo exige
para a concessdo do beneficio que seja
firmada declaragdo de proprio punho
pelo recorrente, conforme entendeu o
acorddo recorrido.

Nao apresentadas as contrarrazdes
(fl. 79), o especial foi admitido pelo Tri-
bunal de origem (fl. 80).

E o relatério.

VOTO

O SR. MINISTRO LUIS FELIPE
SALOMAO (Relator):

2. Inicialmente, anote-se que a posi-
¢do adotada pelo Tribunal de origem esta
em dissonancia com a jurisprudéncia
desta Corte, que firmou posicionamento
no sentido que a indica¢do do bem de fa-
milia a penhora ndo implica renlincia ao
beneficio conferido pela Lei n. 8.009/90,
maxime por tratar-se de norma cogente
que contém principio de ordem publica.

Com efeito, ndo sendo o bem indi-
cado, na verdade, penhoravel, porque
compreende movel que usualmente
guarnece o lar — a despeito de ser essen-
cial, ou ndo, a manutencdo da entidade
familiar —, além de ndo possuir nature-
za suntuosa (art. 2° da Lei n. 8.009/90),
impende o reconhecimento da impe-
nhorabilidade.

Quanto ao tema, confiram-se o0s se-
guintes julgados:

PROCESSUAL CIVIL. EMBAR-
GOS DE DIVERGENCIA. AGRAVO
REGIMENTAL. AUSENCIA DE IM-
PUGNACAO DOS FUNDAMENTOS
DA DECISAO AGRAVADA. SUMU-
LA N. 182/STJ. INCIDENTE DE UNI-
FORMIZACAO DE JURISPRUDEN-
CIA. SUSCITACAO A DESTEMPO.
DISSIDIO ENTRE JULGADOS DA
MESMA TURMA. INVIABILIDADE.
ALTERACAO NA COMPOSICAO
DO COLEGIADO. IRRELEVANCIA.
BEM DE FAMILIA. LEIN. 8.009/1990.
IMPENHORABILIDADE ABSOLU-
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TA. RENUNCIA. IMPOSSIBILIDA-
DE. SUMULA N. 168/STJ.

1. Mantém-se na integra a decisdo
recorrida cujos fundamentos ndo foram
infirmados.

2."E inviavel o agravo do art. 545 do
CPC que deixa de atacar especificamen-
te os fundamentos da decisdo agravada"
(Sumula n. 182/STJ).

3. E incabivel o pedido de uniformi-
zagdo de jurisprudéncia formulado apds
a publicacdo do acorddo proferido em
recurso especial. Qualquer modificagdo
do julgado em razdo de eventual con-
fronto com outros arestos do STJ deve
ser objeto de embargos de divergéncia.

4. Os embargos de divergéncia nao
objetivam pacificar dissenso interno de
turma ou secdo, e sim uniformizar dis-
sidio jurisprudencial estabelecido entre
orgdos diversos do Superior Tribunal de
Justica.

5. A mudanga na composicdo da
turma ndo constitui fator relevante para
efeito de flexibilizagdo da norma (CPC,
art. 546, 1, e RISTJ, art. 266).

6. A protecdo legal conferida ao bem
de familia pela Lei n. 8.009/1990 n3o
pode ser afastada por reniincia do de-
vedor ao privilégio, pois é principio de
ordem publica, prevalente sobre a von-
tade manifestada. Incidéncia da Simula
n. 168/STJ.

7. Agravo regimental desprovido.

(AgRg nos EREsp 888.654/ES, Rel.
Ministro JOAO OTAVIO DE NORO-
NHA, SEGUNDA SECAO, julgado em
14/03/2011, DJe 18/03/2011)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL. EXECUCAO MOVI-
DA CONTRA PESSOA JURIDICA.
IMOVEL DE SOCIO DADO EM GA-
RANTIA HIPOTECARIA DA EMPRE-
SA. IMPENHORABILIDADE. LEI
N. 8.009/1990, ART. 3°, V. EXEGESE.
PRECEDENTE. QUESTAO DE DI-
REITO. SUMULA N. 7-STJ. NAO IN-
CIDENCIA. BEM DE FAMILIA. UNI-
CO BEM. RENUNCIA INCABIVEL.
PROTECAO LEGAL. NORMA DE
ORDEM PUBLICA.

I. Ainda que dado em garantia de
empréstimo concedido a pessoa juridica,
¢ impenhoravel o imovel de socio se ele
constitui bem de familia, porquanto a
regra protetiva, de ordem publica, aliada
a personalidade juridica propria da em-
presa, ndo admite presumir que o mutuo
tenha sido concedido em beneficio da
pessoa fisica, situacdo diversa da hipo-
teca prevista na excecdo consignada no
inciso V, do art. 3°, da Lei n. 8.009/1990.

II. A protegdo legal conferida ao
bem de familia pelo mesmo diploma le-
gal ndo pode ser afastada por rentincia
ao privilégio pelo devedor, constituindo
principio de ordem publica, prevalente
sobre a vontade manifestada, que se tem
por viciada ex vi legis.

III. Temas que nao envolvem o re-
exame de matéria fatica, demandando
apenas o correto enquadramento juridi-
co.

IV. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1187442/SC, Rel.
Ministro ALDIR PASSARINHO JU-
NIOR, QUARTA TURMA, julgado em
03/02/2011, DJe 17/02/2011)

3. Ademais, esta Corte Superior ja
se manifestou no sentido de que os bens
que guarnecem a residéncia sdo impe-
nhoraveis, conforme teor da disposi¢do
da Lei n. 8.009/90, excetuando-se aque-
les encontrados em duplicidade (REsp n.
533.388/RS, rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, Primeira Turma, jugado em
4/11/2004, DJ 29/11/2004).

No mesmo sentido sdo os seguintes
precedentes:

PROCESSUAL CIVIL. EXECU-
CAO. BENS MOVEIS QUE GUARNE-
CEM A RESIDENCIA DOS DEVEDO-
RES. ACORDAO REGIONAL QUE
OS CONSIDERA IMPENHORAVEIS
E NAO SUPERFLUOS, ALEM DE
EXPRESSAO ECONOMICA INFIMA.
SUMULA N. 7-STJ. INCIDENCIA.

I. Os aparelhos de televisdo, vide-
ocassete e som, utilitdrios da vida mo-
derna atual, sdo impenhoraveis quando
guarnecem a residéncia dos devedores,
na exegese que se faz do art. 1°, paragra-
fo 1°, da Lei n. 8.009/90.

II. Duplicidade, no caso, de televi-
sores, o que, entretanto, dado ao infimo
valor encontrado na avaliagdo, e 0 mon-
tante da divida atual, ndo recomenda a
incidéncia da penhora sobre o segundo
aparelho, consoante a fundamentagio do
aresto a quo, na apreciacdo dos fatos da
causa, que ndo tém como ser revistos em
sede especial.

III. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 584188/DF, Rel. Ministro AL-
DIR PASSARINHO JUNIOR, QUAR-
TA TURMA, julgado em 04/08/2005,
DJ 05/09/2005, p. 416).

PROCESSO CIVIL — RECURSO
ESPECIAL — DIVERGENCIA JURIS-
PRUDENCIAL NOTORIA - SUFI-
CIENTE AJUNTADA DAS EMENTAS
DOS ACORDAOS PARADIGMAS —
MOVEIS QUE GUARNECEM A RE-
SIDENCIA (APARELHO DE SOM,
TELEVISAO, FORNO MICROON-
DAS, COMPUTADOR, IMPRESSORA
E "BAR EM MOGNO COM REVES-
TIMENTO EM VIDRO") —- IMPENHO-
RABILIDADE — ART. 1°, PARAGRA-
FO UNICO, DA LEI N° 8.009/90.

1 — Em se cuidando de divergéncia
jurisprudencial notoria, manifestamente
conhecida na Corte, e evidenciada, estre-
me de davidas, por meio da exposi¢do
das ementas dos acordaos em confronto,
dispensavel a juntada do inteiro teor dos
precedentes ou da citagdo do repositorio
oficial, autorizado ou credenciado de
jurisprudéncia, mormente em sendo a
matéria exclusivamente de direito e os
paradigmas oriundos deste Tribunal (cf.
AgRg REsp 335.331/RS, EDcl REsp
297.823/SP, AgRgAG 430.237/SP e
EREsp 222.525/MA).

2 — A impenhorabilidade do bem de
familia compreende os moveis que o
guarnecem, excluindo-se apenas os vei-
culos de transporte, obras de arte ¢ ador-
nos suntuosos, de acordo com os arts. 1°,
paragrafo {inico, e 2° caput, da Lei n°
8.009/90. Desta feita, sdo impenhoraveis
aparelho de som, televisio, forno micro-
ondas, computador, impressora e "bar
em mogno com revestimento em vidro",
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bens que usualmente sdo encontrados
em uma residéncia e que ndo possuem
natureza suntuosa.

3 — Precedentes(REsp 402.896/PR,
225.194/SP,198.370/ MG, 691.729/SC).

4 — Recurso conhecido e provido
para reconhecer a impenhorabilidade
dos moveis em comento, que guarnecem
a residéncia da recorrente, invertendo-se
o0 6nus da sucumbéncia.

(REsp 589849/RJ, Rel. Ministro
JORGE SCARTEZZINI, QUARTA
TURMA, julgado em 28/06/2005, DJ
22/08/2005, p. 283)

IMPENHORABILIDADE. LEI N°
8.009, DE 29.3.1990. ANTENA PARA-
BOLICA. APARELHO DE SOM. AR-
CONDICIONADO E VIDEOCASSETE.

— A impenhorabilidade do bem de
familia compreende o que usualmente
guarnece a moradia do devedor. Ai se
incluem a antena parabodlica e o aparelho
de som, o mesmo ndo ocorrendo em re-
lagdo ao ar-condicionado e ao videocas-
sete. Precedentes.

Recurso especial conhecido e provi-
do parcialmente.

(REsp 402896/PR, Rel. Ministro
BARROS MONTEIRO, QUARTA
TURMA, julgado em 04/04/2002, DJ
26/08/2002, p. 239)

EXECUCAO. PENHORA. APARE-
LHOS DOMESTICOS (SOM, FORNO
E FREEZER). EXCLUSAO DA PE-
NHORA. LEI 8.009/1990.

RECURSO CONHECIDO E PRO-
VIDO.

(REsp 130390/MG, Rel. Ministro
RUY ROSADO DE AGUIAR, QUAR-
TA TURMA, julgado em 14/10/1997,
DJ 24/11/1997, p. 61228)

4. No tocante ao pedido de assis-
téncia judiciaria gratuita, ¢ de ver que a
Corte de segunda instancia, ao analisar a
questao afastou-se da dicgdo do art. 4° da
Lei 1.060/50, com a redagdo dada pela
Lei 7.510/86, que estabelece:

A parte gozard dos beneficios da
assisténcia judiciaria, mediante simples
afirmacdo, na propria peti¢do inicial, de

que ndo esta em condi¢des de pagar as
custas do processo e os honorarios de
advogado, sem prejuizo proprio ou de
sua familia.

Conclui-se que, para a lei, a afirma-
¢do da parte no sentido de que ndo tem
condigdes de arcar com as despesas do
processo pode ser feita por seu represen-
tante judicial na propria peticdo inicial,
ndo havendo necessidade de declaragdo
de proprio punho do hipossuficiente
atestando sua condigdo.

De fato, esta Corte tem se posicionado
no sentido de que a declaragdo prestada,
na forma da lei, firma em favor do reque-
rente a presungao iuris tantum de necessi-
dade, que somente sera elidida diante da
prova em contrario, podendo também o
magistrado, avaliando as alegacdes feitas
pela parte interessada, examinar as condi-
coes para o seu deferimento.

Nesse sentido, transcrevo os seguin-
tes precedentes:

PROCESSUAL CIVIL. ASSIS-
TENCIA JUDICIARIA GRATUITA.
PRESUNCAO DE POBREZA. DES-
NECESSIDADE DO REQUERENTE
COMPROVAR SUA SITUACAO.

1. E desnecesséria a comprovagio do
estado de pobreza pelo requerente, a fim
de lograr a concessdo da assisténcia ju-
diciaria, sendo suficiente a sua afirmacéo
de que ndo esta em condi¢des para arcar
com as custas processuais, presumindo-
se a condi¢do de pobreza, até prova em
contrario.

2. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no Ag 908.647/RS, Rel.
Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 18.10.2007, DJ
12.11.2007 p. 283)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL. JUSTICA GRATUITA
INDEFERIDA. REEXAME DE PRO-
VAS. SUMULA 07/STJ. IMPOSSIBI-
LIDADE.

I. E entendimento desta Corte que
"pelo sistema legal vigente, faz jus a parte
aos beneficios da assisténcia judicidria,
mediante simples afirmagdo, na propria
peticdo, de que ndo estd em condigdes de
pagar as custas do processo ¢ os honora-

( Acérdaos em destaque

rios de advogado, sem prejuizo proprio
ou de sua familia (Lei n. 1.060/50, art. 4°),
ressalvado ao juiz, no entanto, indeferir a
pretensdo se tiver fundadas e motivadas
razdes para isso (art. 5°)" (AgRgAg n°
216.921/RJ, Quarta Turma, Relator o Se-
nhor Ministro Salvio de Figueiredo Tei-
xeira, DJ de 15/5/2000).

II. "Havendo davida da veracidade
das alegagdes do beneficiario, nada impe-
de que o magistrado ordene a comprova-
¢do do estado de miserabilidade, a fim de
avaliar as condigdes para o deferimento
ou ndo da assisténcia judicidria." (AgRg
nos Edcl no AG n. 664.435, Primeira Tur-
ma, Relator o Senhor Ministro Teori Albi-
no Zavascki, DJ de 01/07/2005).

M. Se o Tribunal de origem reco-
nheceu que o agravante ndo se enqua-
dra na situagdo de pobreza, a pretensdo
deduzida no recurso especial implica no
reexame da matéria fatica, ndo podendo
o mesmo ser admitido, nos termos da
Sumula n. 07/STJ.

IV. Agravo improvido.

(AgRg no Ag 714.359/SP, Rel.
Ministro ALDIR PASSARINHO JU-
NIOR, QUARTA TURMA, julgado em
06.06.2006, DJ 07.08.2006 p. 231)

Processual civil. Agravo nos embar-
gos de declaragdo no agravo de instru-
mento. Assisténcia judiciaria gratuita.
Pedido perante o tribunal. Possibilidade.
Estado de pobreza. Prova. Desnecessi-
dade. Prejudicialidade afastada.

— E admissivel, nas instincias de
origem, a formulagdo do pedido de gra-
tuidade da justica em qualquer fase do
processo. Precedentes.

— A concessdo dos beneficios da as-
sisténcia judiciaria gratuita ndo se con-
diciona a prova do estado de pobreza do
requerente, mas tdo-somente a mera afir-
macao desse estado, sendo irrelevante o
fato de o pedido haver sido formulado na
peti¢do inicial ou no curso do processo.

Negado provimento ao agravo.

(AgRg nos EDcl no Ag 728.657/
SP, Rel. Ministra NANCY ANDRI-
GHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
06.04.2006, DJ 02.05.2006 p. 314)
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PROCESSUAL CIVIL. ART. 535
DO CPC. ARGUICAO GENERICA.
SUMULA 284/STF. ASSISTENCIA
JUDICIARIA GRATUITA. DECLARA-
CAO DE POBREZA. PRESUNCAO
JURIS TANTUM.

1.(..)

2. Para a obtengdo do beneficio da
assisténcia judiciaria gratuita é suficien-
te a simples afirmagdo do interessado de
que ndo estd em condigdes de pagar as
custas do processo e os honorarios de
advogado, sem prejuizo de sua manuten-
¢do ou de sua familia.

3. A declaragdo prestada na forma da
lei firma em favor do requerente a pre-
suncao juris tantum de necessidade que
somente sera elidida diante de prova em
contrario.

4. Recurso especial improvido.

(REsp 379.549/PR, Rel. Minis-
tro CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 18.10.2005, DJ
07.11.2005 p. 178)

PROCESSO CIVIL — GRATUIDA-
DE DA JUSTICA (LEI 1.060/50) — DE-
CLARACAO DE POBREZA — AFIR-
MACAO FEITA NA PETICAO INI-
CIAL OU NO CURSO DO PROCESSO.

1. O pedido de assisténcia judi-
ciaria gratuita previsto no art. 4° da
Lei 1.060/50, quanto a declaragdo
de pobreza, pode ser feito mediante
simples afirmagdo, na propria peticdo
inicial ou no curso do processo, ndo
dependendo a sua concessdo de decla-
racdo firmada de proprio punho pelo
hipossuficiente.

2. Recurso especial provido.

(REsp 901.685/DF, Rel. Minis-
tra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 03/06/2008, DJe
06/08/2008)

5. Ante o exposto, dou provimento
ao recurso especial para reconhecer a
impenhorabilidade do bem constrito e
conceder ao devedor os beneficios da
gratuidade da justica.

Invertidos os dnus sucumbenciais.

E como voto.

CERTIDAO

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

A Turma, por unanimidade, deu pro-
vimento ao recurso especial, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Raul Aratjo e Ma-
ria Isabel Gallotti votaram com o Sr. Mi-
nistro Relator.

Impedido o Sr. Ministro Antonio
Carlos Ferreira.

Ausente, justificadamente, o Sr. Mi-
nistro Jodo Otdvio de Noronha.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro
Luis Felipe Salomao.

PENAL E PROCESSO PENAL

DEMORA EM JULGAMENTO DE
HABEAS CORPUS PELO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA CONFIGURA
CONSTRANGIMENTO ILEGAL

Supremo Tribunal Federal
Habeas Corpusn. 106.382 -RJ
Orgao julgador: 2a. Turma
Fonte: DJe, 01.09.2011
Relator: Ministra Ellen Gracie

DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS
CORPUS.DEMORA NO JULGAMENTO
PELO STJ. ORDEM CONCEDIDA.
RECOMENDACAO DO JULGAMENTO.

1. A demora no julgamento do refe-
rido writ no Superior Tribunal de Justica
inviabiliza a prestacdo jurisdicional em
prazo razoavel, como asseverado no
art. 5°, inciso LXXVIII, da Constituigdo
Federal. Essa realidade tem levado esta
Corte a recomendar o imediato julga-
mento do writ ao Superior Tribunal de
Justica.

2. Ordem concedida para recomen-
dar ao Superior Tribunal de Justica de
que dé absoluta preferéncia ao julga-
mento do HC 123.304/RJ, que devera
ser efetivado em até¢ 10 sessdes apds a
comunicagao desta decisao.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros do Su-
premo Tribunal Federal, em Segunda
Turma, sob a Presidéncia do Senhor
Ministro Ayres Britto, na conformida-
de da ata de julgamento e das notas ta-
quigraficas, por unanimidade de votos,
em conceder a ordem, para recomendar
ao Superior Tribunal de Justica que dé
absoluta preferéncia ao julgamento do
HC 123.304/RJ, que devera ser efetiva-
do em até 10 sessdes apds a comunica-
¢do desta decisdo, nos termos do voto
da relatora.
Brasilia, 2 de agosto de 2011.
Ministra Ellen Gracie — Relatora

RELATORIO

A Senhora Ministra Ellen Gracie
(Relatora): 1. Trata-se de habeas cor-
pus impetrado contra conduta omissiva
do Relator do HC 123.304/RJ, Ministro
Adilson Vieira Macabu (Desembargador
convocado do TJRJ), do Superior Tribu-
nal de Justica.

Narra a inicial que o referido writ foi
distribuido em 11.12.2008, contudo, até
a presente data, o mérito da impetragao
ndo foi apreciado pelo Superior Tribu-
nal de Justica. Requer a impetrante a
concessdo da ordem, para que se deter-
mine o imediato julgamento do habeas
corpus.

2. Em 1°12.2010, solicitei infor-
magdes ao Relator do HC 123.304/RJ
acerca das eventuais circunstancias que
ensejavam a demora do julgamento da
mencionada impetragao.

3. Em consulta ao sitio eletronico do
Superior Tribunal de Justi¢a na internet
(www.stj.jus.br), verifico que, até a pre-
sente data, ndo houve julgamento do writ
em questao.

4. Solicitacdo da defesa quanto a sua
intimag8o para fins de realizagdo de sus-
tentagdo oral.

5. A Procuradoria-Geral da Republi-
ca opinou pela concessdo da ordem, para
determinar ao Superior Tribunal de Jus-
tica que proceda ao imediato julgamento
do writ.
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E o relatorio.

VOTO

A Senhora Ministra Ellen Gracie
(Relatora): 1. A impetragdo deste ha-
beas corpus foi motivada por alegada
conduta omissiva do relator do HC
123.304/RJ, Ministro Adilson Vieira
Macabu (Desembargador convocado
do TJRJ), do Superior Tribunal de Jus-
tiga.

2. A demora no julgamento do re-
ferido writ, impetrado no Superior
Tribunal de Justica em 11.12.2008, in-
viabiliza a prestacdo jurisdicional em
prazo razoavel, como asseverado no
art. 5°, inciso LXXVIII, da Constitui-
¢do Federal. Essa realidade tem levado
esta Corte a conceder a ordem de ha-
beas corpus, para recomendar o julga-
mento do writ ao Superior Tribunal de
Justica.

3. Ante o exposto, concedo a pre-
sente ordem de habeas corpus, para
recomendar ao Superior Tribunal de
Justica que dé absoluta preferéncia ao
julgamento do HC 123.304/RJ, que
devera ser efetivado em até 10 sessdes
apos a comunicagao desta decisdo.

E como voto.

EXTRATO DE ATA

Decisdo: Concedida a ordem, para
recomendar ao Superior Tribunal de
Justica que dé absoluta preferéncia ao
julgamento do HC 123.304/RJ, que
devera ser efetivado em até 10 sessoes
apos a comunicacgdo desta decisdo, nos
termos do voto da Relatora. Decisdo
unanime. Ausente, licenciado, o Se-
nhor Ministro Joaquim Barbosa.

2a. Turma, 02.08.2011.

Presidéncia do Senhor Ministro
Ayres Britto. Presentes a sessdo os Se-
nhores Ministros Celso de Mello, Ellen
Gracie e Gilmar Mendes. Ausente, li-
cenciado, o Senhor Ministro Joaquim
Barbosa. Subprocurador-Geral da Re-
publica, Dr. Francisco de Assis Vieira
Sanseverino.

Karima Batista Kassab — Coorde-
nador

TRABALHISTA E
PREVIDENCIARIO

E LICITA GRAVACAO DE CONVERSA
TELEFONICA DESTINADA A
COMPROVAGAO DE FATOS EM
JUiz0, NAO SE CONFUNDINDO COM
INTERCEPTACAO TELEFONICA

Tribunal Superior do Trabalho

Recurso de Revista n. 16400-
26.2009.5.13.0022

Orgao julgador: 3a. Turma

Fonte: DEJT, 02.09.2011

Relator: Ministro Alberto Luiz Bresciani de

Fontan Pereira

|- AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PROVIMENTO. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. PRESCRICAO. -ACTIO NATA-.
GRAVACAO DE CONVERSA TELEFONICA
REALIZADA POR TERCEIRO. MEIO DE
PROVA DA CIENCIA DA LESAO DO
DIREITO. LICITUDE DA PROVA.

Diante de potencial violagdo do art.
5°, LV, da Carta Magna, merece proces-
samento o recurso de revista. Agravo de
instrumento conhecido e provido.

IT- RECURSO DE REVISTA. IN-
DENIZACAO POR DANO MORAL.
PRESCRICAO. —ACTIO NATA-.
GRAVACAO DE CONVERSA TELE-
FONICA REALIZADA POR TERCEI-
RO. MEIO DE PROVA DA CIENCIA
DA LESAO DO DIREITO. LICITUDE
DA PROVA. 1. Pelo principio da —ac-
tio nata—, o termo inicial da prescri¢do
ocorre com a ciéncia da lesdo, momento
em que nasce para o autor a pretensio
de reparagdo do direito violado. 2. A
gravacdo de conversa telefonica desti-
nada a comprovagio de fatos em juizo,
desde que ausente causa legal de sigilo
ou de reserva da conversagdo, ndo se
confunde com interceptagdo telefoni-
ca, despindo-se de qualquer macula de
ilicitude. Precedentes desta Corte e do
E. STF. Recurso de revista conhecido e
provido.

( Acérdaos em destaque

Vistos, relatados e discutidos estes
autos de Recurso de Revista n° TST-
RR-16400-26.2009.5.13.0022, em que
¢ Recorrente (...) ¢ Recorridas FIAT
AUTOMOVEIS S.A., DICAR DISTRI-
BUIDORA DE VEICULOS LTDA.,
AUTOBRAZ COMERCIO DE VE{CU-
LOS LTDA. e DICAL — DISTRIBUI-
DORA DE VEICULOS CAJAZEIRAS
LTDA.

Pelo despacho recorrido, originario
do Eg. Tribunal Regional do Trabalho
da 13a. Regido, denegou-se seguimen-
to ao recurso de revista interposto (fls.
685/686, PE).

Inconformado, o Reclamante inter-
pos agravo de instrumento, sustentando,
em resumo, que O recurso merece regu-
lar processamento (fls. 656/683, PE).

Contraminuta e contrarrazdes a fls.
770/773 ¢ 775/782, 793/795 e 784/792
(PE) pelas segunda e terceira Reclama-
das.

Os autos ndo foram encaminhados
ao D. Ministério Publico do Trabalho
(RI/TST, art. 83).

E o relatério.

VOTO

I-AGRAVO DE INSTRUMENTO.

ADMISSIBILIDADE.

