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ste més de dezembro iniciamos a secao Doutrina com o procurador da Fazenda

Nacional Matheus Vianna de Carvalho que trata do controle dos atos administrativos

discricionarios pelo Poder Judiciario, mediante uma analise do mérito administrativo de

acordo com os principios constitucionais atinentes. Assevera que compete ao Judiciario
constatar se o ato administrativo foi praticado de acordo com o sistema normativo, bem como se o
ato administrativo teve o condao de satisfazer ao interesse publico e a sua finalidade especifica.

O advogado, professor e mestre em processo civil Fernando Rubin escreve sobre o instituto da
preclusao, estabelecendo linhas convergentes e divergentes entre o atual Cédigo de Processo Civil
e o projeto do novo CPC. Preleciona quanto ao regime preclusivo no sistema processual vigente, a
extincao do agravo retido e a reducao dos préstimos da preclusao constantes no referido projeto,
o direito fundamental a prova e a aplicagdo minorada da preclusao na instrucao, a proposta de
mudanca no marco de alteracao da causa de pedir e do pedido e os limites restritivos sugeridos
para o fendmeno da eficacia preclusiva da coisa julgada material.

Na sequéncia, o advogado e professor Saul José Busnello versa a respeito do principio da
funcéo social do contrato, disposto no artigo 421 do Cédigo Civil. Arremata que é possivel a
revisao judicial dos contratos ante a aplicagao do principio em pauta, uma vez que este preconiza
o equilibrio entre direitos individuais e interesses sociais, objetivando a obtencao de uma relacao
juridica contratual de fato justa.

Vitor Manoel Castan, advogado, professor e mestre em direito das relagdes sociais e Julio
Cesar de Paula Silva, advogado, professor e especialista em direito do trabalho arrazoam acerca
das implicacoes do exercicio da profissdo do motorista profissional em decorréncia da recente Lei
12.619/12. Atentam para a proibicao da remuneracao do motorista em funcao da distancia, do
tempo de viagem e/ou da natureza e quantidade de produtos transportados, inclusive mediante
oferta de comissao, e para a criacao de intervalos de descanso minimos em razdo do tempo na
direcao do veiculo.

Ao término da secdo, o advogado e professor Leandro Vieira apresenta a segunda parte de seu
trabalho sobre os desdobramentos da responsabilidade administrativa, civil e criminal do perito
judicial. Disp6e quanto a responsabilizacao civil deste, salientando que o efetivo prejuizo causado
por informacdes inveridicas prestadas culposa ou dolosamente pelo perito é requisito para que
haja o dever de indenizar o prejudicado, mas nao para a aplicacao da pena de inabilitacao, que
deve ser imposta quando da simples ocorréncia da falsa pericia.

Na secao Legislacao, transcrevemos a redacdo do Decreto 7.824, de 11 de outubro de 2012,
que regulamenta a Lei 12.711/12 que dispbe sobre o ingresso nas universidades federais e nas
instituicoes federais de ensino técnico de nivel médio e a reserva de vagas para estudantes
oriundos da rede publica de ensino.

Em Como Decidem os Tribunais, a mestre em direito Ana Paula Jorge e o mestrando em direito
Josué Justino do Rio apregoam o crime de afastar-se o condutor do veiculo do local do acidente,
previsto no art. 305 do Codigo de Transito Brasileiro, e a garantia constitucional que ninguém esta
obrigado a produzir prova contra si. Com amparo na doutrina e na jurisprudéncia de tribunais
patrios e do Superior Tribunal de Justica, concluem que somente a tipificacao de condutas, por
si sO, é insuficiente para reduzir a violéncia no transito sendo necessario levar em consideracao
inclusive as exigéncias do sistema econémico.

Boa Leitura.
Equipe Bonijuris
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Professor de Direito Administrativo do Complexo de Ensino Renato Saraiva

Excertos

A independéncia entre os poderes
ndo deve ser compreendida

como irrestrita, tendo em vista a
necessidade de harmonia entre

os poderes, proporcionando o seu
equilibrio

E muito ténue a diferenca entre
o termo motivo e motivac¢ao.
Motivo sdo os fatos concretos e

a norma juridica que justificam
ou fundamentam a pratica de um
ato administrativo, ao passo que
a motivagdo é a forma pela qual
o agente publico demonstra que o
ato administrativo foi expedido de
acordo com o disposto em lei

1. Apresentacao

O Brasil vive um momento em
que as suas instituicdes politicas ¢ o
proprio Poder Publico sofrem algum
descrédito por parte da sociedade.
Diariamente, sdo divulgadas, pelos
meios de comunicagdo, noticias a
respeito do desvio de poder no setor
publico.

Nao apenas os grandes adminis-
tradores cometem tais irregularida-
des. Tem-se também noticia de servi-
dor publico, no exercicio de fungdes
publicas, utilizando o seu cargo para
auferir vantagens. Sao frequentes as
informagdes de recebimento de pro-

pinas por servidores publicos para
conceder privilégios em processos
licitatorios, venda de sentengas, atos
secretos e percepcao de indenizagdes
indevidas, dentre outros atos que re-
presentam manifesto uso indevido da
funcao publica.

E triste reconhecer, entretanto,
que aqueles apenas sio os eventos co-
nhecidos pela sociedade, isso porque
casos de arbitrariedades dos agentes
publicos acontecem, diariamente,
sem divulgagao.

O dinheiro publico tem sido mal
utilizado, e isto ¢ fato. A lei determina
que seja empregado no investimento
em politicas sociais, em atividades de
fomento, de acordo com o estipulado
no orcamento anual. Todavia, o que
se vé ¢ a sua utilizacao de forma in-
devida; o desvio da finalidade a qual
estd atrelado.

Nesses termos, ganha relevo a ne-
cessidade de se repensar o controle
jurisdicional dos atos administrati-
vos. O presente trabalho tem por fito
desvendar a respeito desse controle,
demonstrando que, na pratica, o mé-
rito administrativo deve ser aprecia-
do, mas de forma limitada, a Iuz dos
principios juridicos.

Em face do principio da separagao
dos poderes, entende-se que o Poder
Judiciario apenas pode efetivar o con-
trole da legalidade dos atos da admi-
nistragdo publica, ou seja, somente
sua adequagdo a lei. No que tange ao
mérito administrativo, em que o ad-
ministrador publico atua com liberda-
de decisoria, o magistrado ndo pode
realizar o controle jurisdicional.

Com efeito, ndo se questiona a
possibilidade desse poder apreciar
os aspectos legais do ato, no entanto,
cumpre observar a nova amplitude
que esse exame tem recebido nos dias
atuais.

Os atos administrativos discri-
cionarios devem ser apreciados pelo
Judiciario, de forma densa, tendo em
vista o crescente cometimento de atos
arbitrarios, como uma forma de res-
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guardar o interesse publico. Advirta-
se, no entanto, que esse controle deve
obedecer aos parametros dispostos
pelo direito.

2. Do principio da separacao de
poderes e questdes atinentes

A Constituicao Federal situa-se no
apice do sistema normativo, dispon-
do sobre a organizacdo e a estrutura
juridico-administrativa do Estado
brasileiro. Todas as demais normas
juridicas nela buscam seu fundamen-
to e validade.

O art. 1° da Carta Constitucional
de 1988 informa ser o Brasil um Es-
tado Democratico de Direito e dispde
sobre seus fundamentos, ou seja, as
bases sobre as quais deve o Estado
desenvolver suas atividades. Segundo
José Cretella Jinior (1997, p.135),

“A frase ‘Estado Democratico de Di-
reito’ € pleonastica, redundante, porque ¢
da esséncia da democracia, onde impe-
ra soberano o principio da legalidade, a
inviolabilidade do direito, a vigéncia do
denominado Estado de direito (...) que
se contrapde ao Estado de forga, Estado
policial ou ditatorial (...). O exercicio da

democracia ¢ dominado pelo principio da
legalidade (...).”

Na época em que vigia o liberalis-
mo, surgiu a concep¢do de Estado de
Direito, entretanto era uma versao di-
vergente da atual, ja que predomina-
vam anseios individualistas e impera-
va a lei apenas em sentido formal. O
conceito dessa expressdo, no decorrer
do tempo, sofreu modificagdes, até
se chegar a compreensdo atual, que
tem por alicerce a garantia do bem
comum, privilegiando o coletivo em
detrimento do individual.

Também merece destaque a ado-
¢ao, pelo Brasil, do principio da se-
paracdo de poderes em sua Carta
Magna, artigo 2°, como um princi-
pio fundamental, elevado a categoria
de clausula petrea pelo art. 60, § 4°,
I, da CF/88, sendo vejamos: “Sao
Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.”

Calham a fiveleta os ensinamen-
tos de José Cretella Junior (1997, p.
149) acerca da matéria.

“A pessoa juridica publica politica é
o ‘centro de irradiagdo’ dos trés poderes,
independentes, porque um ndo interfere
no outro, no desempenho de suas fungdes
especificas, embora possa controlar as
fungdes andmalas do outro, desde que a
Constituicao assim o permita; harmoni-
cos, porque cada um deles ¢, na realidade,
a Unido, que se desnaturaria, quebrando-
se, fracionando-se, se os poderes se de-
sarmonizassem.”

Modernamente, entende-se que o
poder politico do Estado é uno, ndo
comportando divisdes. Dividem-se,
sim, fungdes para o exercicio deste
poder. Sao pertinentes, para tanto, as
consideracdes de José Afonso da Sil-
va (2003, p.108), para quem “o po-
der politico, uno, indivisivel e inde-
legavel, se desdobra e se compde de
varias fungdes, fato que permite falar
em distin¢ao das fungdes, que funda-
mentalmente sdo trés: a legislativa, a
executiva e a jurisdicional”.

Alexandre de Moraes (2000, p.
360) trata do assunto, apresentando
uma concepgao moderna.

“(...) dentro de uma visdo mais
contemporanea das fungdes estatais,
que reconhece que o Estado consti-
tucional de direito assenta-se na ideia
de unidade, pois o poder soberano ¢é
uno, indivisivel, existindo 6rgaos es-
tatais, cujos agentes publicos tém a
missao precipua de exercerem atos de
soberania. Alias, bem disse Rousse-
au, o poder soberano ¢ uno. Nao pode
sofrer divisdo. Assim, o que a doutri-
na liberal classica pretende chamar de
separagdo de poderes, o constitucio-
nalismo moderno determina divisao
de tarefas estatais, de atividades entre
distintos 6rgaos autbnomos.

Depreende-se, por conseguinte, que,
embora o poder politico do Estado seja
entendido como indivisivel, indelegavel,
unico, o principio da separagdo de pode-
res foi adotado pelo Brasil, em virtude de
ser entendido como uma verdadeira dis-
tribuicao de fungdes especificas e primor-
diais entre os 6rgdos estatais supremos,
para o funcionamento e desempenho con-
creto das atribuigdes do Estado.”

‘ Doutrina
|

O termo ‘poderes’ designado pela
Constituicdo Federal, assume o sen-
tido de estruturas internas do Estado
(6rgdos), com fungdes especificas,
criadas para viabilizar o fim precipuo
de execugao de certas fungdes estatais
primordiais (administrativa, legislati-
va e jurisdicional), como uma forma
de conter a concentra¢do de poder nas
mdos de apenas uma pessoa.

“Compde-se o Estado de Poderes, se-
guimentos estruturais em que se divide o
poder geral e abstrato decorrente de sua
soberania. Os Poderes de Estado, como
estruturas internas destinadas a execugao
de certas fungdes, foram concebidos por
Montesquieu em sua classica obra, pre-
gando o grande filésofo, com notavel
sensibilidade politica para a época (sé-
culo XVIII), que entre eles deveria haver
necessario equilibrio, de forma a ser evi-
tada a supremacia de qualquer deles so-
bre outro (Carvalho Filho, 2005, p. 2).”

Aristoteles ¢ Montesquieu, em
épocas distintas, tracaram as bases
desse principio da separagao de pode-
res, respectivamente, através das obras
Politica e O espirito das leis, susten-
tando esta ultima a inexisténcia de
supremacia de um poder sobre outro,
enunciando o equilibrio entre eles.

Aristoteles, em sua obra Politica,
ja enunciava a existéncia de trés fun-
¢Oes estatais distintas, mas devido ao
contexto historico em que estava in-
serido, tais fungdes restavam concen-
tradas sob o comando de uma unica
pessoa, o soberano, que representava
o Estado. Posteriormente, Montes-
quieu desenvolveu os ensinamentos
daquele pensador, enquadrando-os ao
seu momento historico.

Modernamente, diante da for-
ma que se encontra normatizada a
Constituicdo Federal, tem-se a pos-
sibilidade de uma verdadeira interpe-
netragdo entre os poderes. Cada um
deles ¢ concebido a partir de fun¢des
proprias, tipicas, sendo que hé a pos-
sibilidade de se praticarem funcdes
atipicas, desde que expressamente
autorizadas pelo ordenamento juridi-
Co pétrio.
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Na verdade, o que existe ¢ uma
preponderancia de fungdo, ou seja,
o oOrgdo estatal possui funcado tipica,
com a possibilidade de exercer fun-
¢oes atipicas. Nesse sentir, ressalta
José dos Santos Carvalho Filho
(2005, p. 2) que “os Poderes estatais,
embora tenham suas fungdes nor-
mais (fungdes tipicas), desempenham
também fungdes que materialmente
deveriam pertencer a poder diverso
(fungdes atipicas), sempre, € Obvio,
que a Constitui¢do o autorize”. Isso
quer dizer que, no Poder Legislativo,
predomina a funcdo legislativa, ja, no
Executivo, a fungdo administrativa de
executar os comandos legais, ao pas-
so que, no Poder Judiciario, vigora a
funcao jurisdicional.

A Constituigdo Federal brasileira
caracteriza o sistema de separacdo
de poderes ou, melhor dizendo, de
fungdes, como “independentes ¢ har-
monicos entre si”. A distribui¢ao de
fungdes do poder politico ¢ feita entre
trés orgdos independentes do Estado,
sendo que cada um deles passa a pos-
suir atribuigdes especificas, mas ndo
exclusivas, com independéncia em
relagdo aos outros dois. Nesses ter-
mos, cada uma das esferas do poder
tem atribui¢des proprias devidamente
delineadas pela Carta Constitucional.

Isso significa que cada Poder Es-
trutural (Legislativo, Executivo e
Judiciario) ira se estruturar de forma
independente, ou seja, sem a interfe-
réncia profunda dos outros poderes
no que tange a designacdo de seus
funcionarios, desempenho de atribui-
¢oes. Enfim, cada um deles funciona
conforme designios proprios, com
estrutura propria, sem subordinagdo
e sem ter o conddo de interferir na
organizacao estrutural do outro, com
vistas ao atendimento dos fins traga-
dos pela Lei Suprema.

Insta, nesta oportunidade, enun-
ciar as consideragdes feitas por José
Cretella Jinior (1997, p. 153) a res-
peito da independéncia dos poderes.
“Logo, a independéncia ¢ relativa,

porque cada Poder, na medida em
que o poder constituinte o determina,
serve de freio e contrapeso a outro
Poder”.

Considere-se que, além da inde-
pendéncia, outra caracteristica ¢ a
harmonia entre os poderes, represen-
tada também pela existéncia de um
sistema de freios e contrapesos no
ordenamento juridico. Assim, ha um
respeito mutuo entre os 6rgaos do po-
der no que tange as faculdades, fun-
¢oes proprias deles, mas com a pos-
sibilidade de pequenas interferéncias,
com o fito de se resguardar o equili-
brio entre os poderes.

Nesses termos, deve-se enfatizar
que se encontram inscritas na Cons-
tituigdo Federal normas juridicas que
expressam a harmonia entre os pode-
res, tendo-se como exemplo as que
tratam sobre o processo de elabora-
¢ao das leis. Em tais normas, os trés
orgdos do poder atuam nos estritos
termos de sua competéncia tragada
na Carta Constitucional, realizando
um verdadeiro sistema de equilibrio.
Isso porque, através dessas regras ju-
ridicas, ha um efetivo controle de um
poder sobre o outro, sem a interferén-
cia nas atribuigdes proprias de cada
um. Evita-se, assim, a usurpagdo do
poder, o cometimento de arbitrarieda-
des. José Afonso da Silva (2003, p.
111), sobre isso, sustenta que,

“Os trabalhos do Legislativo e do
Executivo, especialmente, mas também
do Judiciario, so se desenvolverdo a bom
termo, se esses Orgdos se subordinarem
ao principio da harmonia, que ndo signi-
fica nem dominio de um pelo outro nem a
usurpagdo de atribuicdes, mas a verifica-
¢do de que, entre eles, ha de haver cons-
ciente colaboragdo e controle reciproco
(que alids integra o mecanismo), para
evitar distor¢des e desmandos.”

Portanto, a independéncia entre
0s poderes ndo deve ser compreen-
dida como irrestrita, tendo em vista
a necessidade de harmonia entre os
poderes, proporcionando o seu equili-
brio. Diante disso, tem-se que a inde-
pendéncia entre os poderes do Estado

deve ser mantida até o ponto em que a
harmonia entre eles reste preservada,
ou seja, que inexista abuso de um po-
der sobre o outro. Afinal, ndo ha que
se falar em supremacia de um poder
em detrimento dos demais, os trés
tém a mesma importancia para o de-
sempenho das finalidades do Estado.
“Embora ‘independentes’, os Poderes
devem ser harmonicos, isto € ndo de-
vem conflitar entre si, no desempenho
das respectivas fungdes. A harmonia
dos Poderes ¢ imprescindivel para o
bom funcionamento do Estado” (Cre-
tella Junior, 1997, p. 158).

2.1. Da compatibilidade entre os
principios da separacao de poderes
e da inafastabilidade do controle
jurisdicional

O sistema de freios e contrapesos
proclamado no Estado Democratico
de Direito pode ser verificado no
que tange a possibilidade de o Judi-
ciario analisar atos administrativos
expedidos no uso de competéncia
discricionaria.
tema, ¢ importante fazer um para-
lelo entre o principio fundamental
da separacdo dos poderes, expresso
no art. 2° da Constituicao Federal de
1988 e o principio da inafastabilida-
de da tutela jurisdicional, constante
no art. 5°, XXXV, do mesmo diplo-
ma legal.

Esse principio, corolario do siste-
ma de jurisdi¢@o Unica, adotado pelo
Brasil, encontra-se disciplinado no
art. 5°, XXXV, titulo II, da CF/88,
dentre os direitos e garantias funda-
mentais da Reptblica Federativa do
Brasil, da seguinte forma: “A lei nao
excluira da apreciagdo do Poder Judi-
ciario lesdo ou ameaca a direito.”

Jos¢ Afonso da Silva (2006,
p.131) apresenta o assunto de forma
translucida, enunciando que

“O principio da protecdo judiciaria,
também chamado ‘principio da inafasta-
bilidade do controle jurisdicional’ cons-
titui, em verdade, a principal garantia

dos direitos subjetivos. Mas ele, por seu
turno, fundamenta-se no principio da

Na analise desse

Revista Bonijuris | Dezembro 2012 | Ano XXIV, n. 589 | V. 24, n. 12 | www.bonijuris.com.br



separacdo de poderes, reconhecido pela
doutrina como garantia das garantias
constitucionais.”

Face as caracteristicas da sepa-
ragdo dos poderes, infere-se que, no
caso do Poder Executivo, por exem-
plo, o administrador publico exerce
suas atribui¢des especificas com in-
dependéncia em relagdo aos demais
poderes. Isso quer dizer que ndo pre-
cisa da chancela desses para tomar
determinadas decisoes; pode fazé-lo,
independentemente dos interesses ou
da posicdo adotada por eles, desde
que seja fiel as suas competéncias.
O agente estatal deve agir de acordo
com o que for melhor para o atendi-
mento do interesse publico, das finali-
dades legais; ele ¢ independente.

Todavia, ndo se deve deixar de
lado a necessidade da harmonia entre
os poderes, ou seja, a independéncia
nao pode ser um instrumento para o
abuso de poder. O Legislativo, o Exe-
cutivo e o Judiciario devem ater-se
as suas competéncias, previamente
tracadas pela Lei Suprema do Brasil,
sem ultrapassa-las. Entretanto, se isso
acontecer, faz-se necessario a inter-
feréncia de um poder sobre o outro,
com o fito de se restabelecer o equi-
librio e a harmonia entre os poderes
estatais.

De acordo com o principio ja
enunciado da inafastabilidade da tu-
tela jurisdicional, em caso de lesdo
ou ameaga a direito, podera o Judi-
ciario apreciar a situacdo, efetivando
o controle jurisdicional. Nesses ter-
mos, caso um administrador publico
realize certo ato administrativo e este
represente uma ameaga ou verdadei-
ra lesdo a direito, podera o interessa-
do recorrer ao Poder Judiciario para
apreciagdo do caso, desde que nos es-
tritos termos permitidos pelo direito.

3. Da Administragao Publica, seu
regime juridico-administrativo e
afuncao por ela desenvolvida

A respeito dessa fungdo, José dos
Santos Carvalho Filho (2005, p. 3) ex-

pressa o seguinte entendimento: “(...)
fungéo administrativa é aquela exerci-
da pelo Estado ou por seus delegados,
subjacentemente a ordem constitu-
cional e legal, sob o regime de direito
publico, com vistas a alcangar os fins
colimados pela ordem juridica.”

A fungdo administrativa tem por
esséncia a gestdo de interesses cole-
tivos, tais como a prestagdo de servi-
cos publicos, a atividade de fomento
¢ a organizagdo da maquina admi-
nistrativa. O seu exercicio tem por
escopo o atendimento ao interesse
publico. Na licdo de Diogenes Gas-
parini (2003, p. 53), a atividade ad-
ministrativa tem natureza de munus
publico e “¢ encargo de guarda, con-
servacao e aprimoramento dos bens,
interesses e servigos da coletividade,
que se desenvolve segundo a lei e
a moralidade administrativa. (...) O
fim ¢ sempre o interesse publico ou
o bem da coletividade”.

A Administragao Publica tem por
dever executar suas fungdes, nos es-
tritos termos dispostos pelo direito,
ou seja, de acordo com as normas ju-
ridicas, os principios gerais e, ainda,
com os especificos que a regem. No
caso de o administrador ndo observar
as disposi¢des normativas e as regras
de orientacdo de conduta propostas
pelos principios, quando da expedi-
¢do de atos administrativos, deverdo
estes ser anulados.

De acordo com os ensinamentos
de Germana de Oliveira Moraes
(2004, p. 112), “ocorreu, no Brasil,
a partir da Carta Politica de 1988, a
constitucionalizagdo dos principios
da Administracdo Publica”. A partir
de entdo, ampliou-se a possibilidade
de controle jurisdicional dos atos ad-
ministrativos discricionarios. Afinal,
a acdo administrativa restou adstrita
ndo apenas as leis, mas também aos
principios norteadores do sistema po-
sitivo brasileiro. Conclui essa autora
sobre o assunto que:

“A constitucionaliza¢do desses prin-
cipios da Administracdo Publica e dos
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principios gerais do Direito gerou para
o Poder Judicirio, a possibilidade de
verificar além da conformidade dos atos
administrativos com a lei, ao exercer o
controle de seus aspectos vinculados, a
luz do principio da legalidade, também
aspectos ndo vinculados desses atos, em
decorréncia dos demais principios cons-
titucionais da Administragdo Publica,
da publicidade, da impessoalidade e de
moralidade, do principio constitucional a
igualdade e dos principios gerais da razo-
abilidade e da proporcionalidade (Mora-
es, 2004, p. 112).”

Destarte, a relevancia assumida
pelos principios, nos tempos moder-
nos, conferiu uma maior seguranca
juridica aos administrados. A partir
da ponderacdo de interesses, de va-
lores, o administrador publico deci-
de de acordo com a finalidade a que
esta vinculado. Entretanto, no caso de
essa ponderagdo ndo vir a correspon-
der aos interesses publicos, surgird a
possibilidade de o interessado recor-
rer ao Judicidrio para ver restaurada
a licitude, amparado pelo principio
constitucional da inafastabilidade da
tutela jurisdicional.

Os principios juridicos possuem
grande importancia para o sistema ju-
ridico brasileiro, conforme se depre-
ende a partir dos ensinamentos que
serao expostos.

“A juspublicizagdo dos principios,
e sua posterior constitucionalizagio,
emprestou-lhe novas fungdes. Assumem
fungdo fundamentadora da ordem juridi-
ca, interpretativa, supletiva, diretiva e li-
mitativa. Passam a ser, na feliz expressao
cunhada por Paulo Bonavides, ‘normas-
chaves de todo o sistema juridico’, seja
pela carga de normatividade que apre-
sentam, seja pelas novas formulagdes
conceituais desenvolvidas, assumindo,
nas Constitui¢des, feicdo de fundamentos
da ordem juridica. Além disso, cabe aos
principios a definigdo e a cristalizagdo de
determinados valores sociais que adqui-
rem forga vinculante para toda a ativi-
dade de interpretacdo e aplicagdo do Di-
reito (Marchesan; Steigleder; Cappelli,
2005, p. 26).”

Ganha relevo a necessidade de
examinar o principio da legalidade,
que deve ser compreendido na sua
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acep¢do ampla, tendo em vista as ino-
vagoes juridicas no decorrer do tempo
histérico. Como Estado Democratico
de Direito, o Brasil deve plena obedi-
éncia as disposi¢des normativas, sen-
do que as leis representam manifes-
tacoes, em ultima analise, do povo, e
regem os diversos ambitos de atuagao
da atividade administrativa.

Um Estado de Direito ¢ aque-
le que tem o principio da legalidade
como pressuposto, com o intuito de
oferecer aos administrados maiores
garantias, no que tange a sua seguran-
¢a juridica. Busca evitar que os admi-
nistrados fiquem sujeitos aos desman-
dos dos detentores do poder, coibindo
atitudes arbitrarias ou atentatorias as
liberdades dos individuos.

Portanto, no texto maior do orde-
namento juridico patrio, consta ex-
pressamente o principio da legalida-
de. Deve, pois, a sua observancia ser
um dever do administrador publico,
no desenvolvimento das atividades
administrativas, e ndo se restringe
apenas as disposigdes legais, mas
também aos principios expressos e
implicitos no ordenamento juridico,
ja que estes, juntamente com as nor-
mas juridicas, compdem o direito.

Além dos principios explicitos,
merece relevo o principio que estabe-
lece a supremacia do interesse publi-
co sobre o privado que tem sede no
ambito do direito publico e que des-
pontou no sistema juridico brasileiro
com a superagdo do individualismo e
a consequente formagdo do Estado do
Bem Estar Social. O Estado com as
mudangas verificadas no decorrer da
historia passou a assumir atribuigdes,
a desempenhar atividades voltadas ao
atendimento das necessidades coleti-
vas e, atualmente, desempenha ativi-
dades administrativas com a finalida-
de precipua de atender aos interesses
publicos, tendo por destinatario final
a coletividade.

Apesar de ndo se encontrar ex-
pressamente normatizado no Texto
Constitucional, trata-se de principio

basilar da Administragdo Publica, ja
que, diante das normas constitucio-
nais, verifica-se que a finalidade su-
prema dela ¢ o atendimento dos inte-
resses publicos. Assim, constata-se a
presenca implicita desse principio em
todo o ordenamento juridico, do que
se infere que toda e qualquer atuagdo

atos dos demais Poderes”. Esses prin-
cipios estdo expressamente previstos
na Lei de Processo Administrativo
Federal e implicitamente nas normas
constitucionais.

Pelo primeiro, a Administragdo
Publica deve-se pautar dentro de pa-
drdes normais de aceitabilidade. Com

administrativa  deve
se coadunar ao aten-
dimento do interesse
publico.

Ensina José dos
Santos Carvalho Filho
(2005, p. 23) que “as
atividades administra-
tivas sdo desenvolvi-
das pelo Estado para
beneficio da coletivi-
dade. Mesmo quando
age em vista de algum
interesse estatal ime-
diato, o fim Gltimo de
sua atuacdo deve ser
voltado para o interes-

CADA PODER
ESTRUTURAL
(LEGISLATIVO,
EXECUTIVO E
JUDICIARIO) IRA
SE ESTRUTURAR
DE FORMA
INDEPENDENTE,
OU SEJA, SEM A
INTERFERENCIA
PROFUNDA
DOS OUTROS
PODERES

isso, quer-se dizer que,
uma vez deferida por
lei a possibilidade de
escolha ao adminis-
trador publico para
atuar de acordo com
juizo de oportunida-
de e conveniéncia, ecle
deve operar segundo o
sentido possivel a ser
adotado diante da nor-
ma juridica, conforme
padrdes de normalida-
de. No caso de atuagao
fora dos modelos de
atuagdo passiveis de
aceitacdo, havera vicio,

se publico”.

Nesses termos, o
agente publico desempenha suas atri-
buigdes tendo por fim a consecugdo
de interesses publicos; no caso de atu-
ar movido por anseios particulares,
estara praticando desvio de finalidade
e 0 ato administrativo praticado dessa
forma deve ser anulado, por ser con-
trario ao direito. Portanto, a Adminis-
tragdo Publica deve atender ao prin-
cipio da supremacia do interesse pu-
blico, que para Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2001, p. 68) ¢ denominado
de principio da finalidade publica e,
no caso concreto, deve proporcionar
uma andlise da melhor forma de aten-
dimento aos anseios da coletividade.

Por fim, no que tange aos princi-
pios regentes da funcdo administra-
tiva, cumpre explicitar a respeito dos
principios da razoabilidade e da pro-
porcionalidade, que possuem simili-
tudes e, no dizer de José¢ dos Santos
Carvalho Filho (2005, p. 28), “¢ obje-
tivo de ambos a outorga ao Judiciario
do poder de exercer controle sobre os

devendo o ato adminis-
trativo ser retirado do
mundo fatico.

O agente publico tem por dever
alcancar as finalidades publicas e,
para tanto, deve proceder de forma ra-
zoavel, optando pela melhor escolha
entre as possiveis, para o atendimento
do interesse publico. Tamanha ¢ a im-
portancia desse principio que a Emen-
da Constitucional 45/04 acrescentou
entre os direitos e garantias funda-
mentais o direito a duracdo razoavel
do processo, no art. 5°, LXXVIIIL.
Esse artigo enuncia, que “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragdo do
processo € 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo”.

A razdo de ser do principio da
proporcionalidade € conter o exces-
so de poder, ou seja, o administrador
publico tem por obrigagdo cumprir as
finalidades legais a que esta adstrito
e deve utilizar, para tanto, dos meios
adequados e suficientes, de tal forma
que proporcione mais vantagens.
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“O grande fundamento do principio
da proporcionalidade é o excesso de po-
der, e o fim a que se destina ¢ exatamen-
te o de conter atos, decisdes € condutas
de agentes publicos que ultrapassem os
limites adequados, com vistas ao objeti-
vo colimado pela Administragdo, ou até
mesmo pelos Poderes representativos do
Estado (Carvalho Filho, 2005, p. 28).”

Destarte, os principios da pro-
porcionalidade e da razoabilidade
proporcionam um maior controle ju-
risdicional dos atos administrativos
discricionarios, na medida em que
permitem verificar a pertinéncia do
ato. Esse também ¢ o entendimento
professado por Celso Antonio Ban-
deira de Mello (2006, p. 390), ao
discorrer que

“a proporcionalidade ndo ¢ sendo
uma faceta da razoabilidade, pois através
do exame da proporcionalidade o que se
quer verificar ¢ se a providéncia tomada
(conteudo do ato) perante certo evento
(motivo) manteve-se nos limites necessa-
rios para atender a finalidade legal ou se
foi mais intensa ou mais extensa do que
o necessario. Ora, um ato que exceder ao
necessario para bem satisfazer o escopo
legal ndo ¢ razoavel.”

Entretanto, deve-se advertir acer-
ca da impossibilidade de o magistra-
do modificar o juizo administrativo
pelo seu, devendo atuar tdo somente
com o objetivo de evitar a abusivida-
de dos atos estatais. José¢ dos Santos
Carvalho Filho (2005, p. 29) enfatiza
essa situacdo, informando que “ndo
pode, porém, interferir no critério dis-
cricionario de escolha do administra-
dor publico, quando este tiver a sua
disposi¢do mais de uma forma licita
de atuar, oportunidade em que estara
exercendo legitimamente seu poder
de administragao publica”.

Os excessos cometidos pelos
agentes publicos e a ado¢do de me-
didas fora dos padrdes normais de
aceitabilidade diante do caso concre-
to, quando no uso de suas atribuigdes
proprias, devem ser corrigidos; afinal,
representam ilicitude, situando-se no
campo da ilegalidade.

4. Do ato administrativo

O ato administrativo ¢ o instru-
mento por meio do qual o Estado
busca atingir os fins a que esta pre-
destinado cumprir por disposi¢do
legal, em regra, atender ao interesse
publico. Inexiste, no ordenamento ju-
ridico brasileiro, uma definicao legal
do que vem a ser ato administrativo
e, em decorréncia disso, ha grande
divergéncia doutrinaria, no que tange
ao seu conceito. Espécie do género
ato juridico, os atos praticados pela
Administragdo Publica, com prerro-
gativas de direito publico, compre-
endem uma manifestacdo de vontade
produtora de efeitos juridicos.

Cada autor trata do assunto utili-
zando critérios e elementos proprios,
ante a falta de sistematizagdo norma-
tiva. Todavia, existem elementos que
sdo normalmente usados na composi-
¢do do ato administrativo pela doutri-
na, tidos por elementos basicos, tais
como sujeito, forma, objeto, motivo e
finalidade.

Para Fernanda Marinela (2005,
p. 165-166),

“(...) sdo atos da administragdo os
praticados pela Administra¢do, assim en-
tendidos os atos praticados por 6rgaos do
Poder Executivo e entes da Administra-
cao Indireta, que podem ser regidos pelo
direito publico ou pelo privado. Quando
regido pelo direito publico, estes atos sao,
ao mesmo tempo, atos administrativos e
atos da administracdo. Entretanto, os atos
administrativos também podem ser pra-
ticados fora da Administracdo, ficando
claro que atos da administracdo e atos ad-
ministrativos sdo conceitos coincidentes,
mas ndo sobreponiveis.”

Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2001, p. 175) sobre a expressdo em
analise enuncia que “ato da Adminis-
tracdo — tem sentido mais amplo do
que a expressdo ato administrativo,
que abrange apenas determinada ca-
tegoria de atos praticados no exerci-
cio da func¢@o administrativa”.

Pelos trechos supratranscritos,
tem-se que ato da administracdo ¢
qualquer ato juridico executado pela

‘ Doutrina
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Administragdo Publica, no exercicio
de sua funcdo precipua, podendo ser
regido pelo direito ptblico ou priva-
do. O ato administrativo tem cam-
po mais restrito, ja que somente €
regido pelo direito publico; e entes
de fora do Poder Executivo podem
realiza-lo, assim como particulares,
desde que no exercicio de fungado ad-
ministrativa.

Celso Antonio Bandeira de Mello
(2006, p. 366) apresenta o conceito
do ato administrativo, usando o termo
a partir de duas acepgdes distintas:
uma ampla e uma restrita. Em sentido
amplo € a

“(...) declaragio do Estado (ou de
quem lhe faga as vezes — como, por
exemplo, um concessionario de servigo
publico), no exercicio de prerrogativas
publicas, manifestada mediante provi-
déncias juridicas complementares da lei,
a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas
a controle de legitimidade por 6rgdo ju-
risdicional.”

Para esse autor, em sentido estrito
acrescenta-se ao conceito aludido as
caracteristicas de concrec¢do e unila-
teralidade.

“(...) declaragdo unilateral do Estado
no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante comandos concre-
tos complementares da lei (ou, excepcio-
nalmente, da propria Constituicao, ai de
modo plenamente vinculado) expedidos a
titulo de lhe dar cumprimento e sujeitos a
controle de legitimidade por 6rgao juris-
dicional (Mello, 07-2006, p. 368).”

O ato administrativo, em sentido
amplo, diante do conceito exposto,
abrange os atos gerais e abstratos,
enquanto, no sentido estrito, estdo ex-
cluidos estes ultimos e os convencio-
nais ou bilaterais, como os contratos
administrativos.

Por fim, no que se refere ao sig-
nificado da expressdo ato adminis-
trativo, pode-se relacionar o conceito
enunciado por Diogenes Gasparini
(2003, p. 58), que também trata do as-
sunto, e apresenta conceito amplo do
ato administrativo. Enuncia que este é
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“(...) toda prescri¢ao unilateral, juizo
ou conhecimento, predisposta a produgao
de efeitos juridicos, expedida pelo Estado
ou por quem lhe faca as vezes, no exer-
cicio de suas prerrogativas e como parte
interessada numa relagdo, estabelecida na
conformidade ou na compatibilidade da
lei, sob o fundamento de cumprir finali-
dades assinaladas no sistema normativo,
sindicavel pelo Judiciario.”

Portanto, ato administrativo ¢€
uma manifestacao de vontade, emiti-
da pelo Estado ou por quem o repre-
sente, sob o regime de direito publico,
visando a criagdo, extingdo ou modi-
ficagdo de direitos, buscando a satis-
faco dos interesses coletivos.

4.1. Elementos do ato
administrativo

Néo ha uniformidade doutrinaria
no que tange a terminologia do tema
a ser analisado, que para alguns auto-
res € elemento para outros requisitos,
mas o termo elemento € o mais usado
no Brasil.

Os autores que tratam da matéria
comumente adotam o termo elemen-
fo, mas, como ja dito anteriormente,
ndo ha identidade de entendimento
no que se refere a sua quantidade e
denominagdo. Verifica-se que parte
dos autores que escrevem sobre o di-
reito administrativo, entre eles Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2001), esta-
beleceu elementos basicos, tais como
sujeito competente, finalidade publi-
ca, forma prescrita em lei, motivo e
objeto, tomando por base o artigo 2°
da Lei de Ac¢ao Popular (n. 4.717/65).

O sujeito ¢, pois, aquele que re-
aliza este ato. Nao basta, entretanto,
que o ente ou o agente publico este-
ja no exercicio de fungao publica, €
preciso, ainda, que sejam aferidas a
capacidade juridica e a competéncia.
Afinal, a lei traca previamente as fun-
cOes e os atos que devem ser execu-
tados para o bom funcionamento da
Administragdo.

Nesses termos, antes de qualquer
coisa, deve o sujeito possuir capaci-
dade juridica, ou seja, ser titular de

direito e estar apto a assumir obriga-
¢oes e, ainda, ter competéncia legal.
O ato administrativo a ser concretiza-
do deve estar compreendido dentre as
atribui¢des fixadas pelo ordenamento
juridico a pessoa juridica, ao 6rgao ou
agente competente.

Sobre o tema, diz Dirley da
Cunha Juanior (2004, p. 97) que
“para a expedicdo do ato adminis-
trativo ¢ necessario um agente pu-
blico competente. Isto €, ndo basta a
presenca da Administragdo Publica,
precisando haver também um agente
publico que detenha competéncia ju-
ridica para tanto”. Ja a autora Maria
Sylvia Zanella Di Pietro sustenta que
“sujeito ¢ aquele a quem a lei atribui
competéncia para a pratica de um
ato” (2001 p. 188).

Forma € o elemento do ato admi-
nistrativo que representa a exteriori-
zacdo do ato e deve ser realizada de
acordo com os ditames legais, sob
pena de sua invalidagdo. Os atos ad-
ministrativos, como ja visto, sao re-
gidos pelo direito publico, t€ém o fim
precipuo de atender ao interesse pu-
blico. Em face disso, na execugao do
ato, devem ser respeitadas as dispo-
si¢des legais, inclusive o principio da
solenidade das formas, o que confere
maior seguranga juridica aos admi-
nistrados.

Em regra, os atos administrativos
devem ser formalizados por escrito,
independentemente de qualquer pre-
visdo legal, tendo em vista o principio
aludido e o interesse publico que pre-
tende perseguir. Todavia, podem, em
casos excepcionais previstos em lei,
ser praticados de outra forma, como
na hipotese constante no art. 60, pa-
ragrafo tnico, da Lei 8.666/93. Re-
presenta uma garantia juridica para o
administrado e para a administragao.

Segundo Diogenes Gasparini
(2003, p. 61), a forma “é o reves-
timento do ato administrativo. E o
modo pelo qual o ato aparece, revela
sua existéncia. E necessaria a vali-
dade do ato. A inexisténcia da forma

leva a inexisténcia do ato, enquanto a
sua inobservancia leva a nulidade”.

Conforme Fernanda Marinela
(2005, p. 182-183), motivo:

“E a situagdo de fato e de direito que
gera a vontade do agente, quando da pra-
tica do ato administrativo. Pode ser divi-
dido em: pressuposto de fato, enquanto
conjunto de circunstancias faticas que
levam a pratica do ato, ¢ pressuposto de
direito que ¢ a norma do ordenamento
juridico e que vem a justificar a pratica
do ato.”

No mesmo sentir, Dirley da
Cunha Junior (2004, p. 99) descreve
o elemento em analise, dispondo que
“motivo ¢ a raz8o ou circunstancia
de fato ou de direito que autoriza ou
determina a pratica do ato adminis-
trativo”. Celso Antonio Bandeira de
Mello (2006, p. 377), por sua vez, es-
creve sobre o motivo do ato adminis-
trativo, informando ser este um pres-
suposto de fato que autoriza ou exige
a pratica do ato, classificando-o como
condi¢do de validade ou pressuposto
objetivo de validade.

O motivo ¢ algo que antecede a
execugdo do ato, que conduz o agente
a sua prética. E o elemento de justifi-
cativa e pode ser compreendido como
a situagdo fatica, a norma legal nas
quais um agente administrativo se
funda para expedir um ato adminis-
trativo, a fim de cumprir o seu papel
de atender ao bem comum.

E necessario que o motivo ndo
seja falso ¢ que tenha existéncia ma-
terial, para que reste implementada a
sua legalidade. No caso de ser expe-
dido um ato para dissolver passeata,
sob o argumento de ser tumultuosa e
na verdade se constatar ser pacifica,
como inexiste o tumulto, o motivo
declarado ¢ inveridico; ndo ¢ compa-
tivel com a realidade. Por conseguin-
te, o ato administrativo fundado em
motivo inexistente ¢ ilegal e tem que
ser retirado do mundo juridico.

Ha situagdes em que o motivo
declarado depende de critério subje-
tivo de valoragdo do administrador.
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Quando isso acontece, este deve aten-
tar para a obediéncia aos limites esta-
belecidos pelo ordenamento juridico,
inclusive quanto a observancia dos
principios constitucionais expressos
e implicitos, como a razoabilidade e
proporcionalidade, sob pena de expe-
dicdo de ato ilegal.

Exemplo que fornece esclareci-
mento do assunto e que ¢ muito utili-
zado pela doutrina ¢ o uso da expres-
sao ‘conduta imoral ou escandalosa’
como motivo de ato administrativo. A
identificagdo pratica desses conceitos
depende de valoragdo subjetiva do
administrador, que somente valera se
corresponder aos parametros sociais e
aos dispostos no sistema normativo.

Portanto, para que um ato admi-
nistrativo nao reste viciado por causa
de motivo ilegal ou inexistente, é pre-
ciso que o agente indique o verdadei-
ro motivo e que este esteja de acordo
com o que a lei pertinente dispoe.
Além disso, € necessario que o agente
publico, no uso de suas atribuigoes,
obedega aos limites legais e aos prin-
cipios orientadores do sistema positi-
vo patrio no caso de valoragdo subje-
tiva a respeito do motivo.

E muito ténue a diferenca entre o
termo motivo ¢ motivagdo. Motivo
sdo os fatos concretos e a norma juri-
dica que justificam ou fundamentam
a pratica de um ato administrativo, ao
passo que a motivagdo ¢ a forma pela
qual o agente publico demonstra que
0 ato administrativo foi expedido de
acordo com o disposto em lei. E uma
justificativa complexa, com o intuito
de conferir aos administrados e ao
Poder Publico o conhecimento a res-
peito do ato praticado, demonstrando
a sua adequacao com a realidade con-
creta e com o ordenamento juridico.

Destarte, a motivagao € exposicao
de que o motivo declarado (situacao
sensivel e o direito aplicado) esta de
acordo com o legal e que foi produ-
zido o resultado esperado. Fernanda
Marinela (2005, p. 185) traduz seu
significado, dispondo o quanto segue.

“A motivacdo exige da Administra-
¢ao o dever de justificar seus atos, apon-
tando-lhes os fundamentos de direito e de
fato ocorridos, assim como a correlagdo
logica entre estes fatos ocorridos e o ato
praticado, demonstrando a compatibili-
dade da conduta com a lei.”

Segundo Diogenes Gasparini
(2003, p. 63), “tampouco confundem-
se 0 motivo e a motivagao do ato
administrativo. O motivo (...) € a si-
tuacdo fatica ou legal, objetiva, real,
empirica, que levou o agente a pratica
do ato. A motivagdo ¢ a enunciagao,
descrigdo ou explicitagdo do motivo”.

Inicialmente, é de fundamental
importancia informar que parte da
doutrina considera como sindnimo
o objeto e o contetido de um ato ad-
ministrativo. Informam-se, entdo, os
conceitos fornecidos pela doutrina, a
fim de se formar um convencimento.

Para aqueles que defendem a dis-
tingdo de sentidos entre os termos, o
objeto esta inserido no conceito de
contetido; o contetido dispde sobre o
objeto. Dessa forma, entende Dirley
da Cunha Junior (2004, p. 100-101)
que:

“Objeto ¢ aquilo sobre o que o ato
dispde. Nao pode haver ato sem que exis-
ta algo a que ele esteja reportado. (...)
Conteudo ¢ aquilo que o ato dispde. Isto
¢, o que o ato decide, enuncia, certifica,
opina ou modifica na ordem juridica. O
contetdo dispde sobre alguma coisa, sen-
do esta — aqui sim — o proprio objeto do
ato.”

Celso Antonio Bandeira de Mello
(2006) também diferencia os termos
aludidos, mas utilizando diferente
sistema didatico. Para este autor, o
conteudo ¢ um elemento do ato ad-
ministrativo, por considerd-lo um as-
pecto interno, indissociavel do ato, ao
passo que o objeto € um pressuposto
de existéncia, externo.

“Contetdo — normalmente designa-
do objeto, por muitos doutrinadores — ¢
aquilo que o ato dispde, isto ¢, o que o
ato decide, enuncia, certifica, opina ou
modifica na ordem juridica. E, em suma,

‘ Doutrina
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a propria medida que produz a alteragdo
na ordem juridica. Em dltima instancia, ¢
o proprio ato, em sua esséncia. (...) Prefe-
rimos a expressao ‘contetido’ a expressao
‘objeto’, acolhendo o ensinamento de Za-
nobini, segundo quem o conteudo dispde
sobre alguma coisa, que ¢, esta sim, o
objeto do ato. Com efeito, quem decide,
decide alguma coisa a respeito de outra
coisa. O contetido e o objeto seriam duas
realidades perfeitamente distintas (Mello,
2006, p.374).”

A finalidade ¢ aquilo que se pre-
tende alcancar através da execugdo
de um ato administrativo. O agente
publico executa o ato administrati-
vo, no exercicio de sua fun¢do, com
o escopo de atender aos interesses da
sociedade. De acordo com o atributo
do ato administrativo denominado de
tipicidade, para cada propdsito que a
Administragdo Publica pretende al-
cancar, existe um ato administrativo
previamente definido em lei.

Como regra geral, os atos ad-
ministrativos devem perseguir sua
finalidade geral, qual seja o atendi-
mento do interesse publico e do bem
comum, €, se 0 agente praticar ato
ndo compativel com esse fim, have-
ra vicio de finalidade. Entretanto, a
legislagdo traz uma finalidade espe-
cifica a ser perseguida por cada ato
administrativo. Nesses termos, ele €
caracterizado por uma finalidade ge-
ral e uma especifica, que ndo podem
se contradizer.

4.2. Modalidades de ato
administrativo: vinculado e
discricionario

O Poder Publico concretiza suas
fungdes por meio de atos adminis-
trativos limitados pela lei, ja que a
Administracdo estd vinculada ao
principio da legalidade estrita, por
disposicao constitucional, impedindo
a pratica de abusos pelos administra-
dores publicos. Diante da subsungio
a lei e aos principios, na pratica de
fungdes publicas, verifica-se a nitida
divisdo entre atos administrativos de

Revista Bonijuris | Dezembro 2012 | Ano XXIV, n. 589 | V. 24, n. 12 | www.bonijuris.com.br

13



Doutrina ,
-

14

acordo com o grau de liberdade con-
cedido pelas normas juridicas — atos
administrativos vinculados e atos ad-
ministrativos discriciondrios.

No que se refere a esse assunto,
deve-se informar que os atos adminis-
trativos sdo compostos por elementos
que, em regra, serdo vinculados ao
disposto em lei (sujeito, forma e fina-
lidades) e outros que serdo, predomi-
nantemente, discricionarios (motivo
e objeto). E a partir da analise desses
elementos que se conclui a respeito
do tipo de ato administrativo.

Quando os elementos estiverem
todos eles disciplinados por normas
juridicas claras, dispostas por concei-
tos determinados, sera o caso de ato
vinculado. Todavia, se o legislador
permitir a autoridade administrativa
liberdade para atuar, havera ato dis-
cricionario.

4.2.1. Conceito de ato
administrativo vinculado

A acep¢do da expressdo que, nes-
se momento, se passa a desvendar,
“ato administrativo vinculado”, ja
remete o intérprete a uma ideia de su-
jei¢do a algo. E um ato administrativo
submisso a certas condi¢des, cuja va-
lidade esta atrelada a observancia dos
preceitos legais. Sobre o assunto se-
rao apresentados os entendimentos de
alguns autores que tratam do direito
administrativo.

Diogenes Gasparini (2003, p. 76)
dispde que:

“Sdo vinculados os praticados pela
Administragdo Publica sem a menor
margem de liberdade. A Administragdo
Publica edita-os sem qualquer avaliagdo
subjetiva. A lei, nesses casos, encarrega-
se, em tese, de prescrever, com detalhes,

se, quando ¢ como a Administragdo Pu-
blica deve agir.”

Juarez Freitas (1997, p. 132)
enuncia que “preconiza na doutrina
patria, com pequenas variagdes, que 0
ato administrativo vinculado ¢ aquele
em que o agente publico, no ambito
da Administrag¢do direta ou indireta,

nao goza de qualquer liberdade, es-
tando jungido a cumprir os comandos
legais”.

Celso Antonio Bandeira de Mello
(2006, p. 16) apresenta de forma
transliicida a submissao do ato vincu-
lado a lei ao dissertar que

“(...) a lei ao regular as varias pos-
siveis situagdes a ocorrerem no mundo
real, pode disciplinar a conduta do agente
publico estabelecendo de antemdo ¢ em
termos estritamente objetivos, aferiveis
objetivamente, quais as situagdes de fato
que ensejardo o exercicio de uma dada
conduta e determinando, em seguida, de
modo completo, qual o comportamen-
to unico que, perante aquela situagdo de
fato, tem que ser obrigatoriamente to-
mado pelo agente. Neste caso diz-se que
existe vinculagdo.”

Diante dos trechos transcritos,
tem-se que, quando o ordenamento
juridico ndo deixa margem de esco-
lha para o agente publico de atuacdo
diante do caso concreto, predefinindo
todos os aspectos do ato administra-
tivo, esta-se diante de ato adminis-
trativo ou competéncia vinculada. A
hipotese fatica ja estd previamente
definida em lei, devendo apenas ser
feita a sua subsuncao quando do seu
acontecimento no mundo real. So res-
ta uma alternativa ao administrador,
uma vez presente a situagdo abstra-
tamente prevista na norma juridica:
atuar de acordo com o que estiver
disposto na legislacdo. A Administra-
¢do Publica, nessas situacoes, € mera
executora da lei.

Portanto, existem situagdes pré-
estabelecidas de desempenho do
agente publico, em que apenas ha
uma possibilidade de se proceder.
Encontra-se o administrador vincu-
lado ao modo de agir, os elementos
do ato administrativo que ird expe-
dir para o fiel cumprimento de sua
fungdo administrativa ja estdo devi-
damente prescritos em lei de forma
objetiva, sem restar duvidas de apli-
cagdo, € 0 seu cumprimento ¢ uma
imposicado legal, sob pena de incor-
rer em ilegalidade.

E o caso de competéncia vincu-
lada da Administragdo Publica, que
produz ato administrativo vinculado
por consequéncia. Esse tipo de ato,
preenchidos os requisitos legais, gera
para o administrado a expectativa de
sua pratica. Caso contrario, sera pos-
sivel impetrar mandado de seguranca
para o restabelecimento da legalidade
(Marinela, 2005, p. 170). Observa-se,
pois, que diante de atos vinculados o
Poder Judiciario realiza o controle de
legalidade.

4.2.2. Do conceito tradicional de ato
administrativo discricionario

Em face de a Administragao Pa-
blica dever obediéncia a legalidade,
por ser esta uma das modalidades de
principio regente da atividade admi-
nistrativa, a atuagdo dos agentes pu-
blicos deve-se dar de acordo com o
sistema juridico positivo. Sendo as-
sim, ndo apenas os atos administrati-
vos vinculados, mas também os atos
discriciondrios estdo disciplinados
na lei. Lembre-se, todavia, de que
o principio da legalidade ora citado
deve ser compreendido de forma
ampla. Entretanto, a norma juridica
trata a respeito desses atos de forma
distinta, delimitando apenas o cam-
po de atuagdo da discricionariedade,
o que pode ser feito de diversas ma-
neiras.

Com frequéncia, esse significa-
do ¢ exposto, tomando-se por base
a ideia de mérito administrativo. A
ideia de ato discricionario, fundada no
juizo de conveniéncia e oportunidade,
¢, pois, o entendimento tradicional a
respeito do assunto. Eis a seguir a po-
sicdo de alguns autores que escrevem
a respeito do tema.