Presentes os pressupostos objetivos
e subjetivos de admissibilidade, conhego
do agravo de instrumento.

MERITO.

INDENIZACAO POR DANO MO-
RAL. PRESCRICAO. PROVA ILICI-
TA.

O Regional manteve a sentenga em
que indeferida prova considerada ilicita
e declarada prescrita a pretensdo do Au-
tor. Eis o teor do acordao (fls. 426/429):

— A matéria discutida nos presentes
autos diz respeito a prescri¢do aplicada
pelo Juizo de primeiro grau, quando se
trata de acdo em que se postula indeni-
zagOes decorrentes de dano moral ¢ ma-
terial.

O reclamante argumenta, na inicial,
que prestou servigos para a FIAT AU-
TOMOVEIS S/A, por quatorze anos,
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laborando como gerente de assisténcia
técnica em suas concessionarias, sendo:
06 (seis) anos para a Cachoeira Veiculos
— Paulo Afonso-BA; 07 (sete) anos para
a DICAL VEICULOS — Cajazeiras/PB e
FIDARE VEICULOS — Sousa/PB e, por
ultimo, por 01 (um) ano na AUTOBRAZ
VEICULOS — Natal/RN.

Diz que seu tltimo contrato foi firma-
do com a AUTOBRAZ, em 03/01/2003.
Obteve excelente desempenho e éxito
nos padrdes exigidos pela FIAT, mas foi
dispensado, sem justa causa, em janei-
10/2004.

Ap0s a sua dispensa, isso em feve-
reiro/2004, afirma que procurou varios
empregos, com promessas de contra-
tacdo, sendo que, mesmo diante de seu
curriculo, com vasta experiéncia ¢ boa
atuacdo nas empresas em que trabalhou,
havia sempre uma desculpa para ndo
contrata-lo.

A exemplo, cita que foi convidado
pelo Sr. (...) para trabalhar na DICAL
VEICULOS, em contrato que teria ini-
cio em mar¢o/2004. Naquela ocasido, ja
contando com a contratagdo, procurou o
Sr. (...) e foi informado da impossibilida-
de de recontratagdo. O motivo alegado
foi o ajuste no quadro de empregados da
empresa.

Diante da recusa da DICAL, entre-
gou curriculos em vdrias empresas, a
exemplo da Fiori Veiculos (J. Pessoa/
PB), Cevena Veiculos (Juazeiro do Nor-
te/CE) e Promac (J. Pessoa/PB). Somen-
te em junho/2004 foi contratado para
trabalhar na PROSERV (J. Pessoa/PB),
empresa concessiondria da Volkswagen,
tendo sido dispensado sem justa causa
em margo/2005.

Nesse interim, alega que o Sr. (...),
proprietario da Capital Fiat e da Proserv
(VW), em entrevista, disse-lhe que havia
vaga na Capital Fiat, concessionaria da
Fiat, mas, ndo poderia contrata-lo.

Diante da sua qualifica¢do profissio-
nal, com vasta experiéncia no mercado
de automoveis e das dificuldades em
arranjar emprego, no dia 16/06/2007,
em encontro casual com o proprieta-
rio da DICAL, o Sr. (...) (que poderia

ter contratado o reclamante em 2004),
procurou saber quais as razdes do seu
ndo aproveitamento nos quadros da
empresa. Foi informado de que: '...o Sr.
(...), o Sr. (...) e o Sr. (...), ambos res-
ponsaveis da Fiat Automoveis S/A em
Recife/PE, teriam vetado a contratacdo
em margo/2004, alegando que o recla-
mante havia concedido varios servigos
em garantias, indevidos aos clientes
que encontravam com seus veiculos na
garantia, e também, ter o reclamante
concedido servigo de recalls sem auto-
rizagdo da Fiat.'

Diz, ainda, na inicial, que para com-
provar o que foi dito pelo Sr. (...), no
dia 31/07/2007, pediu a um amigo para
fazer ligacoes telefonicas do celular do
reclamante para o escritorio Regional da
FIAT em Recife/PE, o Responsavel pela
Assisténcia Técnica da FIAT, AUTO-
BRAZ e DICAL solicitando informa-
¢Oes a seu respeito, obtendo confirmacéo
de que a FIAT havia feito restricdes a seu
nome para laborar em suas concessiona-
rias.

Por causa dos fatos acima relatados,
o recorrente sentindo-se prejudicado em
sua honra e imagem, maculando a sua
vida profissional, dificultando o ingresso
no mercado de trabalho, causando-lhe
prejuizos de ordem moral ¢ material,
postula as respectivas indenizagoes.

A sentenga recorrida, reconhecendo
que se trata de agdo em que se postula
indenizagdo decorrente de suposto ato
praticado apos a rescisdo contratual, ob-
servou, para fins da incidéncia da pres-
cri¢do, o principio da actio nata, ou seja,
quando nasceu para o autor o direito de
acdo. Por entender que as datas citadas
pelo autor nao foram provadas, aplicou a
bienal e extinguiu o processo com reso-
lugdo de mérito.

A sentenga deve ser mantida.

Os fatos relatados pelo autor remon-
tam a 2003/2004. Todavia, o recorrente
tenta demonstrar que tomou conheci-
mento das reais causas de seu afasta-
mento e ndo aproveitamento no mercado
de trabalho, por ato ilicito praticado pe-
las rés, em junho ou julho/2007.

Acontece que ndo ha prova de que
o reclamante tenha, realmente, tomado
ciéncia dos fatos nas datas em que alega.
A conversa havida entre ele e o Sr. Os-
valdo em 16.06.2007, s6 foi mencionada
por Sr. (...), amigo do autor e responsavel
pelas ligacdes telefonicas posteriormen-
te realizadas, razo pela qual foi ouvido
em Juizo apenas como declarante.

Quanto as ligagdes telefonicas ci-
efetuadas
31/07/2007, também ndo servem como

tadas, supostamente  em
prova. E que foram feitas pelo amigo do
reclamante, que utilizando nome ficti-
cio, se passou por pessoa do escritdrio
Regional da Fiat em S3o Paulo, e, sem
conhecimento dos seus interlocutores,
fez indagagdes sobre a conduta do recla-
mante e gravou as declaragdes em CD.
Logo, trata-se de prova que ndo pode
ser aceita, uma vez que obtida por meios
escusos em ofensa ao direito constitucio-
nal da privacidade (CF, art. 5°, X), bem
como ao sigilo das telecomunicagdes.
Provas dessa natureza, ndo podem ser
autorizadas pelo poder judiciario, pois
eivada de vicios que as invalidam.

Sendo assim, tem-se apenas, por
certo, que os fatos alegados ocorreram
ha mais de trés anos, ou seja, ajuizada a
acdo em 26/02/2009, os fatos relatados
teriam acontecido a partir de margo de
2004, nos termos do pedido inicial (o au-
tor postula danos materiais a partir dessa
data).

Quanto ao lapso prescricional, en-
tendo que a prescrigao aplicavel as agdes
em que se postula indenizag¢des por dano
moral e material (responsabilidade ci-
vil), € aquela prevista no art. 206, § 3°,
inciso V, do Cdédigo Civil, em face da
sua natureza eminentemente civil. Toda-
via, diante do principio da aplicagdo da
norma mais favoravel ao empregado, ha
casos em que aplico a prescrigdo previs-
tano artigo 7°, XXIX, da CF/88, destina-
das as verbas trabalhistas, ou seja, para
os contratos findos, de dois anos conta-
dos a partir da rescisdo contratual.

Esclareca-se, por oportuno, que a
prescricdo decenal somente se aplica
aqueles casos em que a lei ndo prevé
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prazo menor, nos exatos termos do arti-
2o 205 do Codigo Civil, logo, incabivel
nessa hipotese.

Dessa forma, no caso dos autos, seja
pela prescricdo assegurada pela Consti-
tuicdo Federal, seja pela do Codigo Ci-
vil, a sentenca que acolheu a prescri¢do
para extinguir o processo com resolucdo
de mérito, deve ser mantida.—

E, em sede de embargos de declara-
¢do, assim se pronunciou a Corte a quo
(fls. 652/655):

-0 entendimento da Turma Recursal
foi no sentido de manter a prescri¢do de-
clarada pelo Juizo de primeiro grau, seja
pela aplicagdo da prescricao bienal (art.
7°, XXIX, da CF), seja pela prescrigao
do Cddigo Civil, aplicada aos casos em
que se postula indenizagdo por danos
moral e material, com base na data do
término do contrato, ja que as ligacdes
telefénicas mencionadas pelo recorrente,
como fatos que modificariam o marco
inicial para contagem da prescrigdo, ndo
foram aceitas por se tratar de prova obti-
da por meio ilicito e, ainda, por auséncia
de outras provas capazes de alterar o cur-
so do prazo prescricional.

O embargante, em Recurso Ordina-
rio, apresentou argumentos no sentido
de afastar a prescri¢do bienal declarada
pela sentenca recorrida, por entender que
a prescri¢ao cabivel as a¢des que versam
sobre dano moral e material é a decenal,
prevista no Codigo Civil. Caso assim
ndo fosse entendido, pediu que fosse
considerada a data em que tomou ciéncia
das atitudes do ex-empregador, ou seja,
data em que soube dos fatos, constatados
por meio de ligagdo telefonica feita por
um amigo. A decisdo embargada anali-
sou a questdo de forma clara, explicando
o seguinte: (...).

Como se pode perceber, o embar-
gante pretende que os fatos por ele nar-
rados sejam aceitos, quando as provas
ndo foram consideradas pelo Colegiado.
Ou seja, a tese adotada no julgado torna
irrelevante o conhecimento ou ndo do
ato ilicito praticado pelo ex-empregador,
diante da falta de prova de fato que mo-
difique a contagem da prescrigao.

Logo, ndo houve a omissdo aponta-
da, mas sim analise do caso sub judice,
mantendo-se a prescri¢do declarada, tor-
nando irrelevante a apreciagdo de outros
aspectos da demanda, que ultrapassam a
prejudicial de mérito. Outrossim, os em-
bargos ndo servem para reapreciagdo de
provas, ainda que haja inconformismo
das partes com a apreciago e conclusdo
do julgamento.—

Diz o Agravante, em recurso de re-
vista, que o TRT cerceou seu direito de
defesa e violou os arts. 794 da CLT e 5°,
X, XII e LV da CF, quando considerou
ilicita a gravacdo telefonica efetuada por
um dos interlocutores sem o conheci-
mento do outro. Assevera que a grava-
¢do da conversa telefonica era o Unico
meio de prova de que dispunha quanto
a conduta da Ré. Aduz que a pericia no
cartio de memoria do aparelho celular
em que efetuada a ligagdo pode compro-
var a data da ciéncia inequivoca dos atos
ilicitos, que pretende seja o marco inicial
da prescrigdo. Colaciona arestos.

De acordo com o principio da actio
nata, o termo inicial da prescrigdo ocorre
com a ciéncia da lesdo, momento em que
nasce para o autor a pretensao de repara-
¢do do direito violado.

Nesse sentido, torna-se crucial inves-
tigar o momento mesmo em que o Autor
tomou ciéncia do dano que pretende ver
reparado, para fins de definir se resta ou
ndo prescrita sua pretensao.

Em contrarrazdes, a segunda Recla-
mada noticia a existéncia da gravacdo
e entende que deva ser desconsiderada,
uma vez que —levado a erro pelo recor-
rente, 0 preposto conversava com um
funcionario da Fiat, informando uma
situacdo e um problema vivido e de co-
nhecimento de ambas as empresas (Fiat
e Autobraz), inclusive ao final da con-
versa pede sigilo da informacao, provan-
do com isso o trato e a responsabilidade
que a empresa trata as relagdes contra-
tuais— (fl. 780). Diz que quem efetuou
a gravagdo ¢ terceiro, caracterizando a
interceptacdo ilegal, razdo porque deve
ser mantido o indeferimento da prova
por ilicita.

( Acérdaos em destaque

A terceira Reclamada, por sua vez,
em contrarrazdes sustenta que —indepen-
dentemente de quem seriam os interlo-
cutores das conversas contidas no CD,
conforme visto, a ilicitude nao reside na
admissdo ou ndo da participagdo do indi-
viduo na conversa gravada, mas sim no
meio de obtengdo da prova em si, assim,
mesmo que, como almejado no recurso
fosse aplicada a pena de confissdo reque-
rida, o que ndo é o caso dos autos, esta
ndo surtiria qualquer efeito, posto que
ndo poderia respaldar uma prova ilicita—
(fl. 791).

Da leitura do acordao e das contrar-
razdes, depreende-se que o Autor jun-
tou aos autos a gravagdo clandestina da
conversa com preposto da segunda Ré,
com que pretende provar o dano e a data
da sua ciéncia inequivoca, na qual figu-
rou como interlocutor a testemunha que
indicara e que se apresentou em Juizo,
sendo ouvida na condigdo de declarante.

Assim, incontroverso que a grava-
¢do clandestina foi efetuada por um dos
interlocutores da conversa, sendo inde-
ferida porque considerada ilicita, dai
decorrendo a auséncia de provas quanto
aquela data e a consequente declaracdo
da prescrigdo da pretensdo.

Por ora, portanto, o cerne da contro-
vérsia esta na licitude e admissibilidade
ou ndo da referida prova em Juizo.

Dispde o art. 5°, LVI, da Constitui¢ao
Federal: —sdo inadmissiveis, no proces-
s0, as provas obtidas por meios ilicitos—.

O inciso XII do mesmo dispositivo
estabelece que —¢ inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicagdes te-
legraficas, de dados e das comunicacdes
telefonicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipdteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de inves-
tigacdo criminal ou instru¢do processual
penal—.

Para fins de enquadramento na prote-
¢do constitucional, a doutrina estabelece
nitida distingdo entre a interceptagio te-
lefonica, realizada por terceiro que nao
participa da conversa, e a gravagao clan-
destina, efetuada por um dos interlocuto-
res sem o conhecimento do outro.

Revista Bonijuris | Outubro 2011 | Ano XXIlI, n. 575 | V. 23, n. 10 | www.bonijuris.com.br

p=

55



-

56

Acoérdaos em destaque )

Elias Marques de Medeiros Neto
(Proibicdo da prova ilicita no processo
civil brasileiro, Ed. Fiuza, 2010, p. 89)
esclarece:

—A interceptacao telefonica, ou gram-
po, tem como premissa necessaria que
um terceiro, que esta ausente fisicamente
do didlogo travado entre os interlocuto-
res, proceda a gravagdo da conversa.

Essa situacdo ¢ bem diferente da gra-
vagdo realizada por um dos interlocuto-
res do proprio didlogo.—

A respeito, Luis J. J. Ribeiro ¢ taxa-
tivo quando assevera que —a gravagio
clandestina de conversa feita por um dos
interlocutores, quer de comunicagio te-
lefonica, quer de comunicagao entre pre-
sentes, assim como a interceptagao entre
presentes, ndo se enquadra na garantia
do art. 5°, XII, da Lei Maior— (4 prova
ilicita no processo do trabalho, LTR,
2004, pp. 99/100).

Desse modo, tem-se que o art. 5°
XII, da CF apenas protege o sigilo de co-
municacdes telefonicas, para coloca-las
a salvo da ciéncia ndo autorizada de ter-
ceiro alheio ao dialogo. A gravagdo feita
por um dos interlocutores da conversa
telefonica, mesmo que sem o conheci-
mento do outro, ndo configura intercep-
tagdo ilicita, nem com ela se confunde,
sendo aceita sua utilizagdo como meio
de prova.

No mesmo sentido, vem a jurispru-
déncia do excelso STF:

—CONSTITUCIONAL. PROCES-
SO CIVIL AGRAVO REGIMENTAL
EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO DE INDENIZACAO POR DA-
NOS MATERIAIS E MORAIS. GRA-
VACAO. CONVERSA TELEFONICA
FEITA POR UM DOS INTERLOCU-
TORES, SEM CONHECIMENTO DO
OUTRO. INEXISTENCIA DE CAU-
SA LEGAL DE SIGILO OU DE RE-
SERVA DE CONVERSACAO. LICI-
TUDE DAPROVA. ART. 5°, X1l e LVI,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. A
gravagdo de conversa telefonica feita
por um dos interlocutores, sem conhe-
cimento do outro, quando ausente causa
legal de sigilo ou de reserva da conver-

sacdo ndo ¢ considerada prova ilicita.
Precedentes. 2. Agravo regimental im-
provido— (AI-578858 AgR/RS, Rela-
tora Ministra Ellen Gracie, DJe-162
28.8.2009)

—PROVA. Criminal. Conversa tele-
fonica. Gravagdo clandestina, feita por
um dos interlocutores, sem conhecimen-
to do outro. Juntada da transcri¢do em
inquérito policial, onde o interlocutor
requerente era investigado ou tido por
suspeito. Admissibilidade. Fonte licita
de prova. Inexisténcia de intercepta-
¢do, objeto de vedacdo constitucional.
Auséncia de causa legal de sigilo ou de
reserva da conversagdo. Meio, ademais,
de prova da alegada inocéncia de quem
a gravou. Improvimento ao recurso. Ine-
xisténcia de ofensa ao art. 5° incs. X,
XII e LVI, da CF. Precedentes. Como
gravagdo meramente clandestina, que
se ndo confunde com interceptacdo, ob-
jeto de vedagdo constitucional, € licita
a prova consistente no teor de gravacao
de conversa telefonica realizada por um
dos interlocutores, sem conhecimento do
outro, se ndo ha causa legal especifica de
sigilo nem de reserva da conversagdo,
sobretudo quando se predestine a fazer
prova, em juizo ou inquérito, a favor de
quem a gravou— (RE- 402.717-8 PR,
Relator Ministro Cezar Peluso, DJe-030
13.2.2009).

Convergindo, colho os seguintes
precedentes do TST:

—RECURSO DE REVISTA - NULI-
DADE — GRAVACAO AMBIENTAL —
PROVA - LICITUDE. Esta Eg. Corte ja
manifestou seu entendimento acerca da
licitude de gravagdo ambiental feita por
um dos interlocutores. Precedentes. Re-
curso de Revista nao conhecido— (RR-
1700-39.2009.5.03.0114, Ac. 8a. Turma,
Relator Ministro Carlos Alberto Reis de
Paula, DEJT 25.3.2011).

—RECURSO DE REVISTA. GRA-
VACAO AMBIENTAL. DESCONHE-
CIMENTO DE UM DOS INTERLO-
CUTORES. PROVA LICITA. A grava-
¢do de conversa feita por um dos inter-
locutores sem o conhecimento do outro
para fins de comprovagdo de direito ndo

possui a macula da ilicitude. Hipotese em
que a decisdo recorrida alinha-se com a
jurisprudéncia do TST e do excelso STF
que no RE-583937, DJe 18/12/2009,
reafirmou a validade desse meio de pro-
va. Recurso de revista ndo conhecido.
(... (RR-162600-35.2006.5.06.0011,
Ac. 3a. Turma, Relator Ministro Hora-
cio Raymundo de Senna Pires, DEJT
18.2.2011).

—RECURSO DE REVISTA. (...
JUSTA CAUSA. GRAVACAO DE
CONVERSA ENTRE AS PARTES.
PROVA LICITA. O entendimento desta
Corte ¢ de que a gravacdo de conver-
sa por um dos interlocutores constitui
prova licita, ndo se enquadrando na
vedagdo prevista no art. 5°, LVI, da
Constitui¢do Federal (Precedentes).
Por sua vez, a conclusdo do Tribunal
Regional pela comprovagdo da justa
causa esta baseada no conjunto de fatos
e provas, sendo inviavel o reexame em
recurso de revista, ao teor da Stimula
n°® 126 do TST. Recurso de revista de
que nido se conhece. (...)— (RR-66200-
93.2000.5.09.0654, Ac. 5a. Turma, Re-
latora Ministra Katia Magalhdes Arru-
da, DEJT 27.11.2009).

Nesse contexto, ndo se pode, ainda
que sob pretexto de ilicitude, desconsi-
derar tais elementos materiais, sob pena
de afronta as garantias constitucionais
do contraditorio e da ampla defesa que
se postam no cerne do devido processo
legal (art. 5°, LIV e LV, da CF).

Assim, tendo em vista que a grava-
¢do trazida aos autos foi realizada pelo
interlocutor da conversa, a fim de com-
provar o direito do Reclamante, ndo ha
que se falar em ilicitude da prova.

Resta analisar o aspecto relativo a
legitimidade, em face do artificio uti-
lizado para obtencdo das gravagdes em
questdo, as quais, segundo relata o TRT,
—foram feitas pelo amigo do reclaman-
te, que utilizando nome ficticio, se pas-
sou por pessoa do escritorio Regional
da Fiat em Séo Paulo, e, sem conheci-
mento dos seus interlocutores, fez inda-
gacdes sobre a conduta do reclamante e
gravou as declaragdes em CD—.
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A admissdo da prova obtida por
meios ilicitos ou ilegitimos ¢ matéria
tormentosa, havendo trés correntes dou-
trindrias distintas, que defendem a veda-
¢do absoluta, a permissividade ampla ou
a ponderacdo do Juizo, a luz do principio
da proporcionalidade.

Mauro Schiavi (Provas no processo
do trabalho, LTR, 2010, p. 81), defen-
de a regra da ponderacdo e ensina que,
—para essa vertente de interpretagdo, o
juiz valorara, no caso concreto, segundo
critérios axiologicos qual principio de-
vera ser prestigiado e qual deve ser sa-
crificado em prol da justica da decisdo e
da efetividade do processo—. E arremata
(p. 82):

—Para aplicagdo do principio da pro-
porcionalidade, deve o Juiz do Trabalho
se valer dos subprincipios que envolvem
o instituto, quais sejam:

a) necessidade: o sacrificio do direito
fundamental deve ser necessario;

b) adequac@o: a medida escolhida
pelo juiz deve ser adequada a finalidade
do processo;

¢) proporcionalidade em sentido es-
trito: realizar juizo de ponderacdo, so-
pesando os valores envolvidos no caso
concreto e optar pelo sacrificio de um
direito fundamental em prol do outro
que seré efetivado. Diante de dois males,
como diz Barbosa Moreira, devera o juiz
escolher o menor.

Acreditamos que a regra da propor-
cionalidade ¢ a melhor para se admitir
a pertinéncia da prova obtida por meio
ilicito no processo, pois nenhuma regra
processual € absoluta, devendo ser sope-
sada em confronto com outro direito fun-
damental. Além disso, prestigia a justica
da decisdo no caso concreto, possibili-
tando ao juiz, diante do conflito de prin-
cipios, escolher, entre dois males, o mal
menor, ou escolher a melhor justica.—

No mesmo sentido, preleciona Luis
Alberto Reichelt (—A prova no direito
processual civil-, Livraria do Advogado,
2009, p. 295):

—Sob o manto do postulado da pro-
porcionalidade, o afastamento da norma
que veicula a proibigao de producao de

provas ilicitas pressupde uma analise
situada em trés planos. Primeiramente,
impde-se examinar a adequagdo entre
o meio empregado (prova) e o fim al-
mejado (busca da verdade, tutela do
bem juridico pelo direito material). Em
segundo lugar, cumpre verificar a exis-
téncia ou ndo de outros meios alterna-
tivos ao emprego da prova considerada
ilicita, capazes de garantir o respeito ao
fim anteriormente referido, de maneira
que, ao existirem outras possibilidades
além de tal expediente probatorio, que
seja empregado o meio que importe em
menor restrido aos direitos fundamen-
tais — como, por exemplo, o emprego de
meios de prova licitos que levem a resul-
tados similares. Por fim, o exame final
subsume-se ao da proporcionalidade em
sentido estrito, no qual se verifica se as
vantagens obtidas mediante o emprego
da prova ilicita se sobrepdem as desvan-
tagens verificadas.—

No caso concreto, inequivoco que
estdo em confronto principios constitu-
cionais de extrema importancia, uma vez
que se discute nos autos a eventual re-
comendacio sigilosa de ndo contratacdo
do Autor entre empresas concessionarias
da primeira Reclamada, o que pode con-
figurar a existéncia da chamada —lista
negra— — conduta gravissima, que atenta
contra a ordem constitucional, afronta o
Poder Judiciario e desconsidera a digni-
dade humana.

Tampouco vislumbro meio alternati-
vo que tornasse possivel a obtengdo da
prova de existéncia de tal conduta ilicita,
sem a adog@o de algum expediente da
mesma natureza dos narrados. Imagine-
se, por exemplo, que resposta seria obti-
da, caso a pessoa que fez o telefonema
se identificasse como amiga do Autor ou
informasse abertamente a realizagdo da
gravagdo com intencdo de ajuizamento
de agdo trabalhista.

Nao se olvide que a propria segun-
da Ré informa que —levado a erro pelo
recorrente, 0 preposto conversava com
um funcionario da Fiat, informando
uma situagdo ¢ um problema vivido e
de conhecimento de ambas as empresas

( Acérdaos em destaque

(Fiat e Autobraz), inclusive ao final da
conversa pede sigilo da informagao— (fl.
780, grifei), donde se conclui que a dita
informagdo somente seria fornecida as
empresas potencialmente contratantes e
ndo ao proprio Autor ou a um terceiro
qualquer.

Nessa esteira, ao indeferir a uti-
lizagdo da prova e a sua afericdo em
profundidade, culminando na declara-
¢do da prescrigdo por inexisténcia de
comprovagdo da data da ciéncia do
evento danoso, o TRT cerceou a de-
fesa do Autor, em afronta ao principio
constitucional insculpido no art. 5°,
LV, da CF.

Por todo o exposto, dou provimento
ao agravo de instrumento, para determi-
nar o regular processamento do recurso
de revista.

I1- RECURSO DE REVISTA.