“(...) atos discricionarios sdo aqueles
em que a lei prevé mais de um compor-
tamento possivel a ser adotado pelo ad-
ministrador em um caso concreto. Con-
tudo, ha margem de liberdade para que
ele possa atuar com base em um juizo
de conveniéncia e oportunidade, porém,
sempre dentro dos limites da lei” (Mari-
nella, 2005, p. 170).
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“(...) a atuac@o ¢ discriciondria quan-
do a Administragdo, diante do caso con-
creto, tem a possibilidade de aprecia-lo
segundo critérios de oportunidade e con-
veniéncia e escolher uma dentre duas ou
mais solugdes, todas validas para o direi-
to” (Di Pietro, 2001, p. 197).

Nesse mesmo sentir estd José dos
Santos Carvalho Filho (2005, p. 107) ao
dispor que nos atos administrativos dis-
criciondrios “se defere ao agente o poder
de valorar os fatores constitutivos do mo-
tivo e do objeto, apreciando a convenién-
cia e a oportunidade da conduta”.

Da leitura dos conceitos retirados
de parte da doutrina infere-se que o
ato administrativo discricionario ¢
aquele em que o legislador permite
uma esfera de liberdade de atuacéo
ao agente publico, nos estritos limites
da lei. Ha discricionariedade quando
a norma possibilita a0 administrador
decidir conforme o exame de con-
veniéncia e oportunidade, através de
opgoes dispostas na legislagdo perti-
nente, para que possa escolher dentre
elas a que melhor atendera aos inte-
resses publicos e a finalidade legal.
Deve, pois, a Administragdo Publica
se limitar a essas opgdes sob pena de
arbitrariedade, abuso de poder e con-
sequente invalidacao do ato.

5. Aspectos relevantes do ato
administrativo discricionario:
mérito e discricionariedade

Quando a lei ndo trata do modo
de atuar da Administragdo Publica de
forma completa, deixando um campo
de liberdade que ndo ¢ infinito, pois
se deve ater aos limites impostos
pelo sistema normativo, diz-se que o
administrador estd praticando ato no
exercicio de competéncia discricio-
naria. Essa ¢ a denominacdo usada
por alguns doutrinadores a respeito
da matéria, como € o caso de Celso
Antonio Bandeira de Mello, por en-
tenderem que a liberdade de atuagdo
esta no exercicio da competéncia e
nao no ato em si mesmo.

Embora exista essa inteligéncia,
também ¢ comum na doutrina o uso

da expressdo “ato administrativo
discriciondario”. Apenas trata-se de
modos diversos de acepcdes para a
matéria em analise. Essa explicacao
tem grande relevancia, vez que as ex-
pressdes serdo usadas indistintamente
no decorrer do desenvolvimento da
presente monografia, o que nao trara
grandes embaracgos quanto ao conhe-
cimento de seu sentido, em vista da
informagao ofertada.

Portanto, de forma frequente, en-
tende-se que ha um ato discricionario
quando a norma atribui 8 Administra-
¢ao Publica a opgao de atuar segundo
critérios de conveniéncia e oportuni-
dade, permitindo a opg¢do por mais
de um comportamento possivel para
o direito, entendido este como regras
e principios, diante do caso concreto.
Esse conceito ¢ o mais corrente na
doutrina brasileira e se refere ao mé-
rito administrativo.

5.1. Mérito administrativo

Para os autores brasileiros que
escrevem a respeito do assunto em
analise, o mais comum € relacionar
o mérito administrativo as nog¢des de
conveniéncia e oportunidade. Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (2001, p.
201), sobre o mérito administrativo,
diz que

“(...) o ato vinculado ¢ analisado ape-
nas sob o aspecto da legalidade e que o
ato discricionario deve ser analisado sob
o aspecto da legalidade e do mérito: o
primeiro diz respeito a conformidade do
ato com a lei e o segundo diz respeito a
oportunidade e conveniéncia diante do
interesse publico a atingir.”

Pondera, também, José dos San-
tos Carvalho Filho (2005, p. 106) que
constituem o mérito administrativo
0s aspectos relativos a conveniéncia
e oportunidade para a pratica de um
ato, afirmando que “pode-se, entdo,
considerar mérito administrativo a
avaliagdo da conveniéncia e da opor-
tunidade relativas ao motivo e ao ob-
jeto, inspiradoras da pratica do ato
discricionario”.

‘ Doutrina
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Nessa mesma linha de entendi-
mento, Diogenes Gasparini (2003, p.
92) enuncia ser o mérito “a indagacdo
da oportunidade e conveniéncia do
ato; ¢ a zona franca em que a vonta-
de do agente decide sobre as solugdes
mais adequadas ao interesse publico;
¢ a sede do poder discricionario do
administrador, que se orienta por cri-
térios de utilidade”.

Portanto, de acordo com os en-
sinamentos desses autores, mérito
administrativo ¢ a andlise da conve-
niéncia e oportunidade de um ato ad-
ministrativo, com vistas a atingir os
fins legais.

Fernanda Marinela apresenta o
conceito de mérito administrativo, a
partir de um outro enfoque, qual seja
a descricdo dos elementos dos atos
administrativos. Para essa autora, os
elementos do ato administrativo de-
nominados motivo e objeto, em con-
junto, formam o mérito administra-
tivo. E diante de sua apreciagdo que
deve ser verificada a conveniéncia e a
oportunidade para a execugao do ato.
Diz:

“(...) nestes atos, o motivo e o objeto
sio discricionarios. E na analise desses
elementos que o administrador deve
avaliar a conveniéncia ¢ a oportunidade,
realizando um juizo de valor, sem des-
respeitar os limites previstos pela lei.
(...) A soma do motivo ¢ do objeto de-
nomina-se mérito do ato administrativo,
que consiste na analise da conveniéncia
do ato. Sendo assim, pode-se concluir
que a discricionariedade do ato discri-

cionario esta no mérito do ato adminis-
trativo” (2005, p. 196).

O mérito do ato administrativo,
portanto, ¢ a liberdade conferida pela
norma juridica de o administrador
publico poder realizar uma pondera-
¢ao de interesses, um juizo subjetivo
de valor a respeito da situagdo fatica,
verificando a melhor forma de pro-
ceder para o atendimento do interes-
se publico. Nesse modo de atuar, o
agente leva em consideracdo regras
para uma boa administragio, bem
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como parametros fixados pela lei e
pelos principios. Sera avaliado se o
momento ¢ adequado, ou seja, se ¢
oportuno para a pratica do ato, sendo,
por conseguinte, Util ao atendimento
do interesse publico e da finalidade
especifica do ato.

Adverte, ainda sobre esse assunto,
Germana de Oliveira Moraes (2004,
p. 500);

“O mérito consiste (...) nos proces-
sos de valoragdo ¢ de complementagdo
dos motivos e de definigdo do contetido
do ato administrativo ndo parametriza-
dos por regras nem por principios, mas
por critérios ndo positivados. (...) Esses
critérios ndo positivados, atualmente,
resumem-se aos canones de conveniéncia
e oportunidade acerca da pratica do ato
administrativo, os quais significam, em
sintese, a idoneidade do ato para concre-
tizar o interesse publico.”

Portanto, diante do conceito ex-
posto pela referida autora, quer-se di-
zer que o mérito do ato administrativo
¢ a parte do ato em que o agente uti-
liza apenas nog¢des de conveniéncia e
oportunidade, verificando se a pratica
do ato, segundo seu juizo subjetivo,
atenderd o interesse publico especi-
fico. Neste campo de atuagdo, ndo
podera o judiciario apreciar, ja que se
trata apenas de op¢oes do administra-
dor baseadas em regras de boa condu-
ta, ndo positivadas.

Tomando-se por base esse racio-
cinio, ha o entendimento jurispru-
dencial e doutrinario predominante
de que o Judiciario ndo podera efe-
tivar o controle do mérito, porque se
esta diante de uma zona em que foi
conferida liberdade para o adminis-
trador tomar decisdes com base em
critérios de conveniéncia e oportu-
nidade. Sendo assim, tem-se que a
autoridade administrativa, sobre o
caso concreto, devera realizar uma
ponderacgdo de interesses, verifican-
do em que situagdo devera praticar o
ato, para o fiel atendimento da fina-
lidade especifica, insindicavel pelo
Judiciario.

5.2. Discricionariedade
administrativa

Apds as nogoes iniciais a respei-
to do ato discricionario, verifica-se
que o mais comum ¢ entender-se a
discricionariedade como a possibi-
lidade de o agente publico atuar de
acordo com um juizo de convenién-
cia e oportunidade acerca da pratica
de certo ato administrativo. Desse
modo, conforme a apreciacdo do
caso concreto, em face da inexistén-
cia de vinculagdo imposta pela lei,
pode o administrador avaliar, a par-
tir de uma ponderac@o de interesses
e necessidades publicas, se com a
pratica de um ato ira realmente satis-
fazer ao interesse publico especifico.

A discricionariedade do ato ad-
ministrativo ou de sua competéncia,
como alguns autores preferem de-
nominar o tema, ndo se da de for-
ma igual em todos os casos. Habi-
tualmente, conforme ja elucidado,
ha o entendimento de que ela esta
relacionada com o mérito adminis-
trativo tdo somente. De acordo com
esse pensamento, apenas quando a
lei confere a liberdade de atuagdo
ao agente publico, utilizando um ju-
izo de conveniéncia e oportunidade,
em face do caso concreto, havera a
discricionariedade administrativa.
Seria uma espécie de opgao do ad-
ministrador baseada nas premissas
indicadas.

Celso Anténio Bandeira de Mello
(2006), no seu livro Discricionarie-
dade e controle jurisdicional”, le-
vanta questdo de grande pertinéncia
no que se refere ao estudo da real
extensdo do termo ato discricionario:
a necessidade de ser repensado o seu
conceito tradicionalmente conhecido.
De forma habitual, os doutrinadores
que escrevem a respeito desse assun-
to apenas atrelam o conceito de ato
discricionario ao de mérito adminis-
trativo. Entretanto, tal estudo fundado
tdo somente no mérito administrativo
n3o ¢ suficiente e ndo permite a corre-
ta apreensao do seu significado, dian-

te da subsungdo da norma juridica ao
caso concreto.

Assevera aquele autor

“(...) que a nogdo de discricionarie-
dade ndo se adscreve apenas ao campo
das opgdes administrativas efetuadas
com base em critérios de conveniéncia e
oportunidade — tema concernente ao mé-
rito do ato administrativo. Certamente o
compreende, mas ndo se cinge a ele, pois
também envolve o tema da intelec¢do dos
conceitos vagos. Resulta, pois, que sdo
incorretos — por insuficientes — os concei-
tos de discricionariedade que a caracteri-
zam unicamente em fungdo do tema do
“mérito” do ato administrativo, isto €, da
“conveniéncia ou oportunidade do ato”
(Mello, 20006, p. 27-28).

Diante da leitura do trecho supra-
transcrito, tem-se que o ato discricio-
nario deve ser compreendido em sua
acepc¢do ampla, e ndo apenas no que
diz respeito a ideia de mérito admi-
nistrativo. Afinal, havera também a
discricionariedade ~ administrativa,
quando for preciso a apreensdao do
significado de uma norma juridica
em face de sua disposicao por meio
de conceitos fluidos, vagos, indeter-
minados, que comportam mais de um
entendimento, diante da situacdo fa-
tica, tal como quando for preciso se
decidir dentre duas ou mais opgdes
indicadas pela norma juridica, igual-
mente possiveis, perante o direito.

E precario, pois, o entendimento
da discricionariedade administrativa
segundo os parametros indicados an-
teriormente. Destarte, para a sua com-
preensdo, deve-se entender que estd
relacionada também com o mérito
administrativo, mas que nao se esgota
com o seu entendimento.

Diante do exposto, tem-se que
a discricionariedade, atualmente,
deve ser observada a partir de um
enfoque ampliativo. Deve-se, pois
compreendé-la como uma liberdade
decisoria atribuida ao administrador
publico pela norma juridica dirigida a
satisfacdo dos interesses publicos. O
legislador confere certa liberdade de
atuacdo ao agente publico, que deve
desempenhar suas fungoes com a ob-
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servancia dos limites impostos pelo
ordenamento juridico, principalmente
dos principios juridicos.

6. Controle dos atos
administrativos pelo judiciario

O que se pretende demonstrar ¢
a possibilidade de o Poder Judiciario
analisar atos administrativos discri-
cionarios de forma densa, sem subs-
tituir o mérito administrativo. Nesses
termos, apos apresentados os funda-
mentos iniciais que servem de pre-
missa basica para se alcancar a con-
clusdo pretendida neste estudo, passa-
se a analisar a sua questdo central.

O controle pelo Judiciario dos
atos administrativos ¢ feito a partir
da verificagdo de pertinéncia entre a
previsdo abstrata da norma e a execu-
¢do do ato. Enfim, ¢ o exame da lega-
lidade referente a pratica deste. Essa
apreciagdo deve ser feita tomando-se
a legalidade em sua acep¢do ampla,
incluindo em seu sentido leis, atos
normativos, normas constitucionais
e principios juridicos. A fungdo ad-
ministrativa deve ser exercida em
respeito, portanto, ao ordenamento
juridico como um todo, inclusive aos
seus principios informadores.

Antes de adentrar no tema refe-
rente ao controle jurisdicional dos
atos discricionarios, ¢ de extrema
pertinéncia se enfatizar que a Ad-
ministragdo Publica esta adstrita ao
principio da legalidade por expressa
disposi¢do constitucional, constante
no caput do art. 37, e que este tra-
balho trata do assunto de forma di-
latada. Quer-se dizer, com isso, que
a legalidade a ser verificada quando
do controle jurisdicional ¢ aquela
apreendida segundo uma concep-
¢do ampla, abarcando no seu senti-
do ndo apenas as normas juridicas,
normas-principios, mas também os
principios implicitos, informadores
do sistema juridico brasileiro. Enfim,
quando este trabalho monografico se
refere a legalidade, esta aludindo a
necessidade de a atuagdo adminis-

trativa se dar em consondncia com
as disposi¢des do sistema juridico
como um todo.

O ato administrativo vinculado se
encontra previamente regulado em
todos os seus aspectos pelo sistema
normativo, que acaba por dispor de
forma completa a respeito dos seus
requisitos ou elementos. Trata-se de
uma garantia fornecida aos admi-
nistrados e a propria Administragao
Publica, evitando-se que os agentes
publicos atuem em descompasso com
os fins legais, por sentimento de favo-
ritismo ou perseguicdo. Além disso,
proporciona um maior controle dos
atos administrativos, que, uma vez
praticados em contraste com a ordem
juridica, devem ser rechagados des-
ta, seja pela propria Administragdo
Publica, no exercicio do seu poder
de autotutela, seja pelo Judiciario, na
apreciacao da legalidade.

Portanto, no que se refere aos atos
administrativos vinculados, fica facil
se perceber a pertinéncia do contro-
le jurisdicional, ja que se encontram
previamente disciplinados na lei to-
dos os seus elementos. Como existe
um prévio conhecimento a respeito
do ato, em virtude da sua subsungao
a lei, surge para o administrado a
expectativa de sua pratica de acordo
com o previsto e, ndo sendo assim
praticado, havera a possibilidade de
o administrado exigir a sua execugao
nos estritos termos legais, seja a Ad-
ministragdo seja ao Judiciario.

Quando se trata de atos adminis-
trativos discricionarios a situag¢ao ¢
diversa. Ndo se questiona o controle
jurisdicional desses atos, ja que em
relacdo aos aspectos legais este sera
possivel, sem discussdo a respeito.
Entretanto, no que se refere a possi-
bilidade de o Poder Judicidrio poder
apreciar o mérito administrativo pre-
domina na doutrina e na jurisprudén-
cia patria a sua impossibilidade.

Em contrapartida a isso, deve-se
enfatizar que cresce dentre os dou-
trinadores brasileiros o entendimento

‘ Doutrina
|

de que € possivel uma analise profun-
da e ndo apenas superficial dos atos
administrativos discricionarios pelo
Judiciario e que, nesse caso, nao ha-
veria a interferéncia de um poder em
competéncia tipica de outro.

Nao se pretende aqui demonstrar
ser possivel o Judicidrio substituir o
mérito de um ato administrativo pelo
seu entendimento a respeito. Na ver-
dade, o que se busca ¢ informar que
os atos administrativos, como instru-
mentos para o fiel cumprimento das
finalidades publicas, devem ser prati-
cados de acordo com o que determina
o direito. Logo, faz-se necessario que
o leitor se recorde dos ensinamentos
ja expostos sobre o enfoque adotado
por esse trabalho a respeito da discri-
cionariedade administrativa, em sua
acepcao ampla.

Com isso, quer-se dizer que ndo é
dado ao magistrado substituir o juizo
de conveniéncia e oportunidade do
administrador publico pelo seu, mas
que cada ato administrativo deve
ser executado nos estritos termos
dispostos na norma juridica. Afinal,
mesmo os atos administrativos dis-
cricionarios tém os seus limites pre-
viamente dispostos no sistema nor-
mativo, como decorréncia dos prin-
cipios adotados pela Constituigdo
Federal brasileira, dentre eles, como
expoente, o da legalidade, e por ser
o Brasil um Estado Democratico de
Direito.

Diante disso, tem-se que, tanto os
atos vinculados como os discricio-
narios decorrem da lei. No que tan-
ge aos primeiros, essa compreensao
nao ¢ dificil, ja que possuem todos os
seus elementos devidamente dispos-
tos em normas juridicas, de forma
tal que vinculam o agente publico a
sua execugdo, uma vez presentes no
mundo fatico as disposigdes legais.
Quanto aos atos administrativos dis-
cricionarios, ¢ dificil a sua compre-
ensdo como decorrente da lei, pelo
fato de o administrador publico ter
maior liberdade da atuagio.
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Doutrina ,

6.1. Teorias: do desvio de poder e
dos motivos determinantes

Questdo de grande pertinéncia
para o estudo em comento refere-
se aos temas atinentes ao desvio de
poder, a veracidade e existéncia dos
motivos indicados pelo agente como
justificadores do ato. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2001, p. 202) in-
forma o surgimento de teorias que
servem de fundamento para um maior
controle do Judiciario frente aos atos
administrativos. As teorias referem-
se aos motivos determinantes e ao
desvio de poder.

De fato, consoante essas teorias,
¢ preciso uma maior atuagdo do Ju-
diciario sobre os atos administrativos,
com o fito de verificar se os motivos
indicados correspondem a situacdo
fatica concreta; se o resultado do ato
atendeu a finalidade a que estava di-
recionado. Na hipotese de que a au-
toridade venha a atuar em desacordo
com essas especificagdes, devera o
ato administrativo ser invalidado, por
ser ilegal.

Todavia, quando a legislagao dis-
pde sobre um interesse publico es-
pecifico a ser perseguido e o agente
publico exerce a fungdo administrati-
va para atingir outra finalidade, ainda
que esta também represente um inte-
resse publico, tera havido desvio de
finalidade, ou de poder. Isso ocorrera,
porque o administrador tera despen-
dido esforgos para a consecugio de fi-
nalidade distinta da constante em lei,
atuando de forma contraria ao direito.
De igual forma, havera desvio de po-
der quando a autoridade publica, no
uso de funcdao administrativa, ao in-
vés de perseguir a finalidade disposta
na legislagdo pertinente, busca a satis-
faco de interesses pessoais.

E crucial, também, a informagao
de que o vicio, ora em analise, pode
ser constatado a partir da verificacao
de compatibilidade entre o fim a que
o0 ato administrativo estd vinculado e
a finalidade alcangada por meio da-
quele. E nessa seara que atuara o Po-

der Judiciario, investigando se houve,
na pratica, a pertinéncia referida, com
o fito de resguardar o direito. No caso
concreto, no entanto, em certas situa-
¢oes, ¢ muito dificil a identificacdo do
desvio de poder, sendo preciso que o
magistrado utilize os principios gerais
do direito; parametros de normalida-
de aferidos na sociedade; enfim, que
ele realize uma apreciagdo subjetiva
acerca da situacdo, para verificar o
atendimento da finalidade legal.

E, pois, essencial um exame pro-
fundo pelo Judiciario dos atos admi-
nistrativos discricionarios. Ha situ-
acOes em que o administrador pode
realizar atos que aparentemente estao
de acordo com o ordenamento juri-
dico, mas que, através de um estudo
denso, a partir de circunstancias ex-
ternas ao ato, pode-se constatar o real
descompasso entre a finalidade per-
seguida e a constante na legislacao.
Afinal, por vezes, a finalidade a ser
alcangada através da expedicdo de
um ato administrativo ndo possui um
conceito objetivo, por abarcar mais
de um sentido possivel, sendo preciso
uma avaliacdo subjetiva do adminis-
trador.

O magistrado, nessas situagoes,
ird apreciar o resultado do ato admi-
nistrativo, com o escopo de perce-
ber o correto uso das competéncias
administrativas para o atendimento
da finalidade legal e do interesse pu-
blico, observando se o entendimento
esposado pelo agente estatal ¢ com-
preensivel diante da intelec¢do razo-
avel da norma, tendo em vista o caso
concreto. Isso quer dizer que devera
examinar se o agente publico realizou
0 ato em consonancia com o esperado
pelo ordenamento juridico, levando
em consideragdo a €poca e o local de
expedicao do ato.

Assim sendo, espera-se que o Ju-
diciario aprecie o ato administrativo
discricionario aferindo, diante da rea-
lidade, se o agente o praticou de acor-
do com os ditames legais; se empre-
gou esforgos para o fiel atendimento

da finalidade especifica do ato; se a
atividade administrativa demonstrou-
se adequada ao atendimento do fim
esperado e se foi aferida a partir de
comportamentos normalmente ado-
tados pela Administracao Publica, no
exercicio de sua funcdo. Enfim, deve-
ra o magistrado constatar a pertinén-
cia da atividade administrativa com a
ordem juridica brasileira e o interesse
publico.

Também ¢ de grande valor in-
formar a necessidade de o Judicia-
rio apreciar minuciosamente o ato
discricionario no que diz respeito ao
motivo indicado como justificador da
atividade administrativa. Ha atos ad-
ministrativos em que o legislador, an-
tecipadamente, estipula com precisdo
a situagdo fatica ou juridica ensejado-
ra de sua pratica; em outros, no en-
tanto, nem ao menos ha indicagdo ou
esta ¢ feita por meio de palavras que
recobrem conceitos indeterminados.
Assim, competira ao Judiciario, tendo
em vista a seguranca juridica dos ad-
ministrados, verificar se a justificativa
da pratica do ato indicada pelo agente
administrativo correspondia ao dis-
posto na lei regente do ato executado.

Existe, na doutrina patria, grande
divergéncia no que se refere a necessi-
dade de motivagdo dos atos adminis-
trativos. Ha aqueles que entendem ser
esta indispensavel, como uma garan-
tia do Estado Democratico de Direito,
dentre eles Celso Antonio Bandeira
de Mello (2006) ¢ os que entendem
pela dispensabilidade, ja que ndo ha
na lei, nem na Constitui¢do, expressa
determinacdo nesse sentido. Dentre
esses ultimos, esta José dos Santos
Carvalho Filho (2005). Todavia, no
estudo vertente, nao serd aprofundada
tal divergéncia de entendimento.

O que importa saber, neste mo-
mento, ¢ que quando se trata de atos
vinculados basta a sua pratica de
acordo com a disciplina legal, que
restard a sua compatibilidade com o
ordenamento juridico patrio. Nao sera
preciso, em tese, uma motivacao do
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ato, ja que sua configuragdo no mun-
do fatico deu-se em consonancia com
o preceituado em lei. No entanto, a
motivagdo ¢ de extrema importancia
para o controle jurisdicional dos atos
administrativos discricionarios. No
dizer de Celso Antonio Bandeira de
Mello (2006, p. 98), motivacao ¢ “a
exteriorizagdo das razdes que justifi-
cam o ato”.

A importancia da motivacao,
quando se esta diante de atos discri-
cionarios, avulta aos olhos, ja que se
adota neste trabalho a tese de que re-
presenta uma garantia do Estado De-
mocratico de Direito, por permitir que,
através da verificacdo de pertinéncia
entre as situagdes faticas indicadas ¢ a
medida adotada, se possa compreen-
der a sua legitimidade para alcancar a
finalidade legal. Por meio da motiva-
¢do, consegue-se perceber as razoes
que levaram a pratica do ato, possibi-
litando a constatagdo de que a medi-
da adotada estava em sintonia com o
direito e com a finalidade especifica.
E, pois, de relevancia insofismavel a
motivagdo dos atos administrativos,
ja que, através dela, examina-se a va-
lidade do ato administrativo, a partir
do conhecimento das

administrador, este se torna vinculado
a sua existéncia no caso concreto.

Nao acontecendo a situacéo fatica
ou juridica indicada pela autoridade
publica, haverd uma ilegalidade e o
ato administrativo deve ser retirado
do mundo juridico. O Poder Judicia-
rio, nesse caso, podera atuar aferindo
essa compatibilizacdo e, no caso de
entender pela sua inexisténcia, devera
invalidar o ato.

6.2. Controle dos atos
administrativos discriciondrios

O ato administrativo deve ser
praticado respeitando a disciplina
normativa pertinente e o direito, caso
contrario, tera desobedecido a lega-
lidade ampla e, consequentemente,
esse ato devera ser invalidado, por
ndo corresponder ao disposto no sis-
tema normativo brasileiro, quer seja
pela propria Administragdo Publica
editora do ato, no uso da autotutela,
quer seja mediante o controle jurisdi-
cional.

O legislador, quando confere a
competéncia discriciondria, atribui
a Administracdo a possibilidade de
proceder, segundo um juizo subjeti-

vo, acerca da melhor

bases em que este se A decisdo a ser tomada,
encontra apoiado. A INDEPENDENCIA no caso concreto, para

Outrossim, ques- ENTRE 0S o atendimento dos fins
tdo também pertinente PODERES NAQ legais. Entretanto, a
a ser levantada refere- DEVE SER liberdade posta possui
se a teoria dos motivos limites  devidamente
determinantes,  pois COMPREENDIDA dispostos no sistema
combase nestapodera  COMO IRRESTRITA, positivo  brasileiro,
o Judiciario apreciar TENDO EM VISTA j& que toda atividade
0 ato .admlmstratlvo, A NE CESS|D ADE adml.mst‘ratlva . e~sta
com vistas a se cons- adstrita as prescrigoes
tatar que os motivos DE HARMONIA jurisdicionais. Assim,
indicados pela auto- ENTRE OS o administrador estd
ridade publica como PODERES livre para agir diante

inspiradores do ato
realmente
ram no mundo fatico. Pretende-se
investigar se os motivos apresentados
sdo verdadeiros, sob pena de o ato ad-
ministrativo poder ser invalidado, ja
que, uma vez indicado o motivo pelo

acontece-

de competéncias dis-

cricionarias, mas nos

devidos parametros do direito, sem

causar prejuizos nem desrespeitar di-
reitos dos administrados.

A tendéncia doutrinaria moderna

¢ entender a discricionariedade admi-

‘ Doutrina
|

nistrativa de forma ampla, abarcando
ndo apenas a ideia de mérito adminis-
trativo, mas também de conceitos in-
determinados e, ainda, a sua compre-
ensdo a partir de principios. Portanto,
o proprio significado acerca do que
vem a ser discricionariedade admi-
nistrativa tem assumido um novo en-
foque. E de suma importancia, pois,
esse conhecimento para se fazer uma
analise a respeito da possibilidade de
controle jurisdicional do mérito dos
atos administrativos discricionarios.

Conforme os ensinamentos de
Germana de Oliveira Moraes (2004
p. 33 -34), a discricionariedade admi-
nistrativa

“Nunca deixou (...) de ser vista, por
alguns, tradicionalmente como a barreira
para a sindicabilidade dos atos adminis-
trativos pelo Poder Judiciario, estigma
que ainda acompanha inclusive em mo-
dernas compreensdes teoricas da cate-
goria. (...) Observa-se, ndo obstante, nos
dias de hoje, a consagracdo doutrinaria
da admissibilidade de uma esfera de “dis-
cricionariedade justiciavel”, gragas ao
reconhecimento dos principios juridicos
como fonte normativa.”

Tendo em vista a inteligéncia
de que ndo cabe ao Judiciario uma
apreciacdo profunda acerca dos atos
administrativos discricionarios, por
ndo poder reapreciar o mérito admi-
nistrativo, ha o pensamento de que o
administrador publico pode fazer o
que quiser e ndo sera coibido. Cria-
se uma sensacao de poder incontras-
tavel, o que viabiliza o cometimento
de arbitrariedades, sob a mascara do
exercicio de um poder discricionario.
Baseadas nesse argumento, decisoes
sdo tomadas com manifesto senti-
mento de favoritismo, de persegui-
¢do politica, que ndo existiriam caso
o controle dos atos administrativos
fosse mais efetivo, conferindo uma
maior credibilidade ao setor publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2001, p. 204) dispde a respeito dessa
situagdo e a transcri¢do de seu enten-
dimento s6 vem contribuir para uma
melhor apreensdo do tema.
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“Essa tendéncia que se observa na
doutrina, de ampliar o alcance da apre-
ciagao do Poder Judiciario, ndo implica
invasdo na discricionariedade administra-
tiva; o que se procura ¢ colocar essa dis-
cricionariedade em seus devidos limites,
para distingui-la da interpretagdo (apre-
ciagdo que leva a uma tnica solugdo, sem
interferéncia da vontade do intérprete) e
impedir as arbitrariedades que a Admi-
nistragdo Publica pratica sob o pretexto
de agir discricionariamente.”

Do que foi visto, depreende-se
que o Poder Judiciario, quando cha-
mado a emitir o controle jurisdicio-
nal sobre atos administrativos, deve
primeiramente apreciar cada um dos
seus elementos. Por meio dessa téc-
nica, consegue perceber, de inicio, o
tipo de ato praticado (vinculado ou
discricionario), o que possibilita uma
compreensdo exata a respeito do tra-
balho a ser desenvolvido.

Restando  constatado  estar-se
diante de um ato administrativo vin-
culado, o magistrado ira efetivar o
controle jurisdicional tendo por base
a legalidade. Sera apreciada a compa-
tibilizagdo da pratica administrativa
com o preceituado em lei a respeito
dos elementos do ato administrativo,
havera um verdadeiro exame externo
do ato, em profundidade, ja que o ad-
ministrador, nesse caso, encontra-se
totalmente adstrito a norma juridica
pertinente.

Outra sera a postura a ser adotada
quando o caso se referir aos atos ad-
ministrativos  discricionarios, tendo
em vista a liberdade conferida por lei
as autoridades administrativas. Esses
atos devem ser apreciados no que tan-
ge a sua correspondéncia com a norma
juridica e o mérito. A questao a se sa-
ber ¢ se podera o Judicidrio apreciar o
referido ato nesses dois aspectos indi-
cados, ja que, quanto a legalidade, nao
existem duvidas de sua pertinéncia.

Primeiramente, deve-se registrar
os ensinamentos doutrinarios no que
tange a impossibilidade de apreciagio
profunda dos atos administrativos ex-

pedidos no exercicio de competéncia
discricionaria pelo Poder Judiciario,
por se achar que estaria reapreciando
o mérito administrativo. De acordo
com esse entendimento, o Judiciario
nao pode analisar os atos administra-
tivos discricionarios de forma ampla,
porque estes sdo expedidos segundo
um juizo de conveniéncia e oportuni-
dade do administrador e se refere ao
mérito administrativo. Diante disso,
ha a inteligéncia de que ndo pode ou-
tro poder que ndo o proprio que ex-
pediu o ato aprecia-lo,
em respeito ao princi-

45): “A discricionariedade contém
um nucleo insindicavel pelo Poder
Judiciario — o mérito, reduto no qual
a complementacdo do motivo ¢ do
objeto do ato administrativo se opera
mediante recurso a critérios nao posi-
tivados.” Celso Antonio Bandeira de
Mello (2006, p. 40) também se ma-
nifesta contrario a invasao do mérito:
“(...) € possivel ao 6rgdo controlador,
em exame de legitimidade, portanto,
sem invadir o mérito do ato, verificar
se 0 plexo de circunstancias faticas
afunilou ou nao afu-
nilou, e até que ponto

pio constitucional da A ADMINISTRAGAO afunilou o campo de
separacao dos pode- PUBLICA TEM liberdade  adminis-
res. POR DEVER trativa.”

Neste sentir, No que tange ao
encontra-se  entendi- EXECI',!TAR SUAS entendimento juris-
mento esposado por FUNGOES, NOS prudencial, cumpre
Fernanda  Marinela ESTRITOS TERMOS observar que o Su-
(2005) que dispde perior Tribunal de
acerca da impossibi- DISPOSTOS PELO Justica (STJ) ja se

DIREITO

lidade de reapreciacao
do mérito administra-
tivo pelo Poder Judi-
ciario, sob o argumento de que este
deve se ater ao exame da legalidade.
Apresenta posi¢do contraria a possi-
bilidade de controle do mérito admi-
nistrativo pelo magistrado, como a
seguir se transcreve.

“Quanto a possibilidade de controle
do mérito dos atos administrativos pelo
Judiciario, encontram-se iniimeras orien-
tagdoes doutrinarias e jurisprudenciais.
Entretanto, segue-se, aqui, a orienta-
¢do de que este controle ndo é possivel.
Na verdade, ao Poder Judiciario cabe o
controle da legalidade, devendo esta ser
compreendida, em seu sentido amplo,
incluindo-se a analise de obediéncia a
lei propriamente dita, como também a
Constituigdo e todos os seus principios.
(...) Desta forma, o Poder Judiciario po-
dera, inclusive, analisar a conveniéncia
e a oportunidade do ato administrativo
discricionario, mas tdo-somente quando
esta for incompativel com o ordenamento
vigente, portanto, quando for ilegal (Ma-
rinela, 2005, p.197).”

Nessa mesma posicdo esta Ger-
mana de Oliveira Moraes (2004, p.

manifestou sobre o

assunto em comento,

assumindo a postura
referida. Como exemplo sera citado
trecho da ementa que segue:

“Em relagdo ao controle jurisdicio-
nal do processo administrativo, a atua-
¢do do Poder Judiciario circunscreve-se
ao campo da regularidade do procedi-
mento, bem como a legalidade do ato
demissionario, sendo-lhe defesa qual-
quer incursdo no mérito administrativo,
a fim de aferir o grau de conveniéncia
e oportunidade. Precedentes. (...) (RMS
20481 / MT, Relator Ministro Gilson
Dipp, julgamento no dia 17/08/2006,
Orgio julgador a quinta turma — TS5,
publicado no Diario de Justiga do dia
11/09/2006, na pagina 316).”

O Supremo Tribunal Federal, so-
bre o assunto em exame, também ja
apresentou o seguinte entendimento,
que sera transcrito a partir da ementa
de um de seus julgados.

“Mandado de Seguranga. Proce-
dimento administrativo. Contraditorio
e ampla defesa. 1. O art. 5°, LV, da CF
ampliou o direito de defesa dos litigan-
tes, para assegurar, em processo judicial
e administrativo, aos acusados em geral,
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o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e os recursos a ela inerentes. Pre-
cedentes. 2. Cumpre ao Poder Judiciario,
sem que tenha de apreciar necessaria-
mente o mérito administrativo e examinar
fatos e provas, exercer o controle jurisdi-
cional do cumprimento desses principios.
3. Recurso provido (RMS 24823, DF, Re-
latora Ministra Ellen Gracie, julgamento
dia 18/04/2006, Orgdo julgador segunda
turma, publicado no Didrio de Justica do
dia 19/05/2006).”

E pacifico, pois, na doutrina e na
jurisprudéncia, o entendimento de
que ndo ¢ devido ao Judiciario apre-
ciar o mérito administrativo.

Entretanto, ¢ de se dizer que, ao
mesmo tempo em que existe esse po-
sicionamento doutrindrio e jurispru-
dencial, cresce a inteligéncia de que
¢ possivel uma analise profunda pelo
Poder Judiciario de atos expedidos no
uso de competéncia discriciondria, a
partir dos principios explicitos e im-
plicitos do ordenamento juridico, a
fim de se evitar arbitrariedades, desde
que o mérito administrativo ndo seja
modificado.

“Decerto, a vedada inquiricdo quan-
to a oportunidade ¢ a conveniéncia nao
se confunde com o necessario exame da
finalidade (invariavelmente vinculante),
porém se avizinham a ponto de se dever
afirmar, na busca de uma imprescindivel
delimitacdo técnica das fronteiras con-
ceituais, que o controle havera de ser o
de ‘administrador negativo’, em analogia
com o de ‘legislador negativo’, exerci-
do no controle de constitucionalidade
das leis e dos atos normativos. Porque,
se ¢ certo que o Judicidrio ndo pode di-
zer substitutiva e positivamente, como o
julgador deveria ter julgado ou positiva-
mente agido, deve emitir juizo principio-
logico e finalistico de como ndo deveria
ter julgado ou agido, ao emitir juizos
guiados por aquela discri¢do sempre vin-
culada aos principios superiores da Ad-
ministragdo Publica (FREITAS, 1997, p.
143-144).”

Deve-se advertir, todavia, que
a posicdo assumida por este estudo
ndo € que se possa analisar o méri-
to administrativo do agente publico,
substituindo-o pelo do magistrado,
mas de que ha a possibilidade de o

Judiciario verificar, a luz da legalida-
de e, portanto, das normas e dos prin-
cipios constitucionais inspiradores da
fun¢do administrativa, a validade dos
atos administrativos discricionarios.
Com isso, quer-se dizer que, diante
da nova conjuntura do sistema posi-
tivo brasileiro, no qual os principios
passaram a assumir grande impor-
tancia, o controle jurisdicional sobre
os atos discricionarios recebeu cono-
tacdo ampla. Assim sendo, podera o
Judiciario apreciar de forma limitada
o mérito administrativo, mas apenas
no que se refere a sua adequacao com
0 sistema normativo brasileiro, seus
principios informadores.

Diante do panorama juridico atu-
al, em que os principios passaram a
ter observancia obrigatoria, o direito
passa a ser entendido como o conjun-
to de regras e principios, com base
nos quais devem-se dar as atividades
administrativas. Na licdo de Juarez
Freitas, o sistema juridico deve ser
compreendido

“(...) como uma rede axiologica e hie-
rarquizada de principios gerais e topicos,
de normas e de valores juridicos cuja fun-
¢do ¢ a de, evitando ou superando anti-
nomias, dar cumprimento aos principios
e objetivos fundamentais do Estado De-
mocratico de Direito, assim como se en-
contram consubstanciados, expressa ou
implicitamente, na Constitui¢do (Freitas,
1997, p. 142).”

Dessa forma, os atos discriciona-
rios executados por essas atividades
passaram a dever obediéncia ndo ape-
nas as regras juridicas, mas também
aos principios (implicitos e explici-
tos) orientadores do sistema positivo.
Nesses termos, permite-se uma maior
apreciacao dos elementos do ato dis-
criciondrio, a partir de uma nogao
principiolégica.

Portanto, a importancia atual
dos principios para a ordem juridica
brasileira, as concepgdes trazidas a
respeito da teoria dos motivos deter-
minantes, do desvio de poder, bem
como a utilizagdo de palavras com
conceitos indeterminados para desig-
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nar atos administrativos, convergem
para a necessidade de um maior con-
trole por parte do Judiciario sobre os
atos administrativos discricionarios.
Como consequéncia pratica direta
de uma maior apreciacao desses atos
pelo magistrado, tem-se o exame do
mérito administrativo, de forma limi-
tada, embora a maioria da doutrina
entenda de forma contraria.

E de se dizer, diante disso, que
a analise do mérito administrativo
pelo Judiciario deriva do fato de que,
quando se examinam 0s aspectos aci-
ma indicados do ato, na pratica, acaba
se fazendo um exame dos critérios de
conveniéncia ¢ oportunidade utiliza-
dos pelo administrador. Entretanto,
deve-se enfatizar que ndo ¢ dado ao
Judiciario modifica-los, mas podera
apreciar o mérito administrativo, com
vistas a constatar a sua compatibi-
lizagdo com o direito e a finalidade
propria do ato. Trata-se, em verdade,
de um controle amplo de legalidade
efetivado sobre o mérito administrati-
Vo e, para tanto, havera a necessidade
de sua apreciagdo a luz dos principios
e das normas juridicas pertinentes.
Conclui-se, pois, que a constatagdo
explicitada pode ser extraida do exer-
cicio pratico, no caso concreto, do
controle jurisdicional.

Em outras palavras, nao se admi-
te a invasdo do mérito administrati-
vo pelo Poder Judiciario, mas indis-
pensavel a analise dos limites desta
discricionariedade, uma vez que tais
limites correspondem, ndo ao mérito,
mas sim a legalidade (em sentido am-

plo).

7. Consideragoes finais

Apesar de a maioria da doutrina e
da jurisprudéncia patria entender de
forma antagonica, este estudo mono-
grafico tem por esséncia demonstrar
que o Judiciario podera, de forma li-
mitada, apreciar os limites do mérito
administrativo, ou seja, apenas sera
possivel analisa-lo com o fim de se
verificar a sua correspondéncia ao
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ordenamento juridico como um todo
(regras e principios). Registre-se, no
entanto, mais uma vez, que prepon-
dera na doutrina e na jurisprudéncia
o entendimento de que o mérito do
ato administrativo ¢ intangivel pelo
Judiciario.

Entretanto, ndo se pode fechar
os olhos para as inovagdes do orde-
namento juridico, tendo em vista a
relevancia conferida aos principios e
a realizagdo pratica do controle juris-
dicional. Diante disso, ganha relevo a
necessidade de se apreciar as ativida-
des administrativas tomando-se por
base principios como da razoabilida-
de, proporcionalidade, moralidade,
dentre outros, sem deixar de lado o
respeito as normas-regra. Com isso,
permitiu-se uma maior apreciagdo
dos atos administrativos e até mesmo
aqueles antes impossiveis de serem
apreciados pelo Judiciario passaram
a poder sé-lo.

Isto porque a discricionariedade
ndo pode ser usada como um instru-
mento para a realizagdo de atos abusi-
vos pelos administradores piiblicos. E
preciso que essa pratica seja coibida.

Afinal, o sistema normativo bra-
sileiro ¢ um todo indissociavel. Os
atos administrativos precisam estar
de acordo com as leis e estas e aque-
les em concordancia com os preceitos
impostos pela Constituicdo Federal.
Desse modo, ao realizar o juizo de
conveniéncia e oportunidade, a inte-
leccdo de conceitos indeterminados, a
apreciacdo do fato sensivel a partir de
conceitos de valor, a autoridade ad-
ministrativa ndo atua de acordo com
0 seu querer, com seus desejos, pois
estd manejando atribuicdes publicas
e, sendo assim, deve buscar sempre o
melhor para o atendimento do interes-
se publico.

A legalidade é o principio basi-
lar do ordenamento juridico patrio e
o agente publico tem por obrigacdo
pautar suas atividades nos estritos
termos dispostos no direito. Desse
modo, mesmo quando se diz estar

diante de uma competéncia discricio-
naria do administrador publico, este,
em ultima analise, ird atuar em con-
sonancia com a lei, vez que, apesar
desta lhe conferir certa liberdade de
escolha, o faz estipulando certos limi-
tes previamente delineados no orde-
namento juridico, os quais ndo pode
ultrapassar sob pena de incorrer em
ilegalidade ou abuso de poder.

Pelo que foi dito, tem-se que com-
pete ao Poder Judiciario constatar
se o ato administrativo foi praticado
de acordo com o sistema normativo,
com os critérios de razoabilidade vi-
gentes em dada sociedade, em certo
momento historico; se a atuagdo do
administrador foi proporcional ao
atendimento da finalidade constante
em lei; enfim, se o ato administrativo,
nos estritos termos em que foi prati-
cado, teve o conddo de satisfazer ao
interesse publico e a sua finalidade
especifica.

Na apreciagao do ato administrati-
vo discriciondrio, no caso de o magis-
trado entender que os critérios usados
para a sua pratica nao foram os mais
corretos, desde que estejam de acor-
do com o direito, devera considerar
valido o ato administrativo. Apenas o
ato nao foi praticado, por exemplo, de
acordo com o entendimento de razoa-
bilidade ou proporcionalidade do ma-
gistrado, contudo, estava em concor-
dancia com o ordenamento juridico
brasileiro. Sendo assim, prevalecem
as decisoes, os critérios usados pelo
administrador publico, afinal este,
sim, esta no uso de fun¢do adminis-
trativa tipica e em consonancia com o
sistema normativo brasileiro.

Cresce, pois, na doutrina brasilei-
ra, o entendimento favoravel a uma
maior amplitude na apreciagdo, pelo
Poder Judiciario, dos atos adminis-
trativos discricionarios, como uma
forma de se evitar o cometimento de
ilegalidades pelos agentes publicos.
Entretanto, tal atua¢do ndo tem o con-
dao de viabilizar a modificagdo do
juizo de conveniéncia e oportunidade

do administrador publico pelo do ma-
gistrado, mas sim de se poder verifi-
car se estes foram emitidos de acordo
com o ordenamento juridico patrio.
Portanto, para se aferir a legalidade
do ato administrativo discricionario
sera preciso avaliar o seu mérito, com
o fito de perceber a sua adequagdo ao
sistema positivo brasileiro, incluindo-
se al 0s atos normativos, as normas
juridicas, os principios e as disposi-
¢Oes constitucionais. u
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Resumo

O presente trabalho ¢ fruto
de conferéncia apresentada na
Escola Superior de Advocacia
do Rio Grande do Sul (ESA-
RS), em 21 de junho de 2012,
e trata de estabelecer algumas
objetivas linhas de convergéncia/
divergéncia entre o atual Codigo
de Processo Civil (CPC/73,
também denominado Codigo
Buzaid) e o projeto para um
novo Cddigo de Processo
Civil em pauta no Congresso
Nacional. Dentre os temas
mais relevantes inseridos nesse
contexto encontram-se: o regime
preclusivo no sistema do atual
CPC, a extingdo do agravo retido
¢ a reducdo dos préstimos da
preclusdo constantes no Projeto
8.640/10, o direito fundamental a
prova e a aplicagdo minorada da
preclusao na instrugdo, a proposta
de mudanga no marco de alteragcdo
da causa de pedir e pedido, os
limites restritivos sugeridos para
o fenomeno da eficécia preclusiva
da coisa julgada material, e, por
fim, o atual movimento de analise
do Projeto 8.640/10 pela Camara
Federal com a possibilidade de ser
repensada a extingdo do recurso
de embargos infringentes

1. Apresentacao

I. O novo CPC, ja aprovado no
Senado Federal, sob a denomina-
¢ao final de Projeto 8.046/10, e nes-
te momento em tramitagdo na Ca-
mara Federal (analise em comissao
especial), traz novidades de multi-
plas ordens ao se langar a diploma
infraconstitucional substituidor do
Codigo Buzaid (CPC/73).

E, pois, objetivo do presen-
te trabalho investigar o momento
atual em que se projetam essas
alteragdes, com foco especial no
tema preclusivo, buscando pon-
tos de convergéncia e também de
divergéncia entre o CPC/73, com
as reformas que ja foram imple-
mentadas no seu texto, ¢ o Proje-
to 8.046/10, em debate na Camara
dos Deputados.

Serdo abordados avangos e tam-
bém retrocessos que se sucederam
neste debate para a tentativa de
formacao de um novo CPC, inclu-
sive a diferenca de redacdo entre o
projeto final no Senado 8.046/10 e
0 seu antecessor, de numero 166,
também do ano de 2010; como
também os pontos polémicos que
se debatem atualmente na Comis-
sdo Especial da Camara Federal
a respeito da preclusdo, diante da
publicacdo recente dos relatdrios
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parciais de avaliagdo e sugestdo de
melhoria do projeto vindo do Se-
nado.

2. A preclusao como instituto
de direito processual e grande
limitador para o agir das
partes no processo

II. A partir dos elementos cen-
trais que configuram a razao de ser
do processo estatal — seu procedi-
mento em contraditdrio, no qual se
desenvolvem as relagdes multiplas
entre o Estado-juiz e as partes li-
tigantes, pautados pela mecani-
ca dos prazos (com seus termos
preestabelecidos em lei) —, € que
aparece a respeitavel imagem da
preclusdo processual, em todas as
etapas, como instituto limitador da
atividade processual dos sujeitos
envolvidos, trazendo ordem ao fei-
to e celeridade no seu desfecho.

Mesmo ja tendo o Estado sub-
traido aos cidadaos a possibilidade
de se valer da justica privada — im-
pondo a utilizagdo do processo ju-
dicial —, € obrigado ainda a impor
uma série de limitacdes a atividade
dos litigantes no curso deste instru-
mento publico de jurisdi¢do, para
que ande com regularidade, ordem
e rapidez, dentro dos prazos pre-
estabelecidos; subtraindo, por sua
vez, a marcha do processo ao com-
pleto arbitrio do seu diretor, o Es-
tado-juiz, representando esta uma
importante e indiscutivel garantia
aos litigantes (jurisdicionados).

Extrai-se dai que a preclusao
deve ser compreendida como um
instituto que envolve a impossi-
bilidade, por regra, de, a partir de
determinado momento, serem Sus-
citadas matérias no processo, tan-
to pelas partes como pelo proprio
juiz, visando-se precipuamente a
aceleracdo e a simplificacdo do
procedimento. Integra sempre o
objeto da preclusdo, portanto, um
onus processual das partes ou um
poder do juiz; ou seja, a preclusdo
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¢ um fenémeno que se relaciona
com as decisdes judiciais (tanto
interlocutoria como final) ¢ as fa-
culdades conferidas as partes com
prazo definido de exercicio, atuan-
do nos limites do processo em que
se verificou.

Na Italia, onde o instituto da
preclusao foi devidamente siste-
matizado, principalmente a partir
dos estudos de Chiovenda, che-
gou-se a criticar o fato de ter se
dado destaque ao fendmeno quan-
do vinculado as atividades das par-
tes — a partir do conceito de que o
fendmeno preclusivo representaria
a perda, extingdo ou consumagao
da faculdade processual pelo fato
de se haverem alcangado os limites
assinalados por lei ao seu exerci-
cio.

Embora, de fato, a preclusdo de
questoes para o juiz nao conste ex-
pressamente na defini¢do do insti-
tuto desenvolvido por Chiovenda,
nao ha duvida, analisando as suas
obras, de que a espécie ¢ contem-
plada ao lado da preclusdo de fa-
culdades para as partes, tanto é
que, para diferenciar a coisa julga-
da material da preclusdo (diferen-
ciar, nas suas exatas palavras, “coi-
sa julgada e questdes julgadas™),
discorre em mitdos sobre o que
seja a preclusdo de questdes e sua
ramificagao interna, deixando trans-
parecer que decisoes interlocutorias
ou finais inimpugnadas “transitam
em julgado em sentido formal”, ndo
podendo mais ser modificadas pelas
partes e pelo julgador.

De qualquer modo, cabe o gri-
fo, o instituto ganha, inegavelmen-
te, brilho particular ao se estabele-
cer como o grande limitador para
a atividade processual das partes
— sujeitas a firmes sistematicas de
prazos e formas, desde a fase pos-
tulatoria, no rito de cognicao, até a
extingdo definitiva da fase de exe-
cugdo do julgado; mesmo porque,
por outro lado, ha matérias de or-

dem publica ndo sujeitas ao regime
preclusivo para o Estado-juiz.

Colocando-se como instituto
que representa a maior limitacao
do agir das partes no processo,
impondo ordem e celeridade ao
procedimento, por certo se trata a
preclusdo de principio processual,
sem o qual ndo teriamos organiza-
¢do e desenvolvimento das etapas
em prazo razoavel. No entanto,
admite-se uma aplicacdo maior ou
menor dos seus préstimos, depen-
dendo da espécie de procedimento
a ser formatado.

A sua defini¢do como técnica
emerge, pois, justamente do fato de
o instituto poder ser aplicado, com
maior ou menor intensidade, tor-
nando o processo mais ou menos
rapido, impondo ao procedimento
uma maior ou menor rigidez na or-
dem entre as sucessivas atividades
que o compdem, tudo dependendo
dos valores a serem perseguidos
prioritariamente pelo ordenamento
processual de regéncia de uma de-
terminada sociedade, em um dado
estagio cultural.

Exatamente nesse contexto que
se insere 0 projeto para um novo
CPC, ja que ndo se cogita da mera
exclusdo dos seus préstimos (ja que
a preclusdo € principio), mas da re-
ducgdo dos seus préstimos (como
técnica), em nome principalmente
da simplicidade e aceleragcdo do
procedimento.

3. Reformas no CPC/73 e
aumento das matérias nao
preclusivas para o juiz: a
prescricao

II. O CPC/73 na sua versao
originaria ja tratava de diferenciar
o regime preclusivo disposto para
as partes e para o Estado-juiz, res-
tringindo a aplicagdo do fendmeno
ao diretor do processo, especial-
mente ao passo em que autorizava
ao magistrado voltar atras em de-
cisdo ja tomada (relativizagdo da

preclusdo consumativa), quando
se tratasse de matéria de ordem pu-
blica: como as condi¢des da agdo
e pressupostos processuais (art.
267, § 3°), provas (art. 130, caput,
ab initio), nulidades absolutas (art.
245, par. Gnico) e erro material
(art. 463, 1).

Com as reformas implementa-
das no Cddigo Buzaid, tratou-se
de alargar o rol das matérias nao
sujeitas a preclusdo para o juiz,
agregando-se a prescri¢do — hipo-
tese mantida no Projeto do Senado
8.046/10.

No que toca a matéria prescri-
cional, a novidade apresentada
pelo sistema ¢ tratar a possibilida-
de de aplicagdo oficiosa da medi-
da ao disciplinar o julgamento da
demanda com resolucdo do mérito.