Tempestivo o apelo (fls. 459 e 461,
PE), regular a representacéo (fl. 22, PE)
e dispensado o preparo (fl. 429, PE), es-
tdo preenchidos os pressupostos extrin-
secos de admissibilidade.

1 — INDENIZACAO POR DANO
MORAL. PRESCRICAO. PROVA ILI-
CITA.

1.1 - CONHECIMENTO.

Reporto-me as razdes de decidir do
agravo de instrumento, que destrancou
o presente apelo, para consignar que o
recurso merece conhecimento, por vio-
lagdo do art. 5°, LV, da CF.

1.2 — MERITO.

Caracterizada afronta ao art. 5°, LV,
da CF, dou provimento ao recurso, para,
afastada a ilicitude da prova, determi-
nar o retorno dos autos a Vara de ori-
gem, a fim de que prossiga no exame
dos autos, com a reabertura da instrugdo
processual.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Ter-
ceira Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, conhecer do
agravo de instrumento e, no mérito, dar-
lhe provimento, para determinar o regu-
lar processamento do recurso de revista.
Por unanimidade, conhecer do recurso
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de revista, por violagdo do art. 5°, LV,
da CF, e, no mérito, dar-lhe provimento,
para, afastada a ilicitude da prova, de-
terminar o retorno dos autos a Vara de
origem, a fim de que prossiga no exame
dos autos, com a reabertura da instrucao
processual.

Brasilia, 24 de agosto de 2011.

Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira -
Ministro Relator

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

MUNICIiPIO NAO ESTA OBRIGADO
A CONTRATAR PROFISSIONAL
FARMACEUTICO PARA ATUAR EM
DISPENSARIO DE MEDICAMENTOS

Tribunal Regional Federal da 1a. Regidao
Apelacédo Civel n. 2007.01.99.043953-6/MG
Orgéo julgador: 7a. Turma

Fonte: e-DJF1,26.08.2011

Relator: Des. Federal Reynaldo Fonseca

TRIBUTARIO. EMBARGOS A
EXECUCAO FISCAL. CONSELHO
REGIONAL DE FARMACIA. MUNICIPIO.
DISPENSARIO DE MEDICAMENTOS.
EXIGENCIA DE FARMACEUTICO
RESPONSAVEL INJUSTIFICADA.
TITULO DESCONSTITUIDO. EXECUCAO
EXTINTA.

1. A lei ndo obriga o dispensario de
medicamentos, como tal entendido o
setor de fornecimento de medicamen-
tos industrializados privativo de peque-
nos postos de saude ou equivalente, nos
termos da Portaria n° 316, de 26.08.77,
do Sr. Ministro da Saude, a ter em seu
quadro um responsavel técnico inscrito
no Conselho Regional de Farmacia, a ele
ndo se aplicando a exigéncia a que se su-
jeitam as farmacias e drogarias, por for-
¢a do disposto no caput do artigo 15 da
citada lei, bem como no artigo 27 de seu
Decreto regulamentador, de n° 74.170,
de 10.06.74.

2. No caso concreto, o apelante
nao comprova a existéncia de uni-

dade hospitalar ou farmacia munici-
pal. O Municipio somente possui um
dispensario de medicamentos, ndo
estando obrigado a contratar profis-
sional farmacéutico para atuar no seu
estabelecimento.3. Precedentes des-
ta Corte: AR 2003.01.00.001442-5/
RO, Rel. Desembargadora Federal
Maria Do Carmo Cardoso, Quarta
Sec¢do,e-DJF1 p.509 de 22/06/2009;
AC 2000.01.99.103532-6/GO, Rel.
Desembargador Federal Catdo Al-
ves, Sétima Turma,e-DJF1 p.577 de
15/05/2009; AC 2007.01.99.012600-
8/MG, Rel. Desembargador Federal
Luciano Tolentino Amaral, Sétima
Turma,e-DJF1 p.518 de 29/10/2008).

4. Apelacdo ndo provida. Sentenca
mantida.

ACORDAO
Vistos e relatados estes autos, em
que sdo partes as acima indicadas:
Decide a Sétima Turma do Tribunal
Regional Federal da 1a. Regido, por una-
nimidade, negar provimento a apelagio,
nos termos do voto do Relator.
Brasilia-DF, 16 de agosto de 2011 (data do
julgamento).
DESEMBARGADOR FEDERAL REYNALDO
FONSECA - Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. DESEMBARGA-
DOR FEDERAL REYNALDO FON-
SECA (RELATOR):

Trata-se de apelagao interposta pelo
Conselho Regional de Farmacia do Es-
tado de Minas Gerais em face de sen-
tenca que, acolhendo embargos opostos
a execugdo, desconstituiu o titulo exe-
cutivo e julgou extinta a Acao de Exe-
cugdo Fiscal n° 0335.06.004565-5. (fls.
139/140)

A sentenga recorrida considerou
que a “(...) A Lei n°® 5.991/1973 ndo
obriga o setor de fornecimento de me-
dicamentos ja industrializados, priva-
tivo de unidade hospitalar, bem como
seus equivalentes, classificados como
dispensarios de medicamentos, a man-
ter responsavel técnico inscrito no res-

pectivo Conselho Regional de Farma-
cia”. (fl. 138)

Em suas razoes recursais, o Conse-
lho Regional de Farmacia sustenta, em
sintese, que: “(...) a legislacdo sanitaria
exige a presenca de farmacéutico nas
farmacias, compreendendo aquelas de
dispensacdo e de atendimento privativo
de unidade hospitalar ou de qualquer
outra equivalente de assisténcia médica.
Ora, ndo pode prosperar a sentenga de
1° grau, uma vez que julgou proceden-
tes os embargos alegando que o Apela-
do possui na verdade um dispensario de
medicamentos. Ocorre, no entanto, que
dispensario ¢ um setor de fornecimento
de medicamentos localizado dentro de
pequena unidade hospitalar ou equiva-
lente. O que ndo ¢é o caso do Apelado,
pois sua farmacia ndo esta localizada em
unidade hospitalar, ou mesmo se trata
de um setor de fornecimento de medi-
camentos. O fato de possuir farmacia
privativa obriga o Municipio a manter o
técnico responsavel por todo o periodo
de funcionamento. Assim, a autuacdo
se deu justamente pela falta de registro
e a falta do responsavel técnico farma-
céutico (situagdo que coloca em risco a
populagio). Cabe ao Municipio respeitar
os dispositivos legais constantes do art.
24 da Lei 3820/60 ¢ o art. 15, §§ 1° ¢
2° da Lei 5991/73 por possuir Farmacia
hospitalar. (...)”. [fls. 147/148]

Contrarrazdes do Municipio apre-
sentadas as fls. 154/166.

E, em sintese, o relatorio.

VOTO

O EXMO. SR. DESEMBARGA-
DOR FEDERAL REYNALDO FON-
SECA (RELATOR):

Dispoe a Lei n® 6.839 de 30/10/80,
em seu art. 1%

“Art. 1° — O registro de empresas e
a anotacdo dos profissionais legalmente
habilitados, delas encarregados, serdo
obrigatorios nas entidades competentes
para a fiscalizagdo do exercicio das di-
versas profissdes, em razdo da atividade
bésica ou em relagdo aquela pela qual
prestem servigos a terceiros.”
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Nesse diapasdo, a lei ndo obriga o
dispensdrio de medicamentos, como
tal entendido o setor de fornecimen-
to de medicamentos industrializados
privativo de pequenos postos de saude
ou equivalente, nos termos da Porta-
ria n° 316, de 26.08.77, do Sr. Minis-
tro da Saude, a ter em seu quadro um
responsavel técnico inscrito no Conse-
lho Regional de Farmacia, a ele néo se
aplicando a exigéncia a que se sujeitam
as farmacias e drogarias, por forga do
disposto no caput do artigo 15 da citada
lei, bem como no artigo 27 de seu De-
creto regulamentador, de n° 74.170, de
10.06.74.

No caso concreto, o apelante nao
comprova a existéncia de unidade hos-
pitalar ou farmacia municipal. O Muni-
cipio somente possui um dispensario de
medicamentos, ndo estando obrigado a
contratar profissional farmacéutico para
atuar no seu estabelecimento.

Sobre o tema, a jurisprudéncia deste
Tribunal consolidou a diretriz no sentido
da desnecessidade de farmacéutico téc-
nico responsavel por dispensario de me-
dicamentos, exigéncia afeta tdo-somente
as farmacias e drogarias, nos termos da
Lei 5.991/73, art. 15.

Nesse diapasdo, confiram-se os se-
guintes julgados, in verbis:

“PROCESSUAL CIVIL. ADMI-
NISTRATIVO. CONSELHO REGIO-
NAL DE FARMACIA. HOSPITAL.
DISPENSARIO DE MEDICAMEN-
TOS (POSTO DE MEDICAMENTO
HOSPITALAR). INSCRICAO. DES-
NECESSIDADE. ART. 19 DA LEI
5.991/1973.

1. O art. 1° da Lei 6.839/1980 dis-
pde que as empresas estdo obrigadas a
inscrever-se nas entidades fiscalizadoras
do exercicio de profissdes em razdo da
atividade basica exercida ou em relagéo
aquela pela qual prestem servigos a ter-
ceiros.

2. A exigéncia de responsavel técni-
co em posto de medicamentos de hospi-
tal ¢ desprovida de amparo legal, haja
vista que, conforme preconiza o art. 19
da Lei 5.991/1973, os postos de medica-

mentos estdo dispensados da assisténcia
de técnico responsavel.

3. ALei 5.991/1973 prescreve a obri-
gatoriedade de inscri¢@o de farmacéutico
no Conselho Regional de Farmacia, bem
como a permanéncia do profissional no
local, em se tratando de drogaria e far-
macia tdo-somente, ndo contemplando
os dispensarios de medicamentos loca-
lizados no interior dos hospitais e clini-
cas. (AC 2007.01.99.010212-9/MA, 8a.
Turma do TRF da la. Regido, Relator
Desembargador Federal Leomar Bar-
ros Amorim de Sousa, DJ 13/07/2007,
p.158).

4. Agdo rescisdria improcedente.

(AR 2003.01.00.001442-5/RO, Rel.
Desembargadora Federal Maria Do
Carmo Cardoso, Quarta Secgdo,e-DJF1
p.509 de 22/06/2009).

“TRIBUTARIO — EMBARGOS A
EXECUCAO FISCAL — CONSELHO
DE FARMACIA -~ PERMANENCIA
DE PROFISSIONAL FARMACEUTI-
CO — FISCALIZACAO DE DISPEN-
SARIOS DE MEDICAMENTOS DE
HOSPITAIS, CLINICAS E CASAS DE
SAUDE — INADMISSIBILIDADE.

a) Recurso — Apelagdo em Embargos
a Execugdo Fiscal.

b) Decisdo de origem — Procedéncia
do pedido.

1 — Sendo a atividade principal da
Embargante a prestagdo de servicos
médico-hospitalares, inadmissivel a
exigéncia do seu registro no Conselho
Regional de Farmacia porque, na es-
pécie, a manutencdo de dispensario de
medicamentos ¢ atividade acessoria,
que da suporte ao seu principal mister,
tdo-somente.

2 —"Os dispensarios de medicamen-
tos localizados em clinicas e hospitais
ndo se sujeitam a exigéncia legal da
presenca de farmacéutico para funciona-
mento." (REsp n° 611.921/MG — Relator
Ministro Francisco Peganha Martins —
STJ — Segunda Turma — Unanime — D.J.
28/3/2006 — pag. 205.)

3 — Néo sendo a Embargante legal-
mente obrigada a manter-se vinculada ao
Conselho Regional de Farmacia do Esta-

( Acérdaos em destaque

do de Goias e, conseqiientemente, a con-
tratar e a manter profissional farmacéuti-
co em seu dispensario de medicamentos,
nula, por falta de liquidez e certeza, a
Certiddo de Divida Ativa decorrente de
autuacdo pela auséncia da aludida con-
tratacdo.

4 — Apelacdo denegada.

5 — Sentenga confirmada”.

(AC 2000.01.99.103532-6/GO, Rel.
Desembargador Federal Catdo Alves, Sé-
tima Turma,e-DJF1 p.577 de 15/05/2009)

“EXECUCAO FISCAL - CON-
SELHO REGIONAL DE FARMACIA
DE MINAS GERAIS: POSTO DE
SAUDE LOCALIZADO EM MU-
NICIPIO — DISPENSARIO DE ME-
DICAMENTOS: ART. 24 DA LEI N.
3.820/60.

1.ALei 5.991,de 17.12.73, ndo obri-
ga o dispensario de medicamentos, como
tal entendido o setor de fornecimento de
medicamentos industrializados privativo
de pequenos postos de saude ou equiva-
lente, nos termos da Portaria n® 316, de
26.08.77, do Sr. Ministro da Saude, a ter
em seu quadro um responsavel técnico
inscrito no Conselho Regional de Farma-
cia, a ele ndo se aplicando a exigéncia a
que se sujeitam as farmacias e drogarias,
por forga do disposto no caput do arti-
go 15 da citada lei, bem como no artigo
27 de seu Decreto regulamentador, de n°
74.170, de 10.06.74. Correta a sentenga
recorrida, pois a apelante ndo comprova
a existéncia de unidade hospitalar ou
farmacia municipal, ao contrario, atesta
que no aludido Municipio apenas pos-
sui estabelecimento que possuia medi-
camentos. O Municipio somente possui
um dispensario de medicamentos, ndo
estando obrigado a contratar profissional
farmacgutico para atuar no seu estabele-
cimento.

2. Apelagdo ndo provida.

3. Pegas liberadas pelo Relator, em
07/10/2008, para publicagdo do acor-
dao” (grifei)

(AC 2007.01.99.012600-8/MG, Rel.
Desembargador Federal Luciano To-
lentino Amaral, Sétima Turma,e-DJF1
p-518 de 29/10/2008).

Revista Bonijuris | Outubro 2011 | Ano XXIlI, n. 575 | V. 23, n. 10 | www.bonijuris.com.br

p=

59



-

60

Acoérdaos em destaque )

No caso em reexame, trata-se de cen-
tral de distribuicdo de medicamentos,
conforme esclarece o embargante, ora
apelado, em sua peticdo inicial: “setor do
Municipio destinada a armazenar medi-
camentos destinados a distribui¢o a po-
pulacdo carente. Setor que ndo atende ao
publico diretamente, limitando-se a libe-
rar os medicamentos pedidos pela popu-
lagdo, mediante apresentagdo de receita
médica. Liberado o medicamento, ele
¢ repassado a outro setor do Municipio
que procede a entrega ao requisitante.”
(fl. 13). Nesse diapasdo, considerando
que ndo se trata de comércio afeto dire-
tamente ao publico, mas de dispensario
de medicamentos municipal, no qual ha
distribuigdo gratuita de remédios a popu-
lagdo de baixa renda, ndo ha que se falar
em contratacdo de profissional farma-
céutico para atuar no estabelecimento.
Ademais, o fornecimento de medica-
mentos se da em virtude de prescri¢do
de profissional médico, fato que, por si
s0, ja dispensaria a presenga de técnico
em farmacia.

Por estas razdes, nego provimento
a apelagdo, mantendo a sentenga recor-
rida.

E o voto.

CERTIDAO

Certifico que a(o) egrégia (o) SE-
TIMA TURMA, ao apreciar 0 processo
em epigrafe , em Sessdo realizada nesta
data, proferiu a seguinte decisao:

A Turma, a unanimidade, negou pro-
vimento a apelacdo, nos termos do voto
do Relator.

Participaram do Julgamento os
Exmos. Srs. JUIZ FEDERAL EDU-
ARDO JOSE CORREA, convocado
nos termos do ATO/PRESI/ASMAG
1146, de 14/07/2011, e DESEMBAR-
GADOR FEDERAL LUCIANO TO-
LENTINO AMARAL. Ausente, por
motivo de férias, o Exmo. Sr. DE-
SEMBARGADOR FEDERAL CA-
TAO ALVES.

Brasilia, 16 de agosto de 2011.
ANTONIO LUIZ CARVALHO NETO -
Secretario(a)

TRIBUTARIO

EM CASO DE PRODUTOS ISENTOS,
0 TRANSPORTADOR NAO SE
RESPONSABILIZA PELO PAGAMENTO
DE MULTA OU DE IMPOSTO DE
IMPORTACAO

Superior Tribunal de Justica

Agravo Regimental no Recurso Especial n.
1.090.518 -RJ

Orgdo julgador: 1a. Turma

Fonte: DJe, 24.08.2011

Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE
IMPORTACAO. REDUCAO. EXTRAVIO
DE MERCADORIA. RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA DO TRANSPORTADOR.
AGRAVO NAO PROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justica
firmou compreensdo segundo a qual,
no caso de extravio de mercadoria im-
portada ao abrigo de isen¢do do tributo,
o transportador ndo é responsavel pelo
valor deste.

2. Se na hipotese de isengdo o trans-
portador ndo responde, na importagdo
efetivada ao abrigo de redugao legal do
imposto também ndo responderd, logi-
camente, pelo que exceder ao valor que
seria devido caso se concretizasse a im-
portacao.

3. Agravo regimental ndo provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os au-
tos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da PRIMEIRA
TURMA do Superior Tribunal de Justica,
por unanimidade, negar provimento ao
agravo regimental, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Be-
nedito Gongalves ¢ Teori Albino Zavascki
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Licenciados os Srs. Ministros Na-
poledo Nunes Maia Filho e Francisco
Falcao.

Brasilia/DF, 18 de agosto de 2011 (Data do
Julgamento)
MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA - Relator

RELATORIO

MINISTRO ARNALDO ESTEVES
LIMA:

Trata-se de agravo regimental in-
terposto pela FAZENDA NACIONAL
contra decisdo de fls. 330/331e, que ne-
gou seguimento ao recurso especial com
base no entendimento firmado por esta
Corte no sentido de que, no caso de pro-
dutos isentos, o transportador maritimo
ndo se responsabiliza pelo pagamento
de multa ou de imposto de importagao
quando houver avaria ou extravio de
mercadoria.

Sustenta a agravante que o caso dos
autos € diverso do que foi decidido.
Aduz que se refere a redugdo tributdria,
e ndo a isencao, sendo necessaria a apre-
ciacdo do art. 481, § 3°, do Regulamento
Aduaneiro, visto que a importagdo foi
realizada sob o regime de beneficio fis-
cal instituido pelo Decreto-Lei 1.219/72
e Decreto 77.065/75 — BEFIEX.

E o relatério.

VOTO

MINISTRO ARNALDO ESTEVES
LIMA (Relator):

A decisdo agravada, que merece ser
mantida por seus proprios fundamentos,
foi assim concebida (fls. 330/33 1e):

Trata-se de recurso especial interpos-
to pela FAZENDA NACIONAL, com
fundamento no art. 105, III, @, da Cons-
tituicdo Federal, contra acorddo proferi-
do pelo Tribunal Regional Federal da 2a.
Regido assim ementado (fl. 295¢):

PROCESSUAL CIVIL — AGRAVO
INTERNO EM REMESSA EX-OFFI-
CIO EM ACAO CIVEL - BENEFICIO
FISCAL USUFRUIDO — REDUCAO
DO IMPOSTO DE IMPORTACAO —
MERCADORIA EXTRAVIADA.

1. A agravante pretende através do
agravo interno (fls. 230/232), a recon-
sideracdo da decisdo (fls. 224/225), ou
apreciacdo pela E. Turma, que negou
seguimento a remessa, que julgou pro-
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cedente, em parte, o pedido "para conde-
nar a Unido a devolver o valor cobrado
a maior, referente ao percentual de 80%,
da parte autora, relativos aos procedi-
mentos fiscais n* 10845-006365/87-11,
e, 10845-007822/87-68, acrescido de
corregdo monetaria, na forma da Simula
46, TREF, e juros moratorios de 1% a.m.,
a partir do transito em julgado”.

2. A decisdo atacada incorporou a
fundamentaco da sentenca, no sentido
de que "a parte autora usufrui do bene-
ficio fiscal, referente ao Decreto-Lei
1219/72 (Befiex), com uma redugio
de oitenta por cento (80%) do Imposto
de importagdo. Desta forma, ha que ser
considerada esta reducdo, no calculo
do valor indenizatério, devido a Fazen-
da Nacional, na hipdtese do extravio
de mercadoria importada, sendo ilegal
qualquer ato administrativo normativo,
em sentido contrario, que mande despre-
zar a aludida redugdo".

3. Néo se pode falar, apesar de sua
concisdo, que haja auséncia de motiva-
¢do na deliberagéo recorrida.

4. O Superior Tribunal de Justica tem
jurisprudéncia firme no sentido de que,
em caso de avaria ou extravio de merca-
doria isenta, ndo ha o que indenizar por
parte do transportador (...).

5. Agravo interno conhecido e des-
provido.

Nas razdes recursais (fls. 309/313e),
a recorrente alega violagdo ao 481,
§ 3° do Regulamento Aduaneiro vi-
gente a €época, aprovado pelo Decreto
91.030/85, ao argumento de que, ocor-
rendo avaria ou extravio de mercadoria,
areducdo BEFIEX (beneficio fiscal pre-
visto para os importadores) ndo se aplica
ao transportador maritimo.

Sem contrarrazdes e admitido o re-
curso especial na origem (320/321e),
vieram-se 0s autos conclusos.

Decido.

Néo prospera a presente irresigna-
¢do.

Esta Corte pacificou o entendimento
no sentido de que, no caso de produtos
isentos, o transportador maritimo ndo se
responsabiliza pelo pagamento de mul-

ta ou de imposto de importagdo. Nesse
sentido:

TRIBUTARIO — IMPORTACAO
— EXTRAVIO DE MERCADORIA
— ISENCAO DE IMPOSTO — IRRES-
PONSABILIDADE DO TRANSPOR-
TADOR — PRECEDENTES.

1. Jurisprudéncia firmada por esta
Corte entende que ndo cabe responsa-
bilizar o transportador pelo pagamento
de tributo sobre mercadoria avariada ou
extraviada quando o produto importado
esta isento de imposto de importagao.

2. Precedentes do STJ.

Agravo  regimental  improvido.
(AgRg no REsp 1.127.607/SP, Rel.
Min. HUMBERTO MARTINS, Dle
20/11/09)

Assim, a fim de que ndo se opere a
reforma para pior, mantenho o acordao
recorrido, que decidiu que, em caso de
avaria ou extravio de mercadoria isenta,
o transportador maritimo faz jus a redu-
¢do de 80% do imposto de importagao
constante do Decreto-Lei 1.219/72 (Be-
fiex).

Ante o exposto, nego seguimento ao
recurso especial.

Intimem-se.

Consoante se verifica na decisdo
agravada, o entendimento pacifico des-
ta Corte é no sentido de que, no caso
de extravio de mercadoria importada ao
abrigo de iseng¢do do tributo, o transpor-
tador ndo ¢é responsavel pelo pagamento
deste.

Ora, se na hipdtese de isen¢do o
transportador ndo responde, na impor-
tagdo efetivada ao abrigo de redugdo le-
gal do imposto também nao respondera,
logicamente, pelo que exceder ao valor
que seria devido caso se concretizasse a
importagdo, tal como decidiu, correta-
mente, o Tribunal de origem.

Com efeito, narram os autos que a
parte agravada propds agdo de rito su-
marissimo, a assercdo de que recolheu
integralmente o imposto de importagao
e multa relativos a autuagdo fiscal pelo
extravio, ndo obstante a mercadoria im-
portada se encontrasse albergada pelo
beneficio fiscal, de que cuidava o De-

( Acérdaos em destaque

creto-Lei 1.219/72 e Decreto 77.065/76,
que reduzia o tributo em 80% (oitenta
por cento).

Nesse contexto, o Tribunal de ori-
gem manteve a sentenca proferida pelo
entdo Juiz Federal POUL ERICK DYR-
LUND, hoje Desembargador Federal,
que, com a proficiéncia de sempre, jul-
gou procedente, em parte, o pedido "para
condenar a Unido a devolver o valor co-
brado a maior, referente ao percentual de
80%, da parte autora" (fl. 221e).

Nesse contexto, a decisdo recorrida
tdo somente manteve, em outras pala-
vras, a reducdo de 80% do imposto de
importagdo no calculo da idenizacdo
devida pelo extravio da mercadoria im-
portada. Nao se pode exigir do transpor-
tador valor que supere o tributo que seria
devido caso se realizasse normalmente a
importacao.

Ante o exposto, nego provimento ao
agravo regimental.

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:

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

Os Srs. Ministros Benedito Gongal-
ves e Teori Albino Zavascki votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Licenciados os Srs. Ministros Na-
poledo Nunes Maia Filho e Francisco
Falcao.
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Ementario

CIVIL E COMERCIAL

Aauséncia do lugar do
pagamento ndo afeta
aexigibilidade da nota
promissoria

Embargos a execucdo - Nota promisso-
ria - Auséncia do lugar de pagamento - Falta
que ndo compromete a exigibilidade do ti-
tulo - Improcedéncia dos embargos. Dispde
expressamente a lei cambial que a nota pro-
missoria a que faltar o lugar do pagamento
ndo afeta a exigibilidade do titulo.
(TJIMG - Ap. Civel n. 1.0707.10.009494-5/001 -
Varginha - 10a. Cam. Civ. - Ac. undnime - Rel.: Des.
Pereira da Silva - Fonte: DJ, 02.08.2011).