A determinagdo para a decre-
tagdo ex officio da prescrigdo, no
regime do Codex processual, foi
originariamente encaminhada pela
Lei 11.280, de 2006, ao tratar da
citacdo do processo, alterando o
art. 219 do CPC vigente. Reza o
aludido dispositivo, no seu para-
grafo 5°: “O juiz pronunciard, de
oficio, a prescri¢ao”.

Agora, o projeto do Senado in-
crementando a medida, al¢a o tema
ao dispositivo que trata diretamen-
te da resolugdo de mérito, confir-
mando que cabe ao juiz pronun-
ciar, de oficio ou a requerimento da
parte, ndo s6 a decadéncia (como
historicamente se admitia), mas
também agora a prescricao (histo-
rica matéria de defesa — excecdo
oportunizada ao réu — tdo somente
reconhecida quando requerida ex-
pressamente pelo demandado em
preliminar contestacional).

Cabe referir, no entanto, que o
tema prescricional, nos estritos li-
mites da esfera laboral, ndo pare-
ce ser tdo simples. Ocorre que sob
diversa perspectiva, boa parte da
doutrina trabalhista observa que
no ambito do processo laboral, ndo
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caberia aplicagdo subsidiaria do
art. 219, § 5°, do CPC, ja que a de-
cretacdo da prescricdo vird sempre
em prol do empregador; serd uma
vantagem diretamente vinculada a
parte mais forte do conflito de in-
teresses submetido a apreciagdo do
orgao jurisdicional — logo, parece
claro que seu reconhecimento de
oficio pelo magistrado ird colidir,
de forma impostergavel, com o
principio de protecao.

De qualquer forma, fechando
parénteses, no ambito do processo
civil, a questdo estd pacificada e
vem tratada no art. 474, IV, do pro-
jeto do Senado para o novo CPC, e
ja vinha com préxima redagdo no
anterior Anteprojeto 166/10, art.
469, IV.

IV. E de se observar que as
demais matérias nao preclusivas
para o juiz sdo mantidas pelo pro-
jeto. Ademais, ressalta-se que ¢
tratado nesse contexto o juizo de
admissibilidade recursal — aproxi-
mando, a doutrina, a sua disciplina
especificamente das condigdes e
pressupostos processuais (com as
peculiaridades de se tratar de tema
afeito ao segundo grau). Por isso
mesmo, o Projeto 8.046/10 propoe
mudanga na atual redagdo do art.
518 do Cdédigo Buzaid, a fim de
que a admissibilidade recursal seja
efetuada diretamente pelo tribunal
ad quem (art. 966 do projeto do
Senado, Anteprojeto 166/10, art.
926).

4, Vertentes de aplicacao
da preclusao no modelo
processual atual e hipoteses
de supressao pelo Projeto
8.640/10: o agravo retido

V. No estudo das preclusoes
que atuam sobre o magistrado
(“preclusdo de questdes”), faz-se
presente a regra da preclusividade,
que muito bem pode ser confirma-
da com a omissdo da parte preju-

dicada, diante de decisdo gravosa,
em interpor o competente recurso
no prazo e na forma prevista pelo
ordenamento. Revelaram-se tam-
bém, por outro lado, hipdteses
em que a parte ndo possui mais a
viabilidade de ingressar com me-
dida recursal tipica, mas pode ter
a questdo (ndo preclusiva) revista,
em face de mudanca de posiciona-
mento incrementada de oficio pelo
proprio diretor do processo.

Teriamos aqui uma preclusdo
de faculdade (da parte) referente
ao ato de recorrer — que na ultima
situacdo comentada ndo seria abso-
luta, ja que se o juiz pode reanali-
sar a decisdo judicial incidental a
qualquer tempo (ndo preclusiva),
poderia a parte, em tese, apresentar
mesmo fora do prazo recursal pe-
dido de reconsideracao.

Essa hipdtese revela-se im-
portante para que se trate de dife-
renciar, dentro do mesmo género
“preclusdo para as partes (de fa-
culdades)”, duas espécies do fend-
meno: uma seria justamente essa
referente ao ato processual de re-
correr, € a outra seria a preclusao
de faculdades referentes aos atos
processuais necessarios no desen-
volvimento das fases do procedi-
mento estabelecido por lei.

A aludida primeira espécie
decorre de uma decisdo judicial
gravosa, que impde uma tomada
de atitude especifica da parte (in-
terposicdo de recurso), sob pena
de ndo mais poder agir (preclusdo
decorrente de um ato processual
de recorrer). Ja a segunda espécie
decorre de previsdo legal-proces-
sual que impde uma tomada de
atitude da parte em impulsionar o
feito da melhor maneira possivel,
na fase postulatoria e instrutoria,
sob pena de ser enclausurada uma
etapa e dado inicio a fase subse-
quente, ao passo que expirado o
prazo de duragdo da fase proce-
dimental precedente (preclusao

‘ Doutrina

decorrente de um ato processual
necessario no desenvolvimento
das fases do rito).

A preclusdao ¢, pois, instituto
complexo que se manifesta em di-
versas vertentes, seja para as par-
tes seja para o Estado-juiz. Pode-se
tentar desenvolver as linhas acima
reconhecendo que, pelo menos, em
cinco momentos tipicos ¢ desta-
cada a participagdo da técnica: a)
preclusdo para a parte referente ao
ato de recorrer de sentenca; b) pre-
clusdo para a parte referente ao ato
de recorrer de decisdo interlocuto-
ria de maior gravidade; ¢) preclu-
sdo para a parte referente ao ato de
recorrer de decisdo de menor gra-
vidade; d) preclusdao para a parte
referente aos atos para o desenvol-
vimento do procedimento; e) pre-
clusdo para o Estado-juiz.

Tais vertentes estdo bem pre-
sentes no sistema do Codigo Bu-
zaid e simplesmente ndo desapare-
cem todas elas com o projeto, o que
confirma aquela acep¢do da pre-
clusao como principio processual.
Esta, em linhas gerais, mantida a
preclusdo envolvendo a interposi-
¢do de apelagdo (vertente alinea ‘a’
supra) e a interposicdo de agravo
de instrumento (vertente alinea ‘b’
supra), como também preservada
a regra geral de que o magistrado,
salvo em matérias de ordem publi-
ca ja aludidas, ndo pode ex officio
voltar atras em decisdo tomada no
processo (vertente alinea ‘e’ supra).

O que propde especialmente o
projeto do Senado — reduzindo o
tamanho da preclusdo como téc-
nica — ¢ a ecliminagdo da vertente
constante na alinea ‘c’ supra, com
a supressao do agravo retido do c6-
digo. Vé-se, pois, que ndo se trata
de movimento tdo ousado, mesmo
porque, ao que se sabe, a utilidade
pratica do agravo retido sempre foi
baixa, podendo a parte, pela nova
sistematica, encaminhar a sua irre-
signacdo como preliminar recursal
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sem a necessidade de apresentar o
protesto (agravo) quando da publi-
cacdo da decisdo interlocutoria de
gravidade menor — como funcio-
na hoje ja no rito sumarissimo do
JEC.

5. Outros cenarios de
encaminhamento de reducao
da técnica preclusiva

pelo Projeto 8.640/10:
flexibilizacao procedimental
e limites restritivos a eficacia
preclusiva da coisa julgada
material

VI. Outra reducdo oportuna do
espaco da técnica preclusiva esta
atrelada ao tamanho da verten-
te constante na alinea ‘d’ supra.
Destacamos que, in casu, pode se
operar uma reducdo — ¢ ndo uma
eliminacdo, como se da com a ver-
tente constante na alinea ‘c’ su-
pra — porque a projetada reducgdo
da preclusao referente aos atos de
desenvolvimento do procedimento
deve se limitar a fase instrutoria,
sendo, ao que tudo indica, manti-
das pelo projeto as regras preclu-
sivas referentes a fase postulatoria.

Eis a razdo pela qual estamos
tratando a logica da flexibilizagdo
procedimental em ponto proprio,
em momento posterior a investiga-
¢do da supressao do agravo retido.

De fato, precisamos reconhecer
que € muito vasta essa atividade
preclusiva relacionada aos atos
processuais de
to do procedimento: compreende
desde atividades proprias da fase
postulatoria — como a apresentagao
de contestagdo ¢ a apresentacdo de
réplica — até atividades proprias da
fase instrutéria — como os reque-
rimentos para producao de provas
técnicas e orais.

Assim, for¢oso restringir a no-
vidade destacada no projeto a fase
instrutéria, em que ja vinhamos
admitindo ser o espaco devido em
que se poderia falar irrestritamente

impulsionamen-

em prazos ndo sujeitos a imediata
preclusdo (prazos dilatorios). Sim,
porque se passamos a falar no con-
ceito de prazo fatal (peremptorio),
inegéavel reconhecer que o juiz ndo
poderia dilatar tal prazo, como
ocorre, por exemplo, com o prazo
contestacional de quinze dias —
inegavel medida integrante da fase
postulatoria e sujeita a rigida regra
preclusiva, seja no Codigo Buzaid
seja no projeto para um novo CPC.

Ademais, pensamos que o ob-
jetivo do projeto é realmente res-
tringir a possibilidade de dilagao
de prazo a fase instrutdria, ja que
o art. 118, V, ao trazer a novida-
de, catalogando os poderes do juiz
na direcdo do processo, refere no
mesmo inciso a possibilidade de o
julgado alterar a ordem das provas,
0 que da a entender que o cenario
para dilacao de prazos ¢ justamen-
te o do aprofundamento da instru-
¢ao (fase instrutoria).

Das duas novidades, ora deba-
tidas, anunciadas no Projeto 8.046
— supressdo do agravo retido e di-
lacdo de prazos instrutorios — ndo
ha dividas de que esta tltima ¢ de
maior repercussdo, ja que discute
a importancia da fase instrutoria
para o processo, sendo a nosso ver
opeao politica, definida no projeto:
o resguardo a producdo de provas
em detrimento da aplicacdo rigida
da técnica preclusiva.

O projeto acaba, assim, mesmo
que indiretamente, facilitando a di-
ficil diferenciacao do que seja pra-
zo dilatério e peremptorio na fase
de conhecimento, a partir do mo-
mento que passa a admitir que todo
o prazo da instru¢ao deva ser com-
preendido como ndo peremptorio
—ja que pode ser dilatado pelo ma-
gistrado, diretor do processo.

O Coédigo Buzaid destaca os
prazos peremptorios no artigo 182
e os prazos dilatorios no art. 181
sem descriminar quais as hipoteses
do sistema em que o julgador deva

aplicar um e outro. A jurisprudén-
cia, por sua vez, vem sendo mais
contundente a fim de confirmar,
como peremptorios, especificos
prazos fundamentais dentro do
procedimento, como os de contes-
tacdo, excecoes, reconvengao e re-
cursos em geral.

Sempre entendemos que o ato
central de defesa, além dos recur-
sos, sdo os verdadeiros prazos pe-
remptorios de que trata generica-
mente o CPC, no art. 182, os quais
ndo sdo passiveis de prorrogagao,
mesmo havendo consenso das par-
tes nesse sentido. Na seara recur-
sal, s6 para ndo passar em branco
neste ensaio, diga-se que ndo ou-
sariamos pregar relativizagdes da
preclusdo, sendo patente que a in-
tempestividade do recurso (ligada
a desidia ou desinteresse da parte)
somada a preocupacdo com a efe-
tividade e a propria presungdo de
corre¢ao da decisdo mal embarga-
da, determina a consolidagdo deste
decisum (interlocutorio ou final),
operando-se a preclusdo.

Ainda ¢ de se sublinhar que
alguns magistrados, em sentido
diverso (aproveitando-se que o
Codigo Buzaid ndo desenvolveu
qualquer critério 16gico para dis-
tinguir os prazos peremptorios dos
meramente dilatorios), consideram
indevidamente que a maioria dos
prazos processuais fixados no co-
digo sdo peremptorios (inclusive
os presentes na fase instrutdria),
inviabilizando a partir dessa im-
precisa premissa, qualquer discus-
sdo a respeito da (ndo aplicagdo
dos préstimos da) preclusao pro-
cessual decorrente do desrespei-
to ao estrito teor dos dispositivos
contempladores de tais prazos.

Realmente, pelo atual sistema,
principalmente a jurisprudéncia
vacila muito em reconhecer os pra-
zos como dilatérios na instrugao,
sendo conhecidas as teses majori-
tarias no STJ de que o prazo do art.
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421 (apresentagao de quesitos ¢ as-
sistente técnico) € prazo dilatdrio,
mas que outros importantes prazos
como o do art. 407 (juntada de rol
de testemunha) e especialmente o
prazo do art. 433 (juntada do laudo
de perito assistente) sdo prazos pe-
remptorios.

Entendemos como contradito-
rias essas posicdes (firmadas sem
uma interpretacdo conjunta desses
dispositivos que integram a fase
instrutdria), razao pela qual ja ti-
vemos a oportunidade de defender
que devem ser reconhecidos todos
esses prazos como dilatorios, mes-
mo porque hd um direito constitu-
cional (e prioritario) a produgao de
provas a ser observado na devida
exegese do ordenamento legal,
inexistindo, por outro lado, lesdo
objetiva a direito da parte contra-
ria, em razdo da dilagdo de prazo
autorizada a fim de que seja feita a
prova em tempo razoavel.

Chegamos dai a invocar que,
para se atingir no processo uma
louvavel maior possivel certeza
do direito a ser declarado, as dis-
posigdes contidas no codigo pro-
cessual (amoldadoras do procedi-
mento e conferidoras de ordenagio
e disciplina ao rito a ser seguido)
precisam passar pelo filtro de sua
compatibilidade com os principios
e valores fundamentais pertinentes
a espécie e reconhecidos em dado
momento historico — os quais dire-
ta ou indiretamente se apresentam
estipulados na Lei Fundamental.

Sempre defendemos, assim,
que o texto do CPC/73 deveria ser
interpretado a luz da CF/88 a fim
de ser obtida criteriosa aplicagdo
reduzida dos préstimos da preclu-
sd0 na instrugdo — bem presente,
ainda, a premissa sedimentada pela
doutrina processual no sentido de
que as formas dos atos do proces-
s0 nao estdo prescritas na lei para
a realizacdo de um fim préprio ou
auténomo.

Agora, pelo sistema do projeto,
a resolugdo da problematica fica
evidentemente facilitada, ja que
maiores esforgos exegéticos — de
interpretacdo do CPC a luz da CF —
deixam de se fazer indispensaveis,
a partir do momento em que o pro-
prio Codex ja admite que os prazos
(na instrug@o) podem ser dilatados
pelo magistrado.

VII. A seu turno, outro movi-
mento que se pode colocar a fa-
vor da reducdo dos préstimos da
preclusdo vem insculpido no art.
495 do projeto do Senado, redagio
idéntica no Anteprojeto 166/10,
art. 489. Trata-se da

‘ Doutrina
|

¢ defesas, que a parte poderia opor
assim ao acolhimento como a re-
jeicao do pedido”.

Assim, com o transito em jul-
gado da sentenca de mérito, as ale-
gagdes, nos termos em que posta
a demanda, que poderiam ter sido
apresentadas, visando ao acolhi-
mento do pedido, pelo autor, ou
rejeicao dele, pelo réu, € como se o
tivessem sido, impedindo reexame
em outro processo dessa matéria
deduzivel ndo trazida para o pro-
cesso.

Dai figura-se que a eficacia
preclusiva da coisa julgada alcan-
¢a ndo so as questoes de fato e de

direito efetivamente

eficacia  preclusiva A PRECLUSAO E' alegadas pelas par-
da coisa julgada ma- tes, mas também as
terial. POIS, INSTITUTO questdes de fato e

O art. 474 do COMPLEXO QUE de direito que po-
CPC/73 € o disposi-  SE MANIFESTA deriam ter sido ale-
tivo que verdadeira- EM DIVERSAS gadas pelas partes,
mente aproxima de mas ndo o foram — o
maneira menos es- VERTENTES, SEJA que por certo nao
tanque os institutos a PARA AS PARTES abrange a matéria
serem diferenciados SEJA PARA O fatica e juridica su-
(repita-se: preclusao ESTADO-JUIZ perveniente a deci-

e coisa julgada ma-

terial), a medida que

corporifica a hipdtese da eficacia
preclusiva da coisa julgada mate-
rial (também denominada “coisa
julgada implicita” ou simplesmen-
te “julgamento implicito”) — em
que a eficacia do fendmeno preclu-
sivo excepcionalmente transcende
os limites do processo em que foi
proferida a sentenca coberta pela
coisa julgada (eficacia preclusiva
externa, panprocessual ou secun-
daria).

Ocorre que, embora o art. 468
do Codigo Buzaid limite a forca da
res judicata aos limites da lide e as
questdes decididas, o CPC, aparen-
temente sem querer contrariar essa
premissa, determina no art. 474
que, “passada em julgado a senten-
¢a de mérito, reputar-se-do deduzi-
das e repelidas todas as alegagdes

sdo, e ainda as ques-

tdes de fato e de
direito que, mesmo nao alegadas
pelas partes por inércia indevida,
poderiam ter sido examinadas de
oficio pelo juiz, mas também nao
o foram.

Essa complexa questdo envol-
vendo a exegese do art. 474 do
CPC, finaliza-se, parece ter sensi-
bilizado os doutos que trabalharam
na formacgdo do projeto para um
novo Cdédigo de Processo Civil, ja
que pela redagdo conferida ao art.
495, o tema resta melhor esclare-
cido, sendo prestigiada a tese em
maior voga na doutrina brasileira
de interpretacao restritiva dos limi-
tes da eficacia preclusiva da coisa
julgada material. Nesses termos, o
projeto prevé que, “transitada em
julgado a sentenca de mérito, con-
siderar-se-30 deduzidas e repelidas
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todas as alegacdes ¢ as defesas que
a parte poderia opor assim ao aco-
lhimento como a rejei¢do do pedi-
do, ressalvada a hipotese de agdo
fundada em causa de pedir diver-
sa” (grifo nosso, com a novidade
introduzida pelo projeto).

6. Movimentos ainda em
aberto quanto a possibilidade
de reformas no modelo atual:
embargos infringentes e
limites para alteracao da
causa de pedir e pedido

VIII. A discussdo a respeito
da oportunidade de um novo CPC
neste momento historico estd em
aberto no Congresso Nacional,
sendo feitas criticas de inumeras
ordens ao movimento de reforma
extrema. Ao se discutir os Gltimos
dois pontos da nossa apresenta-
¢do (marco da alteragdo da causa
de pedir/pedido e supressdo dos
embargos infringentes) € possivel
dar-se conta de que a redacao hoje
projetada, depois de muito debate e
tentativas de reforma, é exatamen-
te a mesma do Codigo de 1973 em
vigor!

Ora, ndo ha, pois, convic¢ao a
respeito de inimeras matérias de
reforma, iniciadas pelo (a) Ante-
projeto 166/10, passando pelo (b)
Projeto final do Senado 8.046/10,
agora em debate mais intenso na
(c) Comissdo Especial da Camara
Federal (relatoria geral do deputa-
do Paulo Teixeira) — com a discus-
sdo de alteracdes na letra do ultimo
projeto, a partir de analises criticas
fixadas em cinco relatérios parciais
(destaque especial para a relatoria
da parte geral a cargo do deputado
Efraim Filho).

Parece, pois, despropositada a
necessidade de substituicdo com-
pleta do diploma processual, sendo
viavel a continuidade de aperfeigo-
amento do CPC/73, fendmeno, ali-
as, que vem em curso desde 1994
(primeira manifesta ruptura do sis-

tema originario, com a implemen-
tacdo das medidas de antecipagdo
das tutelas de mérito).

Mais. A impressdo que se tem
da leitura do projeto aprovado no
Senado para um novo CPC, como
também dos relatdrios parciais na
Céamara Federal, ¢ a de que ndo ha
uma brusca ruptura com o modelo
processual anterior, ndo parecendo
despropositado se acreditar que
muitas das alteracdes sugeridas ja
poderiam estar em curso a partir
de escorreita interpretacao do atual
Codex a luz da Lei Maior — como,
v.g., a determinacdo de estabeleci-
mento de prévio contraditorio en-
tre as partes, mesmo em matérias
que possam ser declaradas ex offi-
cio pelo Estado-juiz.

Outras topicas (e benéficas)
alteragdes, poderiam (podem) ser
objeto de projeto de alteragao ime-
diata do CPC, o que permitiria ter-
mos a alteracdo positiva do siste-
ma adjetivo vigente desde ja, sem
a necessidade de (demorada) apro-
vacao do pacote completo a redun-
dar em um novo diploma — como,
v.g., a razoavel medida de altera-
¢do do codigo processual para que
ndo se declare a extemporaneidade
de recurso apresentado antes da
abertura solene do prazo para ofe-
recimento de recurso; ou a deter-
minagdo, ha tempos aguardada, do
fim da compensagao de honorarios
na hipotese de sucumbéncia par-
cial, diante do reconhecimento de
que a verba do procurador da parte
possui natureza alimentar.

IX. De qualquer maneira, cabe
trazer a baila, ao tempo do encerra-
mento do ensaio, os dois mencio-
nados pontos polémicos do projeto
do Senado, que realmente preci-
sam ser melhor debatidos — sendo
fortemente desaconselhado que se
atinja texto final com a redagdo
ora vigente, conforme buscaremos
demonstrar. Tratemos basicamente

dos (a) limites para alterar a causa
de pedir e pedido; da (b) supressdo
dos embargos infringentes.

Com relagdo a alteragdo da cau-
sa de pedir e pedidos podemos di-
zer que tivemos algum retrocesso,
ja que o Projeto do Senado 8.046
no art. 304, II, manteve a redacdo
originaria do Codigo Buzaid, dei-
xando, pois, de acolher a disposi-
¢do contida no Anteprojeto 166/10,
o qual permitia mudangas na cau-
sa petendi e pedido até o momento
de prolacdo da sentenga de mérito
— conforme disposicao do art. 314.

Seguramente foram firmadas
criticas no Senado quanto a novel
disposi¢do que permitia maior li-
berdade na alteracdo do objeto li-
tigioso, situacdo que, no NOSsoO en-
tendimento, ndo poderia causar ta-
manha surpresa devido aos exem-
plos vindos do direito comparado.

De qualquer forma, o Projeto
8.046/10 possui redagao realmente
muito parecida com a que temos no
vigente art. 294 c/c art. 264, ambos
do CPC, em que ndo ¢é oportuniza-
do ao autor a alteracdo dos rumos
da lide apos a citagdo sem o con-
sentimento do réu, € mesmo com o
consentimento dele apds o sanea-
mento do processo.

A aludida pratica no direito
comparado, contrabalangando o ri-
gorismo formal com o principio da
economia processual, e a propria
concep¢do de um moderno proces-
so cooperativo, indica no sentido
de ser viavel a relativizagdo dessa
inflexivel estabilizacdo no Brasil,
em limites moderados, respeitan-
do-se a situacdo cultural da nossa
sociedade.

Frisemos, de antemao, que a es-
tabilizacdo do processo, mediante
a inalteracdo da causa de pedir e
pedido, possui duplo fundamento:
um particular, com efeitos priva-
dos, consiste na realizagdo pratica
do principio da lealdade processu-
al, o qual ndo consiste apenas na fi-
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delidade a verdade, mas compreen-
de a colocagdo clara e precisa dos
fatos e dos fundamentos juridicos
por ambas as partes, de modo a ndo
se surpreender, nem um nem outro,
com alegacdes novas de fatos ou
indicagao de provas imprevistas. O
outro fundamento da estabilizacao
do processo ¢ o do interesse publi-
co na boa administragdo da justi-
¢a, que deve responder de manei-
ra certa e definitiva a provocagdo
consistente no pedido do autor.

Um sistema legislativo que
permitisse livremente a alteragdo
dos elementos da acgdo geraria
instabilidade na prestacdo juris-
dicional e, consequentemente,
nas relagdes juridicas em geral. O
juiz deve decidir sobre o que foi
expressamente pedido, nos limi-
tes da causa petendi; sendo que se
o autor tiver outro pedido, ou até
deseje expor outro fato juridico
principal, que o faca, reforga-se,
em processo distinto.

Essa maxima do processo ci-
vil ndo encontra fiel pardmetro no
processo penal patrio, cujo sistema
prevé a possibilidade de adequa-
¢do do pedido a verdade real (CPP,
arts. 383 e 384); justificando-se
nesse campo uma maior liberdade
porque o processo criminal deve
esgotar a atividade jurisdicional
sobre todo fato da natureza (me-
lhor composto durante a instru-
¢d0), e ndo apenas sobre o que foi
pedido formalmente (na oportuni-
dade preambular), de modo que,
no ambito especificamente penal,
se faz indispensavel a existéncia
de mecanismo de adequagdo do
objeto do processo ao fato — desde
que seja resguardado o direito ao
amplo contraditorio a partir do mo-
mento processual oportunizador da
emenda.

Estavamos, no entanto, no atu-
al momento do processo civil pa-
trio, a um passo de aproximarmos
as linhas sobreditas de (histdrica)

diferenciagdo para com o processo
criminal; seguindo, por outro lado,
uma verdadeira tradi¢cdo do direito
processual civil continental-euro-
peu em que, embora haja naturais
restrigdes implementadas pelos
sistemas processuais, sensivel ¢
que as preclusdes sdo menos rigi-
das e além disso o espaco de defe-
sa das partes ¢ consideravelmente
amplo.

Isto porque o Projeto 166/10
para um novo CPC, alterando sen-
sivelmente os ditames do atual art.
264 c/c art. 294 do Codigo Buzaid,
fixava, no art. 314, que “o autor
poderd, enquanto ndo proferida a
sentenga, aditar ou alterar o pe-
dido, desde que o faca de boa-fé
e que ndo importe em prejuizo ao
réeu, assegurando o contraditorio
mediante a possibilidade de mani-
festagdo deste no prazo minimo de
quinze dias, facultada a produgdo
de prova suplementar”.

O limite para a alteracdo da
causa de pedir e pedido, pelo re-
querimento da parte demandante,
chegou a surpreender, ja que o sis-
tema atual € absolutamente rigido
(impedindo a alterag@o da causa de
pedir e pedido ap6s o saneamento)
e passaria a ser significativamente
flexivel (autorizando a alteragdo
da causa de pedir e pedido até o
momento de prolacdo da decisdo
exauriente de mérito). Tal consta-
tacdo, ao que parece, chegou re-
almente a influenciar o Senado ao
tempo de aprovacao da redacao fi-
nal do Projeto 8.046/10.

Uma solucdo intermediaria a
ser debatida na Camara Federal,
e que ja tivemos a oportunidade
de defender, com base na doutri-
na especializada, seria de se abrir
a possibilidade de modificacdo da
demanda na primeira audiéncia
de debates (prevista no atual art.
331 do CPC), depois de esclareci-
dos os fatos da causa em dialogo
mantido pelo 6rgéo judicial com os

‘ Doutrina
|

litigantes, mesmo sem autorizacio
expressa da parte ndo propositora
da alteracdo, desde que fosse con-
veniente. Assim, até esse momen-
to de realizagdo do evento solene,
em que se buscaria inclusive uma
solucdo amigavel a contenda, po-
deria o autor propor a alteragdo da
causa de pedir ou incremento no
pedido, caso estivesse de boa-fé e
fosse considerado oportuno pelo
julgador, mesmo que ndo houvesse
expresso consentimento do réu.

X. A respeito da inutilizagdo
dos embargos infringentes, ratifi-
camos a nossa preocupagdo com
a supressdo de recurso que inega-
velmente se mostra oportuno para
o reexame das questdes faticas.
Em inimeras matérias com carga
fatica preponderante, muitas delas
com efeito prospectivo considera-
vel, relevante se dar a instancia ad
quem a possibilidade de reexame
fatico minudente, com formacao
mais solida da posi¢do do tribunal
em relacdo aos temas, por meio de
seu grupo civel.

A disposi¢do do Projeto do
Senado, contida no art. 948, man-
tém a mesma linha do Anteprojeto
166/10, no sentido de ser realmen-
te suprimido tal recurso conjun-
tamente com o agravo retido. Re-
centemente, no entanto, na Camara
Federal, por intermédios dos rela-
torios parciais tornados publicos
recentemente, viu-se que cresceu a
critica a essa novidade, sendo pos-
sivel (at¢é mesmo provavel) que os
infringentes retornem ao texto do
novo Codigo.

Por estas manifestagdes antagd-
nicas, no Senado e na Camara, per-
cebe-se quao polémica figura-se a
supressao dos embargos infringen-
tes do regime processual, ja que
¢, em tese, o ultimo recurso que a
parte possui para discutir, a fundo,
a totalidade das questdes de fato
perante o Judiciario — dada a veda-
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¢do tradicional de levar tal matéria
as superiores instancias, conforme
prevé especialmente a Stimula 07
do STJ.

No projeto do Senado, como
dito, ndo estdo previstos os em-
bargos infringentes, no entanto,
o paragrafo 1° do artigo 948 re-
fere que o voto vencido, que, no
CPC/73, ¢ elemento essencial para
a interposicao deste recurso (artigo
530 do atual diploma), devera ser
necessariamente declarado, sendo
considerado parte integrante do
acorddo, com fungdo inclusive de
prequestionamento.

Seria essa uma contrapartida,
em razao da supressdo do recurso.
Mesmo assim, entendemos pela
necessidade de manutengdo do re-
curso no regime processual, ja que
a busca irrefletida por efetividade
nao pode chegar ao ponto de difi-
cultar a formagao de decisao final
qualificada, razao pela qual no
ponto a efetividade deve ceder a
seguranca juridica — de forma se-
melhante ao que se sucede, como
antes escrevemos, em matéria de
produgdo probatéria na fase de ins-
trugao.

7. Consideragoes finais

XI. Encerramos esta apresen-
tacdo ratificando a desnecessidade
de um novo CPC neste momento,
nada obstante a possibilidade de
constante atualizagao e aperfeigoa-
mento do diploma originario.

No entanto, pelo ritmo mais
intenso de discussdo do Projeto
8.046/10 na Camara Federal, ¢é
possivel que se estabelecam avan-
¢os, com aprovacao pela Camara
do aludido projeto com alteragdes
— 0 que implicard novo encami-
nhamento do material ao Senado
Federal para votacao.

Ainda, para exemplificar, uma
das principais alteragdes sugeri-
das na Camara Federal é a opor-
tuna criagdo de se¢do no codigo

para melhor regularizar o proces-
so eletronico — sendo proposta a
incorporagdo dos arts. 167/172 a
respeito. Parece, pois, que o novo
CPC sai do papel, mas ainda sem
prazo definido, diante das novida-
des — como a presente — que ainda
podem ser incorporadas.

Em relagdo ao tema preclusi-
vo, as altera¢des incrementadas
s30, no nosso sentir, positivas,
ndo excluindo a preclusio do
sistema, mas sim diminuindo os
seus préstimos em questoes pon-
tuais oportunas, como: (a) a su-
pressdo do agravo retido, deixan-
do de ser preclusivas as decisoes
interlocutorias de menor gravida-
de; (b) a diminui¢do do tamanho
da preclusdo na instrucdo, autori-
zando a dilagdo de prazos para a
producdo de provas; e ainda (c)
o estabelecimento de limites res-
tritivos ao fendmeno da eficacia
preclusiva da coisa julgada mate-
rial, reduzindo os efeitos poten-
ciais da preclusdo para além das
bordas do processo.

Enfim, no contexto estritamen-
te processual, sendo o CPC/73
uma obra sempre memoravel, ndo
imaginamos que a alteracdo da
norma central do eixo do proces-
so civil brasileiro tera o conddo
de sanar problemas de cunho cul-
tural e social. Ao que se percebe
das manifestagdes supra, o “novo
CPC” ndo se mostra apto a fazer
a “revolucdo” (em nome da efeti-
vidade) que pretendia. Por certo, o
novo codigo, caso aprovado, deve
vir acompanhado de investimentos
em cartorios judiciais, com autori-
zagdo para o aumento do niimero
de julgadores e de servidores do
Poder Judiciario, para que se pos-
sa realmente bem atender a popu-
lacdo que clama pela realizagdo de
justica — questdo complexa esta,
que evidentemente ndo sera resol-
vida simplesmente com a projeta-
da mudanga legislativa. [ ]
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Resumo

Este artigo tem por objetivo
pesquisar, analisar e descrever
o entendimento doutrinario
predominante acerca da
possibilidade da revisdo judicial
dos contratos, ante a aplicacdo
do principio da fungao social
do contrato no direito civil
brasileiro. Partindo-se dos
aspectos conceituais de
contrato e fungdo social, fez-
se uma analise do artigo 421
do Cédigo Civil brasileiro
para, finalmente, concluir

pela possibilidade da revisao
judicial dos contratos ante

a aplicacdo do principio da
funcao social do contrato, que
preconiza o equilibrio entre
direitos individuais e interesses
sociais, visando a obtengao de
uma relagdo juridica contratual
de fato justa. O método de
pesquisa utilizado para a
elaboragdo do presente artigo
foi a pesquisa bibliografica

1. Introducao

O direito estd em constante evo-
lucdo e, para que a manifestagdo de
seus aspectos formais acompanhe
estas mudancas, exigem-se cons-
tantes pesquisas que sintetizem,
em alguns momentos, a situagdo
dos pressupostos de revisao judi-
cial dos contratos, diante das novas
exigéncias sociais.

Este artigo fixa um desses mo-
mentos, com o objetivo de pesqui-
sar, analisar e descrever o enten-
dimento doutrinario predominante
acerca da possibilidade da revisao
judicial dos contratos, ante a apli-
cacdo do principio da fungdo social
do contrato no direito civil brasi-
leiro.

O desenvolvimento do tema
encontra justificativa por tratar-se
de assunto atual, uma vez que o
artigo 421 ¢ uma das inovagdes do
Caodigo Civil brasileiro de 2002,
tendo suscitado amplos debates,
e carecendo de estudos. Vale sa-
lientar que a doutrina referente ao
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tema € relativamente escassa, ape-
sar de sua importancia no ambito
do direito civil, bem como para o
meio académico, para os operado-
res juridicos, e para a sociedade.
Desta forma, espera-se que a lei-
tura do artigo leve outras pesso-
as a nutrir real interesse sobre o
tema.

2. Aspectos conceituais

A partir da evolugdo das civi-
lizagdes, quando se iniciou a ex-
perimentar certo progresso espiri-
tual e material, o contrato passou
a servir, enquanto instrumento de
circulagdo de riquezas, como justa
medida de interesses contrapostos,
traduzindo-se na espécie mais im-
portante e socialmente difundida
de negdcio juridico, sendo, sem
sombra de duvidas, a forga motriz
das engrenagens socioecondmicas
do mundo (Gagliano; Pamplona
Filho, 2005).

Ao tratar-se de tdo empolgante
tema, func¢do social do contrato, in-
completo seria aborda-lo sem ter-
se inicialmente uma compreensao
conceitual de contrato, bem como
da expressao fungdo social, o que
se fard a seguir.

2.1. Contrato

Origina-se a palavra contrato
do vocabulo latino contractus, que
significa, no entender de Venosa
(2003, p. 364), “unir, contrair”. Por
sua vez, para Gagliano e Pamplona
Filho (2005, p. 11-12, grifo nosso),

“contrato ¢ um negodcio juridico
por meio do qual as partes declarantes,
limitadas pelos principios da fungdo
social e da boa-fé objetiva, auto-dis-
ciplinam os efeitos patrimoniais que
pretendem atingir, segundo a autono-
mia das suas proprias vontades.”

Diante disso, entende-se que
nao se pode falar em contrato sem
que se tenha expressa manifes-
tagdo de vontade, ou seja, sem o
“querer humano”, pois desta forma

ndo haveria negdcio juridico e, ndo
havendo negécio juridico, ndo ha
contrato. Entende-se, também, que
essa manifestacao de vontade deve
fazer-se acompanhar pela neces-
saria responsabilidade na atuacao
dos contratantes, subordinando-se
estes as limitagoes derivadas do
respeito a normas superiores de
convivéncia, dentre elas as esta-
belecidas pelo principio da fungado
social do contrato.

Cumpre observar que o citado
principio da fungao social do con-
trato, tema deste artigo, encontra-
se expresso no Codigo Civil bra-
sileiro, em seu artigo 421, cujo
enunciado preceitua: “A liberdade
de contratar sera exercida em ra-
zdo e nos limites da fungdo social
do contrato” (Brasil, 2002, grifo
Nnosso).

Assim, licito e legitimo serd o
contrato que respeitar ndo apenas
as regras técnicas de validade, mas,
sobretudo, as normas principiolo-
gicas que conduzem a necessaria
observancia de um contetido ético
e social indisponivel. (Gagliano;
Pamplona Filho, 2005)

Destaca-se ainda a conceitua-
¢do de Diniz (2005, p. 31). Segun-
do a autora,

7

“contrato ¢ o acordo de duas ou
mais vontades, na conformidade da
ordem juridica, destinado a estabele-
cer uma regulamentagdo de interesses
entre as partes, com o escopo de ad-
quirir, modificar ou extinguir relagdes
juridicas de natureza patrimonial.”

Sendo assim, pode-se dizer que
contrato ¢ um acordo de vontades
que objetiva estabelecer uma rela-
¢do juridica de natureza patrimo-
nial e eficacia obrigacional. Ocor-
rendo convergéncia de pretensoes
sobre um mesmo objeto, vem a
constituir-se num acordo de vonta-
des; por outro lado, uma vez que
envolve partes distintas, cujas ma-
nifestagdes repercutem no direito,
constitui-se numa relagdo juridica.

‘ Doutrina
|

2.2, Fungao social

No dizer de Blanchet (2004,
p. 63): “Fungdo Social — expres-
sdo muito difundida, conceituacao
pouco compreendida.”

Percebe-se, atualmente, que o
adjetivo ‘social’ estd presente nos
discursos e legislagdes. A sociali-
zacdo de institutos e institui¢coes
tem se tornado uma regra, e fala-
se constantemente em ‘fun¢do so-
cial’, seja ela da propriedade, do
contrato ou da empresa. Fato ¢
que a expressdao “funcdo social”
tornou-se por sua conotagdo, vas-
ta e imprecisa, percebendo-se ni-
tidamente que esta expressdo esta
sendo corrompida, distorcendo-se
o seu significado primeiro: cons-
truir uma sociedade justa, o qual
ndo esta defasado (Blanchet,
2004).

Num primeiro momento, ¢ im-
portante esclarecer o que ¢ funcgao.
Segundo a Enciclopédia Saraiva
do Direito (1977, p. 480), “o termo
funcdo ¢ originado do latim func-
tio; alemao funktion, Amt; inglés
function; francés fonction; italiano
funzione; espanhol funcion”. Para
Houaiss (2001, p. 1402) fungdo
quer dizer “obrigagdo a cumprir,
papel a desempenhar, pelo indivi-
duo ou por uma instituicao”.

Ja, social, segundo a Enciclopé-
dia e Dicionario llustrado Koogan/
Houaiss (2000, p. 1503), “é tudo
aquilo que diz respeito a socieda-
de, relativo a uma sociedade”. Para
Houaiss (2001, p. 2595), social
qualifica o que ¢ “concernente a
sociedade; relativo a comunidade,
ao conjunto dos cidaddos de um
pais”.

Funcao social ¢ assim conceitu-
ada pela Enciclopédia Saraiva do
Direito (1977, p. 482): “anogao de
fungdo social implica a nogdo de
um conjunto de atividades e papéis
exercidos por individuos ou grupos
sociais, no sentido de atender a ne-
cessidades especificas.”
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Diniz (1998, p. 613), por sua
vez, assim se manifesta acerca do
tema: “funcao social: atividade e
papéis exercidos por individuos
ou grupos sociais, com 0 €scopo
de obter o atendimento de ne-
cessidades especificas”. Ou seja,
entende-se como o conjunto de
acdes que atendem as necessida-
des da sociedade.

O Estado, primordialmente,
possui o cumprimento da fungao
social como um compromisso
para com a sociedade, que o criou
¢ o mantém. Pasold (1998, p. 69),
escrevendo sobre a fung¢do social
do Estado contemporaneo, parte
da premissa de que “a palavra
fungdo possui o seu significado
comprometido com dois elemen-
tos: a ‘acdo’ ¢ o "dever de agir’.
Afirma que o dever esta presente
devido a natureza do agente (O
Estado)”.

Pode-se pensar, a partir deste
“dever agir”, que todos os atos
que compdem a funcdo social de-
vem ser cumpridos apenas pelo
Estado, devido ao pacto social
firmado por este com a socieda-
de. Por isto, existem criticas no
sentido de que a existéncia de
uma fungdo social da proprieda-
de, do contrato, ou da empresa, ¢
o dever, contido nestes conceitos,
seria prejudicial a sociedade, pois
retiraria do Estado a responsabi-
lidade de cumprir com os seus
deveres sociais.

Este entendimento pode ser
tido como equivocado, pois o Esta-
do continua responsavel pelo pacto
social efetuado com a sociedade;
apenas ¢ auxiliado pela func¢do so-
cial da propriedade, do contrato ou
da empresa, os quais trazem maio-
res beneficios a sociedade.

Ademais, nao pode ser igno-
rada a real situagdo da sociedade
em que se vive, onde o Estado
nao possui condi¢des de cumprir
totalmente com suas obrigagoes,

por motivos que a este artigo ndo
se fazem pertinentes, necessitando
do auxilio de todos os mecanismos
possiveis a realizacdo de uma so-
ciedade menos desigual.

Pasold (1998, p. 73) afirma que:

“a funcdo social possui uma des-
tinac¢do evidente: realizar a justi¢a so-
cial.

(..)

a justica social somente apresenta-
ra condi¢des de realizacdo eficiente e
eficaz se a Sociedade, no seu conjunto,
estiver disposta ao preciso € precioso
mister de contribuir para que cada
pessoa receba o que lhe ¢é devido pela
condi¢do humana.”

Neste aspecto, Pasold (1998, p.
74) ressalta trés pontos estratégi-
cos:

“a) a nogdo de justica social ndo
pode ser presa a esquemas fixados a
priori ¢ com rigidez indiscutivel;

b) a conduta do Estado ndo pode
ser paternalista para com os necessita-
dos e protetora ou conivente para com
os privilegiados;

c¢) a responsabilidade pela conse-
cugdo da justica social na sua condi-
¢do de destinacdo da fungdo social,
deve ser partilhada por todos os com-
ponentes da Sociedade.”

Deste entendimento, infere-se
que, de forma alguma a proprieda-
de, o contrato ou a empresa, cum-
prindo suas fungdes sociais, retira-
riam do Estado o seu “dever agir”,
uma vez que também ¢ sua respon-
sabilidade o alcance da justiga so-
cial. E a justi¢a social deve ser do
interesse de todos, sem excecao.

3. Funcao social do contrato

O estagio de evolugdo da teoria
contratual tem, como uma de suas
principais causas, a multiplicacdo
exacerbada de relagdes juridicas
despidas de negociacdo em condi-
¢Oes paritarias. O contrato de ade-
sdo ¢, inegavelmente, a regra geral
no que diz respeito as modalidades
contratuais e, com isso, surgem de-
sequilibrios, principalmente em de-
trimento dos direitos da parte con-

tratual mais fraca. (Gomes, 2004)

Alerta Gomes (2004) que ndo
se pode, contudo, querer extirpar o
contrato do mundo negocial, uma
vez que esse instrumento repre-
senta a principal ferramenta para
a circulacao de riquezas, tanto no
modelo de Estado Liberal quanto
no modelo de Estado Social. As-
sim, segundo a sua fung¢do social,
o contrato deve assumir uma fun-
¢do de circulagdo equanime de ri-
quezas. O que se pretende tutelar é
o equilibrio social no processo de
circulacdo de bens e servigos mas-
sificados.

A transformag¢do que sofre
0 contrato ¢ a que se concretiza
com a realidade da tendéncia de
socializagdo; vale dizer, a ter um
aspecto social, no sentido de que
os direitos e os deveres devem ser
exercidos funcionalmente, sem se
desviar dos fins econdémicos, dos
fins éticos e dos fins sociais que o
ordenamento legal tem em conta.
(Santos, 2004)

Nesse diapasao, Santos (2004)
entende que a finalidade indivi-
dualista e egoistica, que o direi-
to privado gozava e privilegiava,
cedeu espago a sociabilidade.
Agora, a intencdo de contratar
ndo protege o objeto da contra-
tacdo apenas ao interesse indivi-
dual, mas a sociedade. Acima da
vontade absoluta das partes pai-
ram altos valores sociais, que 0
Estado tutela, se ndo quiser que
os componentes de seu territdrio
sejam lesionados, em prejuizo da
sociedade em geral.

Santiago (2005, p. 75), ao tra-
tar do assunto, assim se manifesta:

“a orientacdo moderna no campo
do direito das obrigagdes visa realizar
melhor equilibrio social, ndo apenas
no sentido moral de impedir a explo-
racdo do mais fraco pelo mais forte,
mas, ainda de sobrepor o interesse
coletivo, no qual se insere a harmo-

nia social, ao interesse individual, de
cunho meramente egoistico.”
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Pode-se deduzir, entdo, que esta
socializagdo tem o efeito de corri-
gir a concepgdo contratual dema-
siadamente individualista. Agora,
os interesses coletivos sdo super-
postos aos interesses puramente
particulares.

Nao pode mais, portanto, o
homem, num dever juridico, ser
visto como ser individual, cujos
atos praticados digam respeito
tdo somente a sua

E importante ressaltar que o
Codigo Civil de 1916 nada pre-
viu sobre a funcdo social dos
contratos. Embora n3o se possa
negar sua grandeza técnica, sem
cometer-se grave injustica, o fato
¢ que o codificador de 1916 ab-
sorveu, demasiadamente, os va-
lores individualistas, patriarcais
e conservadores da sociedade de
entdo. (Gagliano; Pamplona Fi-

lho, 2005)

esffra paitrimo— ATRANSFORMAGAO | OzO%gdigo Civil
nial e moral, sem e , por sua
atentar-se para as QUE SOFRE 0 vez, demonstra
consequéncias de CONTRATO E claramente  uma
seus atos. per.ant.e A QUE SE c'ompreenséo da
o s - CONCRETIZACOM [ e con
vidu u -

poem a sociedade. A REAALIDADE DA uma concepgao
Neste sentido, ma- TENDENCIA DE social e fora do
nifesta-se Gomes SOC|A|_|ZAGAO padrdo individua-

(2004, p. 86): “O

contrato ndo pode

ser o reino do egoismo, do puro
interesse individual, sem por em
grave risco o bem comum e a paz
social.”

Nesta perspectiva, o contrato
deve desempenhar a sua funcéo so-
cial, calcada, segundo Netto Lobo
(2002, p. 1), sob a determinagdo de
que

“o principio da fungdo social de-
termina que os interesses individuais
das partes do contrato sejam exerci-
dos em conformidade com os inte-
resses sociais, sempre que estes se
apresentem. Ndo pode haver conflito
entre eles pois os interesses sociais
sdo prevalecentes. Qualquer contra-
to repercute no ambiente social, ao
promover peculiar e determinado or-
denamento de conduta e ao ampliar o
trafico juridico.”

Ja para Santos (2004, p. 117):

“como instrumento ou ferramen-
ta para a satisfacdo das necessidades
humanas, em harmonia com o bem
comum ou funcdo social, o contra-
to continua desempenhando seu rol
preponderante, embora ajustado aos
novos tempos em sua nova roupa-

’

gem.

lista, contemplan-

do, pela primeira
vez, de forma expressa, a fungao
social do contrato em seu artigo
421, como principio delimitador
da liberdade contratual e também
como uma clausula geral que, em
sintese, seria mecanismo, dire-
triz, técnica de formacao judicial
da regra a aplicar ao caso concre-
to, sem modelo de decisdo pré-
constituido, podendo o juiz pre-
encher os claros do que significa
funcdo social ao caso concreto
que se apresente.

Ja, principio ¢é preceito, manda-
mento nuclear de um sistema, ver-
dadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes
o espirito e servindo de critério
de sua compreensio. E o conheci-
mento dos principios que preside
a compreensdo, o entendimento,
das diferentes partes componentes
do todo unitério do sistema juridi-
co positivo, E, por isso, violar um
principio ¢ muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer.
(Mello, 1997)

‘ Doutrina
|

3.1. Abordagem do artigo 421 do
Codigo Civil brasileiro

A nocdo de fungdo social do
contrato, numa perspectiva ante-
rior ao Cddigo Civil de 2002, con-
dizia com um preceito que, segun-
do Azevedo (1998, p. 116, grifo
nosso), ¢

“destinado a integrar os contratos
numa ordem social harmonica, visan-
do impedir tanto aqueles que preju-
diquem a coletividade (...) quanto os
que prejudiquem ilicitamente pessoas
determinadas.

()

A ideia de fung¢do social do contra-
to esta claramente determinada pela
Constituicdo, ao fixar como um dos
fundamentos da Republica, o valor
social da livre iniciativa (art. 1°, inc.
IV); essa disposi¢ao impoe, ao jurista,
a proibigdo de ver o contrato como um
dtomo, algo que somente interessa as
partes, desvinculado de tudo o mais.
O contrato, qualquer contrato, tem im-
portancia para toda a sociedade e essa
assercdo, por forca da Constituigdo,
faz parte, hoje, do ordenamento positi-
vo brasileiro.”

Sendo assim, ja se manifesta-
va coerente acolher efetivamente
a funcao social do contrato como
principio juridico integrante do or-
denamento juridico brasileiro, for-
te na propria Constituigdo Federal,
ao estabelecer que a livre-iniciativa
deve ter um valor social. Cretella
Junior (1992, p. 140-141) define a
livre-iniciativa como:

“a possibilidade de agir antes de
qualquer outro, sem influéncia exter-
na, como uma expressdo da liberdade.
O valor social, no caso, significa que
essa atividade deve ser socialmente
util e que se procurara a realiza¢do da
justica social, do bem-estar social.”

A previsdo expressa da funcao
social do contrato no Codigo Ci-
vil brasileiro de 2002, através da
inser¢do do artigo 421, vem, en-
tdo, arrematar esse entendimento,
aplicando os preceitos da justigca
social, especificamente e expressa-
mente aos contratos, consolidando
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entre nds, definitivamente, o perso-
nalismo e, consequentemente, a vi-
sd0 da autonomia privada limitada.

Na defini¢do de funcdo social
do contrato, a totalidade dos auto-
res por noés analisados enfatiza o
carater condicionador de tal princi-
pio, que submete o interesse priva-
do ao interesse publico, limitando,
assim, a autonomia privada, ou au-
tonomia da vontade.

Discorrendo sobre o artigo 421,
assim manifesta-se Aguiar Junior
(2000 apud Godoy, 2004, p. 121,
grifo nosso) acerca da expressao
“liberdade de contratar exercida
em razdo e nos limites da funcéo
social do contrato™:

“a autonomia privada fornece o
suporte de fato sobre o qual incidirdo
as normas juridicas, atribuindo-lhe os
efeitos que lhe sdo proprios, ndo mais
de acordo com a vontade, mas de acor-
do com os fins a que se propde a or-
dem estatal. A ordem juridica recebe
o ato individual e garante a realizagdo
de seus fins — garante-lhe a eficacia —
ndo para satisfazer qualquer propdsito,
mas apenas aqueles que o sistema es-
colheu e protege no interesse comum.
Ou, antes, ‘em vez de considerar-se a
intengdo das partes e a satisfa¢do de
seus interesses, o contrato deve ser
visto como instrumento de convivio
social e de preservagdo dos interesses
da coletividade, onde encontra a sua
razdo de ser e de onde extrai sua for¢a
— pois o contrato pressupde a ordem
estatal para lhe dar eficacia’.”

Os contratos atualmente cada
vez mais interferem em terceiros,
espraiando seus efeitos a comuni-
dade, em que devem ser protegidas
também as partes ndo contratantes,
admitindo-se também a interven-
¢do nos negocios, quando o contra-
to ndo estipular uma fungao social,
uma vez que o contrato nao € mais
limitado as partes, transcendendo
e outorgando uma fung¢do social
frente a toda a sociedade. (Godoy,
2004)

Denota-se, do exposto, que a
funcdo social do contrato nao se

volta apenas para o relacionamen-
to entre as partes contratantes, mas
também para os reflexos do nego-
cio juridico perante terceiros, isto
¢, o meio social. Diante do reco-
nhecimento da fung¢do social atri-
buida ao contrato, a autonomia pri-
vada nao desaparece; limitado, po-
rém, ¢ o poder individual que dela
deflui, pela agregacdo das ideias
de justica e solidariedade social. O
exercicio desta autonomia, agora,
deve orientar-se nao so pelo inte-
resse individual, mas também pela
utilidade que possa ter na consecu-
¢do dos interesses gerais da comu-
nidade. (Theodoro Junior, 2004)

Neste sentido, assim manifesta-
se Gomes (2004, p. 86):

“ainda vigora a autonomia privada,
nomeadamente no ambiente contratu-
al, conquanto ndo se perca de vista a
necessidade de condi¢des isondmicas
quando da ocasido da contratacdo. A
autonomia privada ndo pode descurar-
se das necessidades da vida social, € o
surgimento de um diferente modelo de
Estado, o Social, faz com que o Direi-
to acabe tendo de se voltar a preocupa-
¢oes de indole coletiva (fungao social)
(...) e, por via de consequéncia, acaba
deparando-se com a eticizagdo e a so-
cializagao do direito privado.”