Acusacdo inveridica, em inqué-
rito policial, contra ex-emprega-
do gera dano moral indenizavel

Recurso especial. Danos morais. Instau-
racdo de inquérito policial devido a acusacdo
realizada sem cautelas. Desnecessidade de
dolo. Agdo procedente. Indenizacdo determi-
nada. Divergéncia jurisprudencial. Stimula
7/STJ. 1.- Provoca dano moral indenizavel
quem, em inquérito policial instaurado devi-
do a fatos imputados a empresa de que socia
representante, acusa ex-empregada da prati-
ca de delito que afinal se mostrou inexistente
com o arquivamento de inquérito policial
contra esta instaurado. 2.- Impde-se o dever
de indenizar, por acusagio, que se provou in-
fundada, desnecessaria a prova de dolo, bas-
tando a descautela em acusar por crime nao
cometido. 3.- Indenizagdo de R$ 10.500,00,
corrigida a partir da data do ajuizamento,
mantida, por ndo se configurar exorbitante.
4.- Tmpossivel se torna o confronto entre
os paradigmas e o Acorddo recorrido, uma
vez que a comprovacdo do alegado dissenso
reclama consideragdo sobre a situagdo fati-
ca propria de cada julgamento, o que ndo ¢
possivel de se realizar nesta via especial, por
forga da Sumula 7 desta Corte. 5.- Recurso
Especial improvido.
(STJ - Rec. Especial n. 1.230.044/SP - 3a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Sidnei Beneti - Fonte: DJe,
06.09.2011).

Banco que procede protesto de
duplicata sem causa, recebida
mediante endosso translativo,
possui legitimidade passiva
para acdo declaratoria de
nulidade

Agravo regimental. Protesto de duplica-
ta sem causa. Endosso translativo. Legitimi-
dade passiva do banco. Prequestionamento
de artigos da constituicdo federal. Recurso
ndo conhecido. 1. O banco que procedeu a
protesto de duplicata sem comprovagdo de
entrega e recebimento da mercadoria, re-
cebida mediante endosso translativo, tem
evidente legitimidade passiva para a agdo
declaratoria de nulidade do titulo. 2.- Refo-
ge & competéncia do Superior Tribunal de
Justica apreciar suposta ofensa a dispositi-
vos constitucionais, ainda que para fins de
prequestionamento, sob pena de invasdo da
competéncia do Supremo Tribunal Federal.
3.- Agravo Regimental improvido.
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 1.201.577/
SP - 3a.T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Sidnei Beneti -
Fonte: DJe, 22.08.2011).

Filiacdo socioafetiva predomina
sobre 0 vinculo bioldgico se
atende melhor o interesse do
menor

Processual civil. Civil. Recurso especial.
Registro civil. Anulagdo pedida por pai bio-
logico. Legitimidade ativa. Paternidade so-
cioafetiva. Preponderancia. 1. A paternidade
bioldgica ndo tem o condio de vincular, ine-
xoravelmente, a filiagdo, apesar de deter peso
especifico ponderavel, ante o liame genético
para definir questdes relativa a filiacdo. 2.
Pressupde, no entanto, para a sua prevaléncia,
da concorréncia de elementos imateriais que
efetivamente demonstram a agdo volitiva do
genitor em tomar posse da condigdo de pai ou
mae. 3. A filiagdo socioafetiva, por seu turno,
ainda que despida de ascendéncia genética,
constitui uma relagdo de fato que deve ser
reconhecida e amparada juridicamente. Isso
porque a parentalidade que nasce de uma de-
cisdo espontanea, frise-se, arrimada em boa-
fé, deve ter guarida no Direito de Familia. 4.
Nas relagoes familiares, o principio da boa-fé
objetiva deve ser observado e visto sob suas
fungdes integrativas e limitadoras, traduzidas

pela figura do venire contra factum proprium
(proibigao de comportamento contraditorio),
que exige coeréncia comportamental daque-
les que buscam a tutela jurisdicional para a
solucdo de conflitos no ambito do Direito de
Familia. 5. Na hipdtese, a evidente ma-fé da
genitora e a incuria do recorrido, que cons-
cientemente deixou de agir para tornar pu-
blica sua condigio de pai bioldgico e, quica,
buscar a construgdo da necessaria paternidade
socioafetiva, toma-lhes o direito de se insurgi-
rem contra os fatos consolidados. 6. A omis-
s30 do recorrido, que contribuiu decisivamen-
te para a perpetuacdo do engodo urdido pela
mae, atrai o entendimento de que a ninguém
¢ dado alegrar a propria torpeza em seu pro-
veito (nemo auditur propriam turpitudinem
allegans) e faz fenecer a sua legitimidade para
pleitear o direito de buscar a alteracdo no re-
gistro de nascimento de sua filha biologica. 7.
Recurso especial provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.087.163/RJ - 3a.T.- Ac.
unanime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJe,
31.08.2011).

NOTA BONWJURIS: Citamos a seguinte
passagem retirada do voto da relatora:

“O reconhecimento espontdneo da
paternidade por parte WR.J., na verdade,
duplo reconhecimento: o primeiro, putativo,
quando achou que seria o pai biologico de
J.B.R.R, o segundo, socioafetivo, quando
soube da verdadeira origem biologica
de sua filha, mas ainda assim manteve a
vontade e desejo de continuar sendo seu pai,
dao carater de perenidade a essa relagdo.
Para esses dois atores remanesceria o
interesse e, a consequente, legitimidade para
discutir a validade do registro. O primeiro,
porém, praticando atos em sentido contrario
a essa op¢do e deixando escoar o tempo
que dispunha para arguir, judicialmente, a
nulidade do ato, abdicou de seu direito, em
razdo do amor que nutre pela sua filha. Com
relagdo a J.B.R.R., esta poderd, se quiser,
quando atingir a maioridade civil, pedir a
revisdo do assento de seu nascimento.”

Havendo divergéncia entre os
genitores mostra-se impossivel
aimposicao da quarda
compartilhada
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Apelagdo civel. Pedido de guarda com-
partilhada. Auséncia dos requisitos. Impos-
sibilidade de imposicdo aos genitores de tal
modalidade de guarda ante a discordancia
de uma das partes. A guarda compartilhada
pressupde harmonia e consenso entre os ge-
nitores, quanto a criagdo, educacdo e guar-
da do filho. Se um dos genitores se opde a
guarda compartilhada, demonstrando inexis-
téncia de consenso para criacdo e educagdo
do filho, ndo ha como se impor a ambos a
guarda compartilhada, por auséncia de con-
digo essencial. Guarda deferida a genitora,
preservado o direito de visitagdo entre pai e
filho, ampliado neste recurso. Apelagdo pro-
vida em parte.

(TJ/RS - Ap. Civel n. 70041773839 - Taquari - 7a.
Cém. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. André Luiz
Planella Villarinho - Fonte: DJ, 31.08.2011).

Provedor ndo é obrigado a ter
controle prévio de contelidos
em site de relacionamentos na
internet

Civil e consumidor. Internet. Relagio de
consumo. Incidéncia do CDC. Gratuidade do
servigo. Indiferenga. Provedor de contetdo.
Fiscalizagdo prévia do teor das informacdes
postadas no site pelos usudrios. Desneces-
sidade. Mensagem de conteudo ofensivo.
Dano moral. Risco inerente ao negdcio. Ine-
xisténcia. Ciéncia da existéncia de contetdo
ilicito. Retirada imediata do ar. Dever. Dis-
ponibilizagdo de meios para identificagdo de
cada usuario. Dever. Registro do niimero de
IP. Suficiéncia. 1. A exploragdo comercial da
internet sujeita as relagdes de consumo dai
advindas a Lei n® 8.078/90. 2. O fato de o
servigo prestado pelo provedor de servigo de
internet ser gratuito ndo desvirtua a relagdo
de consumo, pois o termo “mediante remu-
neragdo”, contido no art. 3°, § 2°, do CDC,
deve ser interpretado de forma ampla, de
modo a incluir o ganho indireto do fornece-
dor. 3. A fiscalizacdo prévia, pelo provedor
de conteudo, do teor das informagdes posta-
das na web por cada usudrio ndo ¢ atividade
intrinseca ao servigo prestado, de modo que
ndo se pode reputar defeituoso, nos termos
do art. 14 do CDC, o site que ndo examina
e filtra os dados ¢ imagens nele inseridos. 4.
O dano moral decorrente de mensagens com

contetido ofensivo inseridas no site pelo usu-
ario ndo constitui risco inerente a atividade
dos provedores de conteido, de modo que
ndo se lhes aplica a responsabilidade obje-
tiva prevista no art. 927, paragrafo tnico, do
CC/02. 5. Ao ser comunicado de que deter-
minado texto ou imagem possui contetido
ilicito, deve o provedor agir de forma enérgi-
ca, retirando o material do ar imediatamente,
sob pena de responder solidariamente com
o autor direto do dano, em virtude da omis-
sdo praticada. 6. Ao oferecer um servigo por
meio do qual se possibilita que os usudrios
externem livremente sua opinido, deve o
provedor de conteudo ter o cuidado de propi-
ciar meios para que se possa identificar cada
um desses usuarios, coibindo 0 anonimato e
atribuindo a cada manifestagdo uma autoria
certa ¢ determinada. Sob a otica da diligén-
cia média que se espera do provedor, deve
este adotar as providéncias que, conforme as
circunstancias especificas de cada caso, esti-
verem ao seu alcance para a individualizacdo
dos usuarios do site, sob pena de responsabi-
lizagdo subjetiva por culpa in omittendo. 7.
Ainda que ndo exija os dados pessoais dos
seus usudrios, o provedor de contetido que
registra o numero de protocolo (IP) na inter-
net dos computadores utilizados para o ca-
dastramento de cada conta mantém um meio
razoavelmente eficiente de rastreamento dos
seus usudrios, medida de seguranca que cor-
responde a diligéncia média esperada dessa
modalidade de provedor de servigo de inter-
net. 8. Recurso especial provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.186.616/MG - 3a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJe,
31.08.2011).

Sequradora deve indenizar
cliente que preencheu
0 questionario de risco
incorretamente

Direito civil e processual civil. Cercea-
mento de defesa. Ndo ocorréncia. Contrato
de seguro. Questionario de risco. Declara-
¢Oes inexatas ou omissas feitas pelo segura-
do. Negativa de cobertura securitria. Des-
cabimento. Inexisténcia, no caso concreto,
de agravamento do risco e de ma-fé do se-
gurado. Incidéncia da Sumula 7. Existéncia
de clausula limitativa com duplo sentido.

Ementario

Aplicagdo da Suimula 5. 1. Vigora, no direi-
to processual patrio, o sistema de persuasao
racional, adotado pelo Codigo de Processo
Civil nos arts. 130 e 131, ndo cabendo com-
pelir o magistrado a acolher com primazia
determinada prova, em detrimento de outras
pretendidas pelas partes, se pela analise das
provas em comunhao estiver convencido da
verdade dos fatos. 2. As declaragdes ine-
xatas ou omissoes no questiondrio de risco
em contrato de seguro de veiculo automotor
ndo autorizam, automaticamente, a perda da
indenizagfio securitaria. E preciso que tais
inexatidoes ou omissdes tenham acarreta-
do concretamente o agravamento do risco
contratado e decorram de ato intencional do
segurado. Interpretacdo sistematica dos arts.
766, 768 ¢ 769 do CC/02. 3. "No contrato
de seguro, o juiz deve proceder com equili-
brio, atentando as circunsténcias reais, ¢ nao
a probabilidades infundadas, quanto a agra-
vagdo dos riscos" (Enunciado n. 374 da IV
Jornada de Direito Civil do STJ). 4. No caso
concreto, a circunstancia de a segurada ndo
possuir carteira de habilitagdo ou de ter idade
avangada - ao contrario do seu neto, o ver-
dadeiro condutor - ndo poderia mesmo, por
si, justificar a negativa da seguradora. E sa-
bido, por exemplo, que o valor do prémio de
seguro de veiculo automotor ¢ mais elevado
na primeira faixa etaria (18 a 24 anos), mas
volta a crescer para contratantes de idade
avangada. Por outro lado, o roubo do veiculo
segurado - que, no caso, ocorreu com o neto
da segurada no interior do automovel - nao
guarda relagdo 1ogica com o fato de o condu-
tor ter ou ndo carteira de habilitagdo. Ou seja,
ndo ter carteira de habilitagdo ordinariamen-
te ndo agrava o risco de roubo de veiculo.
Ademais, no caso de roubo, a experiéncia
demonstra que, ao invés de reduzi-lo, a idade
avancada do condutor pode até agravar o ris-
co de sinistro - o que ocorreria se a condutora
fosse a segurada, de mais de 70 anos de idade
-, porque haveria, em tese, uma vitima mais
fragil a investidas criminosas. 5. Néo tendo
0 acordao recorrido reconhecido agravamen-
to do risco com o preenchimento inexato do
formulério, tampouco que tenha sido em ra-
730 de ma-fé da contratante, incide a Simula
7. 6. Soma-se a isso o fato de ter o acordao
recorrido entendido que eventual equivoco
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no preenchimento do questiondrio de risco
ter decorrido também de dubiedade da clau-
sula limitativa. Assim, aplica-se a milenar
regra de direito romano interpretatio contra
stipulatorem, acolhida expressamente no
art. 423 do Codigo Civil de 2002: "Quando
houver no contrato de adesdo clausulas am-
biguas ou contraditorias, dever-se-a adotar a
interpretagdo mais favoravel ao aderente". 7.
Recurso especial ndo provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.210.205/RS - 4a. T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Luis Felipe Saloméao - Fonte:
DJe, 15.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos

licdo extraida do voto do relator: “Quanto
ao mais, é importante ressaltar que, pelo
contrato de seguro, o segurado transfere ao
segurador o risco preestabelecido mediante
o0 pagamento do prémio, nascendo para

o0 primeiro um direito a indenizagdo
securitaria sujeito a condigdo, qual seja,

a ocorréncia do fato aleatorio chamado
sinistro. Assim, por ser a extensdo do risco
segurado o proprio objeto do contrato de
seguro, deve haver a mdaxima clareza na
pactuagdo, seja por parte do segurado -

1o que concerne as suas caracteristicas
pessoais -, seja por parte da seguradora -
no que concerne aos direitos dos segurados
e, sobretudo, as clausulas restritivas.

Vale dizer, no momento da contratagdo,

o segurador deve saber de antemdo qual

0 risco que estd assumindo e o segurado
quais os seus direitos caso ocorra o
sinistro.”

IMOBILIARIO

A responsabilidade do
arrematante engloba também
as cotas condominiais vencidas
Apelagio civel. Condominio. Cobran-
¢a. Cotas condominiais. Nos termos do art.
1.345, do Codigo Civil, as despesas con-
dominiais consistem em obrigacdo propter
rem, ou seja, estdo atreladas ao imovel inde-
pendentemente de quem seja o proprietario.
No caso, a responsabilidade do arrematante
engloba também as cotas condominiais ven-

cidas. Possivel a incidéncia da multa fixada
na convengdo, devendo esta ser reduzida
para 2% apos a entrada em vigor do atual
Caodigo Civil, sendo os juros contados a par-
tir do vencimento de cada cota. Precedentes
da Corte. Manutencdo da sentenca que se
impde. Negaram provimento ao recurso.
Unanime.

(TJ/IRS - Ap. Civel n. 70043480805 - Novo
Hamburgo - 20a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Desa. Walda Maria Melo Pierro - Fonte: DJ,
08.09.2011).

Cobranca de dividas
condominiais prescreve em
cincoanos

Civil e processual civil. A¢do de cobran-
ca. Cotas condominiais. Embargos de decla-
ra¢do. Omissdo, contradi¢do ou obscuridade.
Nio ocorréncia. Prescricdo da pretensdo de
cobranga de quotas condominiais. Incidén-
cia do 206, § 5° I do CC/02. 1. Ausentes
os vicios do art. 535 do CPC, rejeitam-se
os embargos de declaragio. 2. Na vigéncia
do CC/16, o crédito condominial prescrevia
em vinte anos, nos termos do seu art. 177.
3. Com a entrada em vigor do novo Codigo
Civil, o prazo prescricional aplicavel a pre-
tensdo de cobranga das quotas condominiais
passou a ser de cinco anos, nos termos do art.
206, § 5° 1, do CC/02, observada a regra de
transi¢do do art. 2.028 do CC/02. 4. Recurso
especial parcialmente provido.
(STJ - Rec. Especial n. 1.139.030/RJ - 3a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJe,
31.08.2011).

E cabivel acdo de reintegracio
de posse para que o possuidor
recupere a posse de que foi
privado por ato de esbulho do
ex-inquilino

Civil. Direito das coisas. Dissidio ju-
risprudencial. Cotejo analitico e similitude
fatica. Auséncia. Reexame de fatos. Interpre-
tacdo de clausulas contratuais. Inadmissibi-
lidade. Contrato de locagdo. Esbulho. A¢do
cabivel para a restitui¢do da coisa. 1. O dis-
sidio jurisprudencial deve ser comprovado
mediante o cotejo analitico entre acorddos
que versem sobre situagdes faticas idénticas.
2. O reexame de fatos ¢ a interpretagdo de

clausulas contratuais em recurso especial sdo
inadmissiveis. 3. A acdo de reintegracdo de
posse ¢ a acdo cabivel para que o possuidor
- dissolvido o vinculo locaticio e restituido o
imovel locado - recupere a posse de que foi
privado por ato de esbulho do ex-inquilino.
4. Recurso especial parcialmente conhecido
e, nessa parte, ndo provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.185.541/SP - 3a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJe,
12.08.2011).

E vélida estipulacio em
convengao de condominio
quanto ao uso exclusivo de
vagas de estacionamento,
ainda que localizadas em drea
de uso comum
Apelagio civel. Condominio. Area
de uso comum. Vagas de estacionamento.
Possibilidade excepcional. Autorizagdo por
convengdo. Boa-fé. Supressio. Taxa condo-
minial. Fragdo ideal. Descabida a repeticdo.
1. E vilida a convengfo estipulando o uso
exclusivo de vagas de estacionamento, ainda
que localizadas em area de uso comum, uma
vez que aprovada de forma unanime. 2. O re-
gistro da convencdo de condominio somente
importa para efeitos de dar publicidade ao
documento, tornando-o eficaz perante tercei-
108, 0 que ndo ¢ o caso de um dos autores.
3. As vagas de estacionamento, no caso em
tela, ndo sdo escrituradas, de modo que o
adquirente deveria acautelar-se das informa-
¢es sobre o imdvel que estava comprando.
Assim, ndo ¢ razoavel que a pretensdo do
autor implique alteragdo na realidade dos
demais condominos que ha muito tém con-
solidado o seu direito de uso das vagas de
estacionamento. 4. O fato de serem insepa-
raveis a propriedade exclusiva e o direito as
partes comuns, conforme dispde o art. 1.339,
CC, ndo inviabiliza a destinagdo de uso ex-
clusivo, uma vez que a propria lei relativiza
a inseparabilidade suscitada (art. 1.339, § 2°,
CC). 5. A taxa condominial ¢ calculada com
base na fragdo ideal pertencente a cada con-
domino. Desse modo, justifica-se a igualda-
de de valores pagos em relagdo aos demais
condominos. 6. Os investimentos realizados
na garagem foram promovidos com recursos
do fundo de reserva do condominio, inexis-
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tindo chamada extra para tanto. Logo, houve
somente a cobranga das taxas condominiais
regularmente devidas. Apelo improvido.
(TJIRS - Ap. Civel n. 70030879373 - Porto Alegre

- 19a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Eugénio
Facchini Neto - Fonte: DJ, 06.09.2011).

NOTA BONIJURIS: 4rt. 1.339/

CC: “Art. 1.339. Os direitos de cada
condomino as partes comuns sao
inseparaveis de sua propriedade
exclusiva; sdo também insepardveis

das fragdes ideais correspondentes as
unidades imobiliarias, com as suas
partes acessorias. § 1° Nos casos deste
artigo é proibido alienar ou gravar os
bens em separado. § 2° E permitido ao
condomino alienar parte acessoria de sua
unidade imobilidria a outro condomino,
56 podendo fazé-lo a terceiro se essa
faculdade constar do ato constitutivo do
condominio, e se a ela ndo se opuser a
respectiva assembléia geral.”

Em rescisao de promessa de
compra e venda, consumidor
nao precisa esperar pelo
término completo das obras
para reaver seu dinheiro

Agravo regimental no recurso especial.
Financiamento. Imovel. Obra. Promessa
de compra e venda. Rescisdo. Devolugdo
das parcelas pagas. Sumula 83/STJ. 1. "Ha
enriquecimento ilicito da incorporadora na
aplicacdo de clausula que obriga o consu-
midor a esperar pelo término completo das
obras para reaver seu dinheiro, pois aquela
podera revender imediatamente o imovel
sem assegurar, a0 mesmo tempo, a fruigdo
pelo consumidor do dinheiro ali investido."
(REsp 633.793/SC, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julga-
do em 07/06/2005, DJ 27/06/2005, p. 378).
2. Nao se conhece do recurso especial pela
divergéncia quando a orientagio desta Casa
se firmou no mesmo sentido do acordao
recorrido. Incidéncia da Stumula 83/STJ.
3. Agravo regimental a que se nega provi-
mento.
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n. 863.639/
SC-4a.T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Luis Felipe
Salomao - Fonte: DJe, 15.08.2011).

Esposa ndo se qualifica como
terceira em execucao de
despesas condominiais contra o
marido

Embargos de terceiro. Mulher. Despesas
de condominio. Penhora. Bem de familia.
1 - Em se tratando de despesas condomi-
niais oriundas do proprio imével, afasta-se
a impenhorabilidade do bem de familia (L.
8.009/90, art. 3° IV). 2 - A mulher ndo se
qualifica como terceira em execugdo de des-
pesas condominiais contra o marido. Nao
pode se valer dos embargos de terceiro para
afastar constri¢do que recaia sobre o imovel
do casal, e que deu origem a divida. 3 - Ape-
lagdo nao provida.
(TJ/DF - Ap. Civel n.20110710019464 - 6a.T.-
Ac. undnime - Rel.: Des. Jair Soares - Fonte: DJ,
08.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Assim o relator
discorreu em seu voto: “Legitimado,
portanto, para os embargos de terceiro é
aquele que, ndo sendo parte no processo,
tem seus bens atingidos por ato judicial.

A apelante ndo é terceiro, pois devedora e
proprietdria do imovel penhorado (f. 72).
Se o condomino ndo paga as despesas e é
condenado a pagd-las, na execugdo que
se seguie, caso ndo seja possivel a penhora
de outros bens dele, seja porque ndo
oferece seja porque ndo existem, a solugdo
¢ a penhora do proprio imovel que deu
origem as despesas. (...) O que pretende

a apelante, na verdade, é afastar penhora
que recaiu sobre imovel que lhe pertence.
Nao é terceira. Ndo pode, pois, se valer dos
embargos de terceiro.”

Ha ilegitimidade passiva dos
s6cios em agdo de cobranca
de aluguéis decorrente de
contrato de locagdo celebrado
com pessoa juridica

Acdo de cobranca de aluguéis Proce-
déncia Locagdo celebrada com a pessoa
juridica Ilegitimidade passiva dos socios
Verificagdo - Desconsideragdo da personali-
dade juridica Cabimento apenas nos casos
especificos de desvio de finalidade ou confu-
sdo patrimonial Inteligéncia do artigo 50 do
Caodigo Civil. 1. Nos termos do artigo 50 do

Ementario

Codigo Civil, "em caso de abuso da perso-
nalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusdo patrimonial,
pode o juiz decidir, a requerimento da parte,
ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas
e determinadas relagdes de obrigacdes sejam
estendidos aos bens particulares dos admi-
nistradores ou socios da pessoa juridica". 2.
No caso dos autos ndo restaram demonstra-
das a ocorréncia de confusdo patrimonial ou
desvio de finalidade que pudesse ensejar a
responsabilizagdo dos socios. 3. Recurso co-
nhecido e provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 776061-2 - Londrina - 11a.
Cam. Civ. - Ac. undnime - Rel.: Des. Ruy Muggiati -
Fonte: DJ,12.09.2011).

PROCESSO CIVIL

A denunciacdo da lide,
embasada noart. 70, ll, do
CPC, pressupde a previsao do
dever de indenizar em lei ou
contrato

Processo civil. Agravo de instrumen-
to. Decisdo monocratica. Art. 557. Agravo
legal. Denunciagdo da lide. Art. 70, III, do
CPC. Hipotese ndo configurada. Fundamen-
to novo. Inadmissibilidade. 1. A denunciagio
da lide embasada no art. 70, III, do CPC,
pressupde a previsdo do dever de indenizar
na lei ou no contrato, ndo bastando a simples
possibilidade de direito de regresso para o
denunciante. 2. Ndo havendo base legal ou
contratual que estabeleca vinculo obriga-
cional entre o denunciante € o denunciado,
ndo se admite a denuncia¢ido da lide com
fundamento no art. 70, III, do CPC. 3. Na
presente hipotese, inexiste obrigacdo contra-
tual e tampouco legal do denunciado Insti-
tuto Nacional do Seguro Social - INSS em
garantir prejuizo do denunciante na hipdtese
de este sucumbir na agao proposta pelo agra-
vado. 4. Ademais, a auséncia de informagao
do INSS a respeito de anterior concessdo de
beneficio constituiu fundamento novo, cuja
introdugdo no feito originario ¢ vedada pela
Jjurisprudéncia assente do C. STJ. 5. Agravo
legal improvido.
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(TRF - 3a. Reg. - Ag. de Instrumento n.
2010.03.00.036549-2/SP - 1a.T. - Ac. unanime

- Rel.: Juiza Federal Silvia Rocha - conv. - Fonte:
DJF3,09.09.2011).