Pode-se entdo afirmar que o
contrato nao pode ser visto apenas
como fato dos contratantes, tendo
que respeitar os interesses do meio
social onde seus efeitos irdo refle-
tir. Sendo vejamos. Para Negreiros
(2002, p. 498, grifo nosso),

“a nova fun¢do social atribuida ao
contrato contrapde-se, principalmente,
ao principio da relatividade — “o qual,
numa visdo hoje questionada, postula
o isolamento da relagdo contratual,
circunscrevendo seus efeitos apenas
aos contratantes. Em contraposi¢do a
concepgdo individualista, o principio
da fung¢do social serve como funda-
mento para que se dé relevincia ex-
terna ao crédito, na medida em que
propicia uma apreensdo do contrato
como fato social, a respeito do qual os
chamados terceiros’, se ndo podem
manter indiferentes.”

Claro esta, entdo, que diante
desta sociabilidade sobre a qual
se assenta o contrato, o principio
da relatividade deve sofrer uma
nova releitura, podendo ensejar,
sim, vantagens ou deveres a ter-
ceiros. Conclui-se, diante disso,
que o contrato ndo € um assunto
puramente individual, passando a
ser uma institui¢do social que nao
afeta somente o interesse dos con-
tratantes.

Theodoro Junior (2004, p. 33)
assim se manifesta acerca do as-
sunto:

“nessa oOtica, sem serem partes do
contrato, terceiros tém de respeitar
seus efeitos no meio social, porque tal
modalidade de negdcio juridico tem
relevante papel na ordem econdmica
indispensavel ao desenvolvimento e
aprimoramento da sociedade. Tém
também os terceiros direito de evitar
reflexos danosos e injustos que o con-
trato, desviado de sua natural fungao
econdmica e juridica, possa ter na
esfera de quem ndo participou de sua
pactuacao.

()

O que se revela, nesse passo, ¢ a
mitigacdo do principio da relatividade
dos efeitos do contrato, consagrado
em nosso sistema contratual, mas que
se encontra em xeque, na sua perspec-
tiva dogmatica, especialmente em re-
lagdes que tocam o mercado.”

Diante do exposto, denota-se
que o contrato deixa, entdo, de ser
interesse apenas dos contratantes,
passando a refletir positiva e ne-
gativamente também em relacdo a
terceiros. Sua eficacia, no tocante
as obrigagoes contratuais, ¢ sempre
relativa, mas sua oponibilidade ¢
absoluta, quando em jogo interes-
ses de terceiros ou da comunidade.

3.2. Revisao contratual ante a
aplicacao da funcao social do
contrato - Possibilidade

O desenvolvimento deste artigo
permite deduzir que os contratan-
tes, embora livres para ajustar os
termos do contrato, deverdo agir
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sempre dentro dos limites neces-
sarios para evitar que sua atuacdo
negocial se torne fonte de prejui-
zos injustos ¢ indesejaveis para
terceiros. Para embasar este enten-
dimento, trazem-se, a colagdo, os
dizeres de Theodoro Junior (2004,
p. 33). Para ele:

“¢ bastante nitida a preocupagdo
social do legislador ao se afastar do
principio da relatividade dos contra-
tos, quando impde a responsabilida-
de pelo dano causado ao consumidor
ndo apenas ao fornecedor que com ele
contratou, mas a todos os integrantes
da cadeia de producdo e circulagdo
(CDC, art. 12); e também quando es-
tende a protegdo contra defeitos do
produto, responsabilizando o fornece-
dor perante qualquer vitima que o te-
nha consumido, e ndo apenas em face
daquele com quem contratou o forne-
cimento (CDC, art. 14). No mercado
de consumo, exige-se amplamente um
comportamento social adequado, que
vai muito além dos limites tradicionais
ditados pela relatividade das obriga-
¢Oes contratuais.”

O Estado social nao se alheia
aos problemas que o abuso da ini-
ciativa contratual pode gerar no
meio social em que os efeitos do
contrato irdo repercutir. Se algum
dano indevido a terceiro ou a co-
letividade for detectado, a autono-
mia contratual tera sido exercitada
de forma injuridica. Nao podera o
resultado danoso prevalecer. Ou o
contrato sera invalidado ou o con-
tratante nocivo respondera pela re-
paracdo do prejuizo acarretado aos
terceiros (Theodoro Junior, 2004).

Neste sentido, assim se mani-
festa Santos (2004, p. 127):

“o contrato sera passivel de modi-
ficagdo se ndo observar os critérios de
justica, equidade, sociabilidade e pari-
dade. Que o forte ndo se aproveite da
credibilidade do mais fraco e abuse da
confianga depositada, obrigando-o a
efetuar contratos que contenham clau-
sulas leoninas e abusivas, que venham
a acarretar danos inclusive a terceiros
e a coletividade. (...)”

Nao faltam vozes a demonstrar
descontentamento diante desta re-
alidade fatica da possibilidade de
revisdo do contrato por for¢a da
sua funcao social. A este respeito,
colacionam-se os dizeres de Santos
(2004, p. 127-128):

“sempre que se fala nessa ampla
possibilidade de o contrato perder
aquele carater de pacta sunt servan-
da, porque objeto de espoliacdo e ser
aberto ao prejudicado o caminho do
recurso ao Poder Judiciario para a re-
visdo ou resolucdo dos contratos, os
ortodoxos que ainda ndo conseguiram
se desprender do liberalismo econé-
mico brandem com o argumento de
que a seguranca ¢ a certeza juridicas
se desvanecem quando o legislador
confere poderes ao juiz para alterar o
que as partes aceitaram, celebraram e
quiseram.

()

Qualquer perspectiva de o contra-
to ser objeto de revisdo e colocado em
seu rumo de justiga, equidade ¢ socia-
bilidade, faz surgir corifeus do neoli-
beralismo que atendem interesses eco-
ndémicos de grandes grupos privados,
para afirmar que a seguranga juridica
esta morta. Para eles, “a estabilidade
quer dizer seguranga para as classes
mais altas e as grandes companbhias es-
trangeiras, cuja prosperidade deve ser
preservada”. Bresser Pereira, econo-
mista que ja serviu ao poder, ndo per-
deu a visdo critica quando assinalou
que “o problema da América Latina
ndo ¢ o populismo, mas a subordina-
¢do do Estado aos ricos.”

A fungdo social do contrato
garante, entdo, a socializa¢do dos
contratos, submetendo o direito
privado a novas transformacdes
e garantindo a estabilidade das
relagdes contratuais, sensivel ao
ambiente social em que ele foi
celebrado ¢ esta sendo executa-
do, e ndo apenas a submissdo as
regras de um mercado perverso.
Preconiza, desta forma, o equili-
brio entre direitos individuais e
interesses sociais, permitindo a
obtencdo de uma relagdo juridica
de fato justa.

‘ Doutrina
|

Vale destacar que o principio
do pacta sunt servanda, que de-
termina que os contratos devem
ser obrigatoriamente cumpridos
pelas partes, revelando-se em mui-
tos casos como uma regra injusta,
por determinar o cumprimento in-
condicional da obrigagdo, ndo foi
extirpado do mundo juridico, mas
sim enfraqueceu-se, passando a
sofrer uma releitura frente a socia-
bilidade do Codigo Civil brasilei-
ro. Vejamos o que diz Netto Lobo
(2002, p. 1):

“O principio classico pacta sunt
servanda passou a ser entendido no
sentido de que o contrato obriga as
partes contratantes nos limites do

equilibrio dos direitos e deveres entre
elas.”

Ja Santos (2004, p. 117), a res-
peito da feicdo social, assumida
pelos contratos frente ao Codigo
Civil atual, assim se manifesta:

“Os contratos, aos poucos, vao
se transformando, tendo uma feicao
social como forma de diminuir as
desigualdades das partes contratan-
tes. Mais que este aspecto social que
emerge da contratacdo, existe uma
fungdo social que ¢ o fiel da balanca
que impede o desequilibrio arrogante,
pecaminoso e ultrajante.”

Atingido em sua substancia
pelo principio da fungdo social, o
contrato ndo se presta mais apenas
a mesquinha fun¢do de criar direi-
tos e obrigagdes para as partes, en-
quanto individuos, devendo estar
amoldado aos preceitos do Estado
Social sob pena de ser invalidado.
(Santiago, 2005)

Diante do exposto, entende-se
que o referido artigo 421 revitaliza
o contrato, para atender aos inte-
resses sociais, limita a manifesta-
¢do de vontade dos contratantes,
cria condigdes para o equilibrio
econdmico-contratual, e possibili-
ta a revisao judicial sempre que os
efeitos externos do contrato preju-
diquem injustamente os interesses
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da outra parte, da comunidade ou
de terceiros, estranhos ao vinculo
contratual.

4., Consideracoes finais
Conforme proposto, este artigo
teve por objetivo pesquisar, ana-
lisar e descrever o entendimento
doutrinario predominante acerca
da possibilidade da revisao judi-
cial dos contratos, ante a aplica¢ao
do principio da fungdo social do
contrato no Direito Civil brasilei-
ro. Citou-se, inicialmente, a razdo
historica do contra-
to e sua evolugdo,

resse individual, mas também pela
repercussiao que possa ter na con-
secucdo dos interesses gerais da
comunidade.

O mesmo ocorre com o princi-
pio da for¢a obrigatoria dos con-
tratos, o pacta sunt servanda, que
passou a ser entendido no sentido
de que o contrato obriga as partes
contratantes aos limites do equi-
librio dos direitos e deveres entre
elas. Este principio, que dizia que
o contrato fazia lei incondicio-
nal entre as partes, formalmente
iguais, pouco im-
portando o abuso ou

passando de um ins- 0 CONTRATP exploracdo da mais
tituto sem qualquer DEIXA, ENTAO, DE fraca pela mais for-
interferéncia do Es- SER INTERESSE te, sofreu uma relei-
tado, ch.egzclindto hocjie APENAS DOS tur?, uma Vez’ q;.1e
a possuir destacada se tornou possivel a
funcdo social, in- CONTRATANTES, intervencdo judicial
clusive passivel de PASSANDO no contrato.
interven¢do judicial A REFLETIR O. principio da
Ear:qa-hfﬁa.nu;engeio POSITIVA E z?:lwdadetr t dios
o equilibrio econo- itos contratuais,
mico. Abordou-se NEGA‘I:IVAMENTE em face da sociabi-
a conceituagio de ~ TAMBEM EM lidade sobre a qual
contrato e funglo RELA(;AO A se assenta o con-
social, procurando TERCEIROS trato, passou igual-

demonstrar o alcan-

ce de cada instituto,

no sentido de levar a compreensao
do tema proposto.

Ao discorrer sobre o item “fun-
¢do social do contrato”, espera-se
ter demonstrado a nova concep-
¢do adotada pelo Codigo Civil
brasileiro atual, ndo mais de perfil
individualista, patriarcal e con-
servador, ¢ sim fundado numa
concepgao social, fora do padrao
individualista. Diante do reconhe-
cimento desta funcdo social atri-
buida ao contrato, a autonomia
da vontade, enquanto principio,
ndo desaparece; limitado, porém,
¢ o poder individual que dela de-
flui, pela agregacdo de ideais de
justica e solidariedade social. O
exercicio desta autonomia, agora,
deve orientar-se ndo so pelo inte-

mente por uma re-

leitura,  podendo
ensejar, sim, vantagens ou deve-
res a terceiros. O contrato, afinal,
ndo ¢ um assunto puramente in-
dividual, mas tem passado a ser
uma instituicdo social que ndo
afeta somente o interesse dos
contratantes.

Verificou-se ser possivel a re-
visdo judicial dos contratos mo-
tivada pela fungao social, sempre
que os efeitos externos do contra-
to prejudiquem injustamente os
interesses da outra parte, da co-
munidade ou de terceiros, estra-
nhos ao vinculo contratual. Trata-
se de dispositivo legal que, a um
sO tempo, estabelece um principio
geral de direito e uma clausula ge-
ral de interpretacdo aberta, tendo
como destinatario o juiz, sendo

que o teor da fungdo social do
contrato podera ser preenchido,
de oficio, por este, com valores
juridicos, sociais, econdmicos e
morais, permitindo-lhe dar a solu-
¢ao que lhe parega mais correta,
em cada caso concreto.

Por ultimo, observa-se que de-
senvolver o tema proposto ¢ uma
tarefa que esta longe de terminar,
sobretudo porque, a cada dia, no-
vos marcos de atuacdo serdo ne-
cessarios, no constante desafio de
se atender as mutantes caréncias
do homem e da sociedade. Cum-
pre anotar que, embora se tenha
buscado respostas para as ques-
tdes suscitadas, ndo se pretendeu
esgotar todas as vertentes relati-
vas ao tema, permanecendo suas
incompletudes e imperfei¢des
como um novo desafio a ser en-
frentado. u
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Resumo

Anova lei que trata do motorista
profissional modificou de forma
significativa os parametros

até entdo aplicados a esse
profissional e o presente estudo
tem como objetivo extrair
algumas conclusoes e aplicagdes
praticas dessa nova legislagéo.

As controvérsias nos tribunais
trabalhistas, principalmente a
respeito da jornada de trabalho dos
motoristas, sdo muitas € a lei veio
para tentar apaziguar essa situacao
como, também, preocupou-se em
disciplinar o tempo de dire¢ao

do motorista, visando trazer mais
segurancga nas estradas. Um dos
aspectos importantes da nova

lei foi proibir a remuneracao do
motorista em fun¢ao da distancia,
do tempo de viagem e/ou da
natureza e quantidade de produtos
transportados, inclusive, mediante
oferta de comissdo. No entanto, a

vedagao somente devera ocorrer
se o tipo de critério de calculo do
salario comprometer a seguranga
rodoviaria ou da coletividade.
Também, ¢ importante ressaltar a
criagdo dos intervalos de descanso
minimos em razao do tempo em
que o motorista fica dirigindo seu
veiculo; da obrigatoriedade do
empregado submeter-se a teste e
a programa de controle de uso de
drogas e de bebida alcoodlica; a
anotagdo da jornada de trabalho e
do tempo de direcao controlados
de maneira fidedigna e a criagao
do tempo de espera para carga

e descarga, este indenizado por
meio do adicional de 30% sobre o
salario hora normal
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assado o tempo entre a pu-

blicacdo da Lei 12.619/12

e sua entrada em vigor, ¢

possivel vislumbrar al-
guns dos seus reflexos no setor da
atividade de transportes rodovia-
rios.

O meio empresarial e juridico
foram desafiados com a publica-
¢do da referida lei, pois se alterou
de forma significativa o padrao le-
gislativo até entdo aplicado ao tra-
balho do motorista, principalmente
no que se refere a obrigatoriedade
de controlar a jornada de trabalho
desse profissional. Os interessados
— empresas, sindicatos e operadores
do direito — ainda tém-se debrugado
no estudo e nos reflexos desta nova
lei.

Hé muito se discute que os con-
tratos de trabalho dos motoristas
mereciam a aplicacdo do capitulo
1L, ‘Da Duracdo do Trabalho’, pre-
visto na Consolidagdo das Leis do
Trabalho, isto ¢, jornada de trabalho
de oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, € também o artigo
7°, XIII, da Constituigdo Federal,
pois, basicamente, com 0S Novos
sistemas tecnoldgicos, como o sis-
tema de rastreamento via satélite, ja
era possivel controlar os movimen-
tos do veiculo, ou seja, em ultima
analise acompanhar a propria jor-
nada de trabalho do respectivo mo-
torista, razdo pela qual ndo mais se
justificava a aplicagdo da excegdo
prevista no artigo 62, I, da CLT.

E certo que essa questio ainda
era controversa ¢ o Tribunal Supe-
rior do Trabalho - TST, por meio de
jurisprudéncia patria e da OJ 332 da
SDI-1, esclarecia que o tacdgrafo e
o rastreador via satélite ndo confi-
guravam isoladamente controle de
jornada do empregado que exerce
atividade externa.

Antes do advento da Lei
12.619/12 tramitavam no Congres-
so Nacional varios projetos de lei
relacionados ao tema em estudo.

No entanto, todo o processo foi
adiantado em razdo da atuacdo do
Ministério Piblico do Trabalho de
Rondonopolis/MT, que, em 2007,
obteve liminar em agdo civil publi-
ca obrigando as empresas de trans-
porte controlar a jornada didria de
trabalho dos motoristas, aplicando-
se aregra do artigo 74, § 3°, da CLT,
que prevé que ao trabalho executa-
do fora do estabelecimento, o hora-
rio de labor do empregado deveria
ser anotado em ficha ou papeleta
em seu poder. Ao final, o proces-
so foi encerrado, pois se entendeu
que toda essa discussao deveria ser
mais amplamente debatida e assim
impulsionou o projeto que resultou
na presente lei.

O que se observa ¢ que havia
uma inquietude quanto a essa ques-
tao do trabalho do motorista e uma
inseguranca juridica, esta em razao
de distintas decisdes principalmen-
te dos juizes de primeiro grau.

Com a edicao da nova lei, o
legislador se preocupou ainda em
disciplinar o tempo de direcdo do
motorista, visando trazer mais se-
guran¢a ndo s6 ao trabalhador, mas,
também, para toda sociedade, evi-
tando o excesso de jornada e contri-
buindo com a redugdo dos acidentes
nas estradas.

Nesse sentido, foi instituido no
artigo 235-G da Lei 12.619/12 o se-
guinte:

“E proibida a remuneracdo do
motorista em fung¢do da distdncia per-
corrida, do tempo de viagem e/ou da
natureza e quantidade de produtos
transportados, inclusive mediante ofer-
ta de comissdo ou qualquer outro tipo
de vantagem, se essa remunerag:&o ou
comissionamento comprometer a Se-
guranga rodoviaria ou da coletividade

ou possibilitar viola¢do das normas da
presente legislagdo.”

O que se extrai do texto € que o
legislador desejou evitar que o va-
lor da remuneragdo do trabalhador
esteja atrelado a sua produgdo de
modo a comprometer a seguranga

rodoviaria e da coletividade, pois
para o motorista receber um salario
maior tem que exaurir suas forcas,
dirigindo excessivas horas no vo-
lante e sem nenhuma interrupgao.

Assim, pela literalidade do arti-
go, esta proibido qualquer calculo
de comissdao com base na distancia
percorrida, no tempo de viagem e/
ou da natureza e quantidade de pro-
dutos transportados que compro-
metam a seguran¢a nas rodovias.
Porém, a redagdo do artigo em co-
mento apresenta um conceito sub-
jetivo, pois existe ressalva levando
a interpretagdo de que a comissdo
que ndo comprometer a seguranga
nas estradas é permitida.

Entende-se que, se a empresa
observar as diretrizes previstas na
lei e se 0 motorista cumprir a jorna-
da legal e usuftuir os intervalos, ndo
ha que se falar que a comissao paga
ao motorista esta comprometendo a
seguranca nas estradas.

No entanto, pode-se entender
que as comissdes pagas por quilo-
metro rodado e por tempo de via-
gem comprometem a seguranga ro-
doviaria, pois, por si s0, estimulam
o motorista dirigir de forma ininter-
rupta.

Com efeito, as empresas de
transportes de cargas rodoviarias
comumente pagam a comissao So-
bre o valor do conhecimento de
transporte € este pagamento em
principio ndo esta proibido, uma
vez que este critério de calculo ndo
sofre de plano o peso imposto pelas
hipoteses que restringem esse paga-
mento, desde que o trabalho ocorra
dentro dos limites legais da referida
lei, principalmente no que diz res-
peito a jornada de trabalho.

Ora, a propria CLT em seu arti-
go 457, § 1°, reconhece o instituto
da comissdo para todos os empre-
gados, isto €, existe a possibilidade
de pagamento de salario ndo fixo
e, data venia, ndo justifica nenhum
tratamento diferenciado, mesmo
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para a categoria do motorista. O
direito do trabalho se vale de prin-
cipios basicos que norteiam a cria-
¢do, interpretacdo e aplicagdo das
normas trabalhistas. O Estado tem
obrigacdo de proteger juridicamen-
te o empregado e, se houvesse uma
mudancga significativa, certamente
haveria prejuizos nos salarios dos
proprios motoristas ja que este cri-
tério de calculo além de ser usual
pelas empresas € uma realidade am-
plamente difundida e sabidamente
de vontade dos motoristas.

Mas, se de agora em diante os
motoristas possuem controle de jor-
nada, talvez até se possa pensar que
a melhor forma de critério de cal-
culo do salario ndo seja mais pela
remuneragdo variavel, e sim, por
exemplo, por hora, uma vez que o
motorista ndo podera trabalhar mais
do que oito horas diarias, no maxi-
mo dez, duas horas extras.

Também, ¢ de conhecimento pa-
blico que muitas estradas brasileiras
sdo ruins ou péssimas e diga-se, de
passagem, que o acostamento da ro-
dovia ndo pode ser confundido com
uma area de descanso, até porque
estacionar o veiculo nesse local ¢
infragdo de transito.

Nao se pode atribuir as empre-
sas de transportes toda a culpa das
mazelas nas estradas € o governo
tem que investir na malha rodo-
viaria, inclusive, para viabilizar a
aplicacdo da propria lei, entretanto,
nesse ponto, curiosamente, o exe-
cutivo apresentou veto nos artigos
da lei.

Ainda ¢ muito cedo para saber
qual vai ser o posicionamento da
Justica, a legalidade do pagamento
através da remuneragdo variavel
(comissao) ou se ela gera risco co-
letivo. Também, existe a preocupa-
¢do com o Ministério Publico do
Trabalho que pode intervir tentando
obrigar as empresas se absterem da
pratica da remuneragdo através da
comissao.

O que se tem observado ¢ que
as empresas do ramo de transporte
estdo atentas, pois as alteragdes sdo
importantes ¢ modificam a ativida-
de e, diante da subjetividade do arti-
g0, ¢ crivel que estas empresas vao
manter o pagamento através da co-
missdo e aguardar para fazer valer
os diretos que entendem protegidos
por lei.

O impacto desta nova lei ainda
vai ser sentido na sociedade, pois
o escoamento da producdo tende a
diminuir ja que existem restrigdes
no tempo de direcdo. Portanto,
para manter o mesmo nivel de es-
coamento sera necessaria a contra-
tagdo de mais motoristas, o que ¢é
bom pelo prisma do emprego, no
entanto, serdo mais caminhdes nas
estradas.

No que tange ao artigo 2°, V,
da referida lei do motorista, tem-se
que:

“Jornada de trabalho e tempo de
dire¢do controlados de maneira fide-
digna pelo empregador, que podera va-
ler-se de anotagdo em didario de bordo,
papeleta ou ficha de trabalho externo,
nos termos do § 3°do art. 74 da Con-
solidacdo das Leis do Trabalho - CLT,
aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452,
de 1° de maio de 1943, ou de meios ele-

tronicos idoneos instalados nos veicu-
los, a critério do empregador.”

A censura que se faz é que as
pequenas empresas ou aquelas que
possuem poucos motoristas € cuja
atividade principal ndo ¢ a explo-
racdo de transporte de cargas, sem
nenhum tipo de controle do veicu-
lo, continuardo efetivamente sem
poder aferir as anotagdes feitas pe-
los préprios motoristas no diario de
bordo.

De qualquer forma, a lei esta
vigorando para todos e sera neces-
sario, na pratica, criar uma papeleta
ou ficha de trabalho externo, pois ¢
um meio seguro para apresentacao
em juizo, se necessario for, ndo obs-
tante a lei permitir o uso de outros
meios eletronicos instalados no vei-
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culo, de modo que se possa verificar
o tempo de diregdo ¢ os intervalos
previstos na nova lei. O que se re-
comenda ¢ que essa papeleta conte-
nha somente os campos necessarios
para controle da jornada, facilitando
seu o preenchimento e ndo se torne
um relatorio de outros interesses do
empregador, sob pena de descarac-
teriza-la.

Recentemente o Conselho Na-
cional de Transito (Contran) baixou
as Resolugoes 405 e 406, de 12 de
junho de 2012, disciplinando a fis-
calizagdo do tempo de direcao do
motorista profissional e sujeitando
o infrator as penalidades previstas
no artigo 230 do Codigo de Tran-
sito Brasileiro. O referido o6rgdo
também regulamentou os requisi-
tos técnicos minimos do registrador
instantaneo de velocidade e tempo
do veiculo.

Ressalta-se que o motorista au-
tonomo também devera observar o
intervalo minimo de trinta minutos
para descanso a quatro horas inin-
terruptas na condugdo do veiculo
(art. 67-A, § 1°, do CTB), e existin-
do infracdo o veiculo podera ser re-
tido pelo tempo correspondente ao
tempo de descanso. Ainda, o condu-
tor autdnomo também deve portar e
preencher a papeleta de trabalho ex-
terno (artigo 67-C do CTB).

A nova lei ¢ de um cunho social
relevante, pois entre outros aspec-
tos busca diminuir as ocorréncias
de acidentes de transito. Portanto,
a responsabilidade ndo ¢ apenas da
empresa em seguir a norma; o mo-
torista também tem a sua parcela de
responsabilidade e como ele pro-
prio ¢ o condutor do veiculo, por
exemplo, a desatencdo do cumpri-
mento dos intervalos minimos de
trinta minutos de descanso a cada
quatro horas de tempo ininterrupto
de diregdo previsto no artigo 235-D,
que alude a Lei 12.619/2012, sujei-
tard o empregado ao ressarcimen-
to do valor da multa pela eventual
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infragdo conforme o artigo 2°, III,
da referida lei, artigo 67-C do CTB,
combinado com o artigo 62, § 1°,
da CLT, razao pela qual ¢ necessa-
rio prever nos contratos de trabalho
a autorizac¢do dos descontos a titulo
de multa.

Vale lembrar que o artigo 235-
B da lei em estudo elenca deveres
do motorista, como, por exemplo,
respeitar a legislagdo de transito
e, em especial, as normas relati-
vas ao tempo de direcdo e de des-
canso (III), e submeter-se a teste e
a programa de controle de uso de
drogas e de bebida alcodlica (VII),
configurando infracdo disciplinar a
recusa na participagdo de tais pro-
gramas (paragrafo unico), por isso
existe a possibilidade de aplicagdo
das sangdes disciplinares previstas
nas letras b ou 4 do artigo 482 da
CLT. Registre-se que as empresas
sao obrigadas a instituirem o pro-
grama de controle acima referido e
este deve ser organizado e bastante
difundido, evitando assim abusos e
alegacdes de constrangimentos.

A seguir comentar-se-a especifi-
camente sobre os principais artigos
da nova Lei 12.619/12.

De acordo com o artigo 2°, §
unico, o empregador tera obrigagdo
de custear um seguro com cobertura
dos riscos inerentes a profissdo no
valor minimo de dez vezes o piso
salarial da categoria do motorista.
Este valor podera ser revisto em
acordo ou conven¢do coletiva de-
pendendo da atuacdo de cada sin-
dicato.

A duragdo de trabalho do moto-
rista profissional sera de oito horas
diarias e quarenta e quatro horas se-
manais (artigo 235-C), admitindo-
se a prorrogacao da jornada por até
duas horas extraordinarias (art. 235-
C, § 1°). Em caso de for¢a maior,
podera ser prorrogado o tempo de
diregdo até que o motorista encon-
tre um local seguro para estacionar
o veiculo (art. 235-E, § 9°). Por

exemplo, uma queda de barreira ¢é
forca maior, porém a lentiddo de
transito no centro de Sdo Paulo, ndo
se enquadra na excecdo. Ressalta-se
que esse tempo gasto na lentidao do
transito nao se confunde com tem-
po de espera e deve ser remunerado
como hora normal.

O artigo 235-C, § 6°, prevé a
possibilidade de compensagdo de
jornada de trabalho,
tanto no modulo se-

dinarias, uma vez que, repita-se, o
tempo de espera s6 pode ocorrer de-
pois de cumprida a jornada € ndo no
inicio dela, pois o paragrafo 8° do
artigo 245-C preceitua que o tempo
de espera ¢ aquele que excede a jor-
nada normal de trabalho.

Observem que se entende como
servico efetivo o periodo em que o
empregado permaneca a disposi¢cao

do empregador (art.
4° da CLT), dai en-

manal, mensal ou PODE-SE tender quatro horas
anual (banco de ho- ENTENDER QUE de tempo de espera
ras), ja que a norma  A§ COM|SSGES mais quatro horas
ofeachimds pAGASPOR i b il
que e;(ista p;evisﬁo QUILOMETRO nada diaria de oito
em instrumentos de RODADO E horas de trabalho.
natureza coletivla. POR TEMPO Imagine outra si-
Portanto, nao € vali- tuacdo: o motorista
do o acordo de com- DE VIAGEM usag toda a sua jor-
pensac¢ao individual. FOMPROMETEM nada didria de oito
Pela nova lei sio A SEGURANGA horas para chegar
consideradas como RODOVI AR| A ao destino, aguarda

tempo de espera as

horas que excederem

a jornada normal de trabalho quan-
do o motorista ficar aguardando
para carga ou descarga do veiculo.
No entanto esse tempo de espera
ndo sera considerado como hora ex-
tra e sera pago de forma indenizada,
a saber, sem outras repercussdes ou
encargos, por meio de um adicional
de 30% (trinta por cento) sobre o
salario hora normal (art. 235-C, §
8°e§9°).

Somente sera devido o adicio-
nal se tempo de espera exceder a
jornada diaria normal de trabalho,
por exemplo, caso o empregado no
inicio da jornada aguarde quatro
horas para carregar o veiculo e em
seguida viaje por mais quatro ho-
ras, nessa hipotese ndo serd devido
0 acréscimo de trinta por cento, ja
que foi respeitada a duragdo normal
de trabalho de oito horas. Também,
neste exemplo, o motorista pode-
ria no maximo continuar viajando
apenas por mais duas horas extraor-

duas para descarre-

gar o veiculo, fempo
de espera, no entanto, passado esse
tempo € avisado que somente vai
poder descarregar as 09h00Omin ho-
ras do dia seguinte. Assim, a partir
do aviso o empregado entra no seu
tempo de repouso diario de onze
horas, o qual nd3o ¢ remunerado,
podendo usufrui-lo na cabine-leito
do caminhdo (artigo 235-D, III).
No dia seguinte as 09h00min horas
inicia a sua jornada normal de tra-
balho e descarrega o caminhao, ob-
servem que nesse caso nao ha que
se falar em continua¢do do tempo
de espera, exceto se fosse exigida
a permanéncia do empregado junto
ao veiculo para cuidar da carga (art.
235-E, § 4°).

Além dos intervalos legais ja co-
nhecidos de descanso e alimentagao
no meio e entre a jornada de traba-
lho, foi instituido outro intervalo de
trinta minutos a cada quatro horas
ininterruptas de dire¢do, o qual po-
dera ser fracionado, por exemplo, a
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cada 2 (duas) horas de direcdo uma
parada de quinze minutos. Ressal-
ta-se que o referido intervalo pode
coincidir com o intervalo para des-
canso e alimentagdo (art. 235-D, |
e ID).

Conforme o artigo 235-E, § 1°
da lei nova, o DSR (descanso se-
manal remunerado) sera de trinta e
seis horas se a duragdo da viagem
for superior a uma semana, o qual
podera ser usufruido no domicilio
do empregado ou em outro local
desde que a empresa ofereca condi-
¢oes adequadas para o efetivo gozo,
ou seja, um alojamento. Ressalta-se
que esse DSR podera ser fracionado
em trinta horas seguidas ¢ seis ho-
ras a serem gozadas na mesma se-
mana. Para esclarecimento a regra
geral do DSR ¢ a soma do intervalo
de onze horas entre uma jornada e
outra prevista no artigo 66 da CLT,
com o descanso semanal de vinte
quatro horas que alude o artigo 67
também da CLT.

Existindo trabalho em dupla no
mesmo veiculo, o tempo que exce-
der a jornada normal de trabalho, o
motorista que estiver em repouso no
veiculo em movimento sera conside-
rado como tempo de reserva e sera
remunerado na razdo de 30% (trin-
ta por cento) da hora normal (art.
235-E, § 6°). Ressalta-se que a estes
motoristas sdo garantidos um repou-
so diario de seis horas consecutivas
fora do veiculo (art. 235-E, § 7°).

Em razdo da especificidade do
trabalho de transporte, podera ser
ajustada em conven¢ao ou acordo
coletivo jornada de doze horas de
trabalho por trinta e seis de descan-
so (artigo 235-F).

Finalizando, sdo esses os apon-
tamentos que se entendem rele-
vantes, pois a lei reproduz outros
direitos ja consagrados no universo
dos direitos trabalhistas, e outros
aspectos fogem ao objeto do pre-
sente estudo. .

DA
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Excertos

Além de traduzir exercicio de
fungdo publica, o laudo produzido
pelo perito traduz ato essencial

a fungdo jurisdicional, quando
reputado necessario

Quando o juiz nomeia o perito
e fixa o prazo para a entrega
do laudo, sera ele intimado da
nomeagdo, abrindo-se prazo
para escusa ou aceita¢do, com
a subsequente proposta de
honorarios

Ocorrendo dano a parte ou
interessado, o perito que por dolo
ou culpa causou esse dano com
informagades inveridicas deve
indenizar o prejudicado

2. Aresponsabilidade civil do
perito judicial

Este més, conforme prometi-
do, trataremos da responsabilidade
civil do perito enquanto desempe-
nha a funcdo de auxiliar da justica
como perito nomeado.

Principiamos indicando qual
o fundamento legal que classifica
o perito como auxiliar da justiga,
para em seguida explicitar os re-
quisitos exigidos para sua nomea-
¢do como tal.

Seguimos tratando de sua re-
munera¢do ¢ finalmente sobre o
dolo ou culpa na configuracdo de
sua responsabilidade civil.

Espero que gostem.

2.1. O perito judicial como
auxiliar da justica

O perito € um auxiliar da justi-
¢a, como ja vimos, nomeado pelo
juiz quando necessaria a produgao
de prova técnica em determinado
processo.

Quem lhe atribui esse “munus
publico” ¢ a propria lei (art. 139
do Cddigo de Processo Civil), que
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o coloca na mesma condi¢cdo do
escrivao, do oficial de justica, do
depositario, do administrador e do
intérprete.

Sua funcdo, portanto, € servir
ao Estado (personificado na pes-
soa do magistrado), responsavel
pela administragdo da justica, e
em ultima andlise a propria jus-
tica, aqui compreendida como a
verdade a ser descortinada através
do processo.

Trata-se, pois, de uma funcao
publica, mas que nao depende de
concurso publico, ¢ sim de uma
nomeacao do juiz (cargo de con-
fianca, provisoério e especifico para
cada processo), que ndo atende ao
interesse das partes, mas do Poder
Judiciario na solugao do conflito.

Além de traduzir exercicio de
func¢do publica, o laudo produzido
pelo perito traduz ato essencial a
fungao jurisdicional, quando repu-
tado necessario.

Uma premissa importante diz
respeito a essencialidade do lau-
do pericial a liberdade intelectual
e cognitiva do juiz e, em ultima
instancia, a sua independéncia
funcional e ao predicado de im-
parcialidade.

Um juiz auxiliado por perito
inidoneo, seja em razdo da cronica
ineficiéncia, seja por forca de par-
cialidade, ndo tem independéncia
para decidir.

A responsabilidade do perito é
tao alta quanto a do juiz, em razdo
desta proximidade das respectivas
funcgdes.

Os principios e regras que do-
minam a atividade pericial partem
de um substrato axioldgico ali-
mentado pela essencialidade do
perito a administragdo do sistema
judicial.

2.2, Requisitos profissionais do
perito judicial

Fala-se em conhecimento “téc-
nico ou cientifico”, porque as ve-

zes 0 ponto controvertido ndo se
prende necessariamente a aspecto
que exige estudo ou aprimoramen-
to académico.

Basta o conhecimento, ain-
da que empiricamente adquirido,
para a pessoa ser perito.

O art. 145, em seu § 1°, esta-
belece uma preferéncia: devem ser
escolhidos profissionais de nivel
superior, devidamente
em seu orgao de classe, mas o §
3° assegura a possibilidade de no-
meacdo de qualquer pessoa, desde
que tenha o conhecimento exigido
para a tarefa, independentemente
de qualificagdo profissional, onde
ndo houver profissionais com a ca-
pacitacdo exigida.

Segundo alguns doutrinadores,
a nomeac¢do de determinados es-
pecialistas, e ndo de qualquer pes-
soa, encontra-se apenas quando se
cuidar de falsidade documental ou
pericia médico-legal, ja que o art.
434 determina que sera escolhido
o técnico dos estabelecimentos
oficiais especializados (Instituto
de Criminalistica e instituto Médi-
co-Legal).

Porém, ndo se poderia imagi-
nar a nomeacao de um perito que
ndo tenha no minimo graduagio
em engenharia civil para realizar
inspecdo sobre imoével que esta
ruindo.

Logo, a regra da “preferéncia”
de peritos profissionalmente quali-
ficados deve, sempre que possivel,
ser observada.

inscritos

2.3. A remuneracao do perito
judicial

Por ser auxiliar eventual da jus-
tiga, a remuneracao do perito, deno-
minada ‘honorarios’, ¢ arcada pela
parte que requereu a producdo da
prova, ou pelo autor, quando ambas
as partes requererem ou quando de-
terminado de oficio pelo juiz.

Via de regra, os honorarios sao
pagos antecipadamente, sob pena

de precluir a oportunidade da pro-
va, mediante depoésito bancario
a disposi¢ao pelo juizo, para ser
levantado quando da entrega do
laudo, podendo ocorrer liberagao
parcial (art. 33, paragrafo tnico).

“INTERESSANTE: Diz-se ‘via
de regra’ porque se a parte que pedir
a produgdo da prova ou ambas forem
beneficiarias da assisténcia judiciaria
gratuita, o perito so ira receber ao fi-
nal da que perder a causa, e se esta
for beneficiaria também, quem paga-
ra é o Estado.”

A liberagdo parcial se presta
para possibilitar ao perito o inicio
dos trabalhos, ja que ele terd cus-
tos iniciais.

Tornou-se praxe a liberagdo de
metade dos honorarios no inicio da
diligéncia e o levantamento do res-
tante apos a entrega do laudo.

“CASUISTICA:

Adiantamento da remuneragao do
perito. Os motivos da parte, de que
existe diferencia¢do entre a prova téc-
nica que pediu e a que foi solicitada
pelo agravado, ndo se apresentam
validos para o fim de exonerd-la da-
quela incumbéncia, pois persiste in-
duvidosa a regra do CPC 33. Na ver-
dade, a pericia foi justificada na sua
necessidade pelo juizo de primeiro
grau e, mesmo que os enfoques pro-
bandos possam ser distintos, nem por
isso se arrefece a regra do dispositi-
vo invocado (CPC 33), pois é curial
que os meandros da prova ou suas
perquiri¢ées aditivas ndo afetam sua
unicidade” (STJ, 3T, Ag 46512, rel.
Min. Nilson Naves, j. 1.2.1994, DJU
4.2.1994, p. 991).

Quando o juiz nomeia o perito
e fixa o prazo para a entrega do
laudo, sera ele intimado da nome-
acdo, abrindo-se prazo para escusa
ou aceitacdo, com a subsequente
proposta de honorarios.

Em seguida, o responsavel pe-
los honorarios devera se manifes-
tar acerca deles, pois ndo é razo-
avel que o juiz os arbitre baseado
unicamente na proposta, ato unila-
teral a que causa gravame a parte.
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E mister a concordancia desta.
Se houver divergéncia entre o
perito e a parte sobre os honora-
rios, cabe ao juiz fixa-los, levando
em consideracdo o
trabalho a ser desen-

dade dos fatos, bem como as con-

figuracdes técnicas e cientificas da
area de conhecimento do perito.

Também ocorre quando o pe-

rito emprega for-

mulas incorretas ou

volvido e as tabelas UM JuiZ elementos inidone-
de honoréarios pro-  AUXILIADO POR os para chegar ao
fissionais elabora- PERITO |N|D6NEO resultado da pericia
I

das pelas entidades ~ (Fornaciari, Ajuris
de classe. SEJA E!\V' RAZAO 10/21).

Havendo acei- DA CRONICA O efetivo preju-
tagdo pela parte, ou INEFICIENCIA izo causado por in-

7

decisdo do juiz, os SEJA POR FORGA formagdes inveridi-
honorarios serao cas prestadas culpo-
depositados, para so D'E PARCIALIDADE, sa ou dolosamente
entdo ter inicio a di- NAO TEM pelo perito € requi-
ligéncia, postoqueo  [NDEPENDENCIA ~ sito para que haja o
profissional nomea- PARA DECIDIR dever de indenizar

do ndo estd obriga-

do a dar inicio a sua

tarefa sem o acertamento de sua
remuneragao.

“CURIOSIDADE: A4 remunera-
¢do do assistente técnico é encargo da
parte, ndo sendo necessario seu acer-
tamento pelo juiz. Como também se
considera antecipagdo de despesas,
o vencido sera condenado a ressarcir
os honorarios do assistente técnico da
parte vencedora (CPC 20).”

2.4. 0 dolo ou culpa do perito
(CPC, art. 147)

Para configurar-se a infragdo
prevista na norma sob analise, ndo
¢é preciso que ocorra o evento da-
noso, isto é, que a informagdo in-
veridica prestada pelo perito cause
efetivo prejuizo a parte ou interes-
sado.

A infragdo é de natureza for-
mal, bastando para caracteriza-la
a simples presta¢ao da informagao
inveridica, por dolo ou culpa do
perito.

Verificada a infracdo, o juiz
proferira decisdo inabilitando o
perito para o exercicio de sua ati-
vidade, em processo judicial, por
dois anos.

Sdo dados fornecidos pelo pe-
rito que ndo correspondem a reali-

o prejudicado, mas

ndo € requisito para
a aplicacdo da pena de inabilita-
¢d0, que deve ser imposta quando
da simples ocorréncia da falsa pe-
ricia (Fornaciari, Ajuris 10/24).

Ocorrendo dano a parte ou in-
teressado, o perito que por dolo ou
culpa causou esse dano com infor-
macdes inveridicas deve indenizar
o prejudicado.

Esta indenizacdo deve ser plei-
teada em acao propria.

O juiz do processo civil onde
foi prestada a informagfo inveri-
dica pelo perito devera fixar ex-
pressamente a responsabilidade do
perito, inabilitando-o para exercer
suas atividades, no processo civil
por dois anos.

O guantum da pena ¢ fixo, ndo
comportando gradacdo pelo juiz.

Transitada em julgado a deci-
sdo civil que impds a pena, nao
pode o apenado exercer a ativida-
de pericial em nenhum processo
judicial, sob pena de cometer o
crime do CP 359.

A conduta tipifica o crime,
quando a inabilitacdo € imposta
quer no processo penal (CP 92),
quer no processo civil (CPC 147)
(RT 500/346;RF262/287).

‘ Doutrina
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Nao mais se aplica o entendi-
mento do STF (RTJ 79/401) de
que somente a inabilitacdo im-
posta em processo penal ensejaria
o crime do CP 359, porque o fato
ali analisado foi praticado quando
vigente o CPC/39, que ndo tinha
redagdo tdo abrangente quanto a
do CPC 147.

As decisdes penais que se lhe
seguiram (v.g RT 553/353) nao le-
vam em conta a modificagdo da lei
processual civil.

“CASUISTICAS:

Crime de desobediéncia. ‘O crime
definido no CP 359 pressupde decisdo
judiciaria de natureza penal e ndo ci-
vil” (RTJ 79/401). No mesmo sentido:
RT 553/353. Em sentido contrario:
RT 500/346; RF 262/287. V. coment
7 CPC 147.

Demora na apresentagdo de es-
clarecimento. Nao é motivo para que
0 juiz aplique ao perito a pena de
inabilitacdo, por inexistir o elemento
subjetivo a revelar dolo ou culpa, ou
por ndo ter ele prestado declaragdo in-
veridica (RT 603/71).

MS. Nao constitui ilegalidade ou
abuso de poder, suscetivel de exame
na via estreita do mandado de segu-
ranga, o ato do juiz que, convencido
de que o perito prestou informagdes
inveridicas, lhe aplica a sancdo de
inabilitagdo expressamente prevista
na lei (RT 610/217).

Sindicancia. O fato de o perito
estar respondendo a sindicancia por
trabalho realizado em outro proces-
so ndo significa que o laudo por ele
apresentado seja parcial, nem que
tenha agido com dolo ou culpa. En-
quanto nao aplica a ele a pena de
inabilitagdo, o perito goza de toda a
credibilidade advinda da nomeagao
(JTACivSP 108/457).

DOUTRINA LINKADA: Artigo de
Clito Fornaciari Junior — Responsabi-
lidade do perito (Ajuris 10/18)’.”

No proéximo més traremos a
ultima parte deste ensaio juridico,
e o didlogo estabelecido ¢ sobre a
responsabilidade criminal do peri-
to judicial.

Nao percal u
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CIVIL E COMERCIAL

NOVO AJUSTE ENTRE CREDOR E DEVEDOR
SEM ANUENCIA DO FIADOR EXTINGUE A
GARANTIA

Superior Tribunal de Justica

Recurso Especial n. 1.013.436 - RS
Orgéo julgador: 4a. Turma

Fonte: DJe, 28.09.2012

Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXCECAQ
DE PRE-EXECUTIVIDADE. TRANSAGAO ENTRE
CREDOR E DEVEDOR SEM ANUENCIA DOS
FIADORES. PARCELAMENTO DA DiVIDA.
EXTINCAO DO CONTRATO DE FIANCA.
EXONERACAO DOS FIADORES.

1. A transagdo e a moratoria, conquanto
sejam institutos juridicos diversos, tém um
efeito em comum quanto a exoneracdo do
fiador que ndo anuiu com o acordo firmado
entre o credor ¢ o devedor (arts. 1.031, § 1°
e 1.503, I, do CC de 1916). Assim, mesmo
existindo clausula prevendo a permanéncia
da garantia fidejussoria, esta ¢ considerada
extinta, porquanto o contrato de fianca deve
ser interpretado restritivamente, nos termos
do art. 1.483 do CC de 1916, ou seja, a res-
ponsabilidade dos fiadores restringe-se aos
termos do pactuado na avenga original, com a
qual expressamente consentiram. Inteligéncia
da Sumula 214 do STJ.

2. No caso concreto, o Tribunal a quo
consignou a realizacao de transacao entre cre-
dor e devedor, sem anuéncia do fiador, com
dilacdo de prazo para pagamento da divida.
Extinguiu-se, portanto, a obrigacao do garan-
te pela ocorréncia simultanea da transagdo e
da moratoria.

3. Recurso especial provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos,
08 Ministros da QUARTA TURMA do Supe-
rior Tribunal de Justica acordam, na confor-
midade dos votos ¢ das notas taquigraficas a
seguir, por unanimidade, dar provimento ao
recurso especial, nos termos do voto do Se-

nhor Ministro Relator. Os Srs. Ministros Raul
Aratjo, Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos
Ferreira e Marco Buzzi votaram com o St. Mi-
nistro Relator.

Brasilia (DF), 11 de setembro de 2012 (Data do
Julgamento)

MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAQ

Relator

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE
SALOMAO (Relator):

1. O Banco do Estado do Rio Grande do
Sul ajuizou agdo de execugdo em face de (...),
(...) e (...), estes dois ultimos na condi¢o de
fiadores, referente a instrumento particular de
confissdo de divida (fls. 3-7).

Os fiadores apresentaram excecdo de pré-
executividade (fls. 178-181) pleiteando sua
exclusdo do polo passivo da execucdo, uma
vez que o contrato de fianca abarcou tdo so-
mente o pacto original, estando fora de seu
ambito a transagdo firmada entre o exequente
e o devedor (fl. 40-42).

A excegdo foi acolhida pelo juiz de piso
(fls. 199-201).

O TI/RS, no entanto, deu provimento a
apelagdo, nos seguintes termos (fls. 222-230):

Acdo de execugdo de titulo extrajudicial.
Transagdo entre o credor ¢ o devedor, sem a
anuéncia dos fiadores. Excecdo de executivi-
dade por extingdo da fianga.

A transacdo entre o credor e o devedor ¢
valida em si mesmo, €, no caso, ndo extinguiu
a flanga nem desobrigou os fiadores que nao
anuiram, porque a transagao implicou em va-
lor menor ao efetivamente devido e afiancado,
e, em clausula especial e expressa, ressalvou-
se que a execugdo prosseguiria contra o deve-
dor e os fiadores pelo valor primitivo, se ndo
houvesse 0 pagamento da transagdo.

A transacdo, que ndo agrava a obrigacdo
assumida pelos fiadores, ndo afasta a sua res-
ponsabilidade pelo adimplemento da divida.

Justifica-se, pois, o prosseguimento da
execugdo contra os executados, devedor e
fiadores, descaracterizando a excegdo de exe-
cutividade por extingdo da fianga, que ndo se
verificou.

Nas razdes do recurso especial interposto
com base nas alineas “a” e “c” do permissivo
constitucional, foi alegada violagdo dos arts.

366, 838, § 1° e 844 do CC de 2002 (arts.
1.301, § 1° ¢ 1.503, I, do CC de 1916), bem
como dissidio jurisprudencial (fls. 236-244).

Em suma, sustentaram que a obrigagdo
assumida pelo fiador encerra-se no proprio
contrato, sendo a transagdo um novo ajuste
entre credor e devedor que, sem a anuéncia
daquele, tem o condao de extinguir a garantia,
mormente em face da interpretacdo restritiva
que se deve aplicar ao contrato, a reclamar a
aplicago analogica da Sumula 214 do STJ.

Foram apresentadas contrarrazdes ao re-
curso (fls. 249-253), que foi admitido na ins-
tancia primeva (fl. 255-259).

Atendendo ao despacho de fl. 265, infor-
maram os recorrentes remanescer interesse no
julgamento do recurso (fl. 270).

E o relatorio.

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE
SALOMAO (Relator):

2. Cinge-se a controvérsia a possibilidade
de exclusdo dos fiadores do polo passivo da
execucdo, em virtude da ocorréncia de tran-
sagdo entre credor ¢ devedor sem a anuéncia
daqueles, tendo havido, ainda, prorrogago do
prazo para pagamento do débito.

O Tribunal de origem consignou expres-
samente a ocorréncia de transagdo entre cre-
dor e devedor sem anuéncia do fiador, com
dilagdo de prazo para pagamento da divida
(fls. 228-229):

O meu voto determina-se segundo as se-
guintes cldusulas da transacdo entre o banco e
o devedor principal (fl. 31):

“g) O presente acordo, também, nao im-
plica em renuncia de direitos crediticios do
exequente com relacdo aos fiadores, sendo
que, no caso de inadimplemento dos paga-
mentos ora acordados, a agdo tera prossegui-
mento nos termos em que foi proposta, sem
liberagao dos mesmos;

h) Permanecem como fiadores (...) ¢
()7

O banco, como credor do valor de RS
24.086,88, propiciou o pagamento do valor de
R$ 7.959,90, em 40 parcelas mensais ¢ suces-
sivas (fl. 30, item “c”).

O devedor ndo pagou, conforme a peticio
do exeqtiente (fl. 36). Apesar das condigdes
vantajosas, mesmo assim o pagamento nao
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ocorreu, a ndo ser de algumas parcelas, con-
forme o calculo (fls. 39-43).

A transagdo entre o credor e o devedor
¢ valida em si mesmo, €, no caso, ndo ex-
tinguiu a fianga nem desobrigou os fiadores
que ndo anuiram, porque a transacao impli-
cou em valor menor ao efetivamente devido
e aflancado, e, em clausula especial e ex-
pressa, ressalvou-se que a execugdo prosse-
guiria contra o devedor e os fiadores pelo va-
lor primitivo, se ndo houvesse o pagamento
da transacdo.

Naéo obstante, entendeu pela ndo exone-
racdo dos fiadores, uma vez que, no acordo,
constara a permanéncia da garantia fidejusso-
ria, bem como o valor do débito fora reduzi-
do, ndo trazendo nenhum Onus adicional aos
garantidores.

3. Oart. 1.031, § 1° do Codigo Civil dis-
poe:

Art. 1.031. A transagdo ndo aproveita,
nem prejudica sendo aos que nela intervieram,
ainda que diga respeito a coisa indivisivel.

§1° Se for concluida entre o credor e o de-
vedor principal, desobrigara o fiador.

Por sua vez, o artigo 1.503, inciso I, do
mesmo diploma preconiza:

Art. 1.503. O fiador, ainda que solidario
com o devedor principal (arts. 1.492 e 1.493),
ficara desobrigado:

I — Se, sem consentimento seu, o credor
conceder moratéria ao devedor.

Nessa linha, a transagdo e a moratdria,
conquanto sejam institutos juridicos diversos,
tém o efeito comum de exoneragdo do fiador
que ndo anuiu com o acordo firmado entre o
credor e o devedor.

Assim, mesmo existindo clausula pre-
vendo a permanéncia da garantia fidejussoria,
esta € considerada extinta, porquanto o con-
trato de fianca deve ser interpretado restriti-
vamente, nos termos do art. 1.483 do CC de
1916, ou seja, a responsabilidade dos fiadores
restringe-se aos termos do pactuado no con-
trato anterior, ao qual expressamente consen-
tiram.

Confira-se o teor do referido dispositivo
legal:

Art. 1.483. A fianga dar-se-a por escrito, e
ndo admite interpretacao extensiva.

4. Idéntico raciocinio se aplica em rela-
¢ao ao fundamento utilizado pelo Tribunal a

quo de que a transagdo ocasionara a reducdo
da divida, fazendo permanecer o contrato de
fianca.

E que, além da interpretagio restritiva
caracteristica do referido contrato, a extingdo
da garantia se deu com base em duplo funda-
mento, qual seja, a ocorréncia da transagdo e
da moratoria simultaneamente.

No que tange a moratoria, ndo € neces-
sario que haja propriamente uma novagdo
para que a obrigacdo do fiador seja extinta,
porquanto 0 mero protraimento do prazo para
pagamento da divida ja consubstancia, por
si 80, situagdo prejudicial ao fiador, uma vez
que importa o prolongamento do contrato de
fianca em relagdo ao devedor ja reconhecida-
mente inapto a adimplir tempestivamente suas
dividas, exatamente o que ocorreu nestes au-
tos, em que o devedor pagou apenas algumas
parcelas do débito novado.