A reqularidade da
representacao processual deve
ser comprovada no ato da
interposicao do recurso

Processual civil. Regularidade formal.
Auséncia da procuragdo outorgada ao ad-
vogado que outorgou poderes a advogada
subscritora do agravo interno. Recurso ine-
xistente. Stimula 115 do STJ. Impossibili-
dade de regularizagio posterior. 1.- Na linha
da jurisprudéncia desta Corte, a regularidade
da representagdo processual deve ser com-
provada no ato da interposi¢ao do recurso,
considerando-se inexistente a irresignagao
apresentada por advogado sem procuracido
(Stmula 115/STJ). 2.- Em casos como o
presente, descabe a aplicagdo do artigo 13 do
Codigo de Processo Civil. Precedentes. 3.-
Agravo Regimental ndo conhecido.
(STJ- Ag. Regimental no Ag. de instrumento n.
1.368.397/PE - 3a.T. - Ac. unanime - Rel.: Min.
Sidnei Beneti - Fonte: DJe, 06.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Eis o teor da referida
Sumula 115/STJ: “Na instdncia especial é
inexistente recurso interposto por advogado
sem procuragdo nos autos.”

Credor de divida com banco
nao é obrigado a aceitar o
pagamento em titulos da divida
publica, de menor liquidez, em
detrimento de dinheiro

Processual civil. Recurso especial. Exe-
cugdo por titulo judicial. Nomeagdo de Notas
do Tesouro Nacional. Baixa liquidez. Recusa
do exequente. Possibilidade. Moldura fatica
a apontar que o executado dispde de nume-
rario suficiente. Inconveniéncia da medida,
por acarretar, sem razoabilidade, maior dis-
péndio de tempo e de atos processuais. 1.
Conforme remansosa jurisprudéncia desta
Corte, ¢ legitima a recusa & penhora de titulo
de baixa liquidez, de dificil alienagdo. 2. Em
execucdo por quantia certa de valor que ndo
se mostra exorbitante para a instituicdo fi-
nanceira, ¢ de rigor que a penhora, em obser-

vancia a gradacdo legal, recaia sobre dinhei-
ro, respeitadas apenas as reservas bancarias
mantidas pelo Banco Central. 3. A moldura
fatica apurada pela Corte local aponta que
a executada dispde de numerario suficiente
a garantia do Juizo, por isso a penhora das
"Notas do Tesouro Nacional" mostra-se
inconveniente, visto que acarretard maior
dispéndio de tempo e de atos processuais
para o Judicidrio, afrontando, por ndo haver
razoabilidade na adogdo da medida, os prin-
cipios da efetividade, economia e celeridade
processual. 4. Recurso especial ndo provido.
(STJ - Rec. Especial n. 918.677/RS - 4a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Luis Felipe Salomao - Fonte:
DJe, 13.09.2011).

Declaragdo de imposto de
renda ndo é suficiente para
concessao do beneficio da
gratuidade da justica

Agravo de instrumento. A¢io ordinéria.
Justica gratuita. Inexisténcia de elementos
que autorizem a concessdo do beneficio. Au-
sente a prova da necessidade, o indeferimen-
to do beneficio da gratuidade da justica é me-
dida que se impde. Na espécie, ausente nos
autos prova escorreita da necessidade dos
autores, empresarios individuais, que perce-
bem rendimentos variaveis. A declaragao de
imposto de renda nem sempre reflete os reais
rendimentos do contribuinte, motivo pelo
qual inexiste elemento seguro de convicgdo
acerca de seus efetivos ganhos, o que ense-
ja duvida sobre a alegada falta de recursos.
Mantida a decisdo que indeferiu o pedido de
justica gratuita ao agravante. Negado segui-
mento ao recurso, por decisio monocratica.
(TJ/RS - Ag. de Instrumento n. 70044842581 - Novo
Hamburgo - 18a. Cam. Civ. - Dec. monocrética
- Rel.: Des. Nelson José Gonzaga - Fonte: DJ,
15.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos
trecho da fundamentagdo exarada pelo
relator: “Posto isto, tenho que para a
concessdo do aludido beneficio, necessaria
a demonstragdo de necessidade, cabendo
ao juiz, caso a caso, valorar a precisdo da
ajuda. Vale mencionar que o deferimento
desse beneficio é suportado por toda a
sociedade e que, atualmente, é requerido de

Jforma indiscriminada, onde, muitas vezes,
é postulado por quem ndo é carecedor.

O que se quer ¢é conceder o beneficio
aqueles que realmente necessitam sob
pena de tornar regra a excegdo. No caso
dos autos, depreendo que os agravantes
ndo se desincumbiram de comprovar a
necessidade de serem amparados pelo
beneplacito.”

E descabida, em sede de
impugnagao ao cumprimento
da sentenca, a alteracao do
valor patrimonial da acdo

Agravo regimental no agravo de ins-
trumento. Brasil telecom. Cumprimento de
sentenga. Valor patrimonial da agdo. Critério
definido no processo de conhecimento. Revi-
sdo em sede de impugnagao ao cumprimento
de sentenca. Descabimento. Coisa julgada.
Mudanga jurisprudencial. Alteragdo do titulo
executivo. Descabimento. Recuso infunda-
do. Imposigdo de multa. 1. Nos termos da
jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal
de Justica, ndo se revela possivel alterar o
critério fixado na sentenga de conhecimento,
com transito em julgado, para o calculo do
valor patrimonial da agdo, sob pena de ofen-
sa ao instituto da coisa julgada. 2. Aplica-se
a multa prevista no art. 557, § 2°, do Codi-
go de Processo Civil, na hipotese de agravo
regimental manifestamente inadmissivel ou
infundado, ficando condicionada a interposi-
¢do de qualquer outro recuso ao deposito do
respectivo valor. 3. Agravo regimental ndo
provido, com aplicagdo de multa.
(STJ - Ag. Regimental no Ag. de instrumento n.
1.404.961/RS - 4a.T. - Ac. unanime - Rel.: Min. Luis
Felipe Saloméo - Fonte: DJe, 06.09.2011).

E inexistente o recurso quando
ndo hd identidade entre a
assinatura digital e 0 nome do
advogado indicado na peti¢do

Embargos de declaragdo nos embargos
de declaragdo. Recurso especial. Peticdo
digital. Falta de identidade entre o nome
do advogado indicado na peca recursal e a
assinatura eletronica. Recurso inexisten-
te. 1. Inexiste recurso na hipotese em que
ndo ha identidade entre a assinatura digital
constante do documento enviado eletronica-
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mente e 0 nome do advogado indicado como
autor da petigdo (arts. 1°, § 2°, III, da Lei n.
11.419/2006 ¢ 18, § 1°, c/c 0 21, 1, da Reso-
lugdo STJ n. 1 de 10.2.2010). 2. Embargos de
declara¢do ndo conhecidos.

(STJ - Embs. de Declaragéo nos Embs. de
Declaracao no Rec. Especial n. 1.128.778/BA - 4a.T.
- Ac. unanime - Rel.: Min. Jodo Otavio de Noronha -
Fonte: DJe, 09.08.2011).

Juiz pode indeferir as provas
reputadas impertinentes e
conhecer diretamente do
pedido, proferindo a sentenca

Direito processual civil. Peti¢do. Re-
cebimento como agravo retido. Impossi-
bilidade. Pedido de nova pericia. Sentenga
ultra petita. Inocorréncia. I - A peti¢do que
ndo preenche os requisitos dos artigos 522 ¢
523 do Codigo de Processo Civil ndo pode
ser recebida como agravo retido. II - O juiz
€ o destinatario da prova (art. 131 do CPC),
motivo pelo qual pode indeferir a realizagdo
de outras provas quando constatar que os ele-
mentos constantes dos autos sdo suficientes
a formacdo de sua convicgdo, caso em que
poderd indeferir as provas reputadas imper-
tinentes e conhecer diretamente do pedido e
proferir sentenga (art. 330, I, CPC). III - Se
houve pedido na peticdo inicial de que as
planilhas apresentadas fossem consideradas
apenas como pardmetro, sendo ressalvado o
valor apurado em pericia, ndo se revela ultra
petita a sentenca que adota os calculos apre-
sentados pelo perito. IV - Negou-se provi-
mento ao recurso.
(TJ/DF - Ap. Civel n.20040110194598 - 6. T. - Ac.
por maioria - Rel. p/ acérdao: Des. José Divino de
Oliveira - Fonte: DJ,01.09.2011).

PENAL E PROCESSO PENAL

Decisdo condenatoria
transitada em julgado ndo
impossibilita a concessao de
habeas corpus

Habeas corpus. Penal. Deciso transita-
da em julgado. Possibilidade de impetragdo
de habeas corpus. Precedentes. Crime de
furto qualificado. Artigo 155, § 4°, inciso IV,

do Codigo (Penal. Aplicagdo do privilégio
(ibidem § 2°) ao furto qualificado. Possibi-
lidade. Precedentes. Ordem concedida. 1. A
jurisprudéncia desta Suprema Corte conso-
lidou-se no sentido de que “a coisa julgada
estabelecida no processo condenatorio néo é
empecilho, por si s0, a concesso de habeas
corpus por orgdo jurisdicional de gradacdo
superior, de modo a desconstituir a decisdo
coberta pela preclusdo méxima” (RHC n°
82.045/SP, Primeira Turma, Relator o Minis-
tro Septlveda Pertence, DJ de 25/10/02). 2.
Nao ha vedagdo legal ao reconhecimento do
furto como sendo concomitantemente quali-
ficado (art. 155, § 4°) e privilegiado (art. 155,
§ 2°). 3. Ordem concedida.

(STF - Habeas Corpusn.101.256 /RS- 1a.T.- Ac.
por maioria - Rel.: Min. Dias Toffoli - Fonte: DJe,
14.09.2011).

Faz-se necessaria pericia para
se constatar nocividade de
suposta mercadoria impropria
jpara consumo

Habeas corpus. Processual penal. Cri-
me contra as relagdes de consumo. Art. 7°,
inciso IX, da Lei n. 8.137/90. Indiciamen-
to formal apds o recebimento da denuncia.
Constrangimento ilegal configurado. Mer-
cadoria impropria para consumo. Pericia.
Necessidade para constatagdo da nocivida-
de do produto apreendido. Ordem concedi-
da. 1. E consolidada a jurisprudéncia desta
Corte no sentido de que constitui constran-
gimento ilegal o indiciamento formal do
acusado apos recebida a inicial acusatoria.
2. Para caracterizar o elemento objetivo do
crime previsto no art. 7°, inciso X, da Lei n°
8.137/90, referente a mercadoria "em con-
digdes improprias ao consumo", faz-se in-
dispensavel a demonstracdo inequivoca da
potencialidade lesiva ao consumidor final.
3. No caso, evidenciam os autos, mormente
a sentenca condenatoria e o acorddo que a
confirmou, que ndo houve a realizagdo de
pericia para atestar a nocividade dos produ-
tos apreendidos. 4. Ordem concedida para
anular o indiciamento formal do Paciente e
trancar a agdo penal.
(STJ - Habeas Corpusn. 132.257/SP - 5a.T.- Ac.
undanime - Rel.: Min. Laurita Vaz - Fonte: DJe,
08.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Assim é a redagdo
do referido dispositivo legal: “Art. 7.°

Ementario

Constitui crime contra as relagdes de
consumo: IX - vender, ter em depdsito
para vender ou expor a venda ou, de
qualquer forma, entregar matéria-prima ou
mercadoria, em condicdes improprias ao
consumo, Pena - deten¢do, de 2 (dois) a 5
(cinco) anos, ou multa.”

Magistrado que se manifesta
quantoa fatos narrados em
representacdo criminal ofertada
pelo Ministério Pablico do
Trabalho ndo comete crime
contraahonra

Penal. Processual Penal. Queixa-crime.
Crimes atribuidos a juiza do trabalho. Ca-
lunia. Difamagdo. Auséncia do dolo espe-
cifico do tipo. Animus narrandi. Falta de
justa causa para a acdo penal. . O principio
da indivisibilidade da acdo penal privada,
previsto no art. do CPP, estabelece que a
queixa-crime deve ser ofertada contra todos
os autores do crime, sob pena de extingio
da punibilidade, pois evita, nos casos em
que o delito é praticado por varias pesso-
as, que o ofendido escolha apenas um ou
alguns daqueles que colaboraram com o
ilicito. No caso concreto, ndo houve viola-
¢do ao principio supracitado. II. Para que se
configurem os delitos dos arts. 138 ¢ 139
do CP, faz-se mister o dolo especifico, re-
presentado pelo animus caluniandi ¢ pelo
animus difamandi, respectivamente. III.
Nao ha que se falar em vontade de imputar
a outrem, falsamente, a pratica de crime se
restar configurado apenas o intuito de apu-
ragdo de fatos atribuidos ao querelante em
representagdo criminal ofertada pelo Mi-
nistério Piblico do Trabalho contra ele. No
caso em tela, nfo se pode enxergar o dolo.
O objetivo da parte da querelada de atingir,
denegrir, a honra do querelante. IV. Consi-
derando a auséncia de dolo e a manifesta
atipicidade da conduta da querelada, impde-
se a rejeicdo da queixa-crime, oferecida por
LHEV.
(TRF - 1a. Reg. - Rep. Criminal n. 0045053-
87.2010.4.01.0000/GO - C. Esp. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Federal Tourinho Neto - Fonte: e-DJF1,
29.08.2011).
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Para configuracdo do crime de
ato obsceno € necessario o dolo
especifico de ofender o pudor
alheio
Recurso crime. Ato obsceno. Art. 233

Ementario

do CP. Dolo especifico. Inexisténcia. Atipi-
cidade da conduta. Sentenga condenatoria
reformada. Para a configuragio da conduta
tipica do artigo 233, do CP ¢ imprescindivel
a presenca do dolo especifico, consistente na
vontade particular de ofender o pudor alheio,
0 que ndo se verifica na espécie, ante a ine-
xisténcia de testemunhas presenciais que
se declararam ofendidas pelo ato dos réus.
Sentenca absolutoria mantida. Recurso im-
provido.

(Turma Recursal/RS - Rec. Crime n. 71003242013

- Girud - T. Rec. Crim. - Ac. undnime - Rel.: Juiza
Cristina Pereira Gonzales - Fonte: DJ, 13.09.2011).

NOTA BONIJURIS: De acordo com a
doutrina de Victor Eduardo Rios Gongalves:
“A publicidade a que se refere o tipo penal
diz respeito ao local onde o fato ocorre e
ndo a necessidade de presenga de pessoas.
Assim, se um homem estd fazendo sexo oral
em outra pessoa no banco de uma praga
publica em momento em que ndo ha outras
pessoas passando pelo local, mas policiais
Sflagram a cena, o fato constitui crime porque
existia a possibilidade de pessoas passarem
por ali a qualquer momento. Por outro
lado, entende-se que ndo ha crime se o ato é
praticado em local afastado e ermo, que ndo
pode ser visto pelas pessoas, como no caso
de casal que estd tendo relagdo sexual, de
madrugada, em estrada de terra longinqua
e ndo iluminada. Também ndo se punem
mulheres que desfilam com os seios a mostra
no Carnaval, com o argumento de que, em
geral, estdo retratando indigenas. Ademais,
o fato é socialmente aceito.” (In: Direito
Penal Esquematizado, Parte Especial, Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, pag. 560).

Principio da insignificancia ndo
alcanca furto de empregada em
casa de patrao

Penal. Recurso especial. Furto. Abuso de
confianga. Principio da insignificancia. Apli-
cagdo. Impossibilidade. 1. Para a incidéncia
do principio da insignificancia, sdo necessa-

rios a minima ofensividade da conduta do
agente, nenhuma periculosidade social da
acdo, o reduzido grau de reprovabilidade
do comportamento e a inexpressividade da
lesdo juridica provocada (HC n°® 84.412/SP,
Ministro Celso de Mello, Supremo Tribunal
Federal, DJ de 19/11/2004). 2. No caso, a
conduta perpetrada pela recorrida ndo pode
ser considerada irrelevante para o Direito Pe-
nal. Sua atitude revela lesividade suficiente
para justificar a acdo, havendo que se reco-
nhecer a ofensividade do seu comportamen-
to, ja que praticou furto de R$ 120 (cento e
vinte reais), com nitido abuso de confianga
de seu patrdo. 3. Principio da insignificancia
afastado. 4. Recurso especial a que se dé pro-
vimento para, cassando a sentenga e 0 acor-
ddo recorrido, determinar o prosseguimento
da agdo penal de que aqui se cuida.

(STJ - Rec. Especial n. 1.179.690/RS - 6a. T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Og Fernandes - Fonte: DJe,
29.08.2011).

Relator ndo pode examinar o
mérito da causa para negar
sequimento ao habeas corpus

Habeas corpus. Constitucional, penal
e processual penal. Dosimetria da pena.
Pena-base definida na instdncia estadual.
Decisdo monocratica no superior tribunal de
Jjustica negando seguimento ao habeas cor-
pus. Apreciagdo de mérito. Impossibilidade.
Principio da colegialidade. Precedentes. Ha-
beas corpus prejudicado e ordem concedida
de oficio. 1. O Relator ndo pode examinar o
mérito da causa para negar seguimento ao
habeas corpus, sob pena de indevida ofensa
ao principio da colegialidade. Precedentes. 2.
Habeas corpus prejudicado. 3. Concessdo da
ordem de oficio para cassar a decisdo ques-
tionada e determinar a apreciagdo do mérito
pela Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica.
(STF - Habeas Corpusn. 108.144/MS - 1a.T.- Ac.
unanime - Rel.: Min. Carmen Lucia - Fonte: DJe,
08.09.2011)

Tribunal de Justica ndo pode
corrigir de oficio troca de
nomes de réus condenados na
sentenca
Habeas corpus. Falsificagdo de docu-

mento piblico e uso de documento falso.
Sentenca condenatoria. Apelagdo interposta
pela defesa. Correcdo de erro material em
prejuizo do réu. Impossibilidade de refor-
matio in pejus. Precedentes. Prescri¢do da
pretensdo punitiva. Ocorréncia. 1. A recen-
te jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
firmou entendimento no sentido de que a
corre¢do, de oficio, de erro material na sen-
tenca condenatoria, em prejuizo do conde-
nado, quando feito em recurso exclusivo da
Defesa, constitui inadmissivel reformatio in
pejus, conforme ocorre na espécie. 2. A pres-
cri¢do ¢ matéria de ordem publica, que pode
ser reconhecida de oficio ou a requerimento
das partes, a qualquer tempo e grau de ju-
risdi¢do. 3. No caso, o paciente foi condena-
do nas sangdes do art. 297 do Codigo Penal
a pena de 2 (dois) anos de reclusdo. Desse
modo, o lapso da prescrigdo seria de 04 (qua-
tro) anos, reduzido, entretanto, pela metade,
por se tratar de sentenciado menor de vinte e
um anos & época dos fatos, em obediéncia ao
comando do art. 115 do CP. 4. Transcorrido
lapso temporal superior a dois anos entre a
ocorréncia dos fatos (fevereiro e margo de
2003) e o recebimento da denincia, forgoso
reconhecer que estd extinta a punibilidade
pela prescri¢do da pretensdo punitiva, ex vi
dos, 109, inciso V, 110, § 1° (em sua reda-
¢do anterior) ¢ 115, todos do Cdodigo Penal.
5. Ordem concedida para restabelecer a pena
de 02 anos de reclusdo, tal como fixado na
sentenga de 1° grau e, por conseguinte, de-
clarar a extingdo da punibilidade do fato ante
o reconhecimento da prescrigao da pretensdo
punitiva.

(STJ - Habeas Corpusn. 103.460/RS - 6a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Maria Thereza de Assis Moura
- Fonte: DJe, 08.09.2011).

TRABALHISTA E
PREVIDENCIARIO

Acidente de trabalho
originario de culpa exclusiva
do empregado afasta
responsabilidade civil do
empregador
Acidente de trabalho. Responsabilidade
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civil subjetiva. O entendimento desta Turma
¢ o de que se aplica a teoria da responsabili-
dade subjetiva, porque ela valoriza o empre-
gador que age com boa-fé, que observa as
normas de higiene e seguranga no trabalho,
e ndo o responsabiliza pela ocorréncia de fa-
talidades, enquanto que a responsabilidade
objetiva trata de maneira igual os emprega-
dores cuidadosos e os negligentes, o que po-
deria até estimular algumas empresas a ndo
se preocuparem com a melhoria das condi-
¢oes de trabalho. No caso dos autos, ndo ha
provas de que a reclamada agiu com culpa.
Ao contrério, ha provas de que a culpa pela
ocorréncia do acidente foi exclusiva do re-
clamante, e, sendo isso um fator de exclusdo
da responsabilidade civil da empregadora,
ele ndo faz jus ao pagamento das indeniza-
¢oes pleiteadas. Recurso do reclamante ndo
provido.

(TRT - 4a. Reg. - Rec. Ordinério n. 0000206~
90.2010.5.04.0304 - 7a.T. - Ac. unanime - Rel.: Juiz
Marcelo Gongalves de Oliveira - conv. - Fonte:
DEJT, 09.09.2011).

Anotacdo indevida em carteira
de trabalho gera indenizacao
por dano moral

Recurso de revista. Indenizagdo por da-
nos morais. Anotagao na CTPS. Ajuizamen-
to de agfo trabalhista. O registro realizado
pelo Reclamado na CTPS da Autora, deli-
berado e desnecessario, de que houve um
acordo trabalhista entre as partes, caracteriza
conduta desrespeitosa e ofensiva da imagem
profissional da Reclamante. Constitui atua-
¢do abusiva que ultrapassa os limites do arti-
20 29 da CLT, ensejando violagdo de direito
subjetivo individual & imagem. Encontra-se,
assim, caracterizado o ilicito patronal e, por
consequéncia, materializado o dano moral,
em razdo do qual € inquestionavel o direito a
indenizagdo compensatoria. Recurso de Re-
vista conhecido e ndo provido.
(TST - Rec. de Revista n. 480-35.2010.5.24.0001
-4a.T.- Ac. undnime - Rel.: Min. Maria de Assis
Calsing - Fonte: DEJT, 09.09.2011).

Cameras de vigilancia para
monitorar empregados em
embarcacao nao sao ilegais
Recurso de revista. Dano moral - Ausén-

cia. Cameras de vigilancia no ambiente de
trabalho. A utilizagdo de cameras de filma-
gem no ambiente de trabalho, desde que ndo
foquem locais onde haja risco de violagdo de
privacidade dos empregados (refeitorios ou
banheiros) ou um ou outro empregado em
especial, ndo viola a intimidade, ndo cons-
titui ilicito e, em consequéncia, ndo induz
dano moral. Recurso de revista ndo conhe-
cido.

(TST - Rec. de Revista n. 976-82.2010.5.11.0015
-3a.T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira - Fonte: DEJT,
09.09.2011).

Descabida a concessao do
descanso semanal no oitavo
dia, sob pena de pagamento
em dobro

Recurso de revista - Descanso semanal
remunerado - Concessdo apos 7 dias inin-
terruptos de labor - Previsdo em acordo
coletivo. O descanso semanal remunerado
deve ser gozado dentro de uma semana de
trabalho, que compreende o lapso temporal
de sete dias. Perante a normatividade legal
- arts. 7°, XV, da Carta Magna; 67 ¢ 68 da
CLT; 1° e 10 da Lei n® 605/49; Decreto n°
27.048/49 e Portaria Ministerial n® 417/66 -
0 repouso ocorre, No maximo, apos seis dias
de trabalho, recaindo no sétimo dia. Desca-
bida a concessdo do descanso semanal no
oitavo dia, sob pena de pagamento em do-
bro. Incide a Orientagdo Jurisprudencial n°
410 da SBDI-1 do TST. Recurso de revista
conhecido ¢ provido.
(TST - Rec. de Revista n. 7700-41.2008.5.16.0013
- 1a.T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Vieira de Mello
Filho - Fonte: DEJT, 12.08.2011).

Einaplicavel, em acio
individual apresentada por
empregado, destinagdo do
valor da condenagao conforme
lei da acao civil publica

Recurso de revista. Julgamento extra
petita. E defeso ao magistrado extrapolar
o que foi pedido (decisdo ultra petita) ou
conhecer de questdes ndo suscitadas na
lide (decisdo extra petita). Nesse sentido,
o art. 460 do CPC dispde ser defeso ao
juiz proferir sentenga, de natureza diversa

Ementario

da pedida, bem como condenar o réu em
quantidade superior ou em objeto diverso
do que lhe foi demandado. Na hipotese,
o eg. TRT negou provimento ao recurso
ordinario da Reclamada, mantendo o va-
lor da condenagdo de danos morais em
R$ 17.000,00; contudo, determinou, de
oficio, que desse valor, R$ 12.000,00 fos-
sem destinados ao obreiro ¢ R$5.000,00 a
Associagdo de Deficientes Auditivos por
aplicagdo analogica dos arts. 13 e 20 da
Lei 7348/85. Ocorre que a hipotese dos
autos diz respeito a agdo individual pro-
posta pelo empregado em face de seu em-
pregador, e ndo a tutela de cunho coletivo,
razdo pela qual foi indevida a aplicagdo
dos dispositivos da Lei 7347/85 (Lei da
Acdo Civil Publica), quanto a destinagdo
do valor da condenagdo. Assim, o Tribunal
a quo, ao determinar que parte do valor da
condenacdo por dano moral fosse destina-
do a institui¢do acima referida, sem que
houvesse pedido nesse sentido, proferiu
julgamento extra petita. Recurso de revis-
ta conhecido e provido.

(TST - Rec. de Revista n. 11400-70.2008.5.12.0034

- 6a. T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Mauricio Godinho
Delgado - Fonte: DEJT, 12.08.2011).