Doutrina abalizada, comentando o art.
838, 1, do CC de 2002, cujo teor ¢ igual ao do
art. 1.503, I, do CC, de 1916, elucida:

A moratoria, propriamente, ¢ a conces-
sdo de prazo suplementar para que o devedor
cumpra sua obrigacdo. Para grande parte da
doutrina, essa hipotese legal deve ser enten-
dida, verdadeiramente, como uma novagio.
E certo que, havida a novagdo, sem a aquies-
céncia do fiador, extinta estara a fianga, tanto
quanto ela se extingue se havida a transagdo
(art. 844, § 1°). (...)

Bem de ver, porém, que, se com a novagao
se extingue a origindria obrigacao, cré-se ter-
se exigido menos no preceito em exame. Foi
pretensdo do legislador figurar caso em que,
mesmo sem aquela indireta extingdo, persista
a divida, todavia com novo e dilargado prazo
para pagamento, 0 que coloca em risco a situ-
acdo do fiador, com a eventual insolvéncia do
devedor ja reconhecidamente inapto a pagar
no prazo, dai exigindo a respectiva anuéncia
do garantidor, sob pena de extingao da fianga.
(PELUSO, Celso. Codigo Civil Comentado:
doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Manole,
2010, p. 854)

Esse também ¢ o magistério de Pontes de
Miranda, que, inclusive, atribui ndo apenas a
moratoria o efeito de exoneragdo da fianga,
mas também ao prazo de tolerancia pelo cre-
dor para pagamento da divida pelo devedor
principal:

( Acordaos em destaque

Outrossim, se o credor da prazo de graca
ou de espera ¢ no curso do prazo o devedor
principal se arruina ou de qualquer modo fica
em situacdo de menor possibilidade de solver
a divida, o fiador nao o sofre.

(...) se o credor anui em dilagio ao deve-
dor, a, no art. 1.503, 1, do Codigo Civil, dita
“moratoria”, o fiador esta liberado (...) (Trata-
do de Direito Privado. Belo Horizonte: Book-
seller, 2006, p. 198)

Em situagdo similar a dos autos (execu-
¢do de fianca dada em garantia de contrato de
abertura de crédito), a ilustre Ministra Nancy
Andrighi externou o mesmo posicionamento:

Civil e processo civil. Recurso especial.
Embargos do devedor. Execucdo de fianga
dada em garantia de contrato de abertura de
crédito. Posterior ocorréncia de transagdo en-
tre credor ¢ devedor, sem anuéncia do fiador,
com dilagdo de prazo para pagamento da divi-
da. Ocorréncia de moratoria. Desoneragdo da
garantia. Multa pelo caréter protelatorio dos
embargos.

— Afasta-se a multa do paragrafo tinico do
art. 538 do CPC quando ndo se caracteriza o
proposito protelatorio na interposicdo dos em-
bargos de declaragio.

— O acorddo reconheceu a existéncia de
moratoria concedida sem a anuéncia do fiador.
Extingue-se, assim, a garantia antes concedi-
da, nos termos do art. 1.503, I, do CC/16.

Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 1047117/PE, Rel. Ministro VAS-
CO DELLA GIUSTINA (DESEMBAR-
GADOR CONVOCADO DO TI/RS), Rel.
p/ Acérdio Ministra NANCY ANDRI-
GHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
06/10/2009, DJe 03/12/2009)

5. Tome-se ainda, como parametro, a Si-
mula 214 do STJ, a qual, apesar de se referir
a contratos de locacdo, pode ser aplicada por
extensdo a situacdo dos autos, uma vez que a
natureza da fianca ¢ a mesma.

Preceitua o referido enunciado: “O fiador
na locacdo ndo responde por obrigagdes resul-
tantes de aditamento ao qual ndo anuiu”.

Nesse sentido:

LOCACAO. PROCESSUAL CIVIL.
ALEGACAO DE OFENSA AO ART. 535,
INCISOS I E I, DO CODIGO DE PROCES-
SO CIVIL. OMISSAO NAO CONFIGURA-
DA. PARCELAMENTO DO DEBITO LO-
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CATICIO. MORATORIA RECONHECIDA
PELO TRIBUNAL A QUO. FIADORA QUE
SUBSCRITOU O ACORDO MORATORIO
COMO REPRESENTANTE LEGAL DA
LOCATARIA. CONCORDANCIA COM
0 ATO. MANUTENCAO DA GARANTIA
FIDEJUSSORIA. FIADOR QUE NAO PAR-
TICIPOU DO ATO. EXONERACAO DA
FIANCA. PRECEDENTES.

1. O acédrddo hostilizado solucionou as
questoes apontadas como omitidas de manei-
ra clara e coerente, apresentando as razoes que
firmaram o seu convencimento.

2. Havendo transagdo e moratoria, sem a
anuéncia dos fiadores, ndo respondem esses
por obrigagdes resultantes de pacto adicional
firmado entre locador e locatario, ainda que
exista clausula estendendo suas obrigacdes
até a entrega das chaves.

3. O fiador que subscreveu o acordo
moratorio, ainda que na condicdo de repre-
sentante legal da pessoa juridica locatria,
tem ciéncia inequivoca do ato, o que afasta
a pretensdo de ser exonerado da garantia com
base no art. 1.503, inciso I, do Codigo Civil
de 1916.

4. Havendo dois fiadores e sendo a mora-
toria assinada apenas por um deles, o cogaran-
te que ndo participou do mencionado acordo
resta exonerado.

5. Recurso especial parcialmente co-
nhecido e, nessa extensdo, parcialmente
provido.

(REsp 865.743/RS, Rel. Ministra LAU-
RITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
04/05/2010, DJe 31/05/2010)

RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO
DE DEBITOS ORIUNDOS DO CON-
TRATO DE LOCACAO. MORATORIA
CONCEDIDA AO LOCATARIO, SEM
ANUENCIA DOS FIADORES. EXONE-
RACAO DA GARANTIA. ART. 838, I,
DO CC/02.

1. A moratoria concedida ao locatario,
pelo parcelamento da divida oriunda do con-
trato locaticio, constitui o aditamento das
obrigagdes assumidas pelos garantes do con-
trato de locagéo.

2. Nos termos da jurisprudéncia deste Su-
perior Tribunal de Justiga, os fiadores exone-
ram-se da garantia prestada no contrato de lo-
cagdo, bem como da solidariedade em relago

a0 locatdrio, se ndo anuiram com o0 pacto mo-
ratorio. Art. 838, I, do Codigo Civil de 2002
(art. 503, I, CC/16). Aplicagdo do enunciado
da Sumula 214 desta Corte.

3. Recurso especial a que se da provi-
mento.

(REsp 990.073/RS, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em
02/02/2010, DJe 01/03/2010)

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO
ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. LO-
CACAO. FIANCA. PARCELAMENTO DA
DIVIDA. MORATORIA. AUSENCIA DE
ANUENCIA DO FIADOR. SOLIDARIE-
DADE. EXONERACAO. ART. 838 DO CO-
DIGO CIVIL (ART. 1503, I, DO CODIGO
CIVIL/1916). SUMULA 214/STJ.

I — A moratdria oriunda de parcelamento
da divida locaticia constitui o aditamento das
obrigagdes assumidas pelos garantes do con-
trato de locagao.

IT - Os fiadores exoneram-se da garantia
prestada no contrato de locagdo, bem como da
solidariedade em relagao ao locatario, se ndo
houve anuéncia em relagdo ao pacto mora-
torio, a teor do art. 838 do Codigo Civil (art.
1503, 1, do Codigo Civil/1916), devendo ser
aplicado o enunciado da Sumula n° 214 desta
Corte. Precedentes.

11T - Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp 706.691/SP, Rel. Minis-
tro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 15/12/2005, DJ 20/02/2006, p.
356)

6. Ante o exposto, dou provimento ao re-
curso especial para excluir os fiadores do polo
passivo da execugdo, nos termos da decisdo
do juiz de piso.

E o voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TUR-
MA, ao apreciar o processo em epigrafe na
sessao realizada nesta data, proferiu a seguin-
te decisao:

A Quarta Turma, por unanimidade, deu
provimento ao recurso especial, nos termos
do voto do Senhor Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Raul Aratjo, Maria
Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira e
Marco Buzzi votaram com o Sr. Ministro
Relator.

IMOBILIARIO

COMPRADOR DE IMOVEL LITIGIOSO NAO TEM
LEGITIMIDADE PARA OPOR EMBARGOS DE
TERCEIRO

Superior Tribunal de Justica
Recurso Especial n. 1.227.318 - MT
Orgdo julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 14.11.2012

Relator: Ministro Sidnei Beneti

DIREITO CIVIL EPROCESSUAL CIVIL.
ALIENAGAO DE BEM IMOVEL LITIGIOSO.
LIBERACAO DA CONSTRICAO JUDICIAL.
TERCEIRO ADQUIRENTE. ILEGITIMIDADE.
SUMULAS 5 E 7 DO STJ. PUBLICIDADE
ACERCA DA SITUACAO DO IMOVEL. CIENCIA
DO COMPRADOR. REGRA DO ART. 42, §
3°,D0 CPC. OPOSICAO DE EMBARGOS.
PRECEDENTES. NAO-PROVIMENTO.

1. A convicgdo a que chegou o Acordio
acerca de que o Recorrente, ao comprar o
imével, tinha pleno conhecimento de que es-
tava adquirindo coisa litigiosa, decorreu da
analise do contrato de compra e venda firma-
do pelas partes e do conjunto fatico-probato-
rio, de modo que o acolhimento da pretensdo
recursal demandaria o reexame dos mencio-
nados suportes, obstando a admissibilidade do
especial a luz das Sumulas 5 e 7 desta Corte.

2. Ao adquirente de qualquer imével im-
poe-se a cautela de obter certidoes junto aos
cartorios de distribuigdo, de processos judi-
ciais, devendo, ainda, informar-se acerca da
situagdo pessoal dos alienantes bem como do
proprio imovel, cientificando-se da existéncia
de eventuais demandas e onus sobre a unidade
objeto do contrato, como, alids, ¢ do agir co-
mum nos negocios imobilidrios.

3. Aregradoart. 42, § 3°, do CPC, que es-
tende ao terceiro adquirente os efeitos da coi-
sa julgada, somente deve ser mitigada quando
for evidenciado que a conduta daquele tendeu
a efetiva apuragdo da eventual litigiosidade da
coisa adquirida. Ha uma presungdo relativa de
ciéncia do terceiro adquirente acerca da litis-
pendéncia, cumprindo a ele demonstrar que
adotou todos os cuidados que dele se espera-
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vam para a concretizagdo do negocio, notada-
mente a verificagdo de que, sobre a coisa, ndo
pendiam 6nus judiciais ou extrajudiciais capa-
zes de invalidar a alienagao. (RMS 27.358/RJ,
Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TER-
CEIRA TURMA, julgado em 05/10/2010,
Dle 25/10/2010).

4. Nio se considera terceiro quem adquire
a coisa litigiosa, ndo podendo, portanto, opor
embargos, aplicando-se o disposto no art. 42,
par. 3°, do CPC. Precedentes.

5. Recurso Especial a que se nega provi-
mento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em
que sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justia, por unanimidade, negar
provimento ao recurso especial, nos termos
do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a).
Os Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverino,
Ricardo Villas Boas Cueva, Nancy Andrighi e
Massami Uyeda votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Dr(a). GILDO CAPELETO, pela parte
RECORRENTE: MARCOS IVAN PERAZZA
Brasilia, 06 de novembro de 2012 (Data do
Julgamento)

Ministro SIDNEI BENETI
Relator

RELATORIO

0 EXMO. SR. MINISTRO SIDNEI BE-
NETL

1. MARCOS IVAN PERAZZA interpoe
Recurso Especial, com fundamento nas ali-
neas a e ¢ do do inciso III do artigo 105 do
permissivo constitucional, contra Acorddo
(fls. 820/835) da Quinta Camara Civel do Tri-
bunal de Justica do Estado do Mato Grosso
(Rel. Des. CARLOS ALBERTO ALVES DA
ROCHA), assim ementado (fls. 820):

EMBARGOS DE TERCEIRO — AQUI-
SICAO DE COISA LITIGIOSA — CAREN-
CIADAACAO.

Nao ostenta a qualidade de terceiro aque-
le que adquire a coisa litigiosa, com o que ndo
pode opor os embargos respectivos, aplican-
do-se o disposto no art. 42, par. 3°, do CPC.

2. No caso em exame, o Recorrente inter-
pos Apelagdo contra a sentenga que extinguiu

os Embargos de Terceiros, sem resolugdo do
mérito, por ilegitimidade ativa ad causam.

O Tribunal de origem negou provimento
a0 recurso, conforme a ementa acima transcri-
ta, ao entender que “Ndo ostenta a qualidade
de terceiro aquele que adquire a coisa litigio-
sa” (fls. 820).

Irresignado, o Recorrente interpds Em-
bargos de Declaragdo com efeitos infringen-
tes, os quais foram desprovidos pelo Cole-
giado Estadual, sob o fundamento de que ndo
houve obscuridade, contradi¢do ou omissdo
no Acorddo hostilizado (fls. 888/895).

3. Persistindo o inconformismo, o Recor-
rente interpos Recurso Especial, no qual sus-
tentou violagdo do artigo 472 do Codigo de
Processo Civil e das Stimulas/STJ 84 e 375.
Nos seus termos (1ls. 902):

No caso em tela 0 Acorddo objurgado
afronta as referidas Sumulas, impedindo o
Terceiro Adquirente de boa-fé de exercer seu
direito de defesa da posse (posse de mais de
12 anos consecutivos consumando-se, inclu-
sive, a prescri¢do aquisitiva).

Nao se considerou o Recorrente Adqui-
rente como Terceiro, contrariando a Stimula
84 deste Sodalicio; bem como ndo observou
a falta de registro do gravame a margem da
matricula, em total ofensa a Simula 375 tam-
bém desta Corte.

Por derradeiro, trouxe a colago julgados
paradigmas, também do Superior Tribunal de
Justica, com o escopo de demonstrar a ocor-
réncia de dissidio jurisprudencial.

4. Contra-arrazoado (fls. 944/961), o Re-
curso Especial foi admitido (fls. 971/973).

5. Opinou o Subprocurador-Geral da Re-
piiblica Dr. ANTONIO CARLOS PESSOA
LINS pelo ndo conhecimento do Recurso Es-
pecial (e-STJ fls. 1.005/1.008).

6. Subindo os autos a esta Corte, em deci-
sdo monocratica, dei provimento ao Recurso
Especial , “reconhecendo a legitimidade ativa
do Recorrente para opor Embargos de Tercei-
1o e determinando o prosseguimento do feito”
(fls. 1.014).

7. Os Recorridos interpuseram entio Em-
bargos de Declaragdo, os quais foram rejeita-
dos as fls. 1.038/1.039, diante do intuito de
“reapreciagdo da causa, o que ndo se admite
com a objetividade do recurso manejado” (fls.
1.038).

( Acordaos em destaque

Diante dessa decisdo, os Recorridos in-
terpuseram novamente Embargos de Decla-
racdo, no qual requereram a apreciacdo das
arguicdes de: “a) auséncia de impugnagdo nas
razdes do Recurso Especial a todos os fun-
damentos do Acérddo recorrido; b) auséncia
de similaridade entre os casos confrontados
para a demonstracdo da divergéncia jurispru-
dencial; e ¢) inocorréncia de dissidio entre o
Acorddo Recorrido e a posi¢do do colendo
Superior Tribunal de Justica sobre a maté-
ria efetivamente posta em julgamento” (fls.
1.049).

Os referidos Embargos de Declaragdo
foram rejeitados as fls. 1.059/1.060, com
determinagdo de imediata baixa dos autos a
origem.

Sobreveio 0 Agravo Regimental interpos-
to pelos Recorridos, em que pugnaram pela
reforma da decisdo hostilizada, sob a alegacdo
de que “o conhecimento prévio do comprador
acerca da litigiosidade do bem manifestado no
proprio contrato de compra e venda torna este
sucessor do vendedor em relagdo ao processo,
nos termos do art. 42, § 3°, do CPC, que, as-
sim, ndo tem legitimidade para opor embargos
de terceiro” (fls. 1.065).

Assim, tendo sido negado provimento ao
referido recurso (fls. 1.087/1.092), foram in-
terpostos Embargos de Declarago, que resta-
ram rejeitados as fls. 1.110/1.114.

Interpostos novos Embargos de Decla-
ragdo pelo Recorrido, estes foram acolhidos
pela e. Terceira Turma, tendo sido determi-
nada a inclusdo do presente Recurso Especial
em pauta (fls. 1.133).

E o relatorio.

VOTO

0 EXMO. SR. MINISTRO SIDNEI BE-
NETL

8. A irresignacdo formulada no Recurso
Especial ndo merece prosperar, como, alias,
ja se evidenciava pelos argumentos expostos
pelo contetdo do voto da E. Ministra NANCY
ANDRIGHI, por ocasido da Sessdo de Julga-
mento em que se concluiu pelo julgamento
pela propria Terceira Turma, afastando-se a
decisdo monocratica anteriormente por mim
proferida, consignando-se aqui os julgados
anteriores a E. Ministra pelo melhor aprofun-
damento da andlise do caso.
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9. A controvérsia gira em torno da legi-
timidade do ora Recorrente para opor Em-
bargos de terceiro com o intuito de liberar
o imovel de determinada constri¢ao judicial
junto @ massa insolvente de (...).

O Tribunal de Justi¢a, mantendo a senten-
ca que declarou a ilegitimidade ativa ad cau-
sam do Recorrente, com fulcro no art. 42, § 3°,
do Codigo de Processo Civil, concluiu que, in
verbis (fls. 824):

Portanto, do que se infere dos autos, o
embargante que adquiriu coisa ja litigiosa esta
sujeito aos efeitos que a decisdo guerreada
produziu (artigo 42, § 3°, do CPC), ndo sendo
mais considerado terceiro.

Em que pese ser completamente desne-
cessario e irrelevante checar se 0 embargante
teve ciéncia da litigiosidade do bem que ad-
quiriu, destaco que no contrato de compra e
venda que se prestou para a aquisi¢ao de pos-
se e propriedade consta expressamente, € sem
ressalvas, que 0 mesmo tem ciéncia dos onus
judiciais que pesam sob o imovel.

Com isso, observa-se que o embargante,
adquiriu coisa litigiosa, uma vez que a transa-
¢do se deu anos apos a citagdo do vendedor e
o transito em julgado da sentenca que o decla-
rou insolvente.

Assim, a convicgdo a que chegou 0 Acor-
ddo acerca de que o Recorrente, a0 comprar
o imével, tinha pleno conhecimento de que
estava adquirindo coisa litigiosa, decorreu da
analise do contrato de compra e venda firmado
pelas partes e do conjunto fatico-probatorio, e
0 acolhimento da pretensdo recursal deman-
daria o reexame dos mencionados suportes,
obstando a admissibilidade do especial & luz
das Stimulas 5 e 7 desta Corte.

10. De qualquer sorte, mesmo afastan-
do os Obices das Stimulas 5 ¢ 7/STJ, a e.
Terceira Turma desta Corte entende que o
adquirente de qualquer imovel pode obter
certiddes junto aos cartorios de distribuicao,
informando-se acerca da situacdo pessoal
dos alienantes bem como do proprio imovel,
cientificando-se da existéncia de eventuais
demandas e 6nus sobre a unidade objeto do
contrato.

Com efeito, “na alienacdo de imoveis li-
tigiosos, ainda que ndo haja averbagdo dessa
circunstancia na matricula, subsiste a presun-
cao relativa de ciéncia do terceiro adquirente

acerca da litispendéncia, pois ¢ impossivel ig-
norar a publicidade do processo, gerada pelo
seu registro e pela distribuigdo da peti¢do ini-
cial.” Anote-se:

PROCESSO CIVIL. ALIENACAO DE
BEM IMOVEL LITIGIOSO. TERCEIRO
ADQUIRENTE. EXTENSAO DOS EFEI-
TOS DA SENTENCA. LIMITES.

1. Aregrado art. 42, § 3°, do CPC, que es-
tende ao terceiro adquirente os efeitos da coi-
sa julgada, somente deve ser mitigada quando
for evidenciado que a conduta daquele tendeu
a efetiva apurago da eventual litigiosidade da
coisa adquirida. H4 uma presungdo relativa
de ciéncia do terceiro adquirente acerca da
litispendéncia, cumprindo a ele demonstrar
que adotou todos os cuidados que dele se es-
peravam para a concretizagdo do negocio, no-
tadamente a verificagdo de que, sobre a coisa,
ndo pendiam Onus judiciais ou extrajudiciais
capazes de invalidar a alienagdo.

2. Na alienagdo de imoveis litigiosos, ainda
que ndo haja averbagdo dessa circunstancia na
matricula, subsiste a presuncdo relativa de ci-
éncia do terceiro adquirente acerca da litispen-
déncia, pois ¢ impossivel ignorar a publicidade
do processo, gerada pelo seu registro e pela dis-
tribuigdo da peti¢o inicial, nos termos dos arts.
251 €263 do CPC. Diante dessa publicidade, o
adquirente de qualquer imdvel deve acautelar-
se, obtendo certiddes dos cartorios distribuido-
res judiciais que lhe permitam verificar a exis-
téncia de processos envolvendo o comprador,
dos quais possam decorrer 6nus (ainda que
potenciais) sobre o imdvel negociado.

3. Cabe ao adquirente provar que des-
conhece a existéncia de acdo envolvendo o
imovel, ndo apenas porque o art. 1°, da Lein.°
7.433/85, exige a apresentaco das certiddes
dos feitos ajuizados em nome do vendedor
para lavratura da escritura publica de aliena-
¢do, mas, sobretudo, porque so se pode con-
siderar, objetivamente, de boa-fé o comprador
que toma minimas cautelas para a seguranga
juridica da sua aquisicdo.

4. Recurso ordinario em mandado de se-
guranga a que se nega provimento.

(RMS 27.358/RJ, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 05/10/2010, Dle 25/10/2010).

Vale registrar que, no caso dos autos, 0
Tribunal de origem deixa claro que o Recor-

rente tinha ciéncia dos onus judiciais que pe-
savam sob o imovel (fls. 824).

11. Anote-se, por fim, que a jurisprudén-
cia da Terceira ¢ Quarta Turmas desta Corte
¢ unanime em ndo considerar terceiro aquele
que adquire a coisa litigiosa, ndo podendo,
portanto, opor embargos, aplicando-se o dis-
posto no art. 42, par. 3°, do CPC. Confiram-se:

Agravo regimental. Recurso especial nio
admitido. Embargos de terceiro. Coisa litigio-
sa. Precedentes.

1. “Néo tem a qualidade de terceiro aque-
le que adquire a coisa litigiosa, com o que
ndo pode opor os embargos respectivos, apli-
cando-se-lhe o disposto no art. 42, par. 3°, do
CPC”. Ademais, o Acordao nada mencionou
quanto a alegada aquisi¢ao de boa-fé por parte
dos agravantes.

2. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no Ag 495327/DF, Rel. Minis-
tro CARLOS ALBERTO MENEZES DI-
REITO, TERCEIRA TURMA, julgado em
26/06/2003, DJ 01/09/2003, p. 285);

RECURSO ESPECIAL - PROCESSU-
AL CIVIL - EMBARGOS DE TERCEIRO
—ILEGITIMIDADE DO ADQUIRENTE DE
COISA LITIGIOSA — LIMITES SUBJETI-
VOS DA COISA JULGADA — INTELIGEN-
CIADO ART. 42, § 3° DO CPC.

1. Néo possui legitimidade ativa para Em-
bargos de Terceiro quem sucedeu a parte liti-
gante, ainda que ignore o vicio litigioso, pois
¢ indiferente que a aquisi¢do tenha sido antes
ou depois da sentenca condenatoria, porquan-
to “Nao importa se a parte, A, alienou a coisa
a C, e CaD;D nio ¢ terceiro, nem o seria
E, que a recebesse de D” (Pontes de Miranda
citado no acérdao recorrido — fls. 246) — Inte-
ligéncia do art. 42, 3° do CPC;

2. Consoante precedentes desta Colenda
Corte de Justica “Quem adquire coisa litigiosa
ndo ¢ terceiro legitimado a opor embargos e
ainda que ndo haja sido registrada a agdo, no
registro imobilidrio, ndo ¢ terceiro quem suce-
de na posse apos a citagdo a respeito da coisa
sub judice” — REsp 9.365/SP, Rel. Ministro
WALDEMAR ZVEITER, entre outros.

3. Nio ¢ razoavel admitir que a alienagdo
de coisa litigiosa provocada pelo proprio au-
tor (alienante e vencido na demanda), obste o
cumprimento da sentenca transitada em jul-
gado em favor dos réus que obtiveram éxito
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judicial na imissdo da posse de imovel, mor-
mente se alienagdo do bem ocorreu em detri-
mento das regras de lealdade processual.

4. Recurso Especial ndo conhecido.

(REsp 1.102.151/MG, Rel. Ministro HO-
NILDO AMARAL DE MELLO CASTRO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO
TI/AP), QUARTA TURMA, julgado em
13/10/2009, DJe 26/10/2009);

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE
REINTEGRACAO DE POSSE. EMBAR-
GOS DE TERCEIRO. SUCESSAO. PRI-
MEIROS EMBARGOS INTENTADOS
PELO CEDENTE REJEITADOS. INEXIS-
TENCIA DE COISA JULGADA. RECO-
NHECIMENTO DE BOA-FE.

POSSIBILIDADE DE OPOSICAO DE
NOVOS EMBARGOS COMO TERCEIRO
PELO CESSIONARIO. SITUACAO PECU-
LIAR.

L. Conquanto, em principio, ndo seja pos-
sivel a oposi¢do de embargos de terceiro por
aquele que adquire coisa litigiosa, configura
situagdo peculiar aquela em que o Tribunal es-
tadual, soberano na prova, pronuncia a boa-fé
do cessionario e efetiva posse do imovel, além
do que, na espécie, os primeiros embargos
correram sem interesse do antigo possuidor,
que ja vendera seus direitos ao atual terceiro
embargante, a quem ndo foi dada ciéncia ou
possibilidade de intervengéo no processo pri-
mitivo, tudo de modo a afastar a alegada coisa
julgada anterior quanto ao exame de mérito
dos primitivos embargos intentados pelo ce-
dente.

IL. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 691219/MS, Rel. Ministro AL-
DIR PASSARINHO JUNIOR, QUAR-
TA TURMA, julgado em 15/10/2009, DJe
16/11/2009).

12. Ante o exposto, nega-se provimento
a0 Recurso Especial.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TUR-
MA, ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a seguin-
te decisio:

A Turma, por unanimidade, negou pro-
vimento ao recurso especial, nos termos do
voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os
Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverino,

Ricardo Villas Boas Cueva, Nancy Andrighi
e Massami Uyeda votaram com o Sr. Ministro
Relator.

PROCESSO CIVIL

NAO E POSSIVEL DISCUTIR ABUSIVIDADE
DE CLAUSULAS CONTRATUAIS EM ACAO DE
PRESTACAO DE CONTAS

Superior Tribunal de Justica
Recurso Especial n. 1.166.628 - PR
Orgao julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 16.10.2012

Relator: Ministra Nancy Andrighi

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE PRESTACAO DE CONTAS.
VIOLAGAO DE SUMULA. DESCABIMENTO.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULA
211/STJ. DISCUSSAO DE CLAUSULAS
CONTRATUAIS. IMPOSSIBILIDADE. VIA
INADEQUADA.

1. A interposi¢do de recurso especial nio
¢ cabivel quando ocorre violagdo de simula
ou de qualquer ato normativo que nao se en-
quadre no conceito de lei federal, conforme
disposto no art. 105, 111, “a” da CF/88.

2. A auséncia de decisdo acerca de dispo-
sitivos legais indicados como violados, ndo
obstante a interposi¢do de embargos de de-
claracdo, impede o exame do recurso especial
quanto ao ponto.

3. A agdo de prestagdo de contas ¢ ins-
trumento habil para aferigdo do aspecto eco-
noémico do contrato. Ndo constitui a via ade-
quada para se proceder a andlise juridica dos
termos da avenca, a fim de que se verifique
eventual abusividade ou ilegalidade de clau-
sulas.

4. Recurso especial ndo provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros da Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica, na conformida-
de dos votos e das notas taquigraficas cons-
tantes dos autos, por unanimidade, negar
provimento ao recurso especial, nos termos
do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a).

( Acordaos em destaque

Os Srs. Ministros Massami Uyeda, Sidnei
Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo
Villas Boas Cueva votaram com a Sra. Minis-
tra Relatora.

Brasilia (DF), 09 de outubro de 2012 (Data do
Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI

Relatora

RELATORIO

Cuida-se de recurso especial interposto
por AUTO POSTO BELA VIA, com funda-
mento nas alineas “a” ¢ “c” do permissivo
constitucional.

Acgdo: de prestagdo de contas, ajuizada
pelo recorrente em face da CAIXA ECO-
NOMICA FEDERAL — CEF devido a apre-
sentagdo “genérica e lacunosa em extratos
padronizados” (e-STJ, fl. 4) dos langamentos
de débito e crédito relativos ao contrato de
abertura de crédito em conta-corrente firmado
entre as partes.

Sentenga: extinguiu o processo, sem re-
solugdo de mérito, na forma do art. 267, VI,
do CPC, em virtude da auséncia de interesse
processual.

Acorddo: deu provimento a apelagdo in-
terposta pelo recorrente, para reconhecer a
existéncia de interesse processual e condenar
arecorrida a prestacdo das contas.

Recurso especial: interposto pela recor-
rida, teve seguimento denegado pelo i. Min.
Humberto Gomes de Barros.

O recorrente, intimado do retorno dos
autos & origem, impugnou as contas apre-
sentadas e pediu a condenacio da recorrida a
devolugao dos valores cobrados a titulo de en-
cargos e tarifas bancarias, bem como a titulo
de juros flutuantes e capitalizados, pugnando
pela aplicagdo da taxa de 0,5% ao ano, na for-
ma simples. (e-STJ, fls. 580/595)

Sentenga: declarou corretas as contas
prestadas pela recorrida e reconheceu a ine-
xisténcia de saldo em favor do recorrente.

Acorddo: manteve decisdo do Relator que
negara provimento a apelacio interposta pelo
recorrente.

Embargos de declaragdo: interpostos pelo
recorrente, foram rejeitados.

Embargos de declaragdo: interpostos pelo
recorrente, foram rejeitados, com aplicagio de
multa.
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Recurso especial: alega violagao dos arts.
914 € 917 do CPC; da Stmula 259/STJ; e
do art. 51, IV, do CDC; bem como dissidio
jurisprudencial. Sustenta que, em agdo de
prestagdo de contas, € possivel que se veri-
fique a legalidade de lancamentos efetuados
em conta-corrente. Aduz que esse exame nao
equivale a pedido de revisdo contratual. Sa-
lienta que a relagdo havida entre as partes ¢ de
natureza consumerista. Refere que as clausu-
las contratuais abusivas devem ser declaradas
nulas. Por fim, conclui que o saldo resultante
da andlise das contas prestadas pela recorrida
deve ser-lhe restituido.

Decisdo de admissibilidade: o TRF — 4a.
Regido admitiu o recurso especial e determi-
nou a remessa dos autos a este Superior Tri-
bunal.

E o relatorio.

VOTO

Cinge-se a controvérsia a estabelecer se é
possivel discutir-se, em agdo de prestacdo de
contas, a abusividade de clausulas constantes
de contrato de abertura de crédito em conta-
corrente.

- Da violagdo da Stimula 259/ST]J.

A interposi¢do de recurso especial ndo
¢ cabivel quando ocorre violagdo de sumula
ou de qualquer ato normativo que ndo se en-
quadre no conceito de lei federal, conforme
disposto no art. 105, 111, “a” da CF/88. Nesse
sentido: AgRg nos EDcl no REsp 1.266.402/
RS, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, Quarta
Turma, DJe 20/06/2012, ¢ AgRg no AREsp
136.371/PR, minha relatoria, Terceira Turma,
Dle 31/08/2012.

II — Da auséncia de prequestionamento
(art. 51, IV, do CDC).

Verifica-se, do exame do acordao recorri-
do, que o TRF — 4a. Regido, apesar da inter-
posicao de embargos de declaragdo, ndo deci-
diu acerca do art. 51, IV, do CDC, dispositivo
legal indicado como violado. Por isso, quanto
a0 ponto, o julgamento do recurso especial é
inadmissivel. Aplica-se, neste caso, a Sumula
211/STI.

III - Dos limites objetivos da agdo de
prestagdo de contas (arts. 914 ¢ 917 do CPC).

Os procedimentos especiais dispostos no
Codigo de Processo Civil, dentre os quais se
insere o relativo 4 acdo de prestagao de contas,

foram estruturados com o objetivo de proteger
situagdes especificas ¢ delimitadas.

Ao avaliar a relevancia da fixagdo desses
procedimentos para a tutela de determinados
direitos, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio
Arenhart elucidam que “o respeito a todos
esses ingredientes € importante para ndo or-
dinarizar qualquer espécie de demanda e para
oferecer protegdo adequada a cada forma de
interesse posta em juizo” (MARINONI, Luiz
Guilherme, e ARENHART, Sérgio Cruz. Cur-
so de Processo Civil. 2a. edigdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, vol. 5,
p. 38).

No que concerne especificamente a agao
de prestagdo de contas, Humberto Theodoro
Jr. anota que ela consiste no relacionamento
¢ na documentagdo comprobatoria de todas
as receitas ¢ de todas as despesas referentes
a administragdo de valores realizada por for-
ca da relagdo juridica emergente do contrato
firmado entre as partes. Tem como objetivo
liquidar dito relacionamento juridico no seu
aspecto econdmico (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de Direito Processual Civil.
41a. edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
vol. 3,p. 79).

Em suma, o rito especial da prestacdo
de contas ¢ habil para a aferiio de débi-
tos e créditos, para a conferéncia da feigdo
econdmica do contrato. Nao constitui a via
adequada para se proceder a analise juridica
dos termos da avenga, a fim de que se veri-
fique eventual abusividade ou ilegalidade de
cléusulas.

Nessa medida, consoante ja decidido por
este Superior Tribunal, pode-se afirmar que

a natureza da agdo de prestagdo de contas
ndo permite a discussdo da validade de clau-
sulas contratuais, sendo apta, apenas, para a
afericdo do acerto ou nao dos langamentos
alusivos a movimentagao financeira do cor-
rentista a luz das normas contratadas.

Para a impugnagdo do proprio contrato, 0
autor deve fazer uso da via adequada. (AgRg
no Ag 276.180/MG, Rel. Min. Aldir Passari-
nho Junior, Quarta Turma, DJ 05/11/2001)

E certo que pode assistir ao autor da de-
manda a faculdade de optar pelo rito ordindrio
em detrimento do rito especial previsto em
lei (principalmente porque aquele comporta
cognicdo mais ampla). Nesse sentido, REsp

737.260/MG, minha relatoria, Terceira Tur-
ma, DJ 01/07/2005.

Todavia, possibilitar o caminho inverso,
considerados os limites impostos a dilagdo
probatoria nas hipoteses em que a agao segue
tramite procedimental especial, implicaria
restringir indevidamente as garantias da parte
adversa ao contraditorio e & ampla defesa.

Ademais, a cumulagio de pedidos de
prestacdo de contas e de revisio contratual
tenderia a ocasionar indesejavel tumulto de
atos, em prejuizo da celeridade processual e
da efetividade da jurisdicdo.

Na hipotese, de acordo com a moldura
fatica delineada pelo Tribunal de origem, fi-
cou configurado que o objetivo do recorrente
¢, na verdade, impugnar a validade de clausu-
las previstas em contrato bancario. O seguin-
te trecho do acdrddo recorrido ¢ elucidativo:
“ficou cristalino que a parte embargante pre-
tendia discutir clausulas contratuais, taxas de
juros e tarifas cobradas pela embargada” (e-
STJ, 1. 711).

Eo que revela, efetivamente, o conteu-
do da peti¢do que impugna as contas pres-
tadas pela instituicdo financeira (e-STJ, fls.
580/595). A mera leitura dessa peca proces-
sual é suficiente para que se perceba o mani-
festo intuito de discutir a validade do contrato
mencionado — sobretudo no que se refere a
taxa de juros pactuada, a capitalizacdo e as
tarifas praticadas pelo Banco.

Logo, ndo ha razdo para modificagdo da
decisdo recorrida. A pretensdo do recorren-
te, no que se refere a higidez do contrato,
deve ser deduzida nas vias ordindrias ade-
quadas.

Forte nessas razoes, NEGO PROVI-
MENTO ao recurso especial.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TUR-
MA, ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a seguin-
te decisdo:

A Turma, por unanimidade, negou provi-
mento ao recurso especial, nos termos do voto
do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs.
Ministros Massami Uyeda, Sidnei Beneti,
Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas
Bodas Cueva votaram com a Sra. Ministra Re-
latora.
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PENAL E PROCESSO PENAL

VIiNCULO PARA A PRATICA DE SOMENTE UM
UNICO ATO CRIMINOSO NAO CONFIGURA O
CRIME DE FORMACAO DE QUADRILHA OU
BANDO

Supremo Tribunal Federal
Habeas Corpusn. 103.412 - SP
Orgéo julgador: 1a. Turma
Fonte: DJe, 23.08.2012
Relator: Ministra Rosa Weber

DIREITO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME
DE QUADRILHA. CONFIGURACAO TIPICA.
REQUISITOS.

Para a configuragdo do crime de associa-
¢do criminosa do art. 288 do Codigo Penal
brasileiro, exige-se a associacdo de mais de
trés pessoas “para a pratica de crimes”, ndo
sendo suficiente o vinculo para a prética de
um tnico ato criminoso. E o que distingue,
principalmente, o tipo de associagdo crimi-
nosa da figura delitiva assemelhada do crime
de conspiracy do Direito anglo-saxdo que se
satisfaz com o planejamento da pratica de um
Uinico crime.

Se, dos fatos tidos como provados pe-
las instancias ordinrias, ndo se depreende
elemento que autorize conclusdo de que os
acusados pretenderam formar ou se vincular
a uma associagdo criminosa para a pratica de
mais de um crime, ¢ possivel o emprego do
habeas corpus para invalidar a condenagao
por esse delito, sem prejuizo dos demais.

Habeas corpus concedido e estendido de
oficio aos coacusados em idéntica situagao.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, em Primeira Turma, sob a Presidéncia
do Senhor Ministro Dias Toffoli, na conformi-
dade da ata de julgamento e das notas taquigra-
ficas, por unanimidade de votos, em conceder
a ordem de habeas corpus, com extensdo aos
corréus, nos termos do voto da relatora.
Brasilia, 19 de junho de 2012.
Ministra Rosa Weber - Relatora

RELATORIO

A Senhora Ministra Rosa Weber (Relato-
ra): Trata-se de habeas corpus impetrado em
causa propria por Sandro (...) contra acorddo
denegatorio do HC 107.310 pela Sa. Turma do
Superior Tribunal de Justi¢a, Relator o Minis-
tro Jorge Mussi.

Em primeiro grau de jurisdi¢do, o pacien-
te foi condenado, por dois crimes de extorsdo
mediante sequestro, em concurso formal, a
penas de quinze anos, seis meses e vinte dias
de reclusdo, em regime fechado (art. 159, §
1°, do Codigo Penal). Foi na ocasido absolvi-
do do crime de quadrilha (art. 288 do Codigo
Penal).

No julgamento de apelacdo do Ministério
Publico, o Tribunal de Justica de Sao Paulo
reviu a sentenca para aumentar a pena para os
crimes de extorsao e também condend-lo pelo
crime de quadrilha. Pelo crime de quadrilha,
foi condenado a sete anos de reclusao, e, pe-
los de extorsdo, a pena de dezoito anos e oito
meses de reclusdo, totalizando vinte e cinco
anos e oito meses de reclusdo em regime ini-
cial fechado.

Impetrou habeas corpus perante o Supe-
rior Tribunal de Justica.

Aquela Corte concedeu parcialmente a
ordem apenas para que fosse computada na
pena a atenuante da confissdo, o que levou a
sua redugdo para vinte e dois anos e vinte dias
de recluso.

Por meio do presente writ, insurge-se o
Impetrante contra a condenagdo pelo crime de
quadrilha, alegando que ndo existiria prova de
sua ocorréncia. Invoca, em seu favor, os ar-
gumentos empregados quanto a este ponto na
sentenga absolutdria.

Requer a concessdo da ordem para que
seja absolvido do crime de quadrilha.

Foi denegada a liminar por decisdo da
eminente Ministra Ellen Gracie.

Foram dispensadas as informagdes da au-
toridade coatora.

Parecer do Ministério Piblico Federal,
pela denegacdo da ordem.

E o relatorio.

VOTO

A Senhora Ministra Rosa Weber (Relato-
ra): Trata-se de habeas corpus no qual o Im-
petrante, condenado por dois crimes de extor-

( Acordaos em destaque

sdo mediante sequestro, em concurso formal,
e por crime de quadrilha, insurge-se apenas
contra a ultima condenago.

Em sintese, o paciente, juntamente com
outros dois coacusados, teria auxiliado, com o
fornecimento de informagdes, a execugao do
sequestro de filha e de neto de empresario na
cidade de Séo Pedro/SP. Ambos, filha e neto,
foram sequestrados na mesma oportunidade
e, em decorréncia da agdo da policia, foram
libertados dias depois do ato criminoso.

O magistrado sentenciante reputou pre-
sentes provas inequivocas da participagdo do
paciente e dos coacusados na pratica dos dois
sequestros, condenando-os pelos fatos e apli-
cando a regra do concurso formal.

Entretanto, absolveu-os da imputagdo do
crime de quadrilha.

Transcrevo trechos da sentenca:

“Por outro lado, ndo constato evidéncias
de que os ora acusados tiveram intengdo de
perpetrar qualquer outro ato delituoso que
ndo o de extorsao mediante sequestro.”

“Também ndo verifico maiores elementos
de prova quanto ao elementos subjetivo do
crime de quadrilha.

Ao que tudo indica, os ora acusados
ndo tiveram intengdo de criar ou ingressar
em qualquer tipo de organizagdo criminosa
eis que todos os atos do iter criminis foram
voltados para a pratica daquele vnico delito
de extorsdo mediante sequestro, ndo haven-
do elementos de prova do ‘dnimo associativo’
entre os ora acusados e os demais agentes di-
retamente envolvidos no sequestro.”

Ja a Corte de Apelagdo reformou a sen-
tenca no ponto, reconhecendo a configuragdo
do crime de quadrilha, com os seguintes ar-
gumentos:

“Reparo ainda deve ser feito a . senten-
¢a, no tocante ao crime de quadrilha quali-
ficada.

A prova coligida aos autos demonstra, de
Jforma inequivoca, que os recorrentes Paulo
(..), Sandro (...) e Antonio (...)associaram-se
a quadrilha armada, ja existente, ao menos
com André

(..) e Marcos (...), para a pratica de in-
determinado numero de crimes; reuniram-se
algumas vezes no estabelecimento comercial
de Sandro e resolveram praticar os crimes,
porquanto necessitavam de dinheiro, como
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se depreende das palavras de Paulo (...) e de
Sandro, perante a autoridade policial.

‘Inicialmente pensaram em roubar ‘ca-
minhdo de petroleo’do Sr. Wilson (...), pai de
Thais e avé do pequeno Pedro, ‘mas acaba-
ram desistindo porque o valor do roubo era
pequeno’ (fls. 94 Paulo (...) e 107, Sandro)
e acabaram por discutir a realizagdo do se-
questro da filha do Sr. Wilson Mota (Paulo
Zanatta e Sandro perante a autoridade poli-
cial) e para isso chamaram a participagdo de
Antonio (...) (que havia trabalhado e conhecia
a rotina dos familiares do Sr. Wilson (...)), que
aceitou a incumbéncia de passar as informa-
¢oes necessarias sobre o enderego e a rotina
de Thais (as fls. 129/130).

Nao bastasse a a¢do dos recorrentes, com
perfeita divisdo de tarefas entre eles, cabendo
a Paulo (...) os contatos com André e Marcos,
e sob a responsabilidade de Sandro e Antonio
(..) a reunido de dados sobre o endereco e a
movimentagdo da residéncia das vitimas, cou-
be a André e Marcos a convocagdo de outros
elementos para a pratica do crime, tanto para
o sequestro de Thais e Pedro, no qual os dois
participaram juntamente com outros trés ndo
identificados, como para providenciar o cati-
veiro, vigiar e alimentar os reféns, tendo ha-
vido, ainda, a participagdo de elemento preso
no presidio de Martindpolis, que determinou
a liberagdo de Thais e de Pedro, depois da
prisdo de André e de Marcos.

‘Paulo (...), Sandro (..) e Antonio (..)
aderiram a agdo de uma quadrilha ja existen-
te, estavel, duradoura e atuante, configuran-
do a denominada ‘societas sceleris’.

‘E pouco importa que 0s recorrentes
ndo tenham praticado outros crimes, porque,
como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal,

‘0 crime de quadrilha é juridicamente inde-
pendentes daqueles que venham a ser pratica-
dos pelos agentes reunidos na societas delin-
quentium (RTJ 88/468). O delito de quadrilha
subsiste autonomamente, ainda que os crimes
para os quais foi organizado o bando sequer
venham a ser cometidos. (...)”

Submetida a questdo ao Superior Tribunal
de Justica através do HC 107.310, aquela Cor-
te, com o argumento de que o writ ndo permite
o0 exame ¢ a valoragdo aprofundada da prova,
entendeu que ndo poderia rever a condenago
pelo crime de quadrilha.

Assiste razdo ao Superior Tribunal de
Justica quanto a afirmagdo de que o habeas
corpus ndo presta ao exame e valorago apro-
fundada das provas.

No ponto, a jurisprudéncia desta Suprema
Corte € pacifica.

E possivel, porém, a revisio do julgado,
considerando apenas os fatos tidos como pro-
vados pelas instancias inferiores, uma vez que
falta elemento tipico necessario a configura-
¢d0 do crime de quadrilha.

O crime de quadrilha tem origem no cri-
me de associagdo de malfeitores do Codigo
Penal Francés de 1810 (art. 265. Toute asso-
ciation de malfeiteurs envers les personnes
ou les propriétés, es un crime contre la paix
publique) ¢ que influenciou a legislagdo de
diversos outros paises.

Comentando disposi¢do equivalente no
Codigo Penal italiano, transcrevo o seguinte
comentario de Maria Luisa Cesoni:

“A infragdo de associagdo de malfeito-
res, presente nas primeiras codificagdes, visa
a antecipar a intervengdo penal, situando-a
antes e independentemente do inicio da exe-
cugdo das infragoes especificas.” (CESONI,
Maria Luisa. Elements de Comparaison. In
CESONI, Maria Luisa dir. Criminalite Or-
ganisee: des représentations sociales aux
definitions juridiques. Paris: LGDJ, 2004, p.
515-516)

Em outras palavras, um dos propositos da
tipificagdo auténoma do crime de quadrilha é
permitir a atuacdo preventiva do Estado con-
tra associagdes criminosas antes mesmo da
pratica dos crimes para os quais foram cons-
tituidas.

Talvez isso explique a dificuldade ou con-
trovérsia na abordagem do crime de quadrilha
quando as infracdes criminais para a qual te-
nha sido constituida ja tenham ocorrido.

Afinal, no caso, ha risco de confusio en-
tre o crime de quadrilha e a mera coautoria
delitiva. A esse respeito, transcrevo a seguin-
te adverténcia do ilustre Promotor de Justia
José Lafaieti Barbosa Tourinho:

“Embora o delito de quadrilha ou ban-
do seja auténomo, e, portanto, a sua confi-
guragdo baste a associagdo de mais de trés
pessoas, de forma permanente e estavel, para
a pratica de crimes, independentemente da
concregdo destes, é for¢oso reconhecer a ne-

cessidade de cautela na aferigdo de atos que
materializem a reunido de um grupo e eviden-
ciem o especial fim de agir exigido pelo tipo.”
(TOURINHO, José Lafaieti Barbosa. Crime
de quadrilha ou bando & associagoes crimi-
nosas. Curitiba: Jurud, 2003, p. 45.)

Naio se deve, ¢ certo, adotar postura extre-
ma de exigir que, para configuracdo do crime
de quadrilha, haja uma estrutura complexa,
com divisdo de tarefas e uma espécie de es-
tatuto fundador de uma associagao criminosa.
Quadrilha no se confunde grupo criminoso
organizado ¢ ndo se resume a associagdes
como a Costa Nostra siciliana ou a Yakuza
japonesa.

De todo modo, quer complexa ou ndo a
estrutura, exige-se para a configuragio do de-
lito, nos termos do art. 288 do Coédigo Penal
brasileiro, a associagdo de mais de trés pes-
soas “para a pratica de crimes”. Assim, 0 pro-
grama delitivo deve abranger a pratica de “cri-
mes” e ndo de um uinico crime. Nesse sentido:

“... 0 que se exige é o propdsito de co-
meter varios crimes. O designio de cometer
apenas um ndo daria a tonalidade necessaria
ao delito.” (NORONHA, E. M. 17. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1986, p. 91)

Nisso a nossa lei ndo se distingue do Di-
reito estrangeiro, como se verifica no comen-
tario do penalista portugués Jorge de Figuei-
redo Dias ao dispositivo lusitano equivalente:

“De todo 0 modo, ndo bastard nunca que
o acordo colectivo se destine a pratica de um
unico crime. Tal brigaria, desde logo, com a
letra da lei, que fala na existéncia de uma as-
sociagdo ‘dirigida a pratica de crimes’. Mas
brigaria, sobretudo, com as razoes historicas
e politico-criminais que vimos estarem na
base da incriminagdo e radicam na especifica
perigosidade de uma associagdo destinada a
pratica de crimes graves e indeterminados, ou
50 genericamente definidos. Ndo se afirma,
com isto, que os crimes que entram no escopo
da organizagdo tenham necessariamente de
ser de diferente natureza (embora porventura
o sejam na maior parte dos casos), bem po-
dendo revelar, pelo contrario, uma certa ho-
mogeneidade ou mesmo

homotropia; o que por esta via se acentua
é tdo-so o cardcter numa qualquer medida
necessariamente geral e abstracto da vontade
criminosa da associagdo — e onde justamente
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vai assentar uma das notas mais caracteristi-
cas de diferenciagdo entre este crime e a com-
partimentagdo criminosa.” (DIAS, Jorge de
Figueiredo. As ‘associagdes criminosas’ no
Codigo penal Portugués de 1982 — Arts. 287°
e 288° Coimbra: Coimbra Editora Ltda., Se-
parata da Revista de Legislacdo e de Juris-
prudéncia n.os 3.751 e 3.760, p. 39-40)

E o que distingue, principalmente, o tipo
de associagdo criminosa da figura delitiva as-
semelhada do crime de conspiracy do Direito
anglo-saxdo que se satisfaz com o planeja-
mento da pratica de um tinico crime (v.g.: no
Direito Federal norte-americano, o crime em
questdo esta previsto no § 371, conspiracy to
commit offense or to defraud US, no § 372,
conspiracy to impede or injure officer, e §
373, solicitation to commit a crime of violen-
ce, do Titulo 18 do USCode).

E certo que, para a consumagio do crime
de quadrilha, basta a associacdo, ndo sendo
necessaria a pratica efetiva de um tnico cri-
me. Entretanto, essa questdo diz respeito a
consumagao e ndo a configuracdo tipica, esta
exigindo que o programa delitivo abranja
mais de um crime.

No presente caso, entendo, na esteira dos
argumentos do juiz de primeiro grau, ndo
demonstrado que o paciente ¢ os dois coacu-
sados tenham se vinculado a associagdo cri-
minosa preexistente para a pratica de mais de
um crime.

Com efeito, mesmo considerando o tre-
cho do voto do julgamento da apelagdo acima
transcrito, dele ndo emerge qualquer prova
ou fato autorizador da inferéncia de que pre-
tendiam se associar de forma permanente ¢
estavel a um grupo criminoso para praticar
“crimes”, € ndo um UNico crime.

Consigna, o acorddo, que o paciente e 0s
coacusados teriam inicialmente planejado um
roubo contra o empresario, cuja pratica foi
descartada, e apos teriam decidido realizar o
sequestro da filha desse mesmo empresario.
A participacdo do paciente e dos coacusados
teria se limitado & prestacdo de informagdes
sobre a vitima e depois a prestagdo de infor-
magdes sobre a investigagao policial. Colabo-
raram, ¢ certo, de forma relevante para a pra-
tica do ato criminoso, o sequestro mediante
extorsdo, na mesma oportunidade, de mae e
filho. Mas o planejamento e a colaboragao fo-

ram limitados a um Unico ato criminoso, ainda
que, por atingir vitimas diferentes, tenha gera-
do o concurso formal.

Nao se olvida a gravidade desses crimes,
mas por eles o paciente e os coacusados ja
foram condenados a penas de quinze anos,
seis meses e vinte dias de reclusdo, o que ja é
significativo. Ndo se justifica tdo so pela gra-
vidade dos crimes especificos a adicional con-
denagdo, sem prova, por crime de quadrilha.

Na esteira do entendimento do magistra-
do de primeiro grau, mais proximo as provas
e fatos, ndo ha qualquer elemento que autorize
a conclusdo de que o paciente e os coacusados
formaram ou passaram a integrar grupo crimi-
noso para o fim de “praticar crimes” e ndo um
tinico ato criminoso, repito.