E valido substabelecimento
formulado diretamente no
corpo da peticdo

Recurso ordindrio em agravo regimen-
tal. Agdo rescisoria. Representacdo pro-
cessual. Regularidade. Substabelecimento
formulado no corpo da peti¢do. 1. Eviden-
ciada nos autos a regularidade de represen-
tacdo da recorrente, pelo substabelecimento
formulado no corpo da peti¢do, impositivo
o processamento do apelo. 2. O aspecto
menos formalista constitui um dos tragos
caracteristicos do processo do trabalho e o
diferencia do processo comum. Assim, ain-
da que se considere o procedimento adotado
pouco usual na praxe forense, ndo se pode
afirmar que a Lei (Codigo Civil, arts. 653 e
seguintes) o exija de forma diversa. Recurso
ordinario conhecido e provido.
(TST - Rec. Ordindrio n. 96600-31.2010.5.03.0000
-SDI-2 - Ac. undnime - Rel.: Min. Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira - Fonte: DEJT,
02.09.2011).
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Empregado demitido apds
sofrer acidente de trabalho
navigéncia do contrato de
experiéngia tem direito a
estabilidade proviséria
I - Agravo de instrumento. Recurso de

Ementario

revista. Estabilidade provisoria. Acidente
de trabalho. Contrato de experiéncia. Ante
a demonstragdo de divergéncia jurispruden-
cial valida, da-se provimento ao Agravo de
Instrumento. Agravo de Instrumento pro-
vido. II - Recurso de revista. Estabilidade
provisoria. Acidente de trabalho. Contrato
de experiéncia. O art. 118 da Lein® 8.213/91
ndo comporta leitura restritiva, no sentido de
ndo estender a estabilidade provisoria decor-
rente de acidente de trabalho aos contratos
de experiéncia, ja que previu, de forma ge-
ral, garantia ao empregado para reinsercao
e aproveitamento no mercado de trabalho.
Precedentes. Recurso de Revista conhecido
e provido.

(TST - Rec. de Revista n. 71000-56.2008.5.04.0030
-8a.T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Carlos Alberto Reis
de Paula - Fonte: DEJT, 16.09.2011).

NOTA BONIJURIS: De acordo com o
relator: “Considerando a possibilidade

de ocorrerem infortunios também durante

o prazo do contrato de experiéncia e a
constatagdo de que o onus de assumir os
riscos do empreendimento é do empregador,
ainda que haja prazo determinado

para finalizagdo do contrato, deve ser
confirmada a estabilidade provisoria.”

Execucdo provisdria pode
atingir ente publico condenado
subsidiariamente, exceto
quanto a expropriacao
patrimonial

Execucdo provisoria - Celeridade pro-
cessual. A execugdo provisoria devera pros-
seguir, realizando-se todos os atos a ela
inerentes, exceto aqueles que acarretem a
expropriagdo do patriménio da Autarquia
Federal. Tal interpretacdo atende ao princi-
pio da celeridade processual, pois tdo logo
transite em julgado a decisdo do processo
de conhecimento e, confirmada esta, bastara
0 exequente requerer a citacdo dos execu-
tados, sendo a autarquia Federal, na forma

do art. 730 do CPC, medida que garante a
utilidade dos atos processuais praticados na
carta de sentenga e o principio constitucio-
nal da duragdo razoavel do processo.

(TRT - 3a. Reg. - Ag. de Peticdo n. 00596-2011-114-
03-40-8 - 3a. T. - Ac. unanime - Rel.: Juiz Mércio
José Zebend - Fonte: DEJT, 17.08.2011).

Normas coletivas de trabalho
nao podem limitar as horas in
itinere

Horas "in itinere". Limitacio do direito
por meio de normas coletivas. Impossibili-
dade. As horas "in itinere" ndo sdo fruto de
construcdo jurisprudencial, consubstanciada
na Stimula n° 90 do colendo Tribunal Supe-
rior do Trabalho (TST), mas decorrem do
disposto nos artigos 4° e 58, paragrafo 2°, da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) e
de outros preceitos legais, de carater cogen-
te, relativos ao tempo de servigo e jornada.
Consequentemente, sob a otica da douta
maioria dos integrantes desta Turma, ndo
se pode atribuir validade juridica as normas
coletivas de trabalho que restringem as ho-
ras "in itinere" independentemente do tempo
gasto, suprimem o carater salarial da referi-
da verba e/ou afastam o tempo de percurso
como tempo a disposi¢do, sobretudo quando
ndo hd nenhuma previsao compensatoria no
instrumento normativo. Dessarte, se, por
fora de lei, o tempo de percurso deve ser
considerado como a disposi¢ao do emprega-
dor, o periodo despendido pelo trabalhador
no trajeto, que importa excesso da jornada
ordinaria, deve ser remunerado como extra-
ordinario. Recurso ordindrio da reclamada
conhecido e desprovido, neste tema.
(TRT - 9a. Reg. - Rec. Ordinario n. 01712-2008-242-
09-00-0- 3a.T. - Ac. unanime - Rel.: Des. Altino
Pedrozo dos Santos - Fonte: DEJT, 13.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Na mesma baila
tem-se a jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho: “O reconhecimento
das convengoes e acordos coletivos de
trabalho, previsto no art. 7° XXVI, da
Carta Magna, ndo autoriza que por meio
destes instrumentos seja promovida a
simples supressdo de direitos e garantias
legalmente assegurados. No caso em
exame, a norma coletiva, objeto de

discussdo, subtraiu direito do empregado
assegurado em norma cogente, qual seja,

o artigo 58, § 2°, da CLT. A situagdo

dos autos ndo encontra amparo no
ordenamento juridico, que ndo contempla a
supressdo, mediante acordo ou convengdo
coletiva, de direitos trabalhistas protegidos
por norma legal de cardter cogente.”
(AIRR- 655/2006-241-06-40 - 6a. T. -

Rel.: Min. Aloysio Corréa da Veiga - DJ,
15.08.2008)

Servico de faxineira prestado
trés vezes jpor semana e
mediante pagamento mensal
geravinculo de emprego

Faxineira. Vinculo de emprego. Domés-
tica. Continuidade. O doméstico que prestou
servigos por 12 (doze) anos para a mesma
familia, trés vezes por semana, e mediante
pagamento mensal, ainda que em servigos
de faxina, atende o pressuposto da continui-
dade, suficiente para se reconhecer a exis-
téncia de vinculo de emprego.
(TST - Embargos em Embargos de Declaragéo em
Rec. Revista n. 250040-44.2004.5.02.0078 - SDI-1
- Ac. unanime - Rel.: Min. Jodo Batista Brito Pereira
- Fonte: DEJT, 16.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Citamos a seguinte
licdo explanada pelo relator: “O
empregado doméstico ¢é a pessoa fisica
que presta, com pessoalidade, onerosidade
e subordinagado, servigos de natureza
continua e de finalidade ndo lucrativa a
pessoa ou a familia, em fung¢do do ambito
residencial desta. Portanto, presentes os
elementos da pessoalidade, onerosidade, da
subordinagdo juridica e da continuidade,
sendo os servigos prestados a pessoa ou a
familia, é o quanto basta para configurar
a relagdo como de trabalho doméstico,
nos termos dos arts. 3°da CLT e 1°da Lei
5.889/1972.”

Trabalhador dos Correios que
exerce atividade bancaria,
decorrente do Banco Postal,
fazjus a hora extra a partir da
sexta didria
Empresa Brasileira de Correios. Banco
Postal. Atividade bancaria. Horas extras a
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partir da sexta diaria. Apos realizado o traba-
lho subordinado sob a diregdo ¢ orientagdo
do tomador de servigos, com a consequen-
te transferéncia a ele do valor-trabalho, ha
um desequilibrio entre as partes quando ndo
héa a devida contraprestacdo ao trabalhador,
ndo sendo razoavel que o obreiro assuma so-
zinho o 6nus de uma irregularidade para o
qual ndo deu causa, mas que adveio do poder
diretivo do empregador. Assim, constatado
que o obreiro realiza atividades tipicamente
bancdrias, ndo previstas no seu contrato de
trabalho e irregularmente desempenhadas
pela ECT, faz jus mesmo assim as horas ex-
tras a partir da sexta diaria, por equiparagdo
ao empregado de banco, no mesmo sentido
do entendimento consignado na Sumula n°
239 do TST (aplicagao analogica).

(TRT - 12a. Reg. - Rec. Ordinario n. 0002015-
67.2010.5.12.0054 - 1a.T. - Ac. por maioria - Rel.:
Juiz Jorge Luiz Volpato - Fonte: TRT-SC/DOE,
22.08.2011).

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

(andidato considerado inapto
por ser portador de patologia
prevista em edital deve
comprovar aptidao para o
exercicio do cargo

Concurso publico. Candidato portador
de megapofise transversa. Inaptiddo para
o exercicio do cargo. Capacidade para o
exercicio da profissio ndo comprovada.
Sentenga confirmada. I- Agravo retido cujo
pedido de julgamento ndo foi reiterado no
apelo ndo pode ser conhecido. II - Trata-se
de candidato excluido do concurso publico
para provimento do cargo de carteiro I, por
ter sido considerado inapto para o exercicio
da profissdo quando da realizagio de exames
médicos pré-admissionais. III - O edital do
certame continha regra especifica que previa
que os portadores de megapofise transver-
sa seriam considerados inaptos, bem como
eliminados do certame. IV - Nao constam
dos autos outras provas capazes de refutar
o relatorio médico exarado pela banca exa-
minadora, indicando que a patologia em

questdo ndo impede o exercicio da profissdo
de carteiro. V - Assim, ndo ha na espécie,
ofensa a regra constitucional de acesso aos
cargos publicos, uma vez que o art. 37, II,
da CF/1988 confere ao legislador infracons-
titucional a discricionariedade quanto aos
atributos exigidos para o acesso aos cargos,
sendo-lhe facultado, inclusive, estabelecer
requisitos diferenciados de admissdo, quan-
do a natureza do cargo o exigir. VI - Agravo
retido ndo conhecido. VII - Apelagdo do au-
tor ndo provida.

(TRF - 1a. Reg. - Ap. Civel n. 0008807-
75.2009.4.01.3800/MG - 6a. T. - Ac. unanime - Rel.:
Juiz Federal Francisco Neves da Cunha - conv. -
Fonte: e-DJF1,05.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Art. 37, inc. Il da
CF: “Art. 37. A administra¢do publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: (...) Il - a investidura
em cargo ou emprego publico depende de
aprovagdo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo
com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nomeagoes para cargo
em comissdo declarado em lei de livre
nomeagdo e exoneragdo,”

Dinheiro pago indevidamente
aservidor por forca de decisdo
judicial precdria ou ndo
definitiva deve ser devolvido
Administrativo. Servidor publico. Va-
lores recebidos indevidamente por forga de
decisdo judicial ndo definitiva. Reforma da
decisdo em recurso especial. Critérios para
identificacdo da boa-fé objetiva. Inexisténcia
de comportamento amparado pelo direito no
caso concreto. Possibilidade de restituigdo
dos valores art. 46 da Lei n. 8.112/90. Néo
aplicabilidade da sumula 7/STJ. 1. O art. 46
da Lei n. 8.112/90 prevé a possibilidade de
restituicdo dos valores pagos indevidamente
aos servidores publicos. Trata-se de disposi-
¢do legal expressa, ndo declarada inconstitu-
cional e, portanto, plenamente vélida. 2. Esta

Ementario

regra, contudo, tem sido interpretada pela
jurisprudéncia com alguns temperamentos,
mormente em decorréncia de principios ge-
rais do direito, como a boa-fé. A aplicacdo
desse postulado, por vezes, tem impedido que
valores pagos indevidamente sejam devolvi-
dos. 3. A boa-fé ndo deve ser aferida no real
estado animico do sujeito, mas sim naquilo
que ele exterioriza. Em bom vernaculo, para
concluir se o agente estava ou ndo de boa-fé,
torna-se necessario analisar se 0 seu compor-
tamento foi leal, ético, ou se havia justifica-
tiva amparada no direito. Busca-se, segundo
a doutrina, a chamada boa-fé objetiva. 4. Na
andlise de casos similares, o Superior Tri-
bunal de Justica tem considerado, ainda que
implicitamente, um elemento fatico como de-
cisivo na identificagdo da boa-fé do servidor.
Trata-se da legitima confianga ou justificada
expectativa, que o beneficiario adquire, de
que valores recebidos sdo legais e de que in-
tegraram em definitivo o seu patrimonio. 5. E
por esse motivo que, segundo esta Corte Su-
perior, os valores recebidos indevidamente,
em razao de erro cometido pela Administra-
¢do Plblica ou em decorréncia de decisio ju-
dicial transitada em julgado e posteriormente
reformada em ag@o rescisoria, ndo devem ser
restituidos ao erario. Em ambas as situagdes,
eventual utilizagdo dos recursos por parte dos
servidores para a satisfagdo das necessidades
materiais ¢ alimentares ¢ plenamente justi-
ficada. Objetivamente, a fruicdo do que foi
recebido indevidamente esta acobertada pela
boa-fé, que, por sua vez, é consequéncia da
legitima confianga de que os valores integra-
ram em definitivo o patrimonio do beneficia-
rio. 6. Situacdo diferente - e por isso a juris-
prudéncia do STJ permite a restitui¢ao - ocor-
re quando os valores sdo pagos aos servidores
em decorréncia de decisdo judicial de carac-
teristica precaria ou no definitiva. Aqui ndo
ha presungdo de definitividade e, se houve
confianga neste sentido, esta ndo era legitima,
ou seja, ndo era amparada pelo direito. 7. Se
ndo havia razio para que o servidor confias-
se que os recursos recebidos integraram em
definitivo o seu patrimonio, qualquer ato de
disposicdo desses valores, ainda que para fins
alimentares, salvo situagdes emergenciais e
excepcionais, ndo pode estar acobertado pela
boa-f¢, ja que, ¢ principio basilar, tanto na éti-
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ca quanto no direito, ninguém pode dispor do
que ndo possui. 8. No caso dos autos, os va-
lores que foram pagos aos servidores ndo sao
decorréncia de erro de calculo efetuado pela
administragdo, mas sim de decisdo judicial
que ainda ndo havia transitado em julgado, e
que foi posteriormente reformada. Ademais,
em nenhum momento houve concordancia da
administragio com a quantia que foi paga, o
que demonstra que sempre houve controvér-
sia a respeito da titularidade. 9. Se os agra-
vantes utilizaram desses valores, sem possuir
a legitima confianca de que lhes pertenciam,
ndo ha como identificar a boa-fé¢ objetiva
nessa conduta. Portanto, sendo a decisdo
judicial final desfavoravel aos servidores, a
devolugio do que foi pago indevidamente se
faz possivel, nos termos do art. 46 da Lei n.
8.112/90. 10. Vale ressaltar que concluir pela
auséncia de boa-fé objetiva dos agravantes
ndo implica em violagdo da Sumula 7/STJ,
pois em nenhum momento se negou ou al-
terou os fatos que foram consignados pela
instdncia ordindria, eles apenas sofreram
uma nova qualificacdo juridica. Agravo re-
gimental improvido.

(STJ- Ag. Regimental no Rec. Especial n. 1.263.480/
CE-2a.T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Humberto
Martins - Fonte: DJe, 09.09.2011).

E constitucional a exigéncia
de exame psicotécnico em
concurso publico

Direito administrativo - Concurso publi-
co - Exame psicotécnico - Exigibilidade. 1
- A exigéncia de exame psicotécnico € cons-
titucional, tendo como fundamento a neces-
sidade da Administragdo Publica verificar se
o candidato se encontra apto para exercer e
desempenhar adequadamente as fungdes. 2
- Havendo reprovacdo no exame psicotéc-
nico recorrivel, publico e fundamentado, o
candidato ndo pode ser nomeado nem tomar
posse, sendo irrelevante o fato de o candida-
to ter passado nas outras fases do concurso,
em exames psicotécnicos anteriores ou se
submetido a outros exames psicologicos. 3
- Apelagdo provida.
(TRF - 3a. Reg. - Apelacdo em Mand. de Seguranca
n.1999.60.00.003501-0/MS - 3a.T. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Federal Nery Junior - Fonte: DJF3,
09.09.2011).

E dever do Estado fornecer
gratuitamente, as pessoas
carentes, 0s medicamentos
necessarios a sua sobrevivéncia
Mandado de seguranca. Ministério
publico. Substituto processual. I - Forneci-
mento do medicamento a paciente carente.
Dever do estado direito a vida e a satde.
Principios constitucionais. O estado tem o
dever constitucional de fornecer as pessoas
carentes os medicamentos necessarios a sua
sobrevivéncia, gratuitamente, por tratar-se
de servicos de relevancia piblica, conforme
estatuido no artigo 197, da Lei Maior. II -
Ofensa a direito liquido e certo. A negativa
do estado em fornecer medicamento devi-
damente prescrito por profissional médico
ofende direito liquido e certo, ferindo o dis-
posto no artigo 196 da Carta Magna. Segu-
ranca concedida.
(TJ/GO - Mand. de Seguranga n. 170060-
97.2011.8.09.0000 - Silvania - 2a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Jodo Waldeck Felix de Sousa
-Fonte: DJ, 14.09.2011).

Em licitagdo por tomada de
preco, é inexequivel proposta
que nao preveé lucro

Apelagdo civel. Mandado de seguran-
¢a. Licitagdo. Tomada de precos. Proposta
inexequivel. Auséncia de previsdo de lucro,
apesar do menor prego. Desobediéncia a re-
quisitos do edital. Litisconsorte necesséria.
Buscando a impetrante a sua proclamagdo
como vencedora do certame, desclassifi-
cando-se a empresa que foi apontada como
tal, deveria té-la incluido como litisconsorte
passiva necessaria. Nulidade que restard ul-
trapassada em razao do resultado do writ. O
art. 40, inciso X, da Lei n° 8.666/93 afasta a
possibilidade de previsdo de pre¢o minimo,
critérios estatisticos ou faixas de variagdes
das propostas em processo de licitagdo.
Aplicacio do principio da indisponibilidade
do interesse publico, devendo na espécie es-
colhida buscar a Administragdo a oferta que
lhe seja mais vantajosa. No caso, contudo, o
valor apresentado pela impetrante no certa-
me ndo contém estimativa de lucro, exigén-
cia editalicia, sendo a proposta em montante
idéntico ao seu calculo de custo da prestagdo
do servigo, configurando-se a inexequibili-

dade reconhecida. Artigos 44 § 3° e 48 da
Lei n° 8.666/93. Apelacdo desprovida.

(TJ/RS - Ap. Civel n. 70044145449 - Getulio Vargas
-2a.Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Almir Porto
da Rocha Filho - Fonte: DJ, 15.09.2011).

Nao abertura de prazo para
defesa ouimpugnacdo de
auto de infracao lavrado
pelo lbama ndo respeita 0
principios da ampla defesa e do
contraditério

Administrativo. Auto de infragao. Ibama.
Multa. Nao abertura de prazo para defesa ou
impugnacdo. Devido processo legal adminis-
trativo. Principios da ampla defesa e do con-
traditorio. CF/88, art. 5°, Iv. Lei 9.784/1999,
art. 2°. Lei 9.605/1998, arts. 70 ¢ 71. Inobser-
vancia. I. Os postulados da ampla defesa ¢ do
contraditorio sdo de observancia obrigatoria
ndo apenas no processo judicial, mas também
em procedimento administrativo (CF 88, art.
5°, LV, Lei 9.784/99, art. 2°). II. Ao tratar, no
Capitulo VI, da infracdo administrativa, a Lei
9.605 de 12/02/1998 estabelece as regras pro-
cedimentais para a respectiva apuracao, além
de fixar prazos - como aquele de “vinte dias
para o infrator oferecer defesa ou impugnagao
contra o auto de infragdo, contados da data da
ciéncia da autuagdo” (art. 71, I) - e cominar
sangdes. 1II. Em 02/12/2001, o impetran-
te viu-se autuado por construir, sem licenca
da autoridade competente, duas represas em
areas de preservacdo permanente situadas em
gleba de terras de sua propriedade. Na mesma
oportunidade, recebeu dos policiais militares
que atuavam na qualidade de fiscais do [bama
o documento de arrecadago para pagamento
da multa, no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil
reais) e com vencimento em 22/12/2001. IV.
Aleitura dos autos evidencia que a atitude da-
queles que agiam em nome da autarquia de
fiscalizagdo ambiental, tendo desrespeitado
as normas legais pertinentes, ndo se coaduna
com o dogma do devido processo legal, de
estatura constitucional. V. Nao provimento da
apelacio e da remessa oficial, tida por inter-
posta.
(TRF - 1a. Reg. - Apelacdo em Mand. de Seguran¢a
n.0003885-62.2002.4.01.3500/GO - 5a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Juiz Federal David Wilson de Abreu
Pardo - conv. - Fonte: e-DJF1,10.08.2011).

Revista Bonijuris | Outubro 2011 | Ano XXIll, n. 575 | V. 23, n. 10 | www.bonijuris.com.br



0 Estado é responsavel,
objetivamente, por morte de
preso em delegacia

Apelacdo civel Administrativo Acdo
de indenizagdo Morte de detento em cela da
delegacia Responsabilidade objetiva do Es-
tado Dever de zelo que incumbe a adminis-
tragdo publica Auséncia de comprovagao de
qualquer causa excludente de responsabili-
dade. Verba fixada a titulo de ressarcimento
pelos danos morais redugdo do "quantum"
em razdo do elevado valor ¢ do reconheci-
mento de parcela de culpa da vitima. Juros
de mora incidentes sobre a verba que a partir
deste julgamento deverdo obedecer aos limi-
tes do art. 1°-F da Lei 9494/97 com redacio
dada pela Lei 11960/2009. Redistribuico
da sucumbéncia. Recurso parcialmente pro-
vido, sentenca mantida, quanto ao mais, em
reexame necessario. Em se tratando de ente
publico, ao qual se aplica a responsabilidade
objetiva pelos danos por ele causados, ndo
hé que se falar em culpa do agente. E dever
do Estado a guarda e custodia dos presos,
razdo pela qual deve assegurar a garantia
constitucional da integridade fisica e moral
dos mesmos. Nao tendo sido comprovada a
ocorréncia de caso fortuito ou for¢a maior,
ou mesmo a culpa exclusiva da vitima néo
ha que se falar em inexisténcia de respon-
sabilizagdo do Estado pelos danos causados.
A indenizagdo por danos morais deve aten-
der & capacidade financeira das partes, bem
como ser suficiente a compensar os danos do
ofendido e servir como medida educativa ao
agressor. Tendo a sentenga fixado valor ex-
cessivo, a mesma merece reforma devendo
a verba ser reduzida, até mesmo diante da
parcela de culpa da vitima ora reconhecida.
Com a edigdo da Lei 11960/2009 que deu
nova redagdo ao art. 1°-F da Lei 9494/97 os
juros de mora deverdo obedecer os ditames
nele determinados, o que deve ser feito a
partir deste julgamento, vez que tal norma
engloba juros e corregio monetaria. Deve
ser redistribuida a verba de sucumbéncia fi-
xada em sentenga em razdo do decaimento
de cada parte.
(TJ/PR - Ap. Civel e Reexame Necessario n.
773221-6 - Maringd - 2a. Cam. Civ. - Ac. por
maioria - Rel.: Des. Silvio Dias - Fonte: DJ,
25.07.2011).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos
trecho do voto proferido pelo relator: “4
integridade fisica e moral de todos os
presos é garantia fundamental prevista

pela Constituicdo Federal em seu art. 5°,
XLIX; sendo que cabe ao Estado, detentor
da custodia dos mesmos, zelar pelo
cumprimento de tal garantia. Sendo assim,

é responsabilidade do Estado atentar para
que ndo ocorra qualquer tipo de acidentes
dentro das cadeias, ndo havendo razdo para
elidir tal dever, ainda que sob o fundamento
do alto custo ou mesmo da deficiéncia do
sistema carcerario do pais. Ora, a partir do
momento em que o Estado restringe o direito
de liberdade de determinadas pessoas recai
sobre ele o dever de guarda e vigilancia

das mesmas, ndo sendo possivel afastar sua
responsabilidade objetiva.”

TRIBUTARIO

Aisencao do ICM concedida
na saida do produto ndo se
comunica com a etapa anterior
da entrada da matéria-prima
tributada

Agravo regimental em agravo de instru-
mento. Tributario. ICM. Isen¢do concedida
na saida do produto. Beneficio fiscal que
ndo se comunica com a etapa anterior da
entrada da matéria-prima tributada. Agravo
improvido. I - Este Tribunal possui o enten-
dimento de que a isengdo do ICM concedida
na saida do produto no se comunica com a
etapa anterior da entrada da matéria-prima
tributada. Assim, no presente caso, ndo ha se
estender a isengdo do tributo as matérias-pri-
mas adquiridas, visto que tal beneficio fiscal
foi concedido apenas ao produto final. Pre-
cedentes. II - Agravo regimental improvido.
(STF - Ag. Regimental no Ag. de Instrumento
n.489.155/SP - 2a. T.- Ac. unanime - Rel.: Min.
Ricardo Lewandowski - Fonte: DJe, 06.09.2011).