Houve apenas, ao que parece, confusdo
quanto ao sentido da jurisprudéncia predo-
minante acerca do crime de associago crimi-
nosa, inclusive desta Suprema Corte, que ndo
exige, para a sua configuragdo, a efetiva exe-
cugdo de um Unico crime ou mesmo de mais
de um dos crimes programados. Entretanto,
essa questdo, como adiantado, diz respeito a
consumagdo e ndo a configuragdo tipica que
persiste exigindo que o vinculo associativo
seja formado para a pratica de “crimes”, e nio
de um tinico ato criminoso.

Assim, embora 0 habeas corpus nio seja
veiculo adequado para a revisdo de fatos e
provas, pode ser empregado no presente caso
para rever a condenacdo pelo crime de qua-
drilha, uma vez que a argumentacdo constante
no acordao condenatdrio nao autoriza, reitero,
a conclusdo de que o paciente e os coacusados
teriam se associado a grupo criminoso para a
pratica de crimes, mas apenas participado e
colaborado com a execuc¢do de um Unico ato
Criminoso.

Ante o exposto, voto pela concessdo da
ordem para cassar a condenago pelo crime de
quadrilha, sem prejuizo da condenagdo pelos
crimes de extorsdo mediante sequestro. Estan-
do os coacusados, Paulo (...) e Antonio (...),
em idéntica situacdo, estendo a eles, de oficio,
a ordem ora concedida.

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX -
Senhor Presidente, a analise da Ministra Rosa
Weber foi uma andlise aprofundada sobre a
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incidéncia desse tipo penal distinto da distor-
¢ao.

Estou acompanhando integralmente Sua
Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO MARCO
AURELIO - Presidente, louvo o voto da
relatora.

Sem fato ndo ha julgamento, e ndo esta-
mos a revolver os elementos probatorios do
processo-crime. Estamos considerando a mol-
dura fatica constante da sentenca e do acordéo
proferidos, sendo que este ultimo implicou a
reforma da primeira para condenar os acusa-
dos também pelo crime de quadrilha. Nao é
demasia, Presidente, dizer que Direito ¢ uma
ciéncia, possui principios, institutos, expres-
soes ¢ vocabulos com sentido proprio. Des-
cabe confundir quadrilha com coautoria, ¢ a
relatora deixou estampado que essa confusdo
acabou prevalecendo no 6rgdo revisor, no Tri-
bunal de Justiga.

Hungria ressalta, em comentarios ao Co-
digo Penal, que “a associagdo ndo se coaduna
com a unidade individuada do crime a prati-
car”. Dir-se-a, mas imaginaram, antes, o rou-
bo de um caminho; e passaram ao sequestro.
Mas esse fato, a cogitagdo, ndo consubstancia
o crime de quadrilha, j& que este pressupde a
associagdo para a pratica de crimes e, no caso,
o elemento subjetivo do tipo, que ¢ o dolo,
dito pela doutrina tradicional como especifico,
ndo se fez presente.

Acompanho Sua Exceléncia, cumprimen-
tando-a pelo voto proferido.

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFO-
LI (PRESIDENTE):

Também cumprimento a eminente Rela-
tora pelo profundo voto trazido, e digo que
penalizar a cogitacdo, ou a imaginacao ou o
pensamento, so Deus pode fazer, e ndo o ho-
mem. Nos ndo estamos nesta esfera de cog-
ni¢do. Mas verifico, ja falando em Deus, que
os astros hoje estdo alinhados pela concessdo
das ordens.

O SENHOR MINISTRO MARCO AU-
RELIO - Confesso que estou me sentindo em
um Colegiado diverso daquele que geralmen-
te integro as tergas-feiras!

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFO-
LI (PRESIDENTE):
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E por isso que eu acredito em Deus, mas
eu acredito também na astrologia. Os astros
hoje estdo alinhados, em uma conjugagdo fa-
voravel aos pacientes.

EXTRATO DE ATA

Decisdo: A Turma concedeu a ordem de
habeas corpus, com extensdo aos corréus, nos
termos o voto da Relatora. Unanime. Ausente,
justificadamente, a Senhora Ministra Carmen
Lucia. Presidéncia do Senhor Ministro Dias
Toffoli. 1a. Turma, 19.6.2012.

Presidéncia do Senhor Ministro Dias To-
ffoli. Presentes a Sessdo os Senhores Minis-
tros Marco Aurélio, Luiz Fux ¢ Rosa Weber.
Ausente, justificadamente, a Senhora Ministra
Carmen Lucia. Compareceu o Senhor Minis-
tro Ricardo Lewandowski para julgar proces-
sos a ele vinculados, assumindo a cadeira da
Senhora Ministra Rosa Weber.
Subprocuradora-Geral da Republica, Dra. Cldudia
Sampaio Marques.

Carmen Lilian Oliveira de Souza - Secretéria da
Primeira Turma

TRABALHISTA E
PREVIDENCIARIO

EMPRESA SUCEDIDA RESPONDE
SOLIDARIAMENTE POR DiVIDA TRABALHISTA

Tribunal Superior do Trabalho

Recurso de Revista n. 934-66.2010.5.11.0004
Orgao julgador: 2a. Turma

Fonte: DEJT, 09.11.2012

Relator: Ministro José Roberto Freire Pimenta

SUCESSAO DE EMPREGADORES. ARTIGOS
10 E448 DA CLT. RESPONSABILIDADE DA
SUCEDIDA PELOS DEBITOS TRABALHISTAS
DOS EMPREGADOS QUE LHES PRESTARAM
SERVICOS NOS CASOS EM QUE A
SUCESSORA E PREVIA E MANIFESTAMENTE
INADIMPLENTE.

Nos termos em dispde o artigo 10 da CLT,
a alteragdo na estrutura juridica da empresa
ndo afetara os direitos adquiridos por seus
empregados. O artigo 448 da CLT, por sua
vez, assevera que a mudanca na propriedade
ou na estrutura juridica da empresa ndo afe-

tara os contratos de trabalho dos respectivos
empregados. Nessa esteira, consagrou-se o
entendimento, na doutrina e na jurisprudéncia,
de que a sociedade empresaria sucessora tra-
balhista responde integralmente pelos débitos
oriundos das relagdes de trabalho, ainda que
referentes a periodo anterior a sucessdo, e mes-
mo que o contrato de trabalho tenha cessado
anteriormente a ela. Essa tese resguarda os
empregados contra as incertezas das relacdes
econdmicas, preservando sempre seus direitos
trabalhistas, uma vez que imputa a sucessora a
responsabilidade por seus créditos trabalhistas
independentemente da época em que seus di-
reitos foram lesados, haja vista que a nova em-
pregadora sempre deverd arcar, integralmente,
com o pagamento dos débitos trabalhistas da
sucedida. Isso ndo significa, no entanto, que a
sucessdo trabalhista, a exemplo do que ocorre
na sucessao disciplinada pelo direito civil, im-
plique, sempre e necessariamente, a liberagdo
integral da empresa sucedida de sua respon-
sabilidade pelo pagamento dos débitos tra-
balhistas dos empregados que lhes prestaram
servicos. Com efeito, a responsabilidade da
sociedade empresaria sucessora foi construida
pelo Direito do Trabalho com o escopo de pro-
teger os empregados de uma eventual inadim-
pléncia de seus créditos trabalhistas. Ocorre
que, muitas vezes, as partes negociantes tém
transferido a propriedade da empresa para uma
sociedade empresaria de menor porte financei-
1o, ficando a sucedida com o capital resultante
da alienagdo, mas sem a responsabilidade de
arcar com os débitos trabalhistas do periodo
de sua atuagdo enquanto a sucessora, que ja
ndo detinha patrimonio suficiente, fica sem
ativos bastantes para solver aquelas dividas
trabalhistas. Como corolario, quem, no fim,
fica prejudicado sdo os trabalhadores, que ndo
conseguem ter seus créditos laborais quitados.
Nesse contexto, fica claro que a regra geral
acima delineada ndo pode ser aplicada nesses
casos, porquanto criada para proteger os obrei-
ros, € ndo para desamparé-los. Em casos como
este, em que a propria instancia regional regis-
trou expressamente no acordao a existéncia de
indicios de que a sucessdo empresarial deu-se
de forma a enfraquecer substancialmente as
garantias patrimoniais de quitagdo dos débitos
trabalhistas ao conjunto, sucessor ¢ sucedido
responderdo conjuntamente pelo débito, pois

ndo faz sentido que a sucessdo empresarial
acarrete prejuizos aos empregados enquanto
as partes negociantes, seus sucessivos empre-
gadores, lucram com o negocio juridico. Esse
entendimento, além de suprir a hipossuficén-
cia dos empregados e preservar seus créditos
com o empregador, observa o principio da
protecdo, cerne do Direito do Trabalho. Esse ¢
o escolio de Mauricio Godinho Delgado, para
quem “a jurisprudéncia tem ampliado as pos-
sibilidades de responsabilizagao subsidiaria do
antigo titular do empreendimento por além das
situagdes de fraude comprovadas no contexto
sucessorio (art. 9°, CLT; art. 159, CCB/1916, ¢
art. 186, CCB/ 2003, combinados com art. 8°,
paragrafo tinico, CLT). Mesmo que ndo haja
fraude, porém comprometimento das garantias
empresariais deferidas aos contratos de traba-
lho, incidiria a responsabilidade subsidiaria da
empresa sucedida” (DELGADO, Mauricio
Godinho, Curso de Direito do Trabalho. 10a.
edi¢do. Sao Paulo: LTr, 2011, p.419 — grifou-
se). Por fim, os artigos 10 e 448 da CLT ndo
impedem a atribuigao de responsabilidade so-
lidaria ou subsidiéria a sociedade sucedida nas
circunstancias registradas na decisao regional,
uma vez que ela apenas estabelece que a mu-
danga na propriedade ou na estrutura juridica
da empresa ndo afeta os contratos de trabalho
dos respectivos empregados.

Recurso de revista ndo conhecido.

Vistos, relatados ¢ discutidos es-
tes autos de Recurso de Revista n° TST-
RR-934-66.2010.5.11.0004, em que ¢ Recor-
rente SIEMENS ELETROELETRONICA
LTDA. e sdo Recorridas VANUZIA DA SIL-
VA MARCULINO ¢ JUTAI 661 EQUIPA-
MENTOS ELETRONICOS LTDA.

O Tribunal Regional da 11a. Regido deu
provimento ao recurso da reclamante para
reincluir no polo passivo da demanda a recla-
mada Siemens Eletroeletronica Ltda., suce-
dida pela reclamada Jutai 661 Equipamentos
Eletronicos Ltda., condenando-a, de forma so-
lidaria, ao pagamento dos créditos trabalhistas
deferidos em sentenga.

Inconformada, a reclamada interpde este
recurso de revista as pags. 169-177 (autos di-
gitalizados).

O recurso foi admitido no despacho de
pags. 198 e 199, por divergéncia jurispruden-
cial.
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Contrarrazdes foram apresentadas pela
reclamante as pags. 201-205.

Nao houve remessa dos autos ao Minis-
tério Piblico do Trabalho, ante o disposto no
artigo 83, § 2°, do Regimento Interno do Tri-
bunal Superior do Trabalho.

E o relatorio.

VOoTO

SUCESSAO DE EMPREGADORES.
ARTIGOS 10 E 448 DA CLT. RESPONSA-
BILIDADE DA SUCEDIDA PELOS DEBI-
TOS TRABALHISTAS DOS EMPREGA-
DOS QUE LHES PRESTARAM SERVICOS
NOS CASOS EM QUE A SUCESSORA E
PREVIA E MANIFESTAMENTE INADIM-
PLENTE.

CONHECIMENTO

O Tribunal Regional da 11a. Regido deu
provimento ao recurso da reclamante para
reincluir no polo passivo da demanda a recla-
mada Siemens Eletroeletronica Ltda., suce-
dida pela reclamada Jutai 661 Equipamentos
Eletronicos Ltda., condenando-a, de forma so-
lidaria, ao pagamento dos créditos trabalhistas
deferidos em sentenga.

Eis o teor da decisdo recorrida:

“DA RESPONSABILIDADE DA RE-
CLAMADA SIEMENS

A recorrente insurge-se também quanto
a exclusdo da lide da reclamada SIEMENS
ELETRONICA S/A.

No caso de sucesso trabalhista tipica, a
jurisprudéncia ja consagrou o principio de que
0 empresario sucessor responde pela totalida-
de da divida, desonerando o sucedido desta
responsabilidade (OJ n.261 da SDI-I do TST).

Todavia, o Direito nao € uma ciéncia esta-
tica, pronta, acabada, e o caso concreto mere-
ce a andlise da matéria sob outro prisma.

A responsabilizagdo do sucessor encon-
tra respaldo nos artigos 10 ¢ 448 da CLT, que
visam resguardar as garantias do contrato de
trabalho em havendo mudanca na propriedade
ou na estrutura juridica da empresa.

Por outro lado, tais dispositivos legais
ndo estabelecem a responsabilidade tnica do
sucessor tampouco excluem expressamente a
responsabilidade do sucedido.

O entendimento segundo o qual uma em-
presa que adquire outra, além de seus ativos,
adquire também os seus passivos ¢ pacifico

em nossos tribunais, em observancia ao prin-
cipio protetor.

Ocorre que, no presente caso, a empresa
sucessora ndo tem cumprido suas obrigacdes
trabalhistas, tanto que ndo pagou as verbas
rescisorias devidas & reclamante e sequer
atendeu ao chamado judicial, tornando-se re-
vel (fl.110). Alias, a ma conduta da empresa
vem sendo reiterada, pois, em inimeros ou-
tros processos, a sucessora JUTA{ 661 EQUI-
PAMENTOS ELETRONICOS LTDA. tam-
bém deu causa a revelia.

Assim, se a empresa sucessora vem vio-
lando as garantias contratuais, inadimplindo
os credores trabalhistas, a interpretagdo no
sentido de responsabilizagdo exclusiva do su-
cessor ndo esta atendendo a verdadeira finali-
dade da norma.

Nio obstante o sucessor tenha responsa-
bilidade pelos contratos de trabalho mantidos
com o sucedido e pelos efeitos deles decor-
rentes, ndo ha obice legal a responsabilizagdo
solidaria do sucedido, para o qual a emprega-
da também prestou servicos por quase 2 anos.

Dessa forma, acatando-se a solidarieda-
de entre as empregadoras, concretizam-se 0s
fundamentos constitucionais do direito do
trabalho, como a dignidade da pessoa huma-
na, a valorizagdo social do trabalho, a respon-
sabilidade e a fungdo social da empresa e do
contrato.

O fundamento legal para se atribuir res-
ponsabilidade solidaria ao sucedido reside no
art. 1.146 do Codigo Civil, que estabelece a
responsabilidade patrimonial soliddria do
alienante no trespasse do estabelecimento em-
presarial, verbis:

Art. 1.146. O adquirente do estabeleci-
mento responde pelo pagamento dos débitos
anteriores & transferéncia, desde que regular-
mente contabilizados, continuando o devedor
primitivo solidariamente obrigado pelo prazo
de um ano, a partir, quanto aos créditos ven-
cidos, da publicagdo, e, quanto aos outros, da
data do vencimento.

O dispositivo ¢ perfeitamente aplicavel ao
processo do trabalho, nos termos do art. 8°,
paragrafo Unico, da CLT, razdo pela qual re-
conhego, no presente caso, a responsabilidade
solidaria da 2a. reclamada.

Pelos motivos expostos, conhego do re-
curso interposto, e, no mérito, dou-lhe parcial

( Acordaos em destaque

provimento, condenando solidariamente a re-
clamada SIEMENS ELETROELETRONICA
S/A a0 pagamento das verbas deferidas pelo
Juizo a quo” (pags. 139-141).

Em razdes de revista, a reclamada alega
ser incontroverso que houve sucessao de em-
presas, procedida de forma regular, sem com-
provacdo de fraude na transagdo, o que torna
impossivel a responsabilizacio da sucedida
por qualquer verba trabalhista deferida ao re-
clamante.

Alega ofensa aos artigos 10 e 448 da CLT,
bem como divergéncia jurisprudencial.

Razdo ndo lhe assiste.

Discute-se, nos autos, a responsabilidade
da sociedade empresaria, sucessora trabalhis-
ta, pelos débitos de empregado contratado
pela sucedida, cujo contrato de trabalho foi
mantido apos a mudanga na propriedade de
sua empregadora.

Em primeiro lugar, cumpre destacar os
contornos faticos desta controvérsia, bem re-
gistrados, de forma expressa, no acorddo re-
gional, depois de corretamente salientar que
os artigos 10 e 448 da CLT, editados para pro-
teger (e ndo para desproteger) os empregados
das mudangas na propriedade ou na estrutura
juridica da empresa e que estes ndo estabele-
cem a responsabilidade unica do sucessor e
nem, tampouco, excluem, em todos os casos
e expressamente, a responsabilidade do suce-
dido:

“Ocorre que, no presente caso, a empresa
sucessora ndo tem cumprido suas obrigacdes
trabalhistas, tanto que ndo pagou as verbas
rescisorias devidas & reclamante ¢ sequer
atendeu ao chamado judicial, tornando-se re-
vel (1.110). Alids, a ma conduta da empresa
vem sendo reiterada, pois, em iniimeros ou-
tros processos, a sucessora JUTA{ 661 EQUI-
PAMENTOS ELETRONICOS LTDA. tam-
bém deu causa a revelia.

Assim, se a empresa sucessora vem vio-
lando as garantias contratuais, inadimplindo
os credores trabalhistas, a interpretagdo no
sentido de responsabilizagdo exclusiva do su-
cessor ndo esta atendendo a verdadeira finali-
dade da norma.”

Como acertadamente fundamentado pela
decisdo regional, nos termos em dispde o arti-
2o 10 da CLT, a alterago na estrutura juridica
da empresa ndo afetard os direitos adquiridos
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por seus empregados. O artigo 448 da CLT,
por sua vez, assevera que a mudanca na pro-
priedade ou na estrutura juridica da empresa
ndo afetard os contratos de trabalho dos res-
pectivos empregados.

Nessa esteira, consagrou-se o entendi-
mento, na doutrina e na jurisprudéncia, de que
a sociedade empresaria sucessora trabalhista
responde integralmente pelos débitos oriun-
dos das relagdes de trabalho, ainda que refe-
rentes a periodo anterior a sucessdo, € mesmo
que o contrato de trabalho tenha cessado ante-
riormente a ela.

Essa tese resguarda os empregados das
incertezas das relagdes econdmicas, preser-
vando sempre seus direitos trabalhistas, uma
vez que imputa & sucessora a responsabilida-
de por seus créditos trabalhistas independen-
temente da época em que seus direitos foram
lesados, haja vista que a nova empregadora
sempre devera arcar, integralmente, com o pa-
gamento dos débitos trabalhistas da sucedida.

Entretanto, como o Direito ¢ um meio de
pacificacdo social, nenhuma regra, nesse am-
bito, pode ser absoluta, uma vez que a socie-
dade e suas relagdes interpessoais sdo dialéti-
cas, dotadas de um dinamismo de tal monta,
que torna impossivel a qualquer ramo juridico
a construcdo de teses perfeitamente enquadré-
veis a todos 0s eventos sociais.

Com efeito, a responsabilidade da socie-
dade empresaria sucessora foi construida pelo
Direito do Trabalho com o escopo de proteger
os empregados de uma eventual inadimplén-
cia de seus créditos trabalhistas. Ocorre que,
muitas vezes, as partes negociantes tém agido
mediante fraude, transferindo a propriedade
para uma sociedade empresaria de menor por-
te financeiro, ficando a sucedida com o capital
resultante da alienacdo, mas sem a responsa-
bilidade de arcar com os débitos trabalhistas,
enquanto a sucessora, que ja ndo detinha um
porte financeiro suficiente, fica sem ativos
bastantes para solver as dividas trabalhistas.
Como corolario, quem, no fim, fica prejudica-
do, sdo os trabalhadores, que ndo conseguem
ter seus créditos laborais quitados.

Nesse contexto, fica claro que a regra ge-
ral de ndo responsabilizagdo da empresa suce-
dida, acima delineada, ndo pode ser aplicada
em casos como o presente, em que a propria
instancia regional registrou expressamente

no acorddo a existéncia de indicios de que a
sucessao empresarial deu-se, deliberadamente
ou ndo, de forma a enfraquecer substancial-
mente as garantias patrimoniais de quitagdo
dos débitos trabalhistas ao conjunto de em-
pregados da empresa sucedida, porquanto
criada para proteger os obreiros, € ndo para
desampara-los.

Assim, diante da realidade fatica regis-
trada nos presentes autos, essa tese ha de ser
relativizada e atualizada, de modo a manter o
seu escopo primdrio, qual seja 0 cumprimento
dos direitos trabalhistas e 0 adimplemento dos
créditos dos empregados.

E de se adotar aqui, portanto, o entendi-
mento de que, em casos de sucessao trabalhis-
ta como este, sucessor e sucedido responde-
rdo conjuntamente pelo débito, pois ndo faz
sentido que a sucessdo fraudulenta acarrete
prejuizos aos empregados, enquanto as partes
negociantes, seus sucessivos empregadores,
lucram com o negécio juridico.

Assim, aplica-se a esses casos 0 disposto
no artigo 942 do Codigo Civil, cujo teor € o
seguinte:

“Art. 942. Os bens do responsavel pela
ofensa ou violagdo do direito de outrem fi-
cam sujeitos a reparagdo do dano causado;
e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos
responderdo solidariamente pela reparagdo.”
(grifou-se).

Ademais, ainda que ndo se evidencie cla-
ramente o intuito fraudulento entre os transa-
tores, os trabalhadores ndo podem ficar des-
protegidos.

Nesse panorama, doutrina e jurisprudén-
cia trabalhistas vém defendendo a tese de que
a sociedade empresaria sucedida responde de
forma subsidiéria pelo adimplemento das ver-
bas trabalhistas, quando a sociedade sucessora
ndo tiver suporte financeiro para tanto.

Desse modo, ante o inadimplemento das
verbas trabalhistas pela sucessora e a sua ine-
quivoca insolvéncia, deve a sucedida respon-
der subsidiariamente pelo crédito oriundo do
contrato laboral dos empregados admitidos
antes da sucessdo trabalhista.

Esse entendimento, além de suprir a hi-
possuficiéncia dos empregados e preservar
seus créditos com o empregador, observa o
principio da protecdo, cerne do Direito do
Trabalho.

Esse ¢ o escolio de Mauricio Godinho
Delgado:

“a jurisprudéncia tem ampliado as possi-
bilidades de responsabilizacdo subsidiaria do
antigo titular do empreendimento por além das
situagdes de fraude comprovadas no contexto
sucessorio (art. 9°, CLT; art. 159, CCB/1916,
¢ art. 186, CCB/ 2003, combinados com art.
8°, paragrafo tnico, CLT). Mesmo que nio
haja fraude, porém comprometimento das
garantias empresariais deferidas aos contra-
tos de trabalho, incidiria a responsabilidade
subsidiaria da empresa sucedida” (grifou-se
- DELGADO, Mauricio Godinho, Curso de
Direito do Trabalho. 10a. edigdo. Sdo Paulo:
LTr, 2011, p.419).

Citam-se, também, os seguintes prece-
dentes:

“RECURSO DE REVISTA. SUCES-
SAO TRABALHISTA. RESPONSABILI-
DADE SUBSIDIARIA DA SUCEDIDA. Os
artigos invocados pela recorrente quais sejam
10 ¢ 448 da CLT, ndo estdo violados, uma vez
que esses dispositivos dizem respeito apenas
aos direitos dos empregados na hipétese de
alteragdo da estrutura juridica da empresa,
sem, contudo, dispor sobre a responsabilidade
das empresas sucessora e sucedida. Por sua
vez, o artigo 5°, XXXVI, da CF, também nio
foi violado, ja que, na hipotese, no se cogita
de direito adquirido, ato juridico perfeito ou
coisa julgada. E, por fim, os arestos trazidos
a cotejo ndo servem ao fim colimado (perti-
néncia das Stimulas 296 ¢ 337, I, a, ambas do
TST, e, ainda, por ndo se enquadrarem nas
hipoteses permitidas pelo artigo 8§96, alinea
-a-, da CLT). Recurso de revista ndo conhe-
cido” (RR-226900-36.2009.5.11.0019, Rela-
tora Ministra: Dora Maria da Costa, Data de
Julgamento: 19/10/2011, 8a. Turma, Data de
Publicagdo: 21/10/2011).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - SU-
CESSAO TRABALHISTA — RESPONSA-
BILIDADE — SUCESSAO DE EMPRESAS
— INTERPRETACAO RAZOAVEL DOS
ARTS. 10 E 448 DA CLT - DESPROVI-
MENTO. 1. A sucessdo de empresas, nos
termos dos arts. 10 e 448 da CLT, ndo pode
afetar negativamente os contratos de trabalho
nem os direitos adquiridos dos empregados.
2. -In casu-, 0 Regional manteve a sentenga
que reconheceu a responsabilidade da Sie-
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mens Reclamada, com base nos arts. 10 e 448
da CLT, sob o argumento de que a sucessdo
empresarial afetou o contrato de trabalho da
Reclamante, em face do inadimplemento da
empresa sucessora, mesmo tendo assentado
expressamente que houve regular sucessio
entre as empresas reclamadas e que ndo se
cogita da existéncia de fraude em tal nego-
ciagdo. 3. Verifica-se, portanto, que o enten-
dimento adotado pelo Regional, de manter a
responsabilidade da Siemens Eletroeletronica,
sob 0 argumento de que o contrato de trabalho
da Reclamante foi afetado em decorréncia da
sucessdo, ndo viola os arts. 10 e 448 da CLT,
mas resulta justamente da sua interpretagdo
razoavel, circunstancia que atrai a incidéncia
do obice da Sumula 221, 11, do TST. Agra-
vo de instrumento desprovido” (grifou-se —
AIRR-155-78.2010.5.11.0015, Relatora Juiza
Convocada: Maria Doralice Novaes, Data de
Julgamento: 11/05/2011, 7a. Turma, Data de
Publicagao: 13/05/2011).

“RECURSO DE REVISTA. (..) RES-
PONSABILIDADE ~ SUBSIDIARIA DA
EMPRESA SUCEDIDA. Decisao do Regio-
nal que registra que a empresa sucedida deve
ser responsabilizada subsidiariamente pelos
débitos trabalhistas deferidos ao reclamante
na hipétese de fraude e/ou comprometimen-
to das garantias empresariais asseguradas aos
contratos de trabalho. Em relagdo aos dispo-
sitivos invocados, registre-se que eles apenas
tratam da hipotese de sucessdo trabalhista,
estabelecendo que as alteragdes na proprie-
dade ou na estrutura juridica da empresa ndo
afetam os direitos adquiridos por seus empre-
gados, nada dispondo acerca da matéria em
debate nos autos, a saber, a condenacio sub-
sidiaria da empresa sucedida em razdo da nao
localizagdo da empresa sucessora. Recurso
de revista de que ndo se conhece. (...)” (TST-
RR-246100-12.2006.5.07.0030, 5a. Turma,
Rel. Min. Katia Magalhdes Arruda, DEJT —
22/10/2010).

“SUCESSAO TRABALHISTA. RES-
PONSABILIDADE SOLIDARIA DA SU-
CEDIDA. ALEGACAO DE VIOLACAO
DE DISPOSITIVOS INSERVIVEIS AO DE-
BATE. DIVERGENCIA JURISPRUDEN-
CIAL INESPECIFICA. 1. Nio ha cogitar em
violago dos artigos 10 e 448 da Consolidagdo
das Leis do Trabalho em hipdtese em que se

controverte acerca da possibilidade de impor
as empresas sucedida e sucessora responsa-
bilidade solidaria por obrigagdes ndo adim-
plidas no periodo em que o obreiro prestou
servicos a primeira. Referidos dispositivos
limitam-se a dispor sobre a intangibilidade
dos direitos incorporados ao patrimonio juri-
dico do obreiro sob a égide do contrato man-
tido com a empresa sucedida, nada referindo
quanto a reparticdo de responsabilidades com
a sucessora. 2. Ademais, ainda grassa contro-
vérsia na doutrina acerca do tema relativo a
responsabilidade na hipotese de sucessdo, nio
se podendo cogitar em afronta direta e literal
de dispositivo de lei. 3. Sob o prisma da diver-
géncia, 0 recurso também nao merece prospe-
rar, porquanto ndo se prestam a demonstragdo
de dissenso jurisprudencial, nos termos do ar-
tigo 896, a, da Consolidagdo das Leis do Tra-
balho, arestos provenientes de Turmas deste
Tribunal Superior. Resultam igualmente in-
serviveis ao cotejo arestos inespecificos, con-
soante disposto na Sumula n.° 296, I, do TST.
5. Agravo de instrumento a que se nega pro-
vimento” (AIRR-294741-53.2005.5.02.0079,
la. Turma, Rel. Min. Lelio Bentes Corréa,
DEJT - 17/9/2010)

“SUCESSAO TRABALHISTA - IM-
POSICAO DE RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA A EMPRESA SUCEDIDA
—POSSIBILIDADE. A moderna doutrina de-
fende que a jurisprudéncia em formagéo tem
acatado a ampliagdo das possibilidades de
responsabilizagdo subsididria do antigo titular
do empreendimento para além das situagdes
de fraude comprovadas no contexto sucesso-
rio (arts. 9° da CLT; 159 do CCB/1916 ¢ 186
do CCB/2003, c/c o art. 8°, paragrafo Unico,
da CLT). Por essa nova optica, preventiva da
garantia de recursos suficientes para a satisfa-
¢ao dos créditos trabalhistas em favor do em-
pregado, mesmo que ndo haja fraude, incide a
responsabilidade subsidiaria da empresa suce-
dida. Recurso de revista conhecido e provido”
(RR-8441700-27.2003.5.04.0900,  Relator
Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho,
Data de Julgamento: 04/06/2008, 1a. Turma,
Data de Publicagdo: 20/06/2008).

Cumpre esclarecer, também, que os arti-
gos 10 e 448 da CLT ndo impedem a atribui-
¢do de responsabilidade solidaria ou subsidia-
ria a sociedade sucedida — muito ao contrario,
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uma vez que ela apenas estabelece que a mu-
danca na propriedade ou na estrutura juridica
da empresa ndo afeta os contratos de trabalho
dos respectivos empregados.

Nessa senda, ndo ha falar em violagdo dos
artigos 10 e 448 da CLT, que foram correta-
mente aplicados pela instancia regional.

Os arestos colacionados as pags. 173-176
desservem ao cotejo de teses, pois carecem de
especificidade, nos termos do item [ da Simu-
la n® 296 desta Corte, uma vez que adotam a
regra geral concernente a responsabilidade da
sucessora pelas verbas trabalhistas e ndo retra-
tam a peculiaridade do caso vertente, qual seja
a inadimpléncia da empresa sucessora.

O aresto de pags. 177 e 178 também ndo
enseja o conhecimento do recurso de revista,
porquanto oriundo de Turma desta Corte, 6r-
g0 ndo previsto na alinea “a” do artigo 896
da CLT.

Assim, ante todo o exposto, ndo conheco
do recurso de revista.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Segunda
Turma do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, ndo conhecer do recurso de re-
vista.
Brasilia, 31 de outubro de 2012.
JOSE ROBERTO FREIRE PIMENTA
Ministro Relator

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

ESTADO E CONDENADO A INDENIZAR
POR DANOS MORAIS HOMEM PRESO
ILEGALMENTE

Tribunal de Justica do Parana
Apelacao Civel n. 916.676-9

Orgao julgador: 2a. Camara Civel
Fonte: DJ, 19.09.2012

Relator: Desembargador Cunha Ribas

APELACAO CIVEL 1. REPARACAO POR DANOS
MORAIS. MANDADO DE PRISA0 CUMPRIDO
QUATRO ANOS APOS DECRETADA POR
SENTENCA A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE.
PRISAO POR DOIS DIAS. ILEGALIDADE
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EVIDENTE. DANO MORAL CONFIGURADO.
QUANTUMINDENIZATORIO. REDUCAO PARA
MELHOR ATENDIMENTO AOS PARAMETROS
DE SUA FIXACAO. ADEQUACAO DOS JUROS
DE MORA E DA CORRECAO MONETARIA AO
DISPOSTO NO ART. 1°-F DA LEI N. 9.494/97.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
APELACAO CIVEL 2. MAJORAGAO DO VALOR
ARBITRADO A TiTULO DE DANOS MORAIS.
ANALISE PREJUDICADA ANTE A REDUCAO
OPERADA NO APELO INTERPOSTO PELO
ESTADO DO PARANA. ADEQUACAO DA VERBA
HONORARIA EM ATENCAO AO DISPOSTO
NOART. 20, § § 3°E 4° DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. | RELATORIO

Trata-se de Recursos de Apelagdo inter-
postos por ODAIR (...) e pelo ESTADO DO
PARANA em face da sentenca proferida nos
autos de Agdo de Reparagdo de Danos n.
615/2009, que julgou procedente o pedido.

Odair (...) ajuizou Agdo de Reparacdo de
Danos em face do Estado do Parana aduzindo
que em 1997 fora denunciado pela suposta
pratica do delito previsto no art. 180 do Co-
digo Penal, tendo contra si decretada a prisdo
preventiva que ndo se efetivou. Que, poste-
riormente, o Ministério Publico requereu a
declaragdo de extingdo da punibilidade ante
a verificacdo da prescri¢do, sobrevindo a sen-
tenca publicada em 30/12/2002 que acolheu a
cota Ministerial.

Que, mesmo com a declaragdo de extin-
¢do da punibilidade, em 17/07/2006 o manda-
do de prisdo preventiva foi cumprido, na cida-
de de Campo Grande- MS, ocasionando-lhe
danos de ordem moral indenizaveis, na forma
do art. 5° 'V, X e LXXV da Constituicdo da
Repiblica.

Sentenciando, 0 MM. Juiz @ quo julgou
procedente o pedido para condenar o Estado
do Parana ao pagamento de indenizaco a titu-
lo de danos morais no valor de R$ 20.000,00
(vinte mil reais), corrigido pelo INPC a partir
da sentenga e com juros moratorios de 1% ao
més a partir do transito em julgado da senten-
¢a. Ainda, condenou o Réu ao pagamento das
custas processuais ¢ honordrios advocaticios,
estes arbitrados em R$ 1.000,00 (mil reais).

Inconformadas, ambas as partes apelam.

O Autor, em seu recurso de fls. 156/159,
volta-se em face do quantum indenizatorio,

asseverando que ndo se presta a cumprir sua
finalidade juridica porque de um lado ndo
promove a devida reparagdo e de outro ndo
cumpre o papel preventivo e educativo a que
se presta, havendo que ser majorado.

Pretende ainda a majoracdo do valor arbi-
trado a titulo de honorarios advocaticios para
20% (vinte por cento) do valor da condena-
¢d0. Requer o provimento do recurso.

O Estado do Parana, em seu recurso de
fls. 173/185, invoca a inexisténcia de respon-
sabilidade do Estado, argumentando que para
eventual erro judiciario ensejar indenizagdo
deve haver sentenca condenatoria transitada
em julgado e respectiva revisdo criminal, nos
termos do art. 630 do CPP; contudo, no pre-
sente caso ndo houve condenagdo e nem mes-
mo prisdo além do tempo fixado na sentenca,
além de ndo se ter demonstrado culpa ou dolo
dos agentes publicos.

Assevera que o valor arbitrado na sen-
tenca a titulo de danos morais ¢ excessivo,
considerando que o Autor permaneceu preso
por apenas 2 (dois) dias, ndo devendo a inde-
nizacdo por dano moral ser causa de enrique-
cimento ilicito.

Sustenta a aplicabilidade do art. 1°-F da
Lei n. 9.494/97 relativamente & corregdo mo-
netaria e aos juros de mora, devendo estes
incidir somente a partir do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o precato-
rio haveria de ser pago. Prequestiona os arts.
188 ¢ 513 do CPC; 5°, LXXV ¢ 100, caput e
§§ 1°e 3° da CF; 630 do CPP; 1°F da Lei n.
9.494/97 ¢ 15-B do DL n. 3365/45.

Contra-razdes pelo Estado do Parana as
fls. 162/170 e pelo Autor as fls. 189/193.

Instado a se manifestar, o ilustre represen-
tante do Parquet entendeu ausente interesse a
justificar sua intervencdo no feito (fls.

202/205).

E o relatorio.

II- VOTO E SEUS FUNDAMENTOS

Sera primeiramente analisado o Recurso
de Apelacio interposto pelo Estado do Parana,
em ordem de prejudicialidade.

Do apelo interposto pelo Estado do Para-
na

Da configuragdo do dano moral

Sustenta o Apelante que para eventual
erro judiciario ensejar indenizagdo deve haver
sentenca condenatoria transitada em julgado

e respectiva revisdo criminal, nos termos do
art. 630 do CPP, o que ndo ocorreu no caso
presente, ja que ndo houve condenagdo e nem
mesmo prisao além do tempo determinada por
sentenca.

Ora e ora. Ndo se esta a tratar de erro na
condenagdo, mas, pior, em prisdo sem que se-
quer houvesse condenagdo, mostrando-se ina-
plicaveis os dispositivos legais elencados pelo
Apelante, dai se adianta a desnecessidade de
prequestionamento pretendida pelo Apelante.

Pois bem. A fim de se estabelecer os
elementos necessarios & caracterizagio da
obrigacdo reparatoria, ha de inicialmente se
esclarecer que o sistema de responsabilidade
civil que regula o presente caso, a evidéncia,
¢ o disposto no art. 37, § 6°, da Carta Magna,
verbis:

As pessoas juridicas de direito publico ¢
as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a tercei-
r0s, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Tem-se, entdo, que a responsabilidade
civil do Estado pelos atos de seus agentes &,
em regra, objetiva, fazendo-se necessaria tdo-
somente a demonstragdo do nexo causal entre
o fato lesivo e 0 agir da Administragdo, conso-
ante explicita Hely Lopes Meirelles:

Desde que a Administragdo defere ou
possibilita ao seu servidor a realizagdo de cer-
ta atividade administrativa, a guarda de um
bem ou a conducdo de uma viatura, assume
o risco de sua execucdo e responde civilmente
pelos danos que esse agente venha a causar
injustamente a terceiros.

(...) para obter a indenizagdo basta que o
lesado acione a Fazenda Publica e demonstre
o0 nexo causal entre o fato lesivo (comissivo
ou omissivo) ¢ o dano, bem como seu mon-
tante. Comprovados esses dois elementos,
surge naturalmente a obrigacdo de indenizar.
Para eximir-se dessa obrigagdo incumbira
a Fazenda Publica comprovar que a vitima
concorreu com culpa ou dolo para o evento
danoso. Enquanto ndo evidenciar a culpabi-
lidade da vitima, subsiste a responsabilidade
objetiva da Administragdo (In Direito Admi-
nistrativo Brasileiro, Malheiros Editores, 26
ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 615/619).
Sublinhei.
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Também:

A responsabilidade da Administragdo
Publica, desvinculada de qualquer fator sub-
jetivo, pode, por isso, ser afirmada indepen-
dentemente de demonstragdo de culpa — mas
esta sempre submetida, como € dbvio, a de-
monstragdo de que, foi o servigo publico que
causou o dano softido pelo autor. (CAHALI,
Yussef Said. Responsabilidade Civil: doutrina
e jurisprudéncia. 2a. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1988, p. 376).

Sublinhei.

No que respeita aos danos causados pela
atividade judiciaria, aqui compreendidos os
casos de denegacdo da justica pelo juiz, ne-
gligéncia no exercicio da atividade, falta do
servico judicidrio, desidia dos serventudrios,
mazelas do aparelho policial, € cabivel a res-
ponsabilidade do Estado amplamente com
base no art. 37, § 6°, da Constitui¢do ou na
culpa anénima (falta do servigo), pois trata-
se, agora sim, de atividade administrativa
realizada pelo Poder Judicirio. (CAVALIERI
FILHO. Sérgio.

Programa de Responsabilidade Civil. 6a.
ed. ver.,, aum. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 284).

In casu, o Ministério Piblico ofereceu de-
nuncia em face do Autor em maio de 1997 (fl.
23). Tendo em vista o insucesso das tentativas
de citagdo, o Autor foi citado por Edital, teve
declarada sua revelia e contra si decretada pri-
sdo preventiva, em novembro de 1998 (fl.

38). Em agosto de 2002, o parquet reque-
reu a extingdo da punibilidade do Autor tendo
em vista a prescricdo da pretensdo punitiva
(fls. 54/55) o que restou deferido pela sentenga
de fl. 56, datada de 17 de dezembro de 2002.

Nao obstante, o0 mandado de prisdo ex-
pedido ainda em 1998 foi cumprido em
17/07/2006, 4 (quatro) anos apos a decreta-
cao sentencial de extingdo da punibilidade,
ensejando o pedido de revogagdo de prisdo
(fls. 57/59) e a expedicao de alvara de soltura
(fl. 63).

A Constituigdo da Republica dispde, em
seu art. 5°, LXI, que ninguém sera preso se-
ndo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciaria com-
petente, salvo nos casos de transgressdo mi-
litar ou crime propriamente militar, definidos
em lei.

Nesse contexto ¢ imperioso atentar para
a desidia do agente publico, pois 4 (quatro)
anos passados da extingdo da punibilidade de-
cretada por sentenga, ainda mantinha em seus
registros mandado de prisdo expedido em
desfavor do Apelado, dando-lhe equivocado
cumprimento, ou seja, a prisdo ilegal somen-
te se efetivou pela desidia do ente piiblico no
manejo das informagdes em sistema de dados
que mantém, ai residindo o nexo causal entre
o agir da administragao e os danos experimen-
tados pelo Apelado.

E, por certo, a prisdo ilegal de qualquer in-
dividuo, determinada pela deficiente consecu-
¢do das atividades da Administragdo Publica,
resultando na permanéncia do Administrado
preso por 2 (dois) dias, até o esclarecimento
do equivoco, constitui dano de ordem moral
indenizavel, cujos prejuizos sdo presumiveis,
entre outros, diante de valores sociais como a
ética e a moral.

APELACAO CIVEL, AGRAVO RETI-
DO, RECURSO ADESIVO E REEXAME
NECESSARIO. ACAO DE REPARACAO
POR DANOS MORAIS EM FACE DO ES-
TADO — SENTENCA DE PROCEDENCIA
DO PEDIDO — PRISAO ILEGAL DECOR-
RENTE DO NAO RECOLHIMENTO DE
MANDADO DE PRISAO QUANDO A
PUNIBILIDADE DO AUTOR JA ESTAVA
EXTINTA — ERRO JUDICIARIO CONFI-
GURADO - DANO MORAL A SER INDE-
NIZADO. AGRAVO RETIDO PELO ESTA-
DO DO PARANA — ALEGADO CERCEA-
MENTO

DE DEFESA — CASO QUE PERMITIA
O JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE
— PROVA DOCUMENTAL SUFICIENTE -
AUSENCIA DA NECESSIDADE DE PRO-
DUCAO DE QUAISQUER OUTRAS PRO-
VAS EM AUDIENCIA — AGRAVO NAO
PROVIDO. APELACAO DO ESTADO DO
PARANA: ALEGACAO DE NULIDADE
DA SENTENCA POR JULGAMENTO EX-
TRA PETITA — INOCORRENCIA — PEDI-
DO DE INDENIZACAO FUNDADO EM
CAUSAS DE PEDIR (PRISAO INDEVIDA
E IMPOSSIBILIDADE DE PARTICIPAR
DA CERIMONIA DE SEPULTAMENTO
DE FILHO) EXPRESSAMENTE DESCRI-
TAS NA PETICAO INICIAL. ALEGACAO
DE AUSENCIA DE RESPONSABILIDA-

( Acordaos em destaque

DE DO ESTADO E AUSENCIA DE ERRO
JUDICIARIO — IMPROCEDENCIA — PRI-
SAO ILEGAL - EXTINCAO DA PUNIBI-
LIDADE JA DECLARADA, ANTES DO
MOMENTO DA PRISAO, SEM DETERMI-
NACAO DE RECOLHIMENTO DO MAN-
DADO DE PRISAO — RESPONSABILIDA-
DE CIVIL DO ESTADO CONFIGURADA
— DEVER DE INDENIZAR. DANOS MO-
RAIS — INCIDENCIA DOS JUROS MO-
RATORIOS A PARTIR DO TRANSITO EM
JULGADO DA SENTENCA QUE DEFINIU
O VALOR DA INDENIZACAO - NAO IN-
CIDENCIA, NO CASO EM EXAME, DE
JUROS COMPENSATORIOS — CONTA-
GEM DOS JUROS MORATORIOS PELO
MESMO INDICE QUE DEFINE A TAXA
SELIC — IMPOSSIBILIDADE DE CUMU-
LACAO COM A CORRECAO MONETA-
RIA — DEFINICAO DA TAXA DE JUROS
DE MORA EM 1% AO MES — CORRECAO
MONETARIA PELO INPC, A PARTIR DA
DATA DA SENTENCA. APELACAO PRO-
VIDA PARA EXCLUIR OS JUROS COM-
PENSATORIOS E ALTERAR A TAXA DOS
JUROS DE MORA. RECURSO ADESIVO:
PLEITO DE MAJORACAO DO VALOR
DA INDENIZACAO - PRISAO

ILEGAL QUE IMPEDIU O AUTOR DE
PARTICIPAR DO FUNERAL DO FILHO —
FATO QUE ACARRETA DANO MORAL E
COMPORTA INDENIZACAO - PROCE-
DENCIA DO PEDIDO TAMBEM QUAN-
TO A ESSA CAUSA DE PEDIR.

ALEGACAO DE LITIGANCIA DE
MA-FE DO ESTADO POR ALTERACAO
DA VERDADE DOS FATOS E INDUCAO
DO MAGISTRADO EM ERRO - INOCOR-
RENCIA - MANIFESTACAO RECUR-
SAL QUE, APESAR DE TEMERARIA NA
PARTE EM QUE ALEGOU TER SIDO O
OFENDIDO AUTORIZADO A PARTICI-
PAR DO FUNERAL DE SEU FILHO, NAO
ACARRETOU PREJU{ZO AO AUTOR
DA ACAO. MAJORACAO DOS HONO-
RARIOS ADVOCATICIOS - IMPOSSI-
BILIDADE NO CASO - HONORARIOS
ADVOCATICIOS ARBITRADOS EM PER-
CENTUAL SOBRE O VALOR DA CON-
DENACAO, CONFORME DO DISPOSTO
NO ARTIGO 20, § 3°, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL, E DE FORMA MODE-
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RADA, A FIM DE ATENDER AO DISPOS-
TO NO ARTIGO 20, § 4°, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL.

RECURSOS PROVIDOS EM PARTE
E SENTENCA CONFIRMADA, QUANTO
AOS DEMAIS ASPECTOS, EM SEDE DE
REEXAME NECESSARIO. (TJPR — Apela-
¢do Civel e Reexame Necessario n. 402.098-
6. 4a. CCv Rel. Juiz Substituto em 2° Grau
Rui Bacellar Filho. DJ 22/08/2008).

APELACAO CIVEL E REEXAME
NECESSARIO. PRISAO INDEVIDA COM
BASE EM DADOS ERRONEOS FORNE-
CIDOS PELO INSTITUTO DE IDENTIFI-
CACAO.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ES-
TADO. INDENIZACAO DEVIDA. DANOS
MORAIS. QUANTIFICACAO. DANOS
MATERIAIS. HONORARIOS CONTRA-
TUAIS. CUMULACAO.

RECURSO DESPROVIDO. SENTEN-
CA CONFIRMADA (TJPR - Apelacdo Civel
e Reexame Necessario n. 359.904-0. 4a. CCv
— Rel. Juiz Substituto em 2° Grau Adalberto
Jorge Xisto Pereira. DJ 16/03/2007).

DIREITO CONSTITUCIONAL E AD-
MINISTRATIVO.

RESPONSABILIDADE ~ OBJETIVA.
PRISAO ILEGAL. DANOS MORAIS.

1. O Estado esta obrigado a indenizar o
particular quando, por atuagdo dos seus agen-
tes, pratica contra o mesmo, prisdo ilegal.

2. Em caso de prisdo indevida, o funda-
mento indenizatério da responsabilidade do
Estado deve ser enfocado sobre o prisma de
que a entidade estatal assume o dever de res-
peitar, integralmente, os direitos subjetivos
constitucionais assegurados ao cidadao, espe-
cialmente, o de ir e vir.

3. O Estado, ao prender indevidamente o
individuo, atenta contra os direitos humanos e
provoca dano moral ao paciente, com reflexos
em suas atividades profissionais e sociais.

4. A indenizacio por danos morais ¢ uma
recompensa pelo sofrimento vivenciado pelo
cidaddo, ao ver, publicamente, a sua honra
atingida e o seu direito de locomogio sacri-
ficado.

5. A responsabilidade publica por prisio
indevida, no direito brasileiro, esta fundamen-
tada na expressdo contida no art. 5°, LXXYV,
daCFE.

6. Recurso especial provido. (STJ — REsp
220982/RS  Rel. Min. Jos¢ Delgado. DJ
03/04/2000).

PROCESSUAL CIVIL. RESPONSA-
BILIDADE CIVIL DO ESTADO. PRISAO
ILEGAL. DOCUMENTOS FURTADOS.

UTILIZACAO  POR  TERCEIROS.
OFENSA A HONRA E A IMAGEM DO
AUTOR. DANOS MORAIS. NEXO DE
CAUSALIDADE. REVISAO DO VALOR
DA INDENIZACAO E DOS HONORA-
RIOS ADVOCATICIOS. IMPOSSIBILIDA-
DE.

SUMULA 7/STJ. AGRAVO NAO PRO-
VIDO.

1. O Tribunal de origem firmou a compre-
ensao no sentido de ser correta a condenagio
da agravante em danos morais, fixados em
R$ 100.000,00, decorrente do cumprimento
de mandado de prisdo preventiva indevida e
ilegal, no Aeroporto Internacional Tancredo
Neves, que resultou na permanéncia do agra-
vado nas dependéncias da Superintendéncia
da Policia Federal em Belo Horizonte, entre
os dias 14 e 18 de julho de 2001.

2. A revisdo do valor da indenizagdo so-
mente ¢ possivel quando exorbitante ou in-
significante a importancia arbitrada, eviden-
ciando-se flagrante violagdo aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, o que
ndo se configurou no caso dos autos.

Incidéncia da Sumula 7/STJ a obstar a
pretensdo recursal.

3. Em regra, ndo ¢ possivel a reavaliagdo
da apreciacio equitativa dos servigos presta-
dos pelos advogados, feita pelo Tribunal de
origem, quando fixados os honorérios advo-
caticios, por forca Sumula 7/STJ.

4. Agravo regimental ndo provido. (STJ -
AgRgnoAg 1429216/MG Rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima. DJ 24/04/2012.

Do exposto, ndo ha como acolher as ale-
gacdes do Estado do Parana, de inocorréncia
de erro por parte da Administragdo ou do Judi-
ciario apto a gerar indenizacio, pelo que nego
provimento ao recurso, nesse tema.

Da pretendida reducio do quantum inde-
nizatorio

Busca o Apelante a redugdo do va-
lor arbitrado a titulo de danos morais R$
20.000,00 argumentando que a prisao durou
apenas 2 (dois) dias e, assim, deve-se me-

lhor sopesar os critérios norteadores de tal
arbitramento.

A fixacdo do montante indenizatorio
deve se dar a luz dos critérios da razoabilida-
de e proporcionalidade, considerando o dano,
a natureza da agdo que o gerou ¢ a situagao
econdmica do agente causador, ndo se de-
vendo olvidar que o instituto ndo foi criado
somente como forma de neutralizar o dano
suportado pelo ofendido, mas também para
conferir uma carga didatico-pedagogica a
ser considerada pelo julgador, compensando
a vitima e prevenindo a ocorréncia de novos
dissabores.

Nesse entendimento, tenho que o valor
de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), revela-se
coerente e justo para servir de lenitivo ao dano
softido e, por outro lado, desempenhar o papel
pedagogico da fixacao.

Assim, dou provimento ao recurso nesse
tema, para reduzir o valor da indenizagdo para
R$ 15.000,00 (quinze mil reais).

Da aplicagdo do art. 1°F da Lei n.
9.494/97 e dies a quo dos juros

A sentenca determinou a incidéncia de
correcdo monetaria da data da sentenca pelo
INPC e juros de mora de 1% (um por cento)
ao més a partir do transito em julgado da sen-
tenga.

Reclama o Apelante a aplicacdo do dis-
posto no art. 1°-F da Lei n. 9.494/97.

Com razdo, porque o art. 1°F, da Lei n.
9.494/97, com a redagdo conferida pela Lei
n. 11.960/2009, passou a estabelecer que nas
condenagdes impostas a Fazenda Piblica, in-
dependentemente de sua natureza e a para fins
de atualizagio, havera a incidéncia uma tnica
vez, até o efetivo pagamento, dos indices ofi-
ciais de remuneracao basica e juros aplicados
a caderneta de poupanca, in verbis:

Art. 1°-F. Nas condenagdes impostas a
Fazenda Publica, independentemente de sua
natureza e para fins de atualizacdo monetaria,
remuneracdo do capital e compensagdo da
mora, havera a incidéncia uma unica vez, até
o efetivo pagamento, dos indices oficiais de
remuneracdo basica e juros aplicados a cader-
neta de poupanga.

Contudo, a pretendida incidéncia dos ju-
ros apenas apos o primeiro dia do exercicio
seguinte ao que o precatorio deveria ter sido
pago, ndo merece acolhida.
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E que a incidéncia de juros moratorios,
tratando-se de danos morais, da-se a partir do
evento danoso, de acordo com a Siimula n.

54, do Superior Tribunal de Justica. No
entanto, ndo houve recurso quanto a isso,
havendo que se manter a determinacdo sen-
tencial de incidéncia a partir do transito em
julgado da sentenca.