Ausente comprovacao de
notificagdo de contribuinte
para constituicdo do crédito,
afasta-se a presuncao de
legitimidade da CDA

Ementario

Tributario. Conselho profissional. Execu-
cao fiscal. Certiddo de divida ativa: presun-
cao relativa de legitimidade. Possibilidade de
0 juiz, de oficio, requerer copia do processo
administrativo. Matéria de ordem publica. 1.
Cabe ao juiz verificar a regularidade do cré-
dito apresentado em juizo na execucao fiscal,
naquilo que a lei exige para que seja regular,
além da mera forma extrinseca. Pode o juiz,
com base no art. 130 do CPC e 41 da LEF
exigir a comprovagdo da regular constitui-
¢do do crédito. II. Intimado o exequente para
comprovar a notificacdo do contribuinte para
constituicdo do crédito, o que fora descumpri-
do, ha de se presumir sua nulidade por ofensa
as garantias do contraditorio ¢ da ampla de-
fesa do devedor. Presuncgdo de legitimidade
relativa da CDA afastada. III. Apelagdo im-
provida.

(TRF - 1a. Reg. - Ap. Civel n. 0001242-
51.2009.4.01.3803/MG - 8a.T. - Ac. por maioria
- Rel.: Juiz Federal Cleberson José Rocha - conv.
- Fonte: e-DJF1,26.08.2011).

E cabivel a compensacio em
sede de requisicao de pequeno
valor

Tributario. Requisi¢do de pequeno valor
- RPV. Compensagdo. 1. Cabivel a compen-
sagdo em sede de Requisicdo de Pequeno
Valor. 2. Reclamagéo conhecida e provida.
(Turma Recursal/DF - Div. Juizado Especial n.
20110110401218 - 3a. T. Rec. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Fébio Eduardo Marques - Fonte: DJ, 19.09.2011).

NOTA BONIJURIS: 4ssim discorreu

o relator: “De inicio registro que ndo

se sustenta a assertiva de auséncia da
autorizagdo legislativa para a compensagdo,
nos termos do artigo 170 do Codigo
Tributario Nacional, de vez que possuem
mesma natureza juridica o Precatorio e a
Requisicdo de Pequeno Valor - RPV. (...)
Em decorréncia, a Requisicdo de Pequeno
Valor esta sujeita a mesma regra do artigo
100, § 9° da Constituicdo Federal, ou

seja, no momento da requisi¢do deve ser
abatido, a titulo de compensagdo, o valor
correspondente aos débitos liquidos e
certos, inscritos ou ndo na divida ativa e
constituidos contra o credor original contra
a Fazenda Publica devedora.”
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Eirrelevante, em sede de
execugdo fiscal, a natureza
juridica de autarquia dos
conselhos profissionais para
fins deisendo de custas
processuais
Execucdo fiscal. Conselhos profissio-

Ementario

nais. Recolhimento de custas processuais.
Isengdo. Natureza juridica de autarquia.
ADIn 1.717/DF. Irrelevancia. Aplicagdo do
art. 4°, paragrafo unico, da Lei 9.289/1996.
1. Embora os conselhos profissionais possu-
am natureza de autarquia, conforme restou
decidido pelo STF no julgamento da ADIn
1.717-6, ha regra especial veiculada apds a
Constitui¢do de 1988 a tratar das custas com
relagdo a eles no paragrafo inico do art. 4°
da Lei 9.289/1996, que dever reger o caso
em detrimento da regra geral prevista no
inciso I do citado artigo (Precedentes desta
Corte e do STJ). 1I. Agravo de instrumento
improvido.

(TRF - 1a. Reg. - Ag. de Instrumento n. 0051899-
57.2009.4.01.0000/MG - 8a.T. - Ac. por maioria

- Rel.: Juiz Federal Cleberson José Rocha - conv.

- Fonte: e-DJF1,09.09.2011).

E possivel a deducdo da base
de calculo do 1SS dos materiais
empregados na construao civil
Tributario. ISSQN. Construgdo civil.
Base de calculo. Dedugdo de valores refe-
rentes aos materiais empregados. Possibili-
dade. Precedentes da Suprema Corte. 1. O
Supremo Tribunal Federal, no RE 603.497/
MG interposto contra acorddo desta Corte,
reconheceu a repercussdo geral da questdo
posta a julgamento, nos temos do art. 543-
B do CPC, e exarou decisdo publicada em
16.9.2010, reformando o acérdao recorrido,
com o seguinte teor: "Esta Corte firmou o
entendimento no sentido da possibilidade
da dedugdo da base de calculo do ISS dos
materiais empregados na construgdo civil.
Precedentes". 2. A base de célculo do ISS
restou analisada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral no julgamento acima, portanto, revejo
o entendimento anterior, a fim de realinhar-
me 2 orientagdo fixada pela Corte Suprema
para reconhecer a possibilidade de deducdo
da base de calculo do ISS dos materiais em-
pregados na construcdo civil. 3. Como o

agravante ndo trouxe argumento capaz de
infirmar a decisdo que deseja ver modifica-
da, esta deve ser mantida por seus proprios
fundamentos. Agravo regimental improvido.
(STJ - Ag. Regimental no Ag. Regimental no Rec.
Especial n. 1.228.175/MG - 2a.T. - Ac. unanime
-Rel.: Min. Humberto Martins- Fonte: DJe,
01.09.2011).

O proprietario do veiculo é 0
sujeito passivo da obrigacdo
tributdria de IPVA, ndo havendo
solidariedade do alienante que
deixa de comunicar avenda do
bem

Apelagdo civel. Direito tributario. A¢do
anulatoria de auto de langamento. IPVA. Au-
séncia de averbagdo de alienagdo no Detran.
E sujeito passivo da obrigagio tributéria de
IPVA o proprietario do veiculo, na forma da
Lei n° 8.115/85. O alienante que deixar de
comunicar a autoridade de transito a venda
do bem ¢é solidariamente responsavel apenas
pelas penalidades administrativas aplicadas,
a teor do art. 134 do CTB, sem influéncia
na tributagdo. A propriedade de automovel
transfere-se pela tradigdo, na forma do art.
1.267 do Codigo Civil (art. 620 do Diplo-
ma Civil anterior, vigente a época da transa-
¢30). Os registros do DETRAN geram mera
presuncdo, que pode ser afastada através de
prova de venda do veiculo. Precedentes do
STJ e desta Corte. Existe, ainda, outra ques-
tdo impeditiva: a decretacdo de fraude a exe-
cugdo envolvendo o pretérito proprietario do
veiculo tributado, acarretando, inclusive, a
penhora e adjudicacdo nos respectivos au-
tos. Apelacdo desprovida.
(TJIRS - Ap. Civel n. 70042815605 - Porto Alegre -
2a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Almir Porto
da Rocha Filho - Fonte: DJ, 12.09.2011).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos
ligdo retirada do voto proferido pelo
relator: “Nas palavras do ilustre jurista
Hugo de Brito Machado, em seu Curso
de Direito Tributario, 29a. ed., pag. 384,
‘0 fato gerador do IPVA é a propriedade
do veiculo automotor. Ndo é a sujei¢do
ao poder de policia, como acontecia
com a taxa rodovidria unica, por ele
substituida. Também ndo é o uso. E pura

e simplesmente a propriedade’. (...) A
regra do art. 123 do CTN, segundo o qual
‘as convengdes particulares, relativas

a responsabilidade pelo pagamento de
tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda
Publica, para modificar a defini¢do

legal do sujeito passivo das obrigagdes
tributarias correspondentes’, ndo afasta a
ilegitimidade do alienante no caso, mas a
reafirma: o sujeito passivo do tributo é o
proprietario/adquirente.”

Sao inaplicaveis as disposicoes
do Cadigo Tributario Nacional
a0s créditos do FGTS

Processual. Contribui¢des devidas ao
FGTS. Natureza ndo tributdria. Inaplicabili-
dade do art. 135, III, do CTN. 1. Afastada
a natureza tributaria das contribui¢des ao
FGTS, consolidou-se a jurisprudéncia desta
Corte em reconhecer a inaplicabilidade das
disposicoes do Codigo Tributario Nacional
aos créditos do FGTS, incluindo a respon-
sabilidade do socio-gerente prevista no art.
135, 1lI, do CTN. 2. A jurisprudéncia do
STJ, a respeito do tema, encontra-se paci-
ficada na Sumula 353/STJ: "As disposi¢des
do Codigo Tributario Nacional ndo se apli-
cam as contribuigdes para o FGTS". Portan-
to, ndo ha que se falar em redirecionamento
da execugdo fiscal em tela. 3. Agravo regi-
mental ndo provido.
(STJ - Agravo em Rec. Especial n. 15.159/RJ - 2a.
T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Castro Meira - Fonte:
DJe,30.08.2011).
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REGULAMENTACAO DA
PROFISSAO DE TAXISTA

LEI'N° 12.468, DE 26 DE AGOSTO DE 2011

Regulamenta a profissdo de taxista; altera a Lei n° 6.094,
de 30 de agosto de 1974; e da outras providéncias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Fica reconhecida, em todo o territorio nacional, a
profissdo de taxista, observados os preceitos desta Lei.

Art. 2° E atividade privativa dos profissionais taxistas a
utilizagdo de veiculo automotor, proprio ou de terceiros, para
o transporte publico individual remunerado de passageiros,
cuja capacidade sera de, no maximo, 7 (sete) passageiros.

Art. 3° Aatividade profissional de que trata o art. 1°somente
sera exercida por profissional que atenda integralmente aos
requisitos e as condi¢des abaixo estabelecidos:

I - habilitagdo para conduzir veiculo automotor, em uma
das categorias B, C, D ou E, assim definidas no art. 143 da Lei
n° 9.503, de 23 de setembro de 1997;

IT - curso de relagdes humanas, diregdo defensiva,
primeiros socorros, mecanica e elétrica basica de veiculos,
promovido por entidade reconhecida pelo respectivo 6rgao
autorizatario;

II1 - veiculo com as caracteristicas exigidas pela autoridade
de transito;

IV - certificagdo especifica para exercer a profissdo,
emitida pelo 6rgao competente da localidade da prestacdo do
Servigo;

V - inscri¢do como segurado do Instituto Nacional de
Seguridade Social - INSS, ainda que exerca a profissdo na
condigdo de taxista autdbnomo, taxista auxiliar de condutor
autdbnomo ou taxista locatario; e

VI - Carteira de Trabalho e Previdéncia Social - CTPS,
para o profissional taxista empregado.

Art. 4° (VETADO).

Art. 5° Sdo deveres dos profissionais taxistas:

I - atender ao cliente com presteza e polidez;

II - trajar-se adequadamente para a fung@o;

IIT - manter o veiculo em boas condi¢des de funcionamento
e higiene;

IV - manter em dia a documentagdo do veiculo exigida
pelas autoridades competentes;

V - obedecer a Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997
- Cédigo de Transito Brasileiro, bem como a legislagdo da
localidade da prestagdo do servigo.

Art. 6° Sdo direitos do profissional taxista empregado:

I - piso remuneratorio ajustado entre os sindicatos da
categoria;

II - aplicag@o, no que couber, da legislagdo que regula o
direito trabalhista e da do regime geral da previdéncia social.

( Legislacao
”

Art. 7° (VETADO).

Art. 8° Em Municipios com mais de 50.000 (cinquenta
mil) habitantes é obrigatdrio o uso de taximetro, anualmente
auferido pelo orgdo metrolégico competente, conforme
legislacdo em vigor.

Art. 9° Os profissionais taxistas poderdo constituir
entidades nacionais, estaduais ou municipais que os
representem, as quais poderdo cobrar taxa de contribuicao de
seus associados.

Paragrafo tnico. (VETADO).

Art. 10. (VETADO).

Art. 11. (VETADO).

Art. 12. (VETADO).

Art. 13. (VETADO).

Art. 14. (VETADO).

Art. 15. (VETADO).

Brasilia, 26 de agosto de 2011; 190° da Independéncia e
123° da Republica.

DILMA ROUSSEFF

(D.0.U de 29.08.2011, col. III, p. 1)

INCLUSAO DE SIMBOLOS
NACIONAIS COMO TEMA
TRANSVERSAL NOS
CURRICULOS DO ENSINO
FUNDAMENTAL

LEI N° 12.472, DE 1° DE SETEMBRO DE 2011

Acrescenta § 6° ao art. 32 da Lei n® 9.394, de 20 de
dezembro de 1996, que estabelece as diretrizes ¢ bases da
educa¢do nacional, incluindo os simbolos nacionais como
tema transversal nos curriculos do ensino fundamental.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° O art. 32 da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro
de 1996, que estabelece as diretrizes e bases da educagdo
nacional, passa a vigorar acrescido do seguinte § 6°:

AT 320 e

§ 6° O estudo sobre os simbolos nacionais sera incluido
como tema transversal nos curriculos do ensino fundamental.”
(NR)

Art. 2° Esta Lei entra em vigor 90 (noventa) dias apos a
data de sua publicagio.

Brasilia, 1° de setembro de 2011; 190° da Independéncia
e 123° da Republica.

DILMA ROUSSEFF

(D.0.U de 02.09.2011, col. I, p. 2)
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Como decidem os tribunais

A INEXISTENCIA DE
GRATUIDADE PARA
OS CARTEIROS

NO TRANSPORTE
COLETIVO URBANO
DE PASSAGEIROS

Marcelo Harger | marcelo@hargeradvogados.com.br

Advogado/SC
Especialista em Processo Civil (PUC/PR)

Mestre e doutor em Direito do Estado (PUC/SP)

transporte coletivo ur-

bano de passageiros ¢

um servico publico de
competéncia municipal por for¢a do
inciso V do art. 30 da Constituicdo
Federal, que dispde:

“Art. 30. Compete aos Municipios:

()

V — organizar e prestar, diretamente ou
sob regime de concessdo ou permissio, 0s
servigos publicos de interesse local, inclui-
do o de transporte coletivo, que tem carater
essencial;”

A competéncia municipal ndo se
limita a organizar e prestar o servico,
mas também a legislar sobre o tema
por forca do disposto no inciso I do
mesmo art. 30, que determina ter o
municipio competéncia para “T — le-
gislar sobre assuntos de interesse lo-
cal;”.

Imagine-se que certo municipio,
ao disciplinar o transporte coletivo,
resolva instituir uma empresa mu-
nicipal de transportes para prestar o
servico. Imagine-se, ainda, que ao
disciplinar o referido servigo crie um
artigo com o seguinte conteudo:

“Os concessionarios e franquea-
dos dos servigos postais sdo obriga-

dos a remeter as correspondéncias
emitidas pela empresa municipal de
transportes livremente, sem a cobran-
¢a de quaisquer taxas, inclusive refe-
rentes a aposi¢do de selos.”

Ao ler referido dispositivo ¢ de
se supor que a maioria dos operado-
res do direito prontamente chegasse a
conclusdo de que tratar-se-ia de dis-
positivo inconstitucional. A razdo da
inconstitucionalidade seria ofensa ao
inciso X do art. 21 e ao inciso V do
art. 22, ambos da Constituicdo Fede-
ral. Dispdem respectivamente os refe-
ridos dispositivos:

“Art. 21. Compete a Unido:

(..)

X — manter o servigo postal e o correio
aéreo nacional;”

“Art. 22. Compete privativamente a
Unido legislar sobre:

()

V — servigo postal;”

Ao ler o dispositivo da “supos-
ta lei municipal” e coteja-lo com os
dispositivos da Constituicdo Federal
perceber-se-ia imediatamente que o
municipio, a pretexto de legislar acer-
ca do servigo publico municipal de
transporte coletivo, estaria a legislar

sobre o servigo publico postal, que ¢
de competéncia privativa da Unido
Federal.

A situag@o que € de clareza hialina
aparentemente deixa de sé-lo quando
ocorre a situacdo inversa. Nao se tra-
ta, na verdade, de algo menos claro.
Trata-se de uma espécie de “miopia”
dos tribunais brasileiros acerca de
uma questdo que € juridicamente bas-
tante clara.

Ela diz respeito a concessdo de
gratuidade para os carteiros no trans-
porte coletivo municipal. A legislagdo
federal concede gratuidade em um
servigo publico que ndo ¢ de sua com-
peténcia. A gratuidade esta prevista
pelo art. 139 do Decreto 29.151/51,
pelo paragrafo tnico do art. 9° do
Decreto-lei 3.326/41 e pelo art. 51 do
Decreto-lei 5.405/43, que dispdem
respectivamente:

“Art. 139 — O concessionario de trans-
porte urbano é obrigado a conceder passe
livre, em seus veiculos, ao distribuidor de
correspondéncia postal e telegrafica, quan-
do em servico, o qual devera viajar de pé,
quando completa a lotagdo normal do ve-
iculo.

Art. 9°(...)

Paragrafo tnico. Os concessiondrios
de transporte urbano 6nibus sdo, também,
obrigados a dar passe livre, em cada ve-
iculo, ao distribuidor da correspondéncia
postal, ou telegrafica, podendo o referido
serventuario viajar de pé, quando completa
a lotagéo normal do carro.

Art. 51. Nas cidades em que haja ser-
vigo de distribuigdo da correspondéncia
postal ou telegrafica, as empresas conces-
sionarias de transporte em ferro-carris ou
em Onibus sdo obrigadas a conduzir, em
cada veiculo, um empregado encarregado
do referido servigo.”

Acerca do tema os tribunais brasi-
leiros tém sido praticamente unanimes,
conforme se verifica pelas ementas das
decisdes proferidas pelo Superior Tri-
bunal de Justiga transcritas a seguir:

“Processual civil e administrativo —
Concessdo de passe livre para carteiros no
transporte urbano — Decreto 3.326/41 ndo
derrogado — Stimula 237/TFR — Impossibi-
lidade de exame de matéria constitucional
em sede de recurso especial — Reexame de
matéria fatico-probatoéria — Simula 7/STJ.
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1. Ndo compete ao STJ o exame de
matéria constitucional.

2. E invidvel o reexame de matéria
fatico-probatdria em sede de recurso espe-
cial. Sumula 7/STJ.

3. As Leis 8.666/93 (Lei de licitagdes)
e 8.987/95 (Lei de concessdes de servigos
publicos) ndo alteram as disposi¢des do
Decreto 3.326/41, reiteradas pela Stimula
237/TFR, que determinam a concessdo de
passe livre, no transporte urbano, inclusive
intermunicipal, para os distribuidores de
correspondéncia postal e telegrafica por-
que ndo tratam da mesma matéria.

4. O Decreto 3.326/41 ¢ anterior ao
contrato de concessdo firmado pela parte
e o ente publico, ndo se podendo falar em
violagdo de ato juridico perfeito. Ao con-
trario, deve-se reiterar que o ato juridico
precisa observar as leis regentes da matéria
nele tratada.

5. Recurso especial parcialmente co-
nhecido e, nessa parte, ndo provido.

(REsp 1025574/RS, Rel.
Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado
em 25/08/2009, DJe 14/09/2009)

Ministra

Administrativo. Concessdo passe livre
para carteiros no transporte urbano. Arti-
gos 9°, paragrafo unico, do Decreto-lei
3.326/41, e 51, do Decreto-lei 5.405/43.
Stmula 237/TFR. CPC, artigos 479 e 557
e paragrafos.

1. Permitindo o artigo 479, do CPC,
que os Tribunais adotem enunciados su-
mulados, a mengdo ao numero da Stiimu-
la e ao seu teor dispensa a reproducdo de
todos os fundamentos que levaram a sua
elaboragdo, sem que, com isso, necessite
de fundamentagao a decisdo.

Aplicagdo do disposto no artigo 124,
do RIST]J.

2. Nao revogados os Decretos-lei
3.326/41 e 5.403/43, a Lei 6.538/78 ¢ o
Decreto 83.858/79 nao alteraram as dis-
posi¢des legais que determinam a conces-
sdo de passe livre, no transporte urbano,
inclusive intermunicipal, para os distri-
buidores de correspondéncia postal e te-
legrafica, entendimento consubstanciado
no enunciado da Stimula 237, do extinto
TFR.

3. Recurso ndo provido.

(REsp 209.950/RJ, Rel. Ministro Mil-
ton Luiz Pereira, Primeira Turma, julgado
em 06/12/2001, DJ 25/03/2002 p. 181)

Administrativo e processual civil —
Violagdo do ART. 535 do CPC — Nio ca-
racterizada — Mandado de seguranga — Au-
séncia de prova pré-constituida — Stimula
7/STJ — Concessao de passe livre para car-
teiros — Decreto-lei 3.326/41 e Decreto-lei

5.405/43 — Nao revogacdo — Stimula 237/
TFR.

1. N&o ocorre ofensa ao art. 535, 11, do
CPC, se o Tribunal de origem decide, fun-
damentadamente, as questdes essenciais
ao julgamento da lide.

2. Aferida na instdncia ordindria a
existéncia de prova pré-constituida a am-
parar o direito liquido e certo postulado
pelo autor do mandado de seguranga, invi-
avel a modifica¢do desse entendimento por
forg¢a do enunciado n° 7 da Simula do STJ.

3. As disposicdes legais que determi-
nam a concessdo de passe livre, no trans-
porte urbano, inclusive intermunicipal,
para os distribuidores de
correspondéncia  postal
e telegrafica, ndo foram
alteradas ante a ndo-re-
vogagdo dos Decretos-lei
3.326/41 e 5.403/43.

Aplicagdo do enun-
ciado da Stimula 237 do
extinto TFR.

4. Recurso especial
parcialmente conhecido
e ndo provido. P AG AR A

(REsp 1074493/R]J,
Rel. Ministra Eliana Cal-
mon, Segunda Turma,
julgado em 23/06/2009,
DJe 04/08/2009)

Administrativo. Con-

DEIDAE

cessdo passe livre para

carteiros no transporte

urbano. Artigos 9°, paragrafo tnico, do
Decreto-lei 3.326/41, e 51, do Decreto-lei
5.405/43. Sumula 237/TFR. CPC, artigos
479 e 557 e paragrafos.

1. Permitindo o artigo 479, do CPC,
que os Tribunais adotem enunciados su-
mulados, a mengdo ao numero da Stimu-
la e ao seu teor dispensa a reproducdo de
todos os fundamentos que levaram a sua
elaboragdo, sem que, com isso, necessite
de fundamentagdo a decisdo.

Aplicagdo do disposto no artigo 124,
do RISTI.

2. Nao revogados os Decretos-lei
3.326/41 e 5.403/43, a Lei 6.538/78 ¢ o
Decreto 83.858/79 ndo alteraram as dispo-
si¢des legais que determinam a concessao
de passe livre, no transporte urbano, inclu-
sive intermunicipal, para os distribuidores
de correspondéncia postal e telegrafica,
entendimento consubstanciado no enun-
ciado da Stimula 237, do extinto TFR.

3. Recurso nao provido.

(REsp 209.950/RJ, Rel. Ministro Mil-
ton Luiz Pereira, Primeira Turma, julgado
em 06/12/2001, DJ 25/03/2002 p. 181).”

ONDE HOUVER
SERVICO PUBLICO
DE TRANSPORTE
COLETNVO
INCUMBE AO
EMPREGADO

CONDUCAO

RETORNO AO SEU
TRABALHO

Como decidem os tribunais J

As decisoes proferidas causam es-
panto. Trata-se de questdo equivalen-
te a da hipotese levantada no inicio do
presente trabalho. A diferenga é que a
Unido Federal estabelece gratuidades
em um servico publico que € de com-
peténcia privativa do municipio.

Aparentemente, a razdo pela qual
as decisoes t€m sido proferidas dessa
maneira ¢ a repeti¢do acriteriosa de
jurisprudéncia firmada por ocasido da
Constitui¢do anterior acerca do tema.
De fato, a Simula 237 do extinto Tri-
bunal Federal de Re-
cursos dispunha:

“As empresas con-
cessionarias de transpor-
te coletivo urbano sdo

obrigadas a conceder

passe livre aos distribui-
dores de correspondén-
cia postal e telegrafica,
quando em servigo.”

Ocorre que a
Constituigdo de 1988
torna imperativa uma
revisdo acerca da ma-
téria, pois, conforme
alerta Marcal Justen
Filho, “é¢ necessario
evitar o costume de dar aplicagdo a
todos os dispositivos de leis antigas,
tal como se fossem todos constitucio-
nais”!.

E o que se passara a demonstrar.

2. 0 principio federativo e a
reparticao de competéncias

Os principios mais importantes na
estrutura do Estado brasileiro sdo a
federacdo e a repﬁblicaz. Trata-se de
principios que se encontram logica e
cronologicamente colocados em po-
sicdo de supremacia na Constituicao
brasileira. A superioridade pode ser
vista em primeiro lugar pelo fato de
constarem no caput do art. 1° da Cons-
tituigdo Federal e por constituirem-se
em clausulas pétreas nos termos do §
4° do art. 60 da Constituicao Federal®.
Isso significa dizer que nem mesmo
podem ser discutidos emendas ou
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projetos de lei que tenham tendéncias
a abolir, ainda que indiretamente, um
desses principios.

Para fins do presente trabalho
importa apenas analisar o principio
federativo. Acerca do conceito de fe-
deracdo leciona Roque Antonio Car-
raza:

“De qualquer modo, podemos dizer
que Federagdo (de foedus, foedoris, alian-
¢a, pacto) € uma associagdo, uma unido
institucional de Estados, que da lugar a um
novo Estado (o Estado Federal), diverso
dos que dele participam (Estados-mem-
bros).”

Trata-se de um conceito genérico,
pois, conforme o mesmo autor lecio-
na, as federagdes variam no tempo e
no espaco:

“‘Nenhum Estado se assemelha a ou-
tro, de tal forma que se possa dizer que os
seus respectivos regimes sejam idénticos.
Eles, quando muito, podem ser analogos.
Para classificar um organismo estatico nos
quadros da nogdo Estado federal, subsis-
te a mesma dificuldade. Os Estados que
iniciaram o regime federativo, ¢ que ser-
viriam, portanto de base para a elabora-
¢d0 das diversas teorias sobre a natureza
juridica do Estado Federal sdo os unicos
que nunca tém contestada a sua estrutura
federal. O mesmo ndo se da com os outros
paises, pois 0s seus regimes, embora mo-
delados sobre os dos primeiros, deles sem-
pre se afastam e, muitas vezes, de maneira
importante’.