Assim, deve incidir corre¢do monetaria
desde o arbitramento, de acordo com a Sii-
mula n. 362 do Superior Tribunal de Justiga,
e 08 juros moratorios a partir do transito em
julgado da sentenga, ambos calculados pelos
indices oficiais de remunerago basica e juros
aplicados a caderneta de poupanga, de acordo
com o artigo 1°-F, da Lei n® 9.494/97, alterado
pela Lei n° 11.960/2009.

Nesse topico, dou provimento parcial ao
recurso, apenas para determinar a aplicagdo
do disposto no art. 1°-F da Lei n. 9.494/97, ¢
conforme estabelecido na Lei 11.960/2009.

Do apelo do Autor

Pretende o Autor a majoragdo do quan-
tum arbitrado a titulo de danos morais, bem
como dos honorarios advocaticios.

A analise do pedido de majoracio do va-
lor indenizatorio resta prejudicada, tendo em
vista sua redugdo na analise do apelo interpos-
to pelo Estado do Parana.

Ja, o pleito de majorago da verba hono-
raria merece acolhida.

O MM. Magistrado entendeu por arbitrar
os honorarios advocaticios em R$ 1.000,00
(mil reais), com fulcro no art. 20, § 4° do CPC.

Todavia, entendo modico o valor arbitra-
do.

O arbitramento de honorarios advocati-
cios em desfavor da Fazenda Publica se da
mediante juizo de eqiiidade, havendo que se
considerar o grau de zelo do profissional, o
lugar da prestagdo do servigo, a natureza da
causa, o trabalho realizado pelo advogado e o
tempo exigido para o seu servigo, na forma do
art. 20, § 4°, do CPC.

E certo que a causa em questao ndo trata
de matéria de maior complexidade, mas na
analise dos indicadores insertos no § 3° do
art. 20 do CPC, ndo se pode olvidar que a ati-
vidade profissional do advogado exige, além
do preparo, constante atualizagdo, acompa-
nhamento ininterrupto do processo, estrutura
profissional e seus dispéndios, entre outros.

Feitas essas consideragdes, entendo con-
dizente com o trabalho realizado no presente
caso, o quantum de R$ 1.500,00 (mil e qui-
nhentos reais). Os honorarios devem ser atu-
alizados na forma da Lei n. 11.960/2009, a
contar desta data.

Dou provimento parcial ao recurso, tdo-
somente para majorar o valor dos honorarios
advocaticios.

[ - DISPOSITIVO

ACORDAM os integrantes da Segunda
Camara Civel do Tribunal de Justica do Esta-
do do Parana, por unanimidade de votos, em
dar provimento parcial ao recurso interposto
pelo Estado do Parand para reduzir o valor
arbitrado a titulo de danos morais e aplicar
o disposto no art. 1°-F da Lei n. 9.494/97; ¢
na forma da Lei 11.960/2009 dar provimen-
to parcial ao apelo interposto pelo Autor para
majorar a verba honordria.

Participaram do julgamento os Excelen-
tissimos Senhores Desembargadores LAURO
LAERTES DE OLIVEIRA, ANTONIO RE-
NATO STRAPASSON e EUGENIO ACHIL-
LE GRANDINETTI (Presidente, sem voto).
Curitiba, 11 de setembro de 2012
Des. CUNHA RIBAS Relator.

TRIBUTARIO

PRODUGAO DE FILMES SOB ENCOMENDA
NAO ESTA SUJEITA A INCIDENCIA DE ISS

Superior Tribunal de Justica

Embargos de Declaragdo no Recurso Especial n.
1.308.628 - RS

Orgao julgador: 1a. Turma

Fonte: DJe, 17.09.2012

Relator: Ministro Benedito Gongalves

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO.
EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
ESPECIAL. ISS. LC 116/03. PRODUCAO

DE FITAS E FILMES SOB ENCOMENDA.
TRIBUTACAO FUNDADA NO ITEM 13.03
DALISTA ANEXA (CINEMATOGRAFIA).
IMPOSSIBILIDADE. ATIVIDADES

QUE, EMBORA RELACIONADAS, NAO
CORRESPONDEM A MESMA OBRIGACAO DE
FAZER. ALEGADAS OMISSAO E CONTRADICAO

( Acordaos em destaque

NO ACORDAO EMBARGADO. ViCIOS DE
INTEGRACAO NAO EVIDENCIADOS.

1. Os embargos de declaragdo sao cabi-
veis quando o provimento jurisdicional pade-
ce de omissdo, contradigdo ou obscuridade,
nos ditames do art. 535, I e II, do CPC, bem
como para sanar a ocorréncia de erro mate-
rial.

2. Na espécie, 0 acorddo embargado, ao
dar provimento ao recurso especial da empre-
sa contribuinte, foi claro ao consignar que a
atividade por ela desenvolvida, concernente
a “producdo de audiovisual, vinhetas, VTs,
comerciais,videos ¢ filmes para usuarios es-
pecificos”, ndo estd sujeita a tributacdo pelo
ISS 4 luz da Lista Anexa LC 116/03, quer pelo
item 13.01, proprio da producdo de filmes,
porquanto vetado, quer mediante interpreta-
¢do extensiva do item 13.03, concernente a
cinematografia, por tratar de hipotese de tri-
butacio diversa.

3. De igual forma, o voto condutor do
acorddo embargado afastou, expressamente,
a incidéncia da Stmula 7/STJ ao caso em
aprego, pois a atividade da empresa foi bem
delineada pelo acordao recorrido, sendo des-
necessario o reexame do suporte fatico para
conhecer do apelo nobre.

4. A insurgéncia da embargante ndo diz
respeito a eventual vicio de integragdo do
acorddo impugnado, mas a interpretagdo que
lhe foi desfavoravel, motivagdo essa que ndo
se enquadra nas hipdteses de cabimento dos
aclaratorios.

5. Embargos de declaracio rejeitados.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em
que sdo partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da Primeira Turma do Superior Tri-
bunal de Justica, por unanimidade, rejeitar os
embargos de declaragdo, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Te-
ori Albino Zavascki, Amaldo Esteves Lima
(Presidente) e Napoledo Nunes Maia Filho
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro
Ari Pargendler.
Brasilia (DF), 11 de setembro de 2012 (Data do
Julgamento)
MINISTRO BENEDITO GONCALVES
Relator
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Acordaos em destaque )

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO BENEDITO
GONCALVES (Relator): Trata-se de embar-
gos de declaracdo opostos pelo Municipio
de Porto Alegre em face de acorddo prolata-
do pela Primeira Turma, assim ementado (fl.
722):

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL.
ISS. LC 116/03. PRODUCAO DE FITAS
E FILMES SOB ENCOMENDA. NAO
INCIDENCIA, EM FACE DE VETO DO
ITEM 13.01 DA LISTA QUE PREVIA A
TRIBUTACAO DESSE SERVICO. INTER-
PRETACAO EXTENSIVA PARA ENQUA-
DRAMENTO COMO ATIVIDADE DE CI-
NEMATOGRAFIA, PREVISTA NO ITEM
13.03. IMPOSSIBILIDADE. ATIVIDADES
QUE, EMBORA RELACIONADAS, NAO
CORRESPONDEM A MESMA OBRIGA-
CAO DE FAZER.

1. Recurso especial que discute a inci-
déncia do ISS sobre a atividade de producdo
de filmes realizados sob encomenda a luz da
LC 116/03. O acérdao recorrido, embora te-
nha afastado a incidéncia do tributo em face
do item 13.01 (que previa expressamente tal
atividade, mas foi vetado pela Presidéncia da
Republica), manteve a tributacdo, mediante
interpretacdo extensiva, com base no conceito
de cinematografia, atividade prevista no item
13.03.

2. A partir da vigéncia da Lei Comple-
mentar 116/03, em face de veto presidencial
em relacdo ao item 13.01, ndo mais existe
previsao legal que ampare a incidéncia do ISS
sobre a atividade de produgdo, gravagao e dis-
tribui¢do de filmes, seja destinada a0 comér-
cio em geral ou ao atendimento de encomen-
da especifica de terceiro, até mesmo porque o
item vetado nao fazia tal distingao.

3. Ademais, ndo ¢ possivel, para fins de
tributacdo, enquadrar a atividade em questdo
em hipotese diversa, de cinematografia, pois:

i) “Existindo veto presidencial quanto a
inclusdo de servigo na Lista de Servigos Ane-
xa a0 Decreto-lei 406/68, com redagdo da Lei
Complementar 56/87, ¢ vedada a utilizacio da
interpretacdo extensiva” (REsp 1.027.267/ES,
Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Tur-
ma, DJe 29/04/2009);

ii) Historicamente, a cinematografia ja es-
tava contida na lista anexa ao DL 406/68 (item

65) e nem por isso justificava a incidéncia do
tributo sobre a gravagdo (producdo) e distri-
buicdo de filmes, que estava amparada em
hipotese autonoma (item 63);

iii) a atividade de cinematografia ndo
equivale a producdo de filmes. A producdo
cinematografica ¢ uma atividade mais ampla
que compreende, entre outras, o planejamen-
to do filme a ser produzido, a contratacdo de
elenco, a locagdo de espagos para filmagem e,
¢ claro, a propria cinematografia.

4, Afasta-se, portanto, a incidéncia do
ISS sobre a atividade exercida pela empresa
recorrente.

5. Recurso especial provido.

O municipio embargante alega que o
acorddo recorrido incorreu em omissdo e
contradi¢do. Para tanto, alega que: a) a re-
visao do entendimento do acérdao recorrido
de que a atividade desenvolvida pela empre-
sa enquadra-se no item 13.03 da Lista Anexa
a LC 116/03 esbarra no obice da Stimula 7/
STJ; b) merece esclarecimento o trecho do
acorddo ora embargado o qual registra que
cinematografia ndo equivale a producio de
filmes e que o item 13.03 permite a incidén-
cia do ISS sobre o valor que o cineasta au-
fere para atuar na producio de determinado
filme.

A parte embargada apresentou impugna-
¢do (fls. 746-748).

E o relatorio.

VOoTO

O SENHOR MINISTRO BENEDITO
GONCALVES (Relator): Como cedico, os
embargos de declaracio sdo cabiveis quando
o provimento jurisdicional padece de omis-
sdo, contradi¢do ou obscuridade, nos ditames
do art. 535, I e 11, do CPC, bem como para
sanar a ocorréncia de erro material, vicios ine-
Xistentes na espécie.

Com efeito, 0 acorddo embargado foi
claro ao consignar que a atividade desenvol-
vida pela empresa contribuinte, concernente
a “producio de audiovisual, vinhetas, VTs,
comerciais,videos e filmes para usuarios es-
pecificos”, ndo esta sujeita a tributagdo pelo
ISS a luz da Lista Anexa LC 116/03, quer pelo
item 13.01, proprio da producdo de filmes,
porquanto vetado, quer mediante interpreta-
¢do extensiva do item 13.03, concernente a

cinematografia, por tratar de hipdtese de tri-
butagdo diversa.

De igual forma, importa registrar que o
voto condutor do acorddo embargado afastou,
expressamente, a incidéncia da Stimula 7/STJ
ao caso em apreco, pois a atividade da empre-
sa foi bem delineada pelo acorddo recorrido,
sendo desnecessario o reexame do suporte
fatico para conhecer do apelo nobre. Além
disso, consignou que as “razdes de decidir do
acordao recorrido fundaram-se, basicamente,
no conceito semantico de cinematografia para
fins de enquadramento, por extensdo, da ati-
vidade exercida pela contribuinte para fins de
incidéncia do ISS” (1. 729).

No mais, ndo hé contradi¢do alguma no
trecho em que assevera que o item 13.03 po-
deria respaldar a cobranca do ISS sobre os
valores cobrados pelo cineasta para atuar na
produgdo de determinado, ndo podendo ser
confundidas as receitas obtidas pelo produtor
e pelo diretor de filmes. Frise-se que, no caso
concreto, a tributacdo em discussdo, repita-se,
refere-se a produgdo e ndo a direcdo de filmes,
razao por que ela deve ser afastada.

Constata-se, portanto, que a insurgéncia
da embargante ndo diz respeito a eventual vi-
cio de integracdo do acorddo impugnado, mas
a interpretacdo que lhe foi desfavoravel, moti-
vagdo essa que ndo se enquadra nas hipdteses
de cabimento dos aclaratorios.

Ante o exposto, rejeito os embargos de
declaragio.

E o voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA TUR-
MA, ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a seguin-
te decisdo:

A Turma, por unanimidade, rejeitou os
embargos de declaragdo, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Teori Albino Zavascki,
Amnaldo Esteves Lima (Presidente) e Napo-
ledo Nunes Maia Filho votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro
Ari Pargendler.
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CIVIL E COMERCIAL

Aplica-se o CDC quando o
veiculo é comprado para fins
profissionais

Direito Civil. Codigo de Defesa do
Consumidor. Aquisi¢do de veiculo zero-
quilometro para utilizagdo profissional
como taxi. Defeito do produto. Inércia
na solu¢do do defeito. Ajuizamento de
agdo cautelar de busca e apreensdo para
retomada do veiculo, mesmo diante dos
defeitos. Situagdo vexatoria e humilhan-
te. Devolugao do veiculo por ordem
judicial com reconhecimento de ma-fé
da instituigdo financeira da montado-
ra. Reposicdo da peca defeituosa, apds
diagnoéstico pela montadora. Lucros ces-
santes. Impossibilidade de utilizagdo do
veiculo para o desempenho da atividade
profissional de taxista. Actimulo de divi-
das. Negativacdo no SPC. Valor da inde-
nizagdo. 1. A aquisi¢do de veiculo para
utilizagdo como taxi, por si s, ndo afasta
a possibilidade de aplicacdo das normas
protetivas do CDC. 2. A constatagdo de
defeito em veiculo zero-quilometro re-
vela hipotese de vicio do produto e im-
poe a responsabiliza¢ao solidaria da con-
cessiondria (fornecedor) e do fabricante,
conforme preceitua o art. 18, caput, do
CDC. 3. Indenizagao por dano moral de-
vida, com redugdo do valor. 4. Recurso
especial parcialmente provido.
(STJ - Rec. Especial n.611872/RJ - 4a.T.- Ac.
unanime - Rel.: Min. Antonio Carlos Ferreira -
Fonte: DJe, 23.10.2012).

Cheque prescrito devolvido
como sem fundos garante
indenizacao ao cliente
bancario

Direito Civil e Processual Civil. Ti-
tulos de crédito. Cheque. Prazo de apre-
sentacdo. Devolucdo de cheque prescrito
por falta de fundos. Motivo indevido.
Inscrigdo em cadastro de inadimplentes.
Dano moral configurado. 1.- O prazo
estabelecido para a apresentagdo do che-

que (30 dias, quando emitido no lugar
onde houver de ser pago e de 60 dias,
quando emitido em outra praga) serve,
entre outras coisas, como limite tem-
poral da obrigacdo que o emitente tem
de manter provisdo de fundos em conta
bancaria, suficiente para a compensacao
do titulo. 2.- Ultrapassado o prazo de
apresentacdo, ndo se justifica a devolu-
¢do do cheque pelos “motivos 11 e 127
do Manual Operacional da COMPE.
Isso depoe contra a honra do sacador,
na medida em que ele passa por inadim-
plente quando, na realidade, ndo ja que
ndo tinha mais a obrigagdo de manter
saldo em conta. 3.- Tal conclusdo ainda
mais se reforca quando, além do prazo
de apresentacdo, também transcorreu o
prazo de prescri¢do, hipotese em que o
proprio Manual determinada a devolu-
¢do por motivo diverso (“motivo 44”).
4.- No caso concreto, a devolugdo por
motivo indevido ganhou publicidade
com a inclusdo do nome do consumidor
no Cadastro de Emitentes de Cheques
sem Fundo - CCF, gerando direito a in-
denizagdo por danos morais. 5.- Recurso
Especial provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1297353/SP - 3a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Sidnei Beneti - Fonte: DJe,
19.10.2012).

Duplicata pode ser
protestada na praca do
titulo, mesmo que nao seja o
domicilio do devedor

Protesto extrajudicial de duplicatas.
Recurso especial. Local a ser tirado pro-
testo de duplicata. Praca de pagamento
constante do titulo. Onus do cancela-
mento do protesto. Devedor. Reexame
de provas, em sede de recurso especial.
Inviabilidade. 1. A discussdo a respeito
de alegado abuso de direito por parte da
ré, por ndo ter efetuado o protesto no do-
micilio da devedora, “onde se realizaram
as operacdes mercantis”, ¢ irrelevante
para o deslinde da questéo, pois, no caso
da duplicata, o artigo 13, § 3°, da Lei
5.474/68 prescreve que “o protesto sera
tirado na praga de pagamento constante
do titulo”. 2. Embora o artigo 26 da Lei

‘ Ementario

9.492/97 disponha que o cancelamento
do registro do protesto sera solicitado
diretamente ao Tabelionato de Protesto
de Titulos, por “qualquer interessado”,
conforme a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica a melhor interpre-
tagdo ¢ a de que o maior interessado ¢é
o devedor, de modo a pesar sobre ele o
onus do cancelamento. 3. Orienta a Su-
mula 7/STJ que a pretensdo de reexame
de provas ndo enseja recurso especial. 4.
Recurso especial ndo provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1015152/RS - 4a.T. - Ac.
undnime - Rel.: Min. Luis Felipe Salomao -
Fonte: DJe, 30.10.2012).

Estabelecimento comercial
é responsabilizado por furto
no automovel de cliente
Apelagdo Civel. Responsabilidade
Civil. A¢do Indenizatoria. Furto de per-
tences em veiculo estacionado na frente
do estabelecimento comercial. Falha na
prestacdo do servigo. Art. 14, § 1°, do
CDC. Dever de guarda caracterizado.
Aplicabilidade da simula 130 do STJ.
Danos materiais e extrapatrimoniais
configurados. - Responsabilidade Civil
Objetiva na Prestagdo do Servigo - Ha
responsabilidade objetiva da empresa
bastando que exista, para caracteriza-la,
a relagdo de causalidade entre o dano
experimentado pela vitima e o ato do
agente, surgindo o dever de indenizar,
independentemente de culpa ou dolo.
O fornecedor de produtos e servigos
responde, independentemente da exis-
téncia de culpa, pela reparagao dos da-
nos causados por defeitos relativos aos
produtos e prestagdo de servigos que
disponibiliza no mercado de consumo.
- Responsabilidade Civil do Estabeleci-
mento por Furto de Objetos em Veiculos
em Areas Destinadas a Estacionamen-
tos - O estabelecimento comercial que
oferece estacionamento aos seus clien-
tes responde pelos eventuais danos e
prejuizos a eles causados, em razao do
dever de guarda e vigilancia que assu-
me para tanto. No caso, embora o patio
situado na frente do prédio onde esta
localizado o restaurante ndo seja um
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local fechado, pois o restaurante possui
uma drea no seu entorno contigua com
o0 posto de combustiveis, ainda assim fi-
cou demonstrado que o demandado tem
o dever de guarda e vigilancia sobre o
veiculo ali deixado, mesmo porque o
restaurante utiliza como propaganda a
existéncia de “amplo estacionamento
para sua comodidade”. Ha o elemento
caracterizador da inspiragdo de confian-
¢a a quem vai ao restaurante, o que se
mostra suficiente para demonstrar que
deveria existir vigilancia especifica por
parte do demandado. Dever de indenizar
caracterizado. - Dano Material - Acolhi-
mento em parte do pedido de indeniza-
¢ao por dano material, diante da parcial
comprovacao pelos documentos acosta-
dos aos autos. - Dano Extrapatrimonial
- O furto de pertences no interior do au-
tomovel do autor, deixado no estaciona-
mento do restaurante demandado, con-
sistente na falha no servigo, constitui ato
ilicito passivel de indenizagdo por dano
extrapatrimonial, por ofensa a direito de
personalidade. Dano moral configurado.
Precedentes deste Tribunal. Apelacdo
parcialmente provida. Unanime.

(TJ/RS - Ap. Civel n. 70049538630 - Garibaldi -
9a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Leonel
Pires Ohlweiler - Fonte: DJ, 28.09.2012).

Indenizacao por publicacao
de obra com nome de partes
em processo que tramitou
em segredo de justica, sem a
sua autorizacao

Apelagdes civeis. Responsabilidade
Civil. Publicagdo. Solidariedade entre
autor da obra e a editora. Sumula 221 do
STJ. Responsabilidade da editora. Inép-
cia da inicial ndo verificada. Prefacial de
prescricdo afastada. Mérito. Auséncia
de cuidado no contetido da publicagdo.
Exposicdo do nome da autora e de suas
filhas menores em obra literaria. Dever
de indenizar configurado. Valor da in-
denizagdo. Majoragdo. 1. Inviavel reco-
nhecer a inépcia da inicial, pois da nar-
rativa dos fatos decorre logicamente o
pedido indenizatorio formulado contra a
Editora, porquanto ¢ ela solidariamente

responsavel. Dicgdo da Sumula 221 do
STJ. 2. Prescri¢ao. Considerando a regra
de transi¢do do art. 2028 do CCB, nao
ha falar em prescri¢ao quando do ajuiza-
mento da a¢do ndo restou implementado
o prazo trienal. 3. Mérito. Faltaram com
zelo e cuidado os réus ao publicarem a
obra contendo nome de partes em pro-
cesso que tramitou em segredo de justi-
¢a, sem a sua autorizagdo. Dano moral
configurado. 4. Valor da indenizagdo.
Em atenco a fungdo pedagdgica-puni-
tiva combinada com a preventiva como
forma de inibi-la a praticar futuros atos
danosos a lesada e a outrem, deve ser
majorado o valor da indenizacdo. Recur-
so de apelacdo da ré¢ desprovido e recur-
so de apelagdo da autora provido.

(TJ/RS - Ap. Civel n. 70046897963 - Porto
Alegre - 6a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Artur Arnildo Ludwig - Fonte: DJ, 02.10.2012).

Nao configura dano moral
placa com critica a agentes
de transito

Apelagdo Civel. Responsabilidade
Civil. Agravo retido. Inépcia da inicial.
Indeferimento. Mérito. Agentes de tran-
sito municipais. Dano a imagem. Inocor-
réncia. A manifestacdo, através de men-
sagem postada em frente ao hotel ape-
lado, nada mais foi do que a expressdo
do sentimento vivido pela populagio na-
quele momento com relago as atitudes
de alguns agentes de transito do Munici-
pio. Ausente qualquer contetido ofensivo
diretamente a um agente de transito em
especifico, que pudesse ser identificado
naquela mensagem, néo caracteriza o ato
ilicito. Agravo retido e recurso de apela-
¢do desprovidos.
(TJ/RS - Ap. Civel n. 70047061239 - Cruz Alta
-6a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Artur
Arnildo Ludwig - Fonte: DJ, 25.10.2012)

NOTA BONIJURIS: Discorre

o relator: “O exercicio do direito

de critica, nao deve ser tolhido,
principalmente, quando exercido dentro
de seus limites, ndo se estando aqui

a inverter valores como sugeriram

os apelantes em suas razoes de

apelo. Ainda que se considere de

suma importancia a reeducagdo no
transito, ainda mais diante da atual
conjuntura de acidentes oriundos da
imprudéncia de alguns motoristas, ndo
se pode olvidar o direito da populagdo
em manifestar seu sentimento de
indignagdo com alguns profissionais do

1

transito.’

Sinistro € o termo inicial da
prescricao da cobranca do
DPVAT

Apelagdo Civel. A¢do de cobranca.
DPVAT. Prescri¢do. Consolidagdo pos-
terior da lesdo ndo comprovada. Pedido
administrativo prescrito. - A prescricao
comega a fluir do sinistro, salvo demons-
tragdo da consolidag¢do da invalidez em
data posterior, mediante laudo oficial ¢
efetivo tratamento durante esse lapso
temporal. - Quando o pedido adminis-
trativo for formulado apds o decurso do
prazo prescricional, a prescri¢do ha de
ser reconhecida, sendo o pagamento ad-
ministrativo efetuado mera liberalidade
da seguradora. Apelo provido para reco-
nhecer a prescri¢ao.
(TJ/RS - Ap. Civel n. 70050869494 - Porto
Alegre - 5a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Gelson Rolim Stocker - Fonte: DJ, 06.11.2012).

IMOBILIARIO

Arguicao de usucapiao pode
ser utilizada como defesa
quando se discute a posse
ou o dominio da coisa
Apelagao Civel. Pedido de remocéo
de serviddo. Reconhecimento do usuca-
pido como matéria de defesa a teor da
stimula 237 do STF. Insurgéncia dos au-
tores quanto ao acolhimento da prescri-
¢do aquisitiva em favor dos réus. Apelo
conhecido e provido. A argui¢do de usu-
capido como meio de defesa, segundo a
orientagdio doutrinaria e jurisprudencial,
¢ admissivel em sede de agdo possesso-
ria, reivindicatoria e divisoria, por outras
palavras, ¢ pertinente quando se esta dis-
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cutindo a respeito da posse ou sobre o
dominio da coisa.

(TJ/SC- Ap. Civel n.2010.055892-8 - Sao
Miguel do Oeste - Cam. Especial de Chapecd

- Ac.unanime - Rel.: Des. Artur Jenichen Filho
-Fonte: DJ,23.10.2012).

Arrombamento e furto de
imovel desocupado nao
é responsabilidade da
imobiliaria

Apelagido Civel. Locagdo. Acdo de
indenizagdo de danos materiais e morais.
Contrato de locagdo. Intermediacdo por
administradora de imoveis. Imobiliria.
Arrombamento. Furto de moéveis per-
tencentes ao locador. A relagdo entre o
locador e a imobiliaria, como intermedi-
aria na locagdo de imdvel, ¢ de manda-
to e, por isso, € regulada pelas normas
pertinentes. Aplicacdo dos art. 653 e se-
guintes do CC. A responsabilidade civil
do mandatario, segundo o art. 667 do
Codigo Civil, € subjetiva, pois exige que
este tenha atuado com culpa no exerci-
cio do mandato, causando prejuizos ao
mandante. A administragdo da locagdo
pela imobiliaria, em regra, ndo abrange
dever de guarda e vigilancia do imovel e,
por consequéncia, afasta a responsabili-
dade por danos causados ao locador, em
face de arrombamento do imével e furto
de bens moveis a ele pertencentes. Fato
ocorrido quando o imdvel se encontrava
desocupado. Clausula expressa, na auto-
riza¢do para administragdo, que exclui a
responsabilidade da imobilidria acerca
de eventuais danos causados no imovel,
quando estiver desocupado. Improce-
déncia do pedido mantida. Precedentes
da Corte. Recurso desprovido.
(TJ/RS - Ap. Civel n. 70044303873 - Farroupilha
- 16a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa.
Catarina Rita Krieger Martins - Fonte: DJ,
30.10.2012).

NOTA BONIJURIS: Segue trecho
extraido do voto do relator: “Assim,
considerando a clausula estipulada
entre a imobilidria e o locador, de que
no periodo em que o imovel estivesse
desocupado, a imobiliaria ndo teria

qualquer responsabilidade por
eventuais estragos, depredagoes, furtos,
arrombamento ou intrusoes que por
ventura viessem a ocorrer no imovel,
ndo ha falar em negligéncia sua na
atuagdo do mandato”.

Impossivel a exclusao de
reserva legal para o computo
de produtividade quando
nao averbada de modo
individualizado

Processual Civil e Administrativo.
Desapropriagdo. Reserva legal ndo aver-
bada de modo individualizado. Exclusdo
para fins de computo da produtividade.
Impossibilidade. 1. A Area de Reserva
Legal, para ser excluida do calculo da
produtividade do imével, deve ter sido
averbada no registro imobiliario antes
da vistoria. Precedentes do STF e do
STJ. 2. Nao basta a averbacdo genérica.
“Nao se encontrando individualizada na
averbac@o, a reserva florestal ndo pode-
ra ser excluida da area total do imovel
desapropriando para efeito de calculo da
produtividade” (MS 24.924/DF, Relator
para o acordio Min. Joaquim Barbosa,
Tribunal Pleno, j. 24/2/2011, DJe-211).
3. Agravo Regimental ndo provido.
(STJ - Ag. Regimental no Ag. em Rec. Especial
196566/PA - 2a. T. - Ac. unanime - Rel.: Min.
Herman Benjamin - Fonte: DJe, 24.09.2012).

Na acao reivindicatoria a
posse injusta e definida pela
demonstracao de que o réu
nao possui titulo de dominio
que justifique a ocupacao
Apelacdo Civel. A¢do Reivindica-
toria. Litigio sobre area de terra urbana.
Registro imobiliario. Comprovagao efe-
tiva da propriedade. Delimitagdo do ob-
jeto. Posse injusta. Ocupacdo por mera
liberalidade. Pedido procedente. Senten-
ca mantida. Recurso desprovido. A acdo
reivindicatoria pressupde a demonstra-
¢do pelo proprietario ndo possuidor da
prova do dominio, da delimitagdo do
bem e da posse injusta. O conceito de
posse injusta, na reivindicatoria, pres-
cinde dos quesitos da violéncia, preca-

‘ Ementario

riedade ou clandestinidade, e configura-
se, tdo somente, pela demonstragao de
que o réu ndo possui titulo de dominio
ou qualquer outro que justifique juridi-
camente sua ocupagao.

(TJ/SC- Ap. Civel n.2012.044091-9 -
Florianépolis - 3a. Cam. Civ. - Ac. unanime

- Rel.: Des. Fernando Carioni - Fonte: DJ,
27.09.2012).

Notificacao referente ao
contrato de financiamento
imobiliario nao precisa ser
enviada a ambos os conjuges
contratantes

Recurso Especial. Contrato de fi-
nanciamento imobiliario. SFH. Dupla
notificagdo. Stimula n. 199/STJ. Desne-
cessidade de intimagao de ambos conju-
ges contratantes. Notificagdes remetidas
ao endere¢o do imovel. Art. 2°, inciso
IV, da LEI n. 5.741/71. Indica¢do das
prestagdes em atraso. 1. Sdo validas as
notificagdes da execugdo judicial de con-
trato imobiliario firmado no ambito do
Sistema Financeiro de Habitagdo quan-
do remetidas ao endereco do imodvel
objeto do contrato, no qual o mutuario
esta obrigado a residir. Ndo se faz ne-
cessario, portanto, que ambos conjuges
contratantes recebam referidos avisos de
cobranga. 2. Constando dos avisos quais
prestagdes do financiamento estariam
em atraso, informando ou nao seus valo-
res, uma vez configurada a mora e tendo
sido dada ao devedor a oportunidade de
quitacdo da divida, resta atendida a exi-
géncia prevista no inciso IV do art. 2° da
Lei n. 5.741/71, merecendo prosseguir
a execucdo hipotecaria. 3. Na hipotese
dos autos, ndo houve indicagdo do va-
lor ou, sequer, das prestagdes em atraso,
ndo tendo sido atendidos os pressupostos
para regular constituicdo da execucao hi-
potecaria. 4. Recurso especial ndo pro-
vido.
(STJ - Rec. Especial n.332117/SP - 3a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Ricardo Villas Béas Cueva
- Fonte: DJe, 10.10.2012).

NOTA BONIJURIS: Sobre o tema:
“Embargos declaratorios. Agravo
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de instrumento. Efeito infringente.
Recurso a que se nega provimento.
(...) 2- ‘Considera-se satisfeito o
requisito previsto no art. 2°, IV, da
Lei 5.741/71, com o envio do aviso
de cobranga ao enderego do imovel
hipotecado, no qual, por forca da
lei e do contrato, o mutuario esta
obrigado a residir.” (AgRg no REsp
647.592/SP. Rel. Ministro Luis
Felipe Salomdo, DJe 22/03/2010).
Mudanca de endereco de um dos
devedores, ndo comunicada ao
agente financeiro, ndo invalida os
avisos de cobrancga dirigidos ao
imovel hipotecado. 2- Embargos de
declaragdo recebidos como agravo
regimental, mas ndo provido.” (EDcl
no Ag 948.327/PR, Rel. Ministra
Maria Isabel Gallotti, Quarta
Turma, julgado em 23/11/2010, DJe
17/12/2010 - grifou-se)

Quando evidenciada a boa-
fé do agente a auséncia
de registro do contrato
de promessa de compra
e venda nao invalida o
negocio

Embargos infringentes. Embargos
de terceiro. Posse de imovel. Contra-
to particular de promessa de compra
e venda. Execu¢do de monitoria. 1.
Os embargos de terceiro objetivam a
defesa da posse, segundo o art. 1.046
do CPC, ndo necessariamente da pro-
priedade. Portanto, tem legitimidade
para opo-los o promitente-comprador
que se investiu na posse definitiva do
bem constrito, através de contrato de
promessa de compra e venda. Sumula
84 do STJ. 2. A auséncia de registro no
album imobiliario do contrato de pro-
messa de compra e venda ndo invalida
o negobcio, se evidenciada a boa fé do
adquirente. Situagdo em que o contra-
to particular foi objeto de registro no
Cartorio de Titulos e Documentos, trés
anos antes da propositura da deman-
da monitéria. 3. Prequestionamento.
Apontados os fundamentos legais tidos
como incidentes no caso. Embargos

infringentes do credor desacolhidos.
(TJ/RS - Embs. Infringentes n. 70049446560
- ljui - 9a. Cam. Civ. - Ac. por maioria - Rel.:
Des. Orlando Heemann Junior - Fonte: DJ,
31.10.2012).

PROCESSO CIVIL

Abusividade de clausulas
contratuais nao pode
ser discutida em acao de
prestacao de contas

Processual Civil. Recurso Especial.
Acdo de prestacao de contas. Violagao
de sumula. Descabimento. Prequestio-
namento. Auséncia. Sumula 211/STJ.
Discussdo de clausulas contratuais.
Impossibilidade. Via inadequada. 1. A
interposi¢do de recurso especial ndo ¢
cabivel quando ocorre violagdo de su-
mula ou de qualquer ato normativo que
ndo se enquadre no conceito de lei fede-
ral, conforme disposto no art. 105, III,
“a” da CF/88. 2. A auséncia de decisdo
acerca de dispositivos legais indicados
como violados, ndo obstante a interpo-
sicdo de embargos de declaragio, impe-
de o exame do recurso especial quan-
to ao ponto. 3. A acdo de prestagdo de
contas ¢ instrumento habil para aferi¢ao
do aspecto econdmico do contrato. Nao
constitui a via adequada para se pro-
ceder a analise juridica dos termos da
avenca, a fim de que se verifique even-
tual abusividade ou ilegalidade de clau-
sulas. 4. Recurso especial nao provido.
(STJ - Rec. Especial n. 1166628/PR - 3a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte:
DJe, 16.10.2012).

Desnecessario o
esgotamento de diligéncias
por bens para o pedido de
penhora online

Tributario. Processual Civil. Exe-
cucdo Fiscal. Penhora on line. Pedido
posterior a entrada em vigor da Lei n.
11.382/2006. Desnecessidade de esgota-
mento das diligéncias em busca de bens.
Auséncia de violagao dos arts. 677 e 678

do CPC. 1. Discute-se nos autos a pos-
sibilidade de deferimento do pedido de
penhora on line antes mesmo do esgo-
tamento de todas as diligéncias neces-
sarias para busca de bens penhoraveis.
2. A Corte Especial e a Primeira Secao
do STJ, respectivamente, ao aprecia-
rem o REsp 1.112.943/MA, Rel. Min.
Nancy Andrighi, julgado em 15.9.2010,
DJ 23.11.2010, e o REsp 1.184.765-
PA, Rel. Min. Luiz Fux, julgado no dia
24.11.2010, pela sistematica prevista
no art. 543-C do CPC ¢ na Resolugdo
8/2008 do STJ, confirmaram a orienta-
¢do no sentido de que, no regime da Lei
n. 11.382/2006, ndo ha mais necessidade
do prévio esgotamento das diligéncias
para localiza¢@o de bens do devedor para
que seja efetivada a penhora on line.
Agravo regimental improvido.

(STJ - Ag. Regimental nos Embs. de
Declaragao no Ag. em Rec. Especial n.
218209/RS - 2a. T. - Ac. unanime - Rel.:

Min. Humberto Martins - Fonte: DJe,
19.10.2012).

NOTA BONIJURIS: Neste sentido, o
seguinte julgado: “Processual civil e
tributdrio - Execugdo fiscal - Penhora on
line - Sistema Bacen-Jud - Requerimento
feito no regime anterior ao Art. 655,

I, do CPC (redagdo dada pela lei
11.382/2006) 1. A jurisprudéncia atual
desta Corte firmou-se no sentido de que,
apos a vigencia da Lei 11.382/2006,

o bloqueio de ativos financeiros por
meio de penhora on line ndo requer
mais o esgotamento de diligéncias para
localizagdo de outros bens do devedor
passiveis de penhora, sendo admitida
hoje a constrigdo por meio eletronico
sem essa providéncia. 2. Recurso
especial provido.” (REsp 1.194.067/PR,
Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda
Turma, julgado em 22.6.2010, DJe
1°7.2010.)

Impossivel redirecionamento
da execucao fiscal em divida
de natureza nao tributaria
Tributario e Processual Civil. Execu-
¢do. Taxa de permissdo de uso de bem
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publico. Redirecionamento com base no
art. 135 do Codigo Tributario Nacional.
Impossibilidade. Divida ativa ndo tribu-
taria. 1. A jurisprudéncia do STJ ¢ firme
no sentido de que ndo cabe o redirecio-
namento com base no art. 135 do CTN
as execugdes de divida de natureza ndo
tributaria. Precedentes: AgRg no REsp
1.260.757/PR, Rel. Ministro Cesar Asfor
Rocha, Segunda Turma, DJe 13.6.2012;
e AgRg no AG 1.418.126/MG, Rel. Mi-
nistro Benedito Gongalves, Primeira
Turma, DJe 26.10.2011. 2. Recurso Es-
pecial ndo provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1342314/AL - 2a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Herman Benjamin -
Fonte: DJe, 15.10.2012).

Nao é erro material da
sentenca a falta de declaracao
de nulidade da procuracao

Processo Civil. Recurso Especial.
Acdo anulatoria. Erro material. Funda-
mentacdo. Dispositivo. Coisa julgada. 1.
A auséncia de decisdo sobre os disposi-
tivos legais supostamente violados, ndo
obstante a interposicdo de embargos de
declarago, impede o conhecimento do
recurso especial. Incidéncia da Simu-
la 211/STJ. 2. O erro material, passivel
de ser corrigido de oficio, e ndo sujeito
a preclusdo, ¢ o reconhecido primu ictu
oculi, consistente em equivocos mate-
riais sem contetido decisorio propria-
mente dito. 3. A insercdo da declarag¢do
de nulidade da procuragdo ¢ substabele-
cimento outorgados, ndo se trata de mero
ajuste do dispositivo da sentenca ao que
realmente foi deliberado pela inteligén-
cia e vontade do juiz no momento em
que solucionou a questdo debatida nes-
tes autos, mas de verdadeira alteragao ou
ampliagdo do conteudo decisorio, com a
respectiva extensdo dos efeitos da coisa
julgada. 4. A fundamentacdo da sentenca
ndo faz coisa julgada, permanecendo li-
vre para nova apreciagdo judicial, sempre
que o objeto do processo seja outro. 5.
Negado provimento ao recurso especial.
(STJ - Rec. Especial n. 1151982/ES - 3a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte:
DJe, 31.10.2012).

Repeticao de indébito nao
necessita de reconvencao ou
propositura de acao propria
Processo Civil. Direito Civil. Re-
curso Especial. Embargos a Execucao.
Repeticdo em dobro de indébito. Art.
1.531 do Coédigo Civil/1916. Possibili-
dade de requerimento em sede de em-
bargos. 1. A condenagdo ao pagamen-
to em dobro do valor indevidamente
cobrado (art. 1.531 do Codigo Civil
de 1916) prescinde de reconvengdo ou
propositura de agdo propria, podendo
ser formulado em qualquer via proces-
sual, sendo imprescindivel a demons-
tragdo de ma-fé do credor. Precedentes.
2. Recurso especial provido.
(STJ - Rec. Especial n. 1005939/SC - 4a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Luis Felipe Saloméo -
Fonte: DJe, 31.10.2012).

Somente se comprovada a
inadimpléncia a promissoria
vinculada a duplicatas é
exigivel

Processo Civil. Recurso Especial.
Embargos do Devedor. Execugdo fun-
dada em nota promissoria vinculada
ao contrato de desconto de titulo. Ndo
comprovagdo do implemento da con-
digdo. Condigdo especifica de admissi-
bilidade da execugdo. Art. 614, 111, do
CPC. 1. Nio ocorre violagao ao art. 535
do Cédigo de Processo Civil quando o
Juizo, embora de forma sucinta, aprecia
fundamentadamente todas as questdes
relevantes ao deslinde do feito, apenas
adotando fundamentos divergentes da
pretensdo do recorrente. Precedentes. 2.
O contrato de desconto bancario (bor-
der6) ndo constitui, por si so, titulo exe-
cutivo extrajudicial, dependendo a acdo
executiva de vinculagdo a um titulo de
crédito concedido em garantia ou a as-
sinatura pelo devedor e por duas teste-
munhas. Precedentes. 3. No caso, a pro-
positura da agdo executiva com base em
nota promissoria vinculada ao contrato
de desconto bancario foi condicionada
a prova do inadimplemento pelos saca-
dos, ou seja, a exigibilidade do titulo s6
seria caracterizada no caso do ndo pa-
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gamento das duplicatas pelos devedores
origindrios. 4. A ndo comprovagdo do
inadimplemento das duplicatas impede
o0 ajuizamento da execucdo, nos moldes
em que ora proposta, sendo certo que
tal prova deve acompanhar a exordial,
porquanto inerente a propria exigibili-
dade da obrigacdo. 5. Recurso especial
provido.

(STJ - Rec. Especial n. 986972/MS - 4a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Luis Felipe Saloméo -
Fonte: DJe, 23.10.2012).

PENAL E PROCESSO
PENAL

Auseéncia de habilitacao do
condutor deve ser provada
para a condenacao do
proprietario do veiculo a
pena prevista no art. 310 da
Lei 9.503/97

Transito. Artigo 310 da Lei n.
9.503/97. Auséncia de prova da mate-
rialidade e do elemento subjetivo do
tipo penal. Prova insuficiente. 1. A con-
denacdo do acusado por ter entregue a
direcdo de veiculo automotor a pessoa
ndo habilitada pressupde comprovacio
plena da auséncia de habilitagdo do
condutor e do conhecimento quanto a
auséncia de habilitagdo do motorista.
No caso concreto, ndo ha nos autos ne-
nhuma prova da auséncia de habilita-
¢do, a excecao da palavra de um dos po-
liciais, que antes da audiéncia, manteve
conversagdo com o proprio réu sobre o
fato. O condutor, em tese nao habilita-
do, identificado na abordagem, sequer
foi arrolado como testemunha. 2. De-
poimento coerente e seguro do réu, de
ter emprestado a moto a seu amigo sem
pedir a apresentagdo da CNH, pois o
mesmo costumava dirigir motocicletas
com frequéncia, inferindo destarte, es-
tivesse habilitado. Auséncia de provas
seguras da materialidade e do elemen-
to subjetivo do tipo penal. Absolvi¢do
decretada. 3. Com a absolvi¢do do im-
putado, resta prejudicada a preliminar
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de falta de observancia do art. 212 do
CPP. Recurso provido. Preliminar pre-
judicada.

(TJ/RS - Ap. Criminal n. 70048291561 -
Sapiranga - 3a. Cam. Crim. - Ac. unanime

- Rel.: Des. Nereu José Giacomolli - Fonte:
26.09.2012).

Crianca tem direito de visitar
pai em presidio

Agravo em Execugdo. Visitagdo de
filho menor a preso. Conflito de direi-
tos e deveres. Ponderagdo. Principio da
proporcionalidade. O direito a visitagdo
do filho menor ao preso ¢ instrumento de
ressocializa¢do (do preso) e possibilita a
convivéncia familiar. Por outro lado, o
Estado tem o dever de protecao as crian-
cas e adolescentes, 0 que, em tese, ndo se
concilia com a insalubridade dos presi-
dios. Entra em cena, portanto, a pondera-
¢do de direitos, orientada pelo principio
da proporcionalidade. Para resolucdo do
conflito, verifica-se que a visitagdo no
presidio € necessaria para tutelar o direi-
to fundamental ao contato familiar entre
pai e filho. A adequacdo da providéncia
buscada também ¢ patente, pois ndo ha
outra forma de possibilitar esse contato
que ndo a visitagdo no presidio. Por fim,
a proporcionalidade em sentido estrito,
consistente na tensdo especifica entre o
dever de protegdo e o direito a convivén-
cia familiar, orienta para que se relati-
vizem os direitos, sem aniquila-los. Por
180, a tinica forma de resolugdo ¢ relati-
vizar o dever de protecdo, autorizando a
visita com o maior nimero de medidas
de cuidado possivel, pois a negativa ex-
cluiria o direito a convivéncia familiar, o
que ¢ inadmissivel. Agravo provido.
(TJ/RS - Ag. em Execugdo n. 70049404122
- Novo Hamburgo - 7a. Cam. Crim. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Carlos Alberto Etcheverry
- Fonte: DJ,21.09.2012).

NOTA BONIJURIS: Destacamos

passagem do voto exarado pelo relator:
“(...) registro que talvez a melhor forma
de proteger a crianga seja autoriza-la

a visitar seu pai, a decisdo sobre a ida
ou ndo a um local deploravel como

o presidio vai depender do grau de
interesse na visita. Por outro lado, a
protegdo ao menor também poderia
ser alcancada com o investimento em
locais menos insalubres para o contato
dos presos com menores e mesmo com
outros familiares, de forma que a estes
ndo fosse infligido o sofrimento de ver
a forma indigna como o Estado trata as
pessoas cuja liberdade é cerceada em
favor da sociedade”.

Exame criminoldgico
desfavoravel ao apenado
afasta a progressao de
regime

Embargos infringentes. Execucdo
Penal. Progressao de regime. Art. 112 da
LEP. Implemento do requisito objetivo.
Requisito subjetivo. Exame criminologi-
co. - O advento da Lei 10.792/03, que
deu nova redagdo ao art. 112, da LEP,
ndo afastou a necessidade de que, para
a concessao da progressdo do regime, o
apenado implemente, também, o requi-
sito subjetivo atinente ao mérito do ape-
nado, que, em certos casos, considerada
anatureza do delito e regime de cumpri-
mento fechado da pena, ndo se perfaz
com a mera declaragdo de bom compor-
tamento carcerario. - Avaliagdes sociais
e psicologicas que ndo atestam condi-
¢Oes favoraveis a concessao da progres-
sd0, trazendo elementos concretos sobre
as condi¢des do apenado relativamente
ao seu retorno ao convivio social. Recur-
so desprovido. Por maioria.
(TJ/RS - Embs. Infringentes n. 70050480524
-4a. Cam. Crim. - Ac. por maioria - Rel.: Des.
Danubio Edon Franco - Fonte: DJ, 05.11.2012).

Fuga da prisao domiciliar
gera revogacao do beneficio
Agravo em Execugdo. Prisdo domi-
ciliar. Fuga. Revogacdo do beneficio.
Expedicdo de mandado de prisao. Poste-
rior apuracdo da falta grave. Possibilida-
de. A fuga da prisdo domiciliar acarreta
arevogacgdo do beneficio e expedi¢do de
mandado de prisdo para proporcionar a
recaptura e a posterior apuracao da falta
grave cometida pelo apenado, para fins

do previsto no art. 118, inciso I ¢ § 2°, da
LEP. Decisdo mantida. Agravo impro-
vido. Unanime. (TJ/RS - 70050728963
- Porto Alegre - 4a. Cam. Crim. - Rel.:
Des. Aristides Pedroso Albuquerque
Neto - Fonte: DJ, 18.10.2012).

NOTA BONIJURIS: “4rt. 118.

A execugdo da pena privativa de
liberdade ficara sujeita a forma
regressiva, com a transferéncia para
qualquer dos regimes mais rigorosos,
quando o condenado: I - praticar fato
definido como crime doloso ou falta

s

grave.’

Imprescritibilidade da
prisao cautelar do acusado
nao pode ser advinda da
existéncia de agoes penais
em curso

Agravo Regimental. Recurso Es-
pecial. Direito Penal. Delito Tributario.
Habeas corpus preventivo. A¢oes penais
em curso ndao fundamentam, de per si,
a prisdo cautelar. 1. O Superior Tribu-
nal de Justica, em particular a sua Sexta
Turma, considera que, de forma isolada,
a existéncia de acdes penais em curso
ndo se presta a indicar a imprescindibi-
lidade da prisdo cautelar do acusado. 2.
O agravo regimental ndo merece pros-
perar, porquanto as razdes reunidas na
insurgéncia sdo incapazes de infirmar o
entendimento assentado na decisdo agra-
vada. 3. Agravo regimental improvido.
(STJ - Rec. Especial n. 1335633/PE - 6a. T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Sebastido Reis Junior -
Fonte: DJe, 16.10.2012).

Nova condenacao com
sentenca irrecorrivel
gera automaticamente a
revogacao do livramento
condicional

Agravo em Execucdo. Livramento
condicional. Superveniéncia de nova
condenacdo transitada em julgado. Nu-
lidade da decisdo. Inocorréncia. Revo-
gacdo obrigatoria. A revogagdo do livra-
mento condicional pela superveniéncia
de nova condenagdo por sentenca irre-
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corrivel ¢ obrigatoria, como disposto no
artigo 86, inciso I, do Codigo Penal, ndo
sendo necessaria a oitiva prévia do ape-
nado. O periodo em que o apenado es-
teve em liberdade condicional ndo pode
ser computado como pena cumprida,
como previsto no artigo 88 do Codigo
Penal e 142 da Lei de Execugdo Penal.
Agravo desprovido.

(TJ/RS - Ag. de Instrumento n. 70051280162

- Porto Alegre - 6a. Cam. Crim. - Ac. unanime

- Rel.: Des. Jose Antonio Daltoe Cezar - Fonte:
DJ,01.11.2012).

Para configuracao do tipo
penal presente no Art. 328
do CP é necessario que
0 agente execute ato de
funcao publica que nao esta
investido

Conflito negativo de competéncia.
Art. 308 do Codigo Penal. Nao ocorrén-
cia. Art. 45 da LCP. Fingir ser funciona-
rio publico. Stimula 38/STJ e art. 109,
inciso 1V, da CF. Exclusdo da compe-
téncia da Justica Federal para processar
e julgar as contravencdes penais. Pela
competéncia do juizo suscitado. 1. O
tipo penal inscrito no art. 328 do Codigo
Penal exige que o agente, de forma ile-
gitima, execute ato relativo a fungao pu-
blica na qual ndo estd legalmente inves-
tido, ndo bastando, apenas, que o agente
atribua a si a qualidade de funcionario
publico, o que caracteriza o delito des-
crito no art. 45 da Lei de Contravengdes
Penais, que se amolda ao caso dos autos.
2. A hipdtese aplica-se o seguinte enun-
ciado desta Corte Superior de Justica:
“Stumula 38. Compete a Justica Estadual
Comum, na vigéncia da Constitui¢do de
1988, o processo por contravencdo pe-
nal, ainda que praticado em detrimento
de bens, servigos ou interesses da Unido
ou de suas entidades.” 3. Conflito conhe-
cido para declarar competente o Juizo de
Direito da 2* Vara Judicial de Aruja - SP,
o suscitado.
(STJ - Confl. de Competéncia n. 122366/SP -
3a.S. - Ac. unanime - Rel.: Desa. convocada do
TJ/PE Alderita Ramos de Oliveira - Fonte: DJe,
17.10.2012).

TRABALHISTA E
PREVIDENCIARIO

Contrato de experiéncia
nao pode ter prova
exclusivamente
testemunhal

Recurso de Revista. 1. Contrato de
experiéncia. Inviabilidade de prova me-
ramente testemunhal. Falta de evidén-
cia escrita, seja em documento proprio,
seja em anotacdo em CTPS. O contrato
de experiéncia, por possuir termo certo,
a base de data especifica, sendo também
excepcional, somente pode ser provado
por escrito, mas ndo por simples de-
poimento testemunhal (aqui a forma
¢ da esséncia do ato). Ausente tal pro-
va nos autos, segundo o TRT, incide a
presuncdo de indeterminagdo do pacto
celebrado. De par com tudo, a analise
das argumentacdes da Reclamada, no
que toca ao tema em epigrafe, esbarra
no obice da Stimula 126 /TST. Recurso
de revista ndo conhecido, neste topico.
2. Honorarios advocaticios. Hipotese de
cabimento. Stmula 219 do TST. Conso-
ante orientagdo contida na Stimula 219/
TST, interpretativa da Lei 5.584/70,
para o deferimento de honorarios advo-
caticios, nas lides oriundas de relacdo
de emprego, ¢ necessario que, além da
sucumbéncia, haja o atendimento de
dois requisitos, a saber: a assisténcia
sindical ¢ a comprovagao da percepcao
de salario inferior ao dobro do minimo
legal, ou que o empregado se encontre
em situagdo economica que nao lhe per-
mita demandar sem prejuizo do proprio
sustento ou da respectiva familia. Com
efeito, se 0 Autor ndo esta assistido por
sindicato de sua categoria, impossivel
subsistir a condenagdo ao pagamento
da verba postulada. Recurso de revista
conhecido e provido, no aspecto.
(TST - Rec. de Revista n. 31100-
56.2009.5.04.0022 - 3a. T.- Ac. unanime - Rel.:
Min. Mauricio Godinho Delgado - Fonte: DEJT,
30.10.2012).