Logo, os que buscam um conceito de-
finitivo, universal ¢ inalteravel de Federa-
¢éo, supdem, erroneamente, que ela, aqui
¢ alhures, tem forma tUnica, geométrica,
recortada de acordo com um molde infle-
xivel. Para estes, os Estados s6 sdo fede-
rados quando se ajustam, como verdadei-
ras luvas, nos “arquétipos eternos”, cujas
origens ¢ contornos lutam por precisar.
Mas, normalmente, sdo os Estados Uni-
dos da América do Norte tomados pelos
estudiosos como exemplo consumado de
Federagao.

Olvidam-se que Federagdo ¢ apenas
uma forma de Estado, um sistema de com-
posicdo de forgas, interesses e objetivos,
que podem variar, no tempo € no espaco,
de acordo com as caracteristicas, as ne-
cessidades e os sentimentos de cada povo.
E por isto (¢ ndo por outras razdes), que
a Federacdo Norte-Americana difere da
Argentina; a Venezuelana da Austriaca; a

Mexicana da Brasileira; e assim por diante.
Debalde delas alguém conseguird extrair
todos os tragos comuns.”

Embora as federacdes sejam di-
ferentes, ¢ necessario ressaltar que
dentro de qualquer federagdo sem-
pre ¢ dada uma esfera de autonomia
aos entes federados. E por essa razio
que Carmen Licia Antunes Rocha
leciona que “o principio federativo
assegura a pluralidade de ordens ju-
ridicas autonomas e afinadas numa

unidade que se assenta na totalidade

da ordem constitucional soberana”®.

Partindo dos pressupostos de que
uma federagdo ¢ diferente da outra,
e que os entes federados sempre t€ém
reservada uma esfera de autonomia,
¢ necessario esclarecer que a Consti-
tuicdo Federal brasileira instituiu um
federalismo sui generis, que tem os
municipios como parte integrante. E
o que leciona Carmen Lucia Antunes
Rocha:

“Cada sistema juridico confere ao Mu-
nicipio um regime que o integre a organi-
zagdo nacional, donde serem diversos os
tratamentos que o Direito confere a essa
instituigdo.

No Brasil, o Municipio é uma pessoa
juridica de direito publico interno, cons-
titucionalmente definida como pessoa da
Federagdo, dotada de autonomia politica
¢ administrativa. Do principio constitu-
cional da autonomia politica municipal
decorre a condi¢do de deter essa entidade
federada estrutura sociopolitica propria e
condigdes financeiras suficientes a realiza-
¢do de objetivos locais consoantes com 0s
principios constitucionais positivados no
sistema juridico.

Como corpo politico autéonomo, o
Municipio é pessoa dotada de autonomia
administrativa, tendo sua génese, no siste-
ma constitucional brasileiro vigente, numa
Lei Organica (art. 29), cujos principios sdo
definidos no proprio sistema juridico fun-
damental.

A elevagdo do Municipio a categoria
de pessoa integrante da Federagdo brasilei-
ra, de uma parte estancou os debates que
permanentemente se travavam sobre essa
condi¢do da entidade local. Alguns autores
negavam ao Municipio essa situagao juri-
dica de entidade federada, por ser o mode-
lo federativo uma composicdo geralmente
afirmada entre entidade nacional (que no

caso brasileiro, ¢ a Unido) e as entidades
estaduais. Outros, contrariamente, prefe-
riam ver na presen¢a do Municipio como
pessoa da Federacdo uma peculiaridade
do constitucionalismo brasileiro, afirman-
do que, se ndo da esséncia da Federagao,
0 Municipio sempre foi essencial a Fede-
rac¢do nacional, donde a dispensa de se ter
que negar-lhe tal condi¢@o por ndo ser essa
encontrada na teoria do federalismo ou na
pratica federalista de outros povos. Pro-
mulgada a Constituigdo de 1988 e incluido
0 Municipio entre as pessoas da Federagao
(arts. 1° e 18), cessou aquele debate trava-
do e que ndo encontrava resposta taxativa
no sistema normativo.”

Sendo entes integrantes da Fede-
ragdo, O0s municipios possuem uma
esfera de competéncia privativa, que
¢ dada pela nocao de interesse local
nos termos do inciso I do art. 30 da
Constituicao Federal.

Acerca da competéncia privativa
dos municipios assim leciona Carmen
Lucia Antunes Rocha:

“Como o principio da autonomia mu-
nicipal foi revigorado na Constitui¢do da
Republica de 1988, a esfera das compe-
téncias exclusivas e privativas da entidade
local foi coerentemente ampliada, fortale-
cendo-se, ainda, aqueles outros elementos
que compdem e realizam o principio. As-
sim, deitaram abaixo as exce¢des antes ha-
vidas quanto ao autogoverno ¢ afirmou-se
uma maior participagdo dos municipes na
gestdo administrativa dos negocios locais.

Detém o Municipio uma competéncia
que lhe ¢é, pois privativa, vale dizer, eli-
minatéria da presenga de outras entidades
politicas na mesma matéria. Essa com-
peténcia ¢ afirmada, especialmente, pela
garantia constitucional de que os proprios
Municipios elaboram as suas respectivas
Leis Organicas (art.29). Sdo estas que ofe-
recem os fundamentos da organizagdo mu-
nicipal, assegurando-se, pois, dessa forma,
a auto-organizacdo politica e auténoma
das entidades locais.”

Mais adiante a mesma autora
complementa o ensinamento:

“A competéncia legislativa dos Muni-
cipios foi definida em termos de ‘assuntos
de interesse local’, hipotese em que a sua
competéncia ¢ exclusiva e excludente,
portanto, da competéncia das demais en-
tidades. Nessa matéria, a atuacdo compe-
tente da entidade municipal sobrepde-se a
qualquer outra agdo, que, se ocorrer, sera
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considerada inconstitucional por violagao
do principio da autonomia municipal.”

Partindo-se do pressuposto de que
os municipios tém competéncia pri-
vativa para tratar de assuntos de inte-
resse local, é seguro dizer que ndo ha
nada mais local do que o transporte
coletivo urbano, que € reconhecido
pelo inciso V do art. 30 da Consti-
tuicdo Federal como servigo publico
essencial de interesse local. Trata-se
do tnico servigo publico municipal
cuja competéncia é atribuida expres-
samente pela Constituigdo Federal
a0s municipios.

Estabelecidos os pressupostos de
que os municipios integram a federa-
¢do brasileira e de que legislar acer-
ca do transporte coletivo urbano ¢ de
competéncia privativa dos munici-
pios, fica bastante claro que nenhum
outro ente federativo podera instituir
gratuidades nesse servigo. A institui-
¢do de gratuidades no transporte co-
letivo urbano por um ente federativo
diverso do municipio certamente es-
taria acarretada de inconstitucionali-
dade por ofensa ao art. 1° e também
aos incisos I e V do art. 30 da Consti-
tuicdo Federal.

Isso significa dizer que ha uma
incompatibilidade flagrante entre os
ja citados dispositivos legislativos fe-
derais e a Constituicdo Federal. Nao
se trata de inconstitucionalidade, mas
sim do fendmeno da ndo recep¢io. E
que, conforme leciona Michel Temer
“toda a normatividade infraconstitu-
cional tera como parametro a nova
Constituicdo, subsistindo no ordena-
mento somente as normas que forem
compativeis com esta”!’. Como as
normas citadas antecedem a Cons-
tituicdo de 1988, € seguro dizer que
ndo foram recepcionadas pelo novo
ordenamento juridico inaugurado
com a Constituigdo atualmente em
vigor.

Essa, contudo, ndo € a tnica ra-
zdo pela qual a legislagdo federal ndo
pode ser aplicada aos municipios. E o
que se passara a expor a seguir.

3. A Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos como
empresa publica

E cedi¢o que a Empresa Brasilei-
ra de Correios e Telégrafos — ECT,
criada pelo Decreto-lei 509/69, tem
a natureza juridica de uma empresa
publica.

Isso significa que ela se submete
ao regime juridico de direito priva-
do e que ndo pode ter privilégios que
sdo exclusivos de pessoas juridicas
de direito ptblico. Sintetizando o que
aqui se expos, transcreve-se trecho de
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pondéncia, incumbe ao empregador,
ou seja, a Empresa Brasileira de Cor-
reios e Telégrafos, fornecer o veicu-
lo ou os meios necessarios para esta
locomogdo, ou pagar pelo transporte.
Esta obrigacdo ¢ da ECT e ndo das
empresas concessionarias de trans-
porte coletivo ou do municipio.

Nio querendo, por razdes de con-
veniéncia administrativa, fornecer o
transporte, incumbe a ECT paga-lo,
como ocorre em qualquer atividade
econdmica.

Isso ocorre porque o inciso II do

decisdo  monocratica art. 173 da Constitui-
proferida pelo entdo A LEGISLAC AO ¢do Federal determi-
desembargador federal na que as empresas
Hugo de Brito Ma- QUE CONCEDE publicas submetem-
chado, relator do MS GRATUIDADE se ao regime juridico
28. 620-PE, justifican- AOS CARTEIROS proprio das empresas
do a decisdo concessiva NO TRANSPORTE privadas, inclusive
da seguranga postulada quanto aos direitos e
pela Associacdo das COLETIVO URBANO obrigagdes civis, co-
Empresas de Trans-  DEPASSAGEIROS merciais, trabalhistas
porte Coletivo de Jodo NAO MAIS e tributarE certo di-
Pessoa contra medida SUBSISTE zer que nenhuma ou-

liminar concedida em
favor da ECT:

“De todo modo, inteiramente injustifi-
cavel é que a ECT possa operar, cobrando
de todos, inclusive de orgdos do Estado,
a remuneragdo pelos servi¢os que presta,
e desfrutando de gratuidade nos servigos
que utiliza. Esse hibridismo, de quem é
Estado quando convém ser Estado, e é
empresa quando convém ser empresa, é
inteiramente inaceitavel porque ndo se
compatibiliza com a Constitui¢do Federal
em vigor” (TRF 5a. R - MS 28.620 - PB,
Rel. Juiz Hugo de Brito Machado, pub.
17/06/93, Impetrante: Associagdo das Em-
presas de Transportes Coletivos Urbanos
de Jodo pessoa — AETC-JP, Impetrado:
Empresa Brasileira de Correios e Telégra-
fos).

A conclusdo a que se chega é por
demais simples: onde houver servi-
¢o publico de transporte coletivo in-
cumbe ao empregado pagar a condu-
¢do de ida e retorno ao seu trabalho.
Quando for da esséncia do trabalho a
locomogdo do empregado para suas
diversas frentes de agdo, como é o
caso do carteiro ao entregar a corres-

tra empresa privada

tem a possibilidade
de ndo prover o transporte aos seus
funciondrios para que executem as
suas fungdes externas. Isso significa
dizer que ha um privilégio trabalhis-
ta ndo extensivel ao setor privado, e
isso acarreta a primeira afronta ao
inciso II do art. 173 da Constituigao
Federal.

Ha também uma segunda afronta.
E que as empresas privadas, em suas
relagdes com as empresas concessio-
narias de servigo publico municipais,
tampouco podem deixar de pagar a
tarifa. Dependendo da natureza juri-
dica que se dé a tarifa, havera um pri-
vilégio tributario, comercial ou civel
ndo extensivel as empresas privadas.
Surge aqui a segunda afronta ao inci-
0 ja mencionado.

Demonstra-se, assim, mais uma
vez a inconstitucionalidade da le-
gislagdo que concede gratuidade
aos carteiros no transporte coletivo
urbano.
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4. A revogacao dos
dispositivos que concedem a
gratuidade aos carteiros

O processo “normal” de cessacao
de vigéncia de uma norma juridica ¢é
denominado revogagdo. O ordena-
mento juridico brasileiro trata da re-
vogagdo de normas juridicas no art. 2°
da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil
(Decreto-Lei 4.657/42), que assim
dispde:

“Artigo 2°: Nao se destinando a vigén-
cia tempordria, a lei tera vigor até que ou-
tra a modifique ou revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anterior
quando expressamente o declare, quando
seja com ela incompativel ou quando re-
gule inteiramente a matéria de que tratava
a lei anterior.

§ 2% A lei nova, que estabeleca dis-
posigdes gerais ou especiais a par das ja
existentes, ndo revoga nem modifica a lei
anterior.

§ 3° Salvo disposi¢do em contrario, a
lei revogada ndo se restaura por ter a lei
revogadora perdido a vigéncia.”

Verifica-se que o § 1° do artigo
transcrito estabelece trés modalidades
de revogagio de leis. E o que leciona
José de Oliveira Ascensio:

“I — Podemos distinguir a revogacao:

— Expressa ou por declaragao

— tacita ou por incompatibilidade

— global ou por substituig¢do.

Costuma falar-se simplesmente em
revogagdo expressa e tdcita. Mas as leis
brasileira e portuguesa, recolhendo ensina-
mentos da doutrina mais autorizada, ino-
varam, trazendo um terceiro termo. Nao
ha para este designacdo assente: diremos
que se trata de revogacgdo ‘global’ ou ‘por

LR}

substitui¢do’.

A revogagdo expressa ¢ aquela
na qual uma nova lei expressamente
revoga lei anterior utilizando termos
como: “fica revogada a lei X”. A re-
vogacdo tacita, por sua vez, ocorre
quando se edita uma nova lei com um
contetdo incompativel com a lei até
entdo existente.

Finalmente a revogagdo global.
Ela esta prevista na parte final do § 1°
do artigo 2° do Decreto-lei 4.657/42
(lei de introducao as normas do direi-
to brasileiro) que dispde que ocorre

revogagdo quando a nova lei “regule
inteiramente a matéria de que trata-
va a lei anterior”. Sobre a revogacao
global assim leciona José de Oliveira
Ascensdo:

“IV — Global. Se uma lei nova regu-
la todo o instituto juridico (por exemplo,
arrendamento rural) ou todo um ramo de
direito (por exemplo, processo penal), os
preceitos da lei anterior ficam revogados,
sem ser necessario demonstrar a incompa-
tibilidade especifica de cada um deles com
o preceituado na nova lei.

Por exemplo, o regime das letras de
cambio, constante do Cdédigo Comercial,
foi afastado pela adopgdo duma lei unifor-
me sobre esta matéria. Suponhamos entio
que exista uma lacuna na lei uniforme e
que um daqueles preceitos do Codigo Co-
mercial regula directamente esse aspecto.
Nem por isso nos ¢ licito, para resolver o
caso, lancar médo do preceito do Codigo
Comercial. Ele foi revogado, pois as dis-
posigdes em que se inseria foram global-
mente revogadas.”12

E necessario ressaltar que a nova
legislacao ndo precisa dispor pontual-
mente acerca de todas as matérias. Ela
regula globalmente o tema e muitas
vezes deixa lacunas. A existéncia de
lacunas, contudo, ndo implica a ma-
nutencdo da vigéncia da legislagdo
anterior. Ndo se exige uma correspon-
déncia “ponto a ponto” em relagéo aos
temas tratados na legislagdo anterior.
Exige-se apenas que regule de modo
amplo o tema. E o que leciona, mais
uma vez, José de Oliveira Ascensao:

“Ha que se confessar a lacuna da lei,
que devera ser preenchida nos termos ge-
rais.

Este exemplo nos mostra que a formu-
la usada no art. 2°/ § 1° da Lei de Intro-
dugdo brasileira é mais feliz que a do art.
7/2 do codigo civil portugués. Este fala na
‘circunstancia de a nova lei regular toda
a matéria da lei anterior’. Mas a possivel
existéncia de lacunas demonstra-nos que
0 que interessa ¢ uma nova disciplina ge-
nérica daquele instituto ou ramo de direi-
to, € ndo uma correspondéncia ponto por
ponto’. ‘Regular toda a matéria’ significa
pois ‘regular globalmente a matéria’ e ndo
‘regular todas as matérias’.” 13

Utilizando os ensinamentos do
mestre portugués, ¢ seguro dizer que

a legislacdo que concedia as gratuida-
des foi revogada.

O Decreto-lei 29.151/51 foi re-
vogado expressamente, em sua in-
tegralidade, pelo art. 4° do Decreto
83.858/79 que dispde:

“Artigo 4°: Este decreto entra em vigor
na data de sua publicacdo, revogados o De-
creto 29.151 de 17 de janeiro de 1951 e as
demais disposi¢des em contrario.”

3.326/41 e
5.405/43 foram revogados global-

Os Decretos-lei

mente pela Lei 6.538/78. Faz-se essa
afirmacdo porque o objeto dos dois
primeiros diplomas normativos pode
ser sinteticamente descrito como o
transporte ¢ a guarda de correspon-
déncias.

A Lei 6.538/78 trata dos mesmos
temas e de outros e opta por deixar
muitas matérias anteriormente trata-
das pelos decretos-lei a competéncia
regulamentar do executivo. De fato, o
caput do artigo 12 assim dispde:

“Art. 12° — O regulamento dispora
sobre as condigdes de aceitagdo, encami-
nhamento e entrega dos objetos postais,
compreendendo, entre outras, codigo de
endere¢camento, formato, limites de peso,
valor e dimensdes, acondicionamento,
franqueamento e registro.”

Verifica-se o que antes se afirmou:
a nova legislacdo trata globalmente
da matéria tratada pela legislacdo an-
terior. Disciplina por inteiro a questao
determinando que as condigdes de
transporte e guarda de correspondén-
cias serdo disciplinadas por regula-
mento.

Finalmente, identifica-se a exis-
téncia de revogacgdo tacita do para-
grafo nico do art. 9° do Decreto-lei
3.326/41 e do art. 51 do Decreto-lei
5.405/43 pelos seguintes dispositivos
da Lei 6.538/78:

“’Artigo 18: A condugdo de malas
postais ¢ obrigatoria em veiculos, embar-
caqﬁes e aeronaves em todas as empresas
de transporte, ressalvados os motivos de
seguranga, sempre que solicitada pela au-
toridade competente, mediante justa remu-

nerag¢do na forma da lei’.
‘Artigo 33: (...)
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Paragrafo primeiro — As tarifas e os
pregos devem proporcionar:

a) Cobertura dos custos operacionais;

b) Expansdo e melhoramento dos Ser-

EIEL)

Vigos’.

Verifica-se que a conducdo de
malas postais apo6s a edi¢do da Lei
6.538/78 ¢ obrigatoria, mas depende-
ra de justa remuneragdo e que as tari-
fas do servigo postal devem abranger
0s custos operacionais.

O transporte nada mais ¢ do que
um dos custos operacionais do servi-
¢o postal e a passagem a ser exigida
dos carteiros no transporte coletivo
urbano nada mais é do que a justa
remuneragdo pelo transporte da mala
postal.

5. Conclusao

Diante do que se exp0ds no presen-
te trabalho, identifica-se claramente
que a legislacdo que concede gratui-
dade aos carteiros no transporte cole-
tivo urbano de passageiros ndo mais
subsiste, pois foi revogada. A revoga-
¢do deu-se de trés maneiras: expressa,

tacita e globalmente.

E necessario ressaltar que caso
nao tivesse sido revogada ndo pode-
ria ter sido recepcionada pela Cons-
tituigdo Federal de 1988;. a razdo da
nao recepcdo € a ofensa ao principio
federativo, bem como ao inciso V do
art. 30 e ao inciso II do art. 173 da
Constituicdo Federal. ]
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Data: 19a21.10.2011

Local: Hotel Maksoud Plaza - Sao Paulo/SP

Informagdes: www.iga-idepe.org.br

Il CONGRESSO INTERNACIONAL DE MEDIAGAO - JUSTIGCA RESTAURATIVA

Data: 20 a 22.10.2011

Local: Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas - Lisboa - Portugal

Informacoes: www.iscsp.utl.pt
www.gral.mj.pt

I CONGRESSO INTERNACIONAL DE CIENCIAS CRIMINAIS

Data: 28 e 29.10.2011

Local: Centro de Convengdes de Pernambuco - Olinda/PE
Informagdes: www.direitopenaleconomico.adv.br

contato@direitopenaleconomico.adv.br

XXI CONFERENCIA NACIONAL DOS ADVOGADOS

Data: 20 a 24.11.2011
Local: Expo Unimed - Curitiba/PR

Informacdes: http://conferencia.oab.org.br

Conferencianacional@oab.org.br
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Nao tropece na lingua )

TER DE OU TER QUE

EVISTOS ETC.

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

--- Deve-se dizer tenho QUE ir ou tenho de ir?,
muitos leitores perguntam. A resposta é: tanto
faz. As duas frases abaixo, por exemplo, estao
corretamente redigidas:

Os autores tiveram que se desfazer do
negacio.

Os autores tiveram de se desfazer do
negocio.

A forma original - como ensina longamente
Napoledo Mendes de Almeida - é TER DE, no
sentido de “obrigacao, necessidade”: temos de
fechar o negécio agora; ele teve de sair; as criancas
tém de dormir cedo. TER QUE seria reservado para
expressar “coisas que, algo’, como por exemplo:
Tenho muito que fazer, isto é, tenho muitas coisas
que fazer (por fazer). Porém houve uma evolucdo
do "que" na direcdo da obrigatoriedade. Ao falante
atual a diferenca esta mais na repercussao sonora
e na forca expressiva do que no aspecto historico.
Se ter de soa mais culto, ter que é a forma mais
viva, da linguagem corrente.

Aceitando-se que as duas formas estejam
corretas, o que sugiro em frases mais longas é
usar o “de” quando ja existam outros “ques’,

e usar “que” num contexto de muitos “des”.
Exemplos:

E intoleravel que o povo tenha de pagar

o pato. [Em vez de: E intoleravel que o povo
tenha gue pagar o pato]

Depois de fazer as contas, temos que
proceder aos pagamentos devidos. [Melhor
do que: Depois de fazer as contas, temos de
proceder aos pagamentos devidos]

A necessidade de ter que lutar a fim de
garantir um trabalho permeia a vida de
todos.

E vergonhoso que os pais tenham de se
submeter a tantas dificuldades para ver os
filhos na escola.

No mais, deixando a gramatiquice de lado, a
escolha é pessoal.

VISTOS ETC. - PONTUACAO ET CETERA

Advogados e juizes estao sempre as voltas com
o termo ETC. Um deles assim se manifesta: “Em
sentenca judicial, substituiu-se a expressao Vistos,
relatados e discutidos os presentes autos, decido
por Vistos etc. Ai temos encontrado as mais
variadas pontuacoes.”E arrola seis, querendo
saber qual é a certa.

Posso afirmar que ha dois modos corretos:
Vistos etc. e Vistos, etc.

12 observacgao: A virgula antes do etc. é
facultativa. O moderno é nao usa-la, pois além
de contribuir para a nao polui¢ao do texto, a
virgula ali ndo tem muita légica, ja que "et cetera”
(do latim et coetera), aportuguesado "etcétera”
em Celso Luft, quer dizer "e outras coisas, e os
outros (de uma dada sequéncia); e assim por
diante". Contudo, o Formulario Ortografico de
1943 emprega a pontuacdo antes de etc. Usa
mesmo o ponto-e-virgula quando fecha uma
enumeracao separada por esse sinal grafico.

Por exemplo:“A letra H (...) se conserva no
principio de varias palavras e no fim de algumas
interjeicdes: haver, hélice, hidrogénio, hostia,
humildade; ha!, hem?, puh!; etc”

22 observacdo: O ponto depois de etc. é
abreviativo. Quando o ponto abreviativo coincide
com o ponto-final, basta um ponto (isso vale
também para outras abreviacdes). Do mesmo
modo, ndo ha por que usar trés ou quatro
pontinhos: etc... etc.... Reticéncias depois de etc.
s para marcar uma ironia, 0 que € caso raro.

Exemplos de uso e pontuacao:

Visitou todos os Estados (Rio, Sao Paulo,
Bahia, Minas Gerais, Goias, etc.).
Visitamos o Rio, Sao Paulo, Minas, Santa
Catarina etc.

Os ministérios da Fazenda, do
Planejamento, da Saude, de Minas

e Energia, da Educacéo etc. foram
contemplados com recursos extras no fim
do ano.
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ASSINE O BONIJURIS O que é o Bonijuris?
A MAIOR BIBLIOTECA E um Instituto de Pesquisas Juridicas que possui

uma equipe de pesquisadores e colaboradores que

ELETR;_C)NICA TITULADA !:rnduzenl t:o:nte-ﬂgos iteis e variados, visam?u levar
DO P AIS : informacdes juridicas completas para seus leitores.

A histdria do Bonijuris comegou em 1989 e, desde
entdn, ele procura se manter atualizado para ser
urm instrumento para todos os que trabalham com a
drea do Direito, além de estudantes e estudiosos das
CLAUSULAS & CONTRATOS Ciéncias Juridicas. Atualmente, esse conhecimento se
Minutas de instrumentos contratuais, de todas as areas, e sugestio de encontra disponivel em revista e no site do Bonijuris.

cldusulas prontas para montar novos contratos

ARGUMENTOS JURIDICOS & PETICOES
Milhares de modelos de pegas processuais ¢ também de fundamentos
Juridicos utilizados em instincias judiciais

JURISPRUDENCIA
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LEGISLAC AO BRASILEIRA E repertorio autorizado pelo TST, STF e STJ.

Constituigio, codigos, estatutos, leis especiais, leis ordindrias, de forma

esquemética e ficil de pesquisar Assing o BONIJURIS e receba 1 (uma) Revista impress:
mensalmente em sua casa ou escritorio g 2
DIREITO ADMINISTRATIVO senhas de acesso ao site.
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