‘ Ementario

Empregada nao é
indenizada por perdas e
danos pela contratacao de
advogado
Recurso de Nulidade

do acordao regional, por negativa

Revista.

de prestacdo jurisdicional. Deixo de
apreciar a nulidade do julgado, por
negativa de prestagdo jurisdicional,
em face do disposto no artigo 249, §
2°, do CPC, por verificar, no mérito,
decisdo favoravel a recorrente. Com-
plementacdo de aposentadoria. Horas
extras. Integracdo. A jurisprudéncia
desta Corte vem se posicionando no
sentido de que ¢ devida a integragdo
das horas extraordinarias na base de
calculo da complementagdo de apo-
sentadoria quando estabelecido que
o regulamento da entidade previden-
ciaria, Economus Instituto de Seguri-
dade Social, determina a utilizagdo do
salario real de participagdo com base
na totalidade das parcelas remunera-
torias computaveis para fins de reco-
lhimento. Precedentes. Decisdo que
merece reforma. Honorarios advoca-
ticios. Perdas e danos. A contratagdo
de advogado particular para patroci-
nar a presente demanda decorreu da
vontade da reclamante, o qual poderia
ter se utilizado da faculdade do “jus
postulandi”, ou entdo, se socorrido da
assisténcia sindical gratuita. Se optou
pela contratagdo de profissional parti-
cular, sem que este fosse imprescindi-
vel a reivindicagdo judicial dos seus
direito, deve arcar com as despesas
dai resultantes. Nao se ha de falar,
portanto, em perdas e danos, decor-
rentes de conduta da parte contraria.
Incélume o artigo 404 do Cddigo Ci-
vil. Acordao proferido em consonan-
cia com a Stimula n. 219 do TST. In-
cidéncia do obice previsto no § 5° do
art. 896 da CLT. Recurso de revista de
que se conhece parcialmente e a que
se da provimento.

(TST - Rec. de Revista n. 33200-
68.2008.5.15.0068 - 7a. T. - Ac. unanime

- Rel.: Min. Pedro Paulo Manus - Fonte: DEJT,
19.10.2012).
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Encerramento das
atividades da empresa nao
afasta o dever de indenizar
empregado acidentado em
servico

Recurso de Revista. Estabilidade
acidentaria. Encerramento das ativida-
des da empresa. Indenizagdo substituti-
va. Cabimento. O empregador responde
pelo risco empresarial - ai incluido o
encerramento de suas atividades - o qual
ndo pode ser transferido ao empregado,
segundo disciplina do art. 2° da CLT.
Assim, o direito do trabalhador a estabi-
lidade provisoria decorrente de acidente
do trabalho subsiste mesmo em face do
encerramento da atividade empresarial,
sendo-lhe devida, em tal circunstancia,
indenizacao substitutiva relativa ao pe-
riodo remanescente. Inteligéncia do art.
118 da Lein. 8.213/91. Recurso de revis-
ta conhecido e desprovido.
(STJ - Rec. de Revista n. 5633-
70.2010.5.12.0005 - 3a. T. - Ac. unanime - Rel.:
Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira
- Fonte: DEJT, 31.10.2012).

Mesmo que se recuse
a voltar ao emprego a
gestante tem direito a
indenizacao

Agravo de Instrumento em Re-
curso de Revista. Rito sumarissimo.
Gestante. Recusa de retorno ao em-
prego. Estabilidade provisoria. Direi-
to indisponivel. Indenizagdo cabivel.
I - Demonstrada possivel violagdo do
art. 10, II, “b”, do Ato das Disposigdes
Transitorias da Constituigdo Federal,
impde-se o provimento do agravo de
instrumento para determinar o proces-
samento do recurso de revista. Agravo
de instrumento provido. II - Recurso
de Revista. Rito sumarissimo. Ges-
tante. Recusa de retorno ao emprego.
Estabilidade provisoria. Direito indis-
ponivel. Indenizag¢do cabivel. Vigora
nesta Corte o entendimento de que
a responsabilidade do empregador
quanto a estabilidade da gestante tem
carater objetivo, bastando para a sua
concessao a reunido de dois requisitos:

gravidez na vigéncia do contrato e dis-
pensa imotivada. A recusa da gestante
em retornar ao emprego ndo elide o re-
cebimento da indenizagdo compensa-
toria. Precedentes. Recurso de revista
conhecido e provido.

(TST - Rec. de Revista n. 452-
37.2012.5.18.0010- 7a.T. - Ac. unanime - Rel.:
Min. Delaide Miranda Arantes - Fonte: DEJT,
19.10.2012).

NOTA BONIJURIS: Sobre essa
tematica: “Estabilidade provisoria da
gestante reconsideracdo da dispensa
recusa da empregada em aceitar o
emprego em audiéncia. Renuncia a
estabilidade provisoria. Inexisténcia.
Dois sdo os pressupostos para o
direito a garantia de emprego da
empregada gestante: a gravidez na
vigéncia do contrato de trabalho e

a dispensa imotivada. A boa-fé do
empregador, na rescisdo do contrato
de trabalho, na hipotese em que ndo
tem ciéncia da gravidez, ou mesmo
apos a rescisdo, quando reconsidera
a dispensa e coloca o emprego da
disposi¢do da empregada gestante,
ndo elide a ilegalidade da denuncia
unilateral desmotivada do contrato
de trabalho, fato gerador da garantia
prevista no art. 10, II, b, do ADCT
da Constitui¢do da Republica de
1.988, cuja protegdo atinge também
a esfera de direitos do nascituro.
Recurso ndo conhecido.” (TST-E-
RR-99640-16.2005.5.15.0015, SBDI-
1, Rel. Min. Horacio Senna Pires, DJ
-26/10/2007)”

Obreiro € indenizado por
lavagem de uniforme

Recurso de Revista - Indenizagdo
pela lavagem de uniforme. A jurispru-
déncia desta Corte Superior tem enten-
dido que, sendo o empregado obrigado
a usar uniforme fornecido pela empre-
sa, as despesas que venha a ter com a
higienizagdo deste devem ser suporta-
das pelo empregador, nos termos do art.
2° da CLT, tendo em vista ser o detentor
do risco do empreendimento. Prece-

dentes. Recurso de revista conhecido ¢
provido.

(TST - Rec. de Revista n. 258-
33.2011.5.24.0001 - 4a.T. - Ac. unanime - Rel.:
Min. Vieira de Mello Filho - Fonte: DEJT,
05.10.2012).

Porteiro que labora na
recepcao e auxilio no
transporte de pacientes em
hospital recebe adicional de
insalubridade

Recurso de Revista - Adicional de
insalubridade - Porteiro de centro hos-
pitalar - Efetiva atuagdo do empregado
na recepcao e auxilio no transporte dos
pacientes - Desenvolvimento de ativi-
dade envolvendo contato direto e per-
manente com pacientes. O ar ambiental
se contamina pelas pessoas que nele vi-
vem, constituindo um importante vetor
de agentes etiologicos de infecgoes. Os
germes patogé€nicos podem ser absorvi-
dos pela via respiratoria e por respingos
no corpo. E de salientar que a presenca
de germes patogénicos no organismo do
individuo ndo se revela necessariamente
por sintomas e sinais clinicos. Na espé-
cie, o efetivo conhecimento do estado
de satde dos pacientes somente ocorria
apos a realizacdo dos exames, ou seja,
apos transitarem pela recepcdo e serem
atendidos pelo porteiro da unidade hos-
pitalar. O fato de o autor ndo realizar di-
retamente o procedimento médico ndo o
exclui do grupo de risco, uma vez que
mantinha contato permanente com 0s
pacientes, inclusive os transportando.
Por conseguinte, ndo ha como afastar o
carater permanente da situagdo de insa-
lubridade, sobretudo porque o conceito
de contato permanente consignado no
Anexo 14 decorre da inser¢do da ativida-
de em que ha risco de contagio nas obri-
gacdes normais e contratuais do obreiro,
ndo se depreciando pelo aspecto de o
empregado ndo ficar de forma ininter-
rupta em contato com o agente nocivo.
Ora, o texto da NR-15, em seu Anexo
14, esclarece a exata situacdo descrita
nos autos e sua respectiva subsungao,
quando estabelece ser devido o adicional
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de insalubridade de grau médio para os
trabalhos e operagdes em contato per-
manente com pacientes, animais ou com
material infectocontagiante, em hospi-
tais, servicos de emergéncia, enferma-
rias, ambulatorios, postos de vacinacdo
¢ outros estabelecimentos destinados aos
cuidados da satide humana. Recurso de
revista conhecido e provido.

(TST - Rec. de Revista n. 513-45.2011.5.03.0075
-4a.T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Vieira de
Mello Filho - Fonte: DEJT, 04.10.2012).

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

Data da lesao é o termo
inicial da prescricao de acao
indenizatoria em desfavor
do Estado

Administrativo. Processual Civil.
Responsabilidade objetiva do esta-
do. Agdo de indenizagdo. Dano mo-
ral. Prescri¢do. Art. 1° do Decreto n.
20.910/1932. Termo inicial. Data da
lesdo. 1. Nos termos da jurisprudéncia
pacifica desta Corte, a prescricdo con-
tra a Fazenda Publica, mesmo em agdes
indenizatorias, rege-se pelo Decreto
n. 20.910/1932, que determina o prazo
prescricional quinquenal. 2. O termo ini-
cial do prazo prescricional para o ajui-
zamento de acdo de indeniza¢do contra
ato do Estado ocorre no momento em
que constatada a les@o e os seus efeitos,
conforme o principio da actio nata. 3.
Hipotese em que decorridos mais de cin-
co anos entre o evento danoso ¢ a propo-
situra da acdo. Prescricdo configurada.
Agravo regimental improvido.

(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial

n. 1333609/PB - Ac. unanime - Rel.: Min.
Humberto Martins - Fonte: DJe, 30.10.2012).

Estado deve indenizar
empresa por compra de
estojo de primeiros socorros
Administrativo. Ac¢do indenizato-
ria. Responsabilidade do Estado. Aqui-

sicdo de estojo de primeiros socorros.

Revogacdo da norma que estabeleceu a
obrigatoriedade. Auséncia de preques-
tionamento. Matéria constitucional. 1.
Trata-se, originariamente, de A¢do Ordi-
naria movida por empresa que comprou,
para comercializacdo, kits de primeiros
socorros de uso inicialmente obrigatdrio
em veiculos automotores por determi-
nacdo de norma revogada apenas dois
meses apos sua vigéncia. A sentenga de
improcedéncia foi mantida pelo Tribunal
de origem. 2. Os dispositivos legais nao
foram prequestionados no acordao da
Apelagdo e, a despeito da oposigdo de
Embargos de Declaragdo (cujo acordao
também ndo se pronunciou sobre os dis-
positivos), a recorrente ndo aponta vio-
lagao do art. 535 do CPC. 3. A solugdo
da controvérsia depende do exame de
matéria constitucional relacionada com
a responsabilidade do Estado. E o que se
extrai de diversos fundamentos do Re-
curso Especial e de precedente analogo.
4. Recurso Especial ndo conhecido.

(STJ - Rec. Especial n. 1319047/PE - 2a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Herman Benjamin -
Fonte: DJe, 31.10.2012).

Fornecimento de fraldas
geriatricas é dever do
Estado

Agravo de Instrumento. Direito pu-
blico ndo especificado. Direito a saude
e a assisténcia social. Fornecimento de
fraldas geriatricas descartaveis. Dever
do Estado. Comprovacao da necessida-
de. O direito a saude encontra guarida
no art. 6° da CF/1988, e a obrigacdo do
Estado nos arts. 196 da CF/1988 e 241
da CE/1989. Esta intimamente ligado
ao direito a vida e a dignidade da pessoa
humana - art. 5°, da CF/1988 -. Portanto,
direito fundamental no sentido formal e
material, cuja aplicacgo se da nos termos
do paragrafo primeiro do art. 5° da Cons-
tituigdo da Republica. Fornecimento de
fraldas geriatricas necessarias a manu-
tengdo da satde do cidaddo é dever do
Estado. A auséncia de previsdo admi-
nistrativa - item ndo relacionado como
afeto a satide pela ANVISA - ndo tem o
conddo de revogar norma constitucional

‘ Ementario

de incidéncia imediata. Negado segui-
mento ao agravo de instrumento.

(TJ/RS - Ag. de Instrumento n. 70051661379

- Porto Alegre - 3a. Cam. Civ. - Dec.
monocrética - Rel.: Min. Eduardo Delgado -
Fonte: DJ, 05.11.2012).

llegal cobranca de
remuneracao por uso de vias
publicas

Administrativo. Processual Civil.
Violagio do art. 535 do CPC. Inexistén-
cia. Remuneragao por uso de vias publi-
cas, instituida em lei municipal. Impos-
sibilidade. Nao enquadramento no con-
ceito de taxa e prego publico. 1. Inexiste
violagdo do art. 535 do CPC quando a
prestacdo jurisdicional ¢ dada na medi-
da da pretensdo deduzida. 2. Discute-se
nos autos a legalidade da cobranca de
remuneracdo por utilizacdo das vias pu-
blicas na prestagdo de servico de tele-
fonia. 3. A referida remuneragao nao se
enquadra no conceito de taxa, tampou-
co no conceito de preco publico; logo,
¢ ilegal a cobranga. Precedente: REsp
1246070/SP, Rel. Min. Mauro Camp-
bell Marques, Segunda Turma, julgado
em 03/05/2012, DJe 18/06/2012. Agra-
vo regimental improvido.
(STJ - Rec. Especial n. 1193583/MG - 2a. T.
- Rel.: Min. Humberto Martins - Fonte: DJe,
25.10.2012).

Lei nao pode limitar
penséo por morte ao valor
proporcional da pensao
alimenticia recebida

Incidente de inconstitucionalidade.
Artigo 68 da Lei Complementar Munici-
pal n. 478/2002. Limitag¢do da pensao por
morte. E manifesta a inconstitucionalida-
de do art. 68 da Lei Complementar Muni-
cipal, que disciplina a pensdo por morte
devida ao ex-conjuge, limitando-a ao
valor proporcional da pensdo alimenticia
recebida. Violagdo ao § 7° do art. 40 da
CF. Procedéncia do incidente. Unanime.
(TJ/RS - Inc. de Inconstitucionalidade n.
70042554907 - 3a. Cam. Civ. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Jorge Luis Dall’‘Agnol - Fonte: DJ,
01.11.2012).
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NOTA BONIJURIS: Sobre o tema:
“Pensdo - Limite. A norma inserta
na Constituicdo Federal sobre o
calculo de pensdo, levando-se em
conta a totalidade dos vencimentos ou
proventos do servidor falecido, tem
aplicagdo imediata, ndo dependendo,
assim, de regulamentagdo. A
expressdo contida no § 5° do artigo
40 do Diploma Maior (“até o limite
estabelecido em lei”) refere-se aos
tetos também impostos aos proventos
e vencimentos dos servidores. Longe
esta de revelar permissdo a que o
legislador ordindrio limite o valor da
pensdo. Precedente: Agravo Regimental
no Mandado de Injungdo n. 274-6/
DEF em que funcionei como Relator,
cujo acordao foi publicado em 3
de dezembro de 1993. (RE 217016/
SP. Relator Ministro Marco Aurélio,
Segunda Turma, Recorrida: Caixa
de Peculios e Pensoes dos Servidores
Municipais de Santos).”

Valor recebido de boa-fé
pelo servidor nao deve ser
restituido

Administrativo. Recurso Especial.
Servidor publico. ART. 46, caput, da Lei
n. 8.112/90 Valores recebidos indevida-
mente por interpretacdo erronea de lei.
Impossibilidade de restitui¢do. Boa-fé
do administrado. Recurso submetido ao
regime previsto no artigo 543-C do CPC.
1. A discussdo dos autos visa definir a
possibilidade de devolugao ao erario dos
valores recebidos de boa-fé pelo servidor
publico, quando pagos indevidamente
pela Administragdo Publica, em funcdo
de interpretacdo equivocada de lei. 2. O
art. 46, caput, da Lein. 8.112/90 deve ser
interpretado com alguns temperamentos,
mormente em decorréncia de principios
gerais do direito, como a boa-fé. 3. Com
base nisso, quando a Administragao Pu-
blica interpreta erroneamente uma lei,
resultando em pagamento indevido ao
servidor, cria-se uma falsa expectativa
de que os valores recebidos sdo legais e
definitivos, impedindo, assim, que ocor-
ra desconto dos mesmos, ante a boa-fé

do servidor publico. 4. Recurso afetado
a Secdo, por ser representativo de con-
trovérsia, submetido a regime do artigo
543-C do CPC ¢ da Resolugao 8/STJ. 5.
Recurso especial ndo provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1244182/PB - 1a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Benedito Gongalves -
Fonte: DJe, 19.10.2012).

NOTA BONIJURIS: Neste sentido:
Administrativo. Agravo Regimental.
Pagamento indevido efetuado pela
administragdo e recebido de boa-fé
pelo servidor. Restitui¢do dos valores.
Inviabilidade. Nova orientagdo desta
corte. Firmou-se o entendimento,

a partir do julgamento do REsp. n.
488.905/RS, por esta Quinta Turma, no
sentido da inviabilidade de restituicdo
dos valores erroneamente pagos pela
Administracdo - em virtude de desacerto
na interpretagdo ou md aplicagdo da
lei - quando verificada a boa-fé dos
servidores beneficiados. Precedentes.
Agravo regimental desprovido (AgRg
nos EDcl no Ag 785.552/RS, Rel.
Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 21/11/2006, DJ
05/02/2007, grifo nosso).

TRIBUTARIO

Consultores do PNUD/ONU
sao isentos de imposto de
renda

Tributario. Recurso especial repre-
sentativo da controvérsia (Art. 543-C do
CPC). Isengao do imposto de renda sobre
os rendimentos auferidos por técnicos a
servigo das Nagdes Unidas, contratados
no Brasil para atuar como consultores no
ambito do PNUD/ONU. 1. A Primeira Se-
¢do do STIJ, ao julgar o REsp 1.159.379/
DF, sob a relatoria do Ministro Teori Al-
bino Zavascki, firmou o posicionamento
majoritario no sentido de que sdo isentos
do imposto de renda os rendimentos do
trabalho recebidos por técnicos a servigo
das Nagoes Unidas, contratados no Brasil
para atuar como consultores no ambito

do Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento - PNUD. No referido
julgamento, entendeu o relator que os
“peritos” a que se refere o Acordo Bésico
de Assisténcia Técnica com a Organiza-
cdo das Nagdes Unidas, suas Agéncias
Especializadas e a Agéncia Internacio-
nal de Energia Atomica, promulgado
pelo Decreto 59.308/66, estdo ao abrigo
da norma isentiva do imposto de renda.
Conforme decidido pela Primeira Segao,
o Acordo Basico de Assisténcia Técnica
atribuiu os beneficios fiscais decorrentes
da Convengdo sobre Privilégios e Imu-
nidades das Nagdes Unidas, promulga-
da pelo Decreto 27.784/50, ndo s6 aos
funcionarios da ONU em sentido estrito,
mas também aos que a ela prestam ser-
vigos na condi¢cdo de “peritos de assis-
téncia técnica”, no que se refere a essas
atividades especificas. 2. Considerando a
funcao precipua do STJ - de uniformiza-
¢do da interpretacdo da legislagdo federal
infraconstitucional -, € com a ressalva do
meu entendimento pessoal, deve ser apli-
cada ao caso a orientagdo firmada pela
Primeira Segdo. 3. Recurso especial pro-
vido. Acorddo submetido ao regime do
art. 543-C do CPC e da Resolugdo STJ
n. 8/08.

(STJ - Rec. Especial n. 1306393/DF - 19a.S. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Mauro Campbell Marques
-Fonte: DJe, 07.11.2012).

NOTA BONIJURIS: O relator expoe
que. o enquadramento dos peritos
de assisténcia técnica ndo pode ser
cruzado. Isto ¢, ndo se pode tratar

o perito de assisténcia técnica dos
organismos internacionais de modo
diferente do que sdo tratados os
peritos da ONU. Se a sua forma de
contrata¢do é a mesma, se ndo sdo
indicados em lista do Secretario
Geral e estes ndo possuem a isen¢do
do IR, aqueles também ndo podem
dela gozar, até porque todos sdo
regidos direta ou indiretamente pelo
mesmo diploma legal, qual seja, o
Decreto 27.784/50, que deve ser
aplicado como um todo e ndo de
forma segmentada’.
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Cumulacao de PAES e REFIS é
possivel

Tributario.  Parcelamento  fiscal.
Cumulagdo do PAES com o REFIS.
Possibilidade. 1. E possivel a cumula-
¢do dos parcelamentos previstos na Lei
10.684/2003 (PAES) e na Lei 9.964/2000
(REFIS). A concomitancia do REFIS
com o PAES ¢ vedada tdo-somente em
relaco aos débitos que deveriam ter sido
incluidos no REFIS e ndo foram, e aos
débitos incluidos no parcelamento es-
pecial de 6 (seis) meses. Precedentes do
STJ. 2. Agravo Regimental ndo provido.
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n.
1289283/RJ - 2a.T. - Ac. unanime - Rel.: Min.
Herman Benjamin - Fonte: DJe, 15.10.2012).

Espolio responde por multa
decorrente de san¢ao por
ato ilicito

Tributario. Responsabilidade tributa-
ria. Conceito de crédito tributario. Multa.
Sang@o por ato ilicito. Responsabilidade
do espolio. Arts. 132 ¢ 133 do CTN. 1. A
controvérsia apoia-se na alegacao de que
a divida executada decorre de sangdo por
ato ilicito, ndo se enquadrando, portanto,
no conceito de tributo e, assim, ndo ¢ exi-
givel do Espdlio. 2. “A responsabilidade
tributaria dos sucessores de pessoa natu-
ral ou juridica (CTN, art. 133) estende-se
as multas devidas pelo sucedido, sejam
elas de carater moratdrio ou punitivo.
Precedentes.” (REsp 544.265/CE, Rel.
Min. Teori Albino Zavascki, Primei-
ra Turma, julgado em 16/11/2004, DJ
21/02/2005, p. 110) Agravo regimental
improvido
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n.
1321958/RS - 2a. T. - Ac. unanime - Rel.: Min.
Humberto Martins - Fonte: DJe, 16.10.2012).

Imposto de renda nao
incide sobre juros de mora
oriundos de beneficio
previdenciario

Processual Civil e Tributario. Erro
material. Imposto de renda sobre juros
de mora oriundos de beneficio previ-
denciario pago acumuladamente. Nao
incidéncia. 1. Os embargos declaratorios

somente sdo cabiveis para modificar o
julgado que se apresentar omisso, con-
traditorio ou obscuro, bem como para
sanar possivel erro material existente no
acordao. 2. Nao incide Imposto de Ren-
da sobre os juros de mora oriundos de
beneficio previdenciario pago acumula-
damente. Precedente: REsp. 1.075.700/
RS, Rel. Min. Eliana Calmon, DlJe
17.12.2008. Embargos de declaracdo
acolhidos, sem efeitos modificativos,
para sanar erro material apontado.

(STJ - Embs. de Declaragéo nos Embs. de
Declarag¢do nos Embs. de Declaragéo no

Ag. Regimental n. 1340385/SC-2a.T.- Ac.
unanime - Rel.: Min. Humberto Martins -
Fonte: DJe, 19.10.2012).

Possibilidade do ato de
exclusao do REFIS por
inadimpléncia ocorrer por
publicacao no orgao oficial
de imprensa e na internet
Tributario. REFIS. Inadimpléncia.
Ato de exclusdo. Lei 9.784/1999. Nao in-
cidéncia. Publicagdo em o6rgdo oficial de
imprensa e na internet. Possibilidade. 1.
A Lei 9.964/2000, instituidora do Refis,
contém regras especificas - que afastam o
regime geral da Lei 9.784/1999 - sobre o
procedimento administrativo de exclusao
desse programa de parcelamento, reme-
tendo-o a disciplina por normas infrale-
gais (art. 9% III). 2. O Poder Executivo,
sem exorbitar da delegagdo, editou regu-
lamento que dispde ser suficiente para a
ciéncia do contribuinte a publicagdao do
ato no Orgdo Oficial de Imprensa e na in-
ternet. 3. Orientacdo reafirmada pela Pri-
meira Seg¢ao ao julgar o REsp 1.046.376/
DF, sob o rito dos recursos repetitivos. 4.
Recurso Especial provido.
(STJ - Rec. Especial n. 1290735/DF - 2a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Herman Benjamin - Fonte:
DJe, 15.10.2012).

Transporte de mercadoria
entre o produtor e o
porto nao é transporte
internacional de carga

Recurso Especial. Tributario. PIS e
COFINS. Transporte interno de merca-

‘ Ementario

dorias destinadas a exportagdo. Situagao
ndo abrangida pela isengdo do art. 14 da
MP 2.158-35/2001. Interpretacdo neutra
e ndo ampliativa da regra desonerativa.
Art. 111 do CTN. 1. O transporte interno
de mercadorias entre o estabelecimento
produtor e o porto ou aeroporto alfande-
gado, ainda que posteriormente exporta-
das, ndo configura transporte internacio-
nal de cargas, de molde a afastar a regra
de isengdo do PIS e da COFINS prevista
no art. 14 da MP 2.158-35/2001. 2. A in-
terpretacdo extensiva defendida pela im-
petrante e acolhida pelo aresto recorrido
encontra obice no CTN, especificamente
no seu art. 111, inciso II, segundo o qual
“Interpreta-se literalmente a legislacdo
tributaria que disponha sobre (...) ou-
torga de isen¢d0”. 3. Recurso especial
provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1251162/MG - 2a. T. - Ac.
por maioria - Rel.: Min. Castro Meira - Fonte:
DJe, 05.11.2012).

NOTA BONIJURIS: Neste mesmo
sentido: Tributario. PIS/COFINS.
Transporte interno anterior a
exportagdo. Isengdo. Inexisténcia. 1. A
isengdo de PIS/Cofins prevista no art.
7° 1 da LC 70/1991 e no art. 14, Ve

§ 1% da MP 2.158-35/2001 refere-se
estritamente a exportagdo de servigos
para o exterior, o que é reconhecido
pela propria contribuinte. 2. A
interpretacdo dos beneficios fiscais deve
ser restritiva. A regra é a tributagdo, e
as excegoes (isengoes) ndao podem ser
ampliadas pelo aplicador da lei. Essa
é a norma positivada no art. 111, 11,

do CTN. 3. Falta similitude fatica com
precedentes relativos ao ICMS. Além
disso, o STF fixou entendimento de que,
no caso do tributo estadual, o beneficio
fiscal (imunidade, naquela hipotese)

¢ inextensivel ao transporte interno
que antecede a exportagdo. 4. Recurso
Especial ndo provido. (REsp 1.114.909/
RS, Rel. Min. Herman Benjamin,
Segunda Turma, DJe 06.04.10)
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REGULAMENTACAO

DO INGRESSO NAS
UNIVERSIDADES FEDERAIS
E NAS INSTITUICOES
FEDERAIS DE ENSINO
TECNICO DE NIVEL MEDIO

DECRETO N° 7.824, DE 11 DE OUTUBRO DE 2012

Regulamenta a Lei n® 12.711, de 29 de agosto de
2012, que dispde sobre o ingresso nas universidades fe-
derais e nas institui¢des federais de ensino técnico de
nivel médio.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA, no uso da atri-
buicdo que lhe confere o art. 84, caput, inciso 1V, da
Constitui¢do, e tendo em vista o disposto na Lei n°
12.711, de 29 de agosto de 2012,

DECRETA:

Art. 1° Este Decreto regulamenta a Lei n® 12.711, de
29 de agosto de 2012, que dispde sobre o ingresso nas
universidades federais e nas institui¢des federais de en-
sino técnico de nivel médio.

Paragrafo tinico. Os resultados obtidos pelos estu-
dantes no Exame Nacional do Ensino Médio — ENEM
poderdo ser utilizados como critério de selecdo para o
ingresso nas institui¢des federais vinculadas ao Minis-
tério da Educacdo que ofertam vagas de educagao su-
perior.

Art. 2° As institui¢gdes federais vinculadas ao Minis-
tério da Educagdo que ofertam vagas de educacdo supe-
rior reservardo, em cada concurso seletivo para ingresso
nos cursos de graduacdo, por curso e turno, no minimo
cinquenta por cento de suas vagas para estudantes que
tenham cursado integralmente o ensino médio em esco-
las publicas, inclusive em cursos de educacao profissio-
nal técnica, observadas as seguintes condicdes:

I — no minimo cinquenta por cento das vagas de que
trata o caput serdo reservadas a estudantes com renda
familiar bruta igual ou inferior a um inteiro e cinco déci-
mos salario-minimo per capita; e

II — propor¢ao de vagas no minimo igual a de pretos,
pardos e indigenas na populacdo da unidade da Federa-
¢do do local de oferta de vagas da institui¢do, segundo
o ultimo Censo Demografico divulgado pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, que sera

reservada, por curso ¢ turno, aos autodeclarados pretos,
pardos e indigenas.

Paragrafo Uico. Para os fins deste Decreto, conside-
ram-se escolas publicas as institui¢des de ensino de que
trata o inciso I do caput do art. 19 da Lei n® 9.394, de 20
de dezembro de 1996.

Art. 3° As instituicdes federais que ofertam vagas
de ensino técnico de nivel médio reservardo, em cada
concurso seletivo para ingresso nos cursos de nivel mé-
dio, por curso e turno, no minimo cinquenta por cento
de suas vagas para estudantes que tenham cursado in-
tegralmente o ensino fundamental em escolas publicas,
observadas as seguintes condicdes:

I — no minimo cinquenta por cento das vagas de que
trata o caput serdo reservadas a estudantes com renda
familiar bruta igual ou inferior a um inteiro e cinco déci-
mos salario-minimo per capita; ¢

IT — proporcao de vagas no minimo igual a de pretos,
pardos ¢ indigenas na populagdo da unidade da Federa-
¢do do local de oferta de vagas da institui¢do, segundo
o ultimo Censo Demografico divulgado pelo IBGE, que
sera reservada, por curso e turno, aos autodeclarados
pretos, pardos e indigenas.

Art. 4° Somente poderdo concorrer as vagas reserva-
das de que tratam os arts. 2° e 3°:

I — para os cursos de graduacao, os estudantes que:

a) tenham cursado integralmente o ensino médio em
escolas publicas, em cursos regulares ou no ambito da
modalidade de Educacdo de Jovens e Adultos; ou

b) tenham obtido certificado de conclusdo com base
no resultado do Exame Nacional do Ensino Médio —
ENEM, de exame nacional para certificacdo de compe-
téncias de jovens e adultos ou de exames de certificagdo
de competéncia ou de avaliagcdo de jovens e adultos rea-
lizados pelos sistemas estaduais de ensino; e

IT — para os cursos técnicos de nivel médio, os estu-
dantes que:

a) tenham cursado integralmente o ensino fundamen-
tal em escolas publicas, em cursos regulares ou no am-
bito da modalidade de Educagao de Jovens e Adultos; ou

b) tenham obtido certificado de conclusdo com
base no resultado de exame nacional para certificagdo
de competéncias de jovens e adultos ou de exames de
certificacdo de competéncia ou de avaliagdo de jovens
e adultos realizados pelos sistemas estaduais de ensino.

Paragrafo tnico. Nao poderao concorrer as vagas de
que trata este Decreto os estudantes que tenham, em al-
gum momento, cursado em escolas particulares parte do
ensino médio, no caso do inciso I, ou parte do ensino
fundamental, no caso do inciso I do caput.

Art. 5° Os editais dos concursos seletivos das insti-
tuicdes federais de educagdo de que trata este Decreto
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indicardo, de forma discriminada, por curso ¢ turno, o
numero de vagas reservadas.

§ 1° Sempre que a aplicacdo dos percentuais para a
apuragdo da reserva de vagas de que trata este Decreto
implicar resultados com decimais, sera adotado o nume-
ro inteiro imediatamente superior.

§ 2° Devera ser assegurada a reserva de, no minimo,
uma vaga em decorréncia da aplicacdo do inciso II do
caput do art. 2° e do inciso Il do caput do art. 3°.

§ 3° Sem prejuizo do disposto neste Decreto, as ins-
tituicdes federais de educacdo poderdo, por meio de po-
liticas especificas de agdes afirmativas, instituir reservas
de vagas suplementares ou de outra modalidade.

Art. 6° Fica instituido o Comité de Acompanhamen-
to e Avaliagdo das Reservas de Vagas nas Institui¢des
Federais de Educacgao Superior e de Ensino Técnico de
Nivel Médio, para acompanhar e avaliar o cumprimento
do disposto neste Decreto.

§ 1° O Comité terad a seguinte composicao:

I — dois representantes do Ministério da Educacao;

II — dois representantes da Secretaria de Politicas de
Promogao da Igualdade Racial da Presidéncia da Repu-
blica; e

II1 — um representante da Fundagio Nacional do In-
dio;

§ 2° Os membros do Comité serdo indicados pelos
titulares dos 6rgdos e entidade que representam e desig-
nados em ato conjunto dos Ministros de Estado da Edu-
cacgdo e Chefe da Secretaria de Politicas de Promogao da
Igualdade Racial da Presidéncia da Republica.

§ 3° A presidéncia do Comité cabera a um dos repre-
sentantes do Ministério da Educagio, indicado por seu
titular.

§ 4° Poderao ser convidados para as reunides do Co-
mité representantes de outros 6rgdos e entidades publi-
cas ¢ privadas, ¢ especialistas, para emitir pareceres ou
fornecer subsidios para o desempenho de suas atribui-
¢oes.

§ 5° A participagdo no Comité ¢ considerada presta-
¢do de servigo publico relevante, ndo remunerada.

( Legislacao
>

§ 6° O Ministério da Educagao fornecerd o suporte
técnico ¢ administrativo necessario a execugao dos tra-
balhos e ao funcionamento do Comité.

Art. 7° O Comité de que trata o art. 6° encaminhara
aos Ministros de Estado da Educag¢do e Chefe da Se-
cretaria de Politicas de Promogdo da Igualdade Racial
da Presidéncia da Republica, anualmente, relatorio de
avaliagdo da implementacdo das reservas de vagas de
que trata este Decreto.

Art. 8° As instituicdes de que trata o art. 2° im-
plementardo, no minimo, vinte e cinco por cento da
reserva de vagas a cada ano, e terdo até 30 de agosto
de 2016 para o cumprimento integral do disposto nes-
te Decreto.

Art. 9° O Ministério da Educa¢do editara os atos
complementares necessarios para a aplicagao deste De-
creto, dispondo, dentre outros temas, sobre:

I — a forma de apuragdo e comprovagdo da renda fa-
miliar bruta de que tratam o inciso I do caput do art. 2° e
o inciso I do caput do art. 3% ¢

IT — as formulas para céalculo e os critérios de pre-
enchimento das vagas reservadas de que trata este De-
creto.

Art. 10. Os orgaos e entidades federais deverdo ado-
tar as providéncias necessarias para a efetivacdo do dis-
posto neste Decreto no prazo de trinta dias, contado da
data de sua publicacao.

Art. 11. Este Decreto entra em vigor na data de sua
publicacgio.

Brasilia, 11 de outubro de 2012; 191° da Independén-
cia e 124° da Republica.

DILMA ROUSSEFF
José Eduardo Cardozo
Aloizio Mercadante
Gilberto Carvalho
Luiza Helena de Bairros

(D.O.U. de 16.10.2012, col. I1I, p. 6)
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Como decidem os tribunais ,

O ARTIGO 305 DA LEI 9.503/97

- CODIGO DE TRANSITO
BRASILEIRO - E A GARANTIA
CONSTITUCIONAL QUE NINGUEM
ESTA OBRIGADO A PRODUZIR
PROVA CONTRA SI - NEMO
TENETUR SE DETEGERE

Ana PaulaJorge | ana_p_jorge@hotmail.com
Bacharel em Direito (Instituto Municipal de Ensino Superior de Bebedouro “Victorio

Cardassi” — IMESB-VC)
Mestre em Direito (UNITOLEDO)

Josué Justino do Rio | josuerio.direito@gmail.com

Bacharel em Direito (IMESB-VC)

Aluno Especial do Programa de Mestrado em Direito (UNIVEM)

Introducao

Ha que se ressaltar, inicialmen-
te, que a seguranca no transito pas-
sou a ser um grande desafio para as
entidades e 6rgdos governamentais,
em razao dos altos indices de aci-
dentes ocorridos nas estradas e em
grandes centros urbanos brasileiros,
que cada vez mais deixam intimeras
pessoas invalidas para as ativida-
des laborativas, gerando, assim, um
enorme custo social e econdmico as
empresas e ao Estado.

Tem-se que, no Brasil, a primeira
noticia sobre o automovel,

“(...) de acordo com Valdir Sznick (Cri-
mes de Transito), teria sido publicada pelo
jornal A Provincia de Sdo Paulo, em 29 de
janeiro de 1876. O mesmo autor cita que o
primeiro carro pilotado em Sao Paulo foi
um Daimler-Benz, em 1883, por Santos Du-
mont. No Rio de Janeiro, o primeiro carro te-
ria sido pilotado por José do Patrocinio, em
1897, ano em que o autor noticia também o
primeiro acidente, com esse mesmo piloto,
tendo como ilustre companheiro ninguém
menos que Olavo Bilac” (Sarrubbo apud
Nogueira, 2010, p. 122).

Com o fenomeno da urbanizacgdo
ocorrida no Brasil a partir do século
XIX, surgiu também a necessidade
de se regulamentar a circulagdo de
automoveis, bem como as consequ-
éncias administrativas, civis e penais
advindas desse novo tempo em que o
homem e a maquina passaram a andar
juntos.

Diversos decretos foram editados
a fim de regulamentar a circulagdo de
veiculos nas estradas e areas urbanas,
como, por exemplo, o Decreto 8.324,
de 27 de outubro de 1910, que, em seu
artigo 21, exigia que os carros tivessem
freios distintos e eficazes e impunha
aos condutores o dever de manter a
velocidade em que fosse possivel di-
minuir ou evitar acidentes.

Contudo, o primeiro texto legal sis-
tematizado que tratou especificamente
do transito foi o Decreto 18.323/28,
que dispunha sobre a circulagdo de
automoveis, seguranca de transito e
policia das estradas de rodagem. Poste-
riormente, no ano de 1966, entrou em
vigor o Cddigo Nacional de Transito,
Lei 5.108/66.

Anos mais tarde, em 23 de setem-
bro de 1997, diante do contexto social
do transito a época, foi promulgado
o Codigo de Transito Brasileiro, Lei
9.503, e, juntamente com ele, inlimeros
questionamentos também surgiram,
sobretudo no que diz respeito a consti-
tucionalidade do artigo 305.

Todavia, preliminarmente, torna-se
indispensavel fazer uma breve abor-
dagem juridico-penal do dispositivo
objeto do estudo, considerando-se o
contexto em que a norma esta inseri-
da, citando-se inclusive legislacdo do
direito comparado que regulamenta o
tema.

Tratando-se, no entanto, de Estado
Democratico de Direito, que tem como
um de seus fundamentos o principio da
dignidade da pessoa humana — princi-
pio norte —, do qual derivam todos os
demais principios e garantias funda-
mentais, dentre eles o de que nenhuma
pessoa esta obrigada a autoincriminar-
se, a criagdo de normas penais incri-
minadoras também devera respeita-lo,
sob pena de retroceder-se a um estado
totalitario. O tema, porém, sera restrito
a garantia nemo tenetur se detegere.

O objetivo deste trabalho, portan-
to, ¢ fazer um paralelo entre a conduta
do condutor que se afasta do local do
acidente para fugir a responsabilidade
civil ou criminal e a garantia constitu-
cional de que ninguém esta obrigado a
produzir prova contra si.

1. Breve analise do art. 305
daLei 9.503/97 - Codigo de
Transito Brasileiro

A conduta descrita no artigo 305
do CTB, punivel com deten¢do de seis
meses a um ano, facultando ao juiz
aplicar, isoladamente, a pena de multa,
consiste em o condutor de veiculo eva-
dir-se do local do acidente para fugir a
responsabilidade penal ou civil que lhe
possa ser atribuida.

De fato, com a tipificacdo da con-
duta de quem se afasta do local de
acidente para fugir a responsabilidade
penal ou civil que lhe possa ser atri-

Revista Bonijuris | Dezembro 2012 | Ano XXIV, n. 589 | V. 24, n. 12 | www.bonijuris.com.br



buida, procurou o legislador tutelar
o interesse do Estado — em especial
a administragdo da justica — durante
a persecugdo criminal e, secundaria-
mente, o interesse da vitima na re-
paragdo do dano. “O legislador, ao
definir esse tipo penal, preocupou-se,
também, em salvaguardar a identifica-
¢do do condutor do veiculo atropelan-
te, causador do acidente ou implicado
de algum modo no fato” (Nogueira,
2010, p. 203).

Cuida-se de crime proprio, em que
somente o condutor do veiculo envol-
vido no acidente deve ser responsabi-
lizado penal e civilmente. E crime for-
mal, portanto, inexigivel a ocorréncia
de qualquer resultado naturalistico,
consistente na existéncia de efetiva le-
sdo ao Estado (Nueci, 2008, p. 1116).
Exigivel, ainda, o dolo especifico, con-
cernente na finalidade de fugir o con-
dutor do veiculo a responsabilidade
civil ou criminal.

Consigne-se, também, que consti-
tui infragdo gravissima, punivel com
multa (cinco vezes) e suspensdo do di-
reito de dirigir, além do recolhimento
do documento de habilitagdo, deixar o
condutor envolvido em acidente com
vitima, de identificar-se ao policial e
de lhe prestar informagdes necessarias
a confecgdo do boletim de ocorréncia
(artigo 176 do CTB).

Na Franga, o Code de La Route, de
1958, preve, no seu artigo 2°, 1* parte,
que no crime de fuga do local de aci-
dente, a pena cominada sera “de um
més a um ano, além da multa; finali-
dade: fazer cumprir o dever de para-
da; quem estaciona em ponto distante
da colisdo, segundo a jurisprudéncia,
responde pelo delito” (Aradjo apud
Nogueira, 2010, 204). Prevé, ainda, o
mesmo diploma criminal, que “o de-
lito de desobediéncia a ordem de pa-
rada por funcionario competente para
a constatacdo de infragdes ou recusa
em se submeter as verificagdes legais
do veiculo e pessoas — art. 4° — pena
de 10 dias a 3 meses, além da multa”
(Nogueira, 2010, p. 204).

‘ Como decidem os tribunais

Heleno Claudio Fragoso cita
algumas legislacdes do direito com-
parado que também regulamentam a
matéria: na Inglaterra, os Road Traffic
Acts, de 1930, 1934 e 1956; na Italia,
o Cadice della Strada, de 1933, altera-
do em 1954; na Alemanha, a lei sobre
seguranga do trafico, de 19 de dezem-
bro de 1952 (Gesetz zur Sicherung des
Strassenverkehrs); na Franga, o ja ci-
tado Code de La Route, e nos Estados
Unidos da América, em que a legisla-
¢ao ¢ estadual, ha varios Unifor Motor
Vehicles Acts (apud Nogueira, 2010, p.
S1).

Por fim, ¢ possivel a ocorréncia de
concurso material com outros delitos
previstos no Coédigo de Transito Brasi-
leiro, como, por exemplo, com crime
de homicidio culposo na direcdo de
veiculo automotor. Conforme ensina-
mento de Nogueira, sdo admissiveis
ainda a desisténcia voluntaria, o arre-
pendimento eficaz e o arrependimento
posterior (2010, p. 205-206).

2. A conduta do condutor que
se afasta do local de acidente
para fugir a responsabilidade
criminal ou civil e a garantia
de que ninguém esta obrigado
a autoincriminar-se - nemo
tenetur se detegere

Os direitos e garantias fundamen-
tais previstos nas constitui¢cdes dos Es-
tados democraticos tém primazia, uma
vez que muitos deles, especialmente os
paises da América Latina, conviveram
por muitos anos sob o contexto de re-
gimes ditatoriais, que, a pretexto de ga-
rantir a seguranca nacional, violaram
os direitos e garantias inerentes a todos
os seres humanos.

Foi em razdo da necessidade de se
assegurar a todos os cidadaos o respei-
to incondicional a tais direitos e garan-
tias fundamentais, limitando, assim, o
poder estatal, que o legislador origina-
rio incluiu no rol positivado da Carta
Constitucional alguns privilégios, den-
tre eles, o da ndo autoincriminagao.

Com efeito:

“Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei,
sem disting@o de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito &
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos seguintes temos:

()

LXIII — o preso serd informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer ca-
lado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado, (grifamos)

)

Em igual sentido, a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos —
Pacto de Sao Jos¢ da Costa Rica, no
artigo 8°, sob a rubrica Garantias Ju-
diciais, mais precisamente, no n. 2, g,
assegura a qualquer pessoa o direito
de ndo ser obrigado a depor contra si
mesma, nem a declarar-se culpada.

Nao obstante opinides em contra-
rio, o fato ¢ que o legislador brasileiro,
na ansia de querer punir com mais se-
veridade os crimes cometidos no tran-
sito, acabou por tipificar até mesmo a
conduta de quem se evade do local de
acidente para fugir a responsabilidade
civil ou criminal, o que ndo parece ra-
zoavel, tendo em vista que, se uma pes-
soa praticar um crime de homicidio do-
loso triplamente qualificado, hediondo,
ndo esta obrigada a permanecer no lo-
cal do fato aguardando a sua prisdo em
flagrante, tampouco fornecer qualquer
informacdo que possa incrimind-la.
Afigura-se, irrazodvel, exigir, portanto,
que somente o individuo envolvido em
acidente de transito permaneca no local
do sinistro.

Da mesma opinido, alids, comunga
Guilherme de Souza Nucci:

“(...) trata-se do delito de fuga a respon-
sabilidade, que, em nosso entendimento, ¢
inconstitucional. Contraria, frontalmente, o
principio de que ninguém ¢é obrigado a pro-
duzir prova contra si mesmo — nemo tenetur
se detegere. (...) Inexiste razao plausivel para
obrigar alguém a se autoacusar, permanecen-
do no lugar do crime, para sofrer as consequ-
éncias penais e civis do que provocou. Qual-
quer agente criminoso pode fugir a responsa-
bilidade, exceto o autor de delito de transito.
Logo, cremos inaplicavel o art. 305 da Lei
9.503/97. Afastar-se (retirar-se; ir embora)
do local do acidente de transito, com o fim
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de ndo ser penal ou civilmente responsabili-
zado” (2008, p. 1116).

Luiz Flavio Gomes vai além, e
traz que:

“Cuida-se de dispositivo incriminador
extremamente contestavel. Que todos temos a
obrigacao moral de ficar no local do acidente
que provocamos nao existe a menor duvida.
Mas a questdo ¢ a seguinte: pode uma obri-
gacdo moral converte-se em obrigacdo penal?
De outro lado, sendo legitima a exigéncia de
ficar no local, por que impor essa obrigagdo
apenas em relagdo aos delitos de transito, sa-
bendo-se que o homicida doloso, o estuprador
etc. ndo contam com obrigagdo semelhante?

Ninguém ¢ obrigado a fazer prova con-
tra si, mesmo a declarar contra si mesmo, ou
seja, autoincriminar-se (Convengdo Ame-
ricana sobre Direitos Humanos, art. 8°). O
dispositivo em questdo resulta numa espécie
de autoincriminacao. De outra parte, ninguém
esta sujeito a obrigagdo por obrigagdes civis
(ressalvando-se as duas hipodteses constitucio-
nais: alimentos e depositario infiel). No art.
305 esta contemplada uma hipétese de prisao
(em abstrato) por causa de uma responsabili-
dade civil. Pelas razdes invocadas, em suma,
ha séria divida sobre a constitucionalidade do
preceito legal em debate” (Gomes, 2008, p.
46-47).

Fernando Célio de Brito Nogueira
(2010, p. 206-207), embora sustente
que a redagdo do artigo 305 é consti-
tucional, argumenta que o dispositivo
causa perplexidade, porquanto a fuga,
por si s, ndo constitui crime nem mes-
mo quando empreendida pelo preso
que esta sob custodia do Estado, em
decorréncia de prisdo cautelar ou em
razdo de sentenca condenatoria tran-
sitada em julgado. Consigna, ainda,
0 mesmo autor, que tal constatagdo é
encontrada no artigo 352 do Cédigo
Penal, que exige a violéncia contra a
pessoa para a configuragdo do tipo pe-
nal (2010, p. 207).

“Art. 352. Evadir-se ou tentar evadir-se
o preso ou o individuo submetido a medida
de seguranca detentiva, usando de violéncia
contra a pessoa:

Pena: detengdo, de 3 (trés) meses a 1

(um) ano, além da pena correspondente a vio-
léncia.”

Nogueira, ao defender a constitu-
cionalidade do dispositivo, sustenta

que ndo ha lesdo a Constitui¢do Fede-
ral,

“pois pretende assegurar a identificacdo
do condutor envolvido no acidente, tendo em
mira ndo apenas o interesse patrimonial lesa-
do, mas também o interesse geral da socieda-
de no sentido de que se desencadeie a perse-
cucdo penal para apurar e perseguir condutas
que comprometam a inte-
gridade do tecido social,
pelo grau de rebaixamento
que impdem a seguranga
viaria, bem indisponivel
e que a todos importa.
Exigir, mediante norma
penal incriminadora, que
o condutor envolvido no
acidente permanega no lo-
cal ndo implica, por si s,
condena-lo a produzir pro-
va contra si mesmo. Nossa
Constituicdo Federal nao
desautoriza esse tipo de PENAL E
incriminagdo” (2010, p.
208).

Doutro lado, a tese
de que o objeto juridico do crime ¢ a
administragdo da justica, portanto, no
ha que se falar em autoincriminagao,
tampouco manter-se no local o con-
dutor envolvido no acidente enseja
presuncdo de culpabilidade, tem sido
utilizada pelos que defendem a cons-
titucionalidade do dispositivo. Alias, o
Superior Tribunal de Justi¢a, no julga-
mento do HC n. 137.340/SC, denegou
a ordem por entender que o art. 305 do
CTB ndo viola a garantia da ndo au-
toincriminagao:

“Habeas corpus. Penal. Art. 305 do Co-
digo de Transito. Principio do nemo tenetur
se detegere. Violagdo. Inexisténcia. Ordem
denegada. 1. O art. 305 do Codigo de Tran-
sito, que tipifica a conduta do condutor de
veiculo que foge do local do acidente, para
se furtar a responsabilidade penal ou civil
que lhe possa ser atribuida, ndo viola a ga-
rantia da ndo auto-incriminacao, que assegura
que ninguém pode ser obrigado por meio de
fraude ou coagdo, fisica e moral, a produzir
prova contra si mesmo. 2. Ordem denegada”
(HC 137.340/SC, Rel. Ministra Laurita Vaz,
Quinta Turma, julgado em 20.09.2011, Dle
03.10.2011).

Todavia, o Orgdo Especial do Tri-
bunal de Justica do Estado de Sao Pau-

CUIDA-SE DE

CRIME PROPRIO,
EM QUE SOMENTE
0 CONDUTOR

DO VEICULO
ENVOLVIDO NO
ACIDENTE DEVE SER
RESPONSABILIZADO

CIVILMENTE

lo, em 14 de julho de 2010, julgou pro-
cedente a Arguicdo de Inconstitucio-
nalidade 990.10.159020-4, e declarou
inconstitucional o artigo 305 do Cédi-
go de Transito Brasileiro, com acérdao
assim ementado:

“Incidente de inconstitucionalidade (CF,
art. 97; CPC, arts. 480 a
482). Codigo de Transito
Brasileiro, art. 305 — fuga
a responsabilidade penal e
civil. Tipo penal que vio-
la o principio do art. 5°
LXIII — garantia de nao
autoincriminagdo. Exten-
sdo da garantia a qualquer
pessoa, € ndo exclusiva-
mente a0 preso ou acusa-
do, segundo orientag¢do do
STF. Imposi¢ao do tipo pe-
nal que acarreta a autoin-
criminacao, prevendo san-
¢ao restritiva da liberdade,
inclusive para a responsa-
bilidade civil. Inconstitu-
cionalidade reconhecida.
Incidente acolhido. E in-
constitucional, por violar o art. 5°, LXIII, da
Constituicao Federal, o tipo penal previsto no
art. 305 do Codigo de Transito Brasileiro.”

No mesmo sentido, o Tribunal de
Justi¢a de Santa Catarina:

“Arguicdo de inconstitucionalidade —
Apelagdo criminal — Art. 305 do CTB — Fuga
do local do acidente para isengdo de respon-
sabilidade civil ou penal — Inconstitucionali-
dade — Violagéo aos direitos de siléncio e de
ndo produzir prova contra si mesmo (CF/88,
art. 5°, LXIII) — Afronta ao principio da igual-
dade — Tratamento diferenciado sem motiva-
¢ao idonea — procedéncia da arguicdo. Nao se
pode conceber a premissa de que, pelo sim-
ples fato de estar na condug@o de um veiculo,
0 motorista que se envolve em um acidente
de transito tenha que aguardar a chegada da
autoridade competente para averiguagdo de
eventual responsabilidade civil ou penal por-
quanto reconhecer tal norma como aplicavel,
seria impor ao condutor a obrigagdo de pro-
duzir prova contra si, hipotese vedada pela
Constitui¢do Federal por ofender o preceito
da ampla defesa (CF/88, art. 5°, LV), além de
incorrer em malferi¢do ao direito ao siléncio
(CF, art. 5°, LXIII). Ademais, estar-se-ia pu-
nindo o agente por uma conduta praticada por
qualquer outro delinquente, qual seja, a eva-
sdo da cena do delito, sem que por tal conduta
recebam sangdo mais alta ou acarrete maior
gravosidade em suas penas, estabelecendo-se
forte contrariedade aos principios da isono-
mia e da proporcionalidade. Desse modo, afi-
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gura-se inviavel vislumbrar outra responsabi-
lidade penal a ser imputada ao motorista que
se evade do local em que estivera envolvido
em acidente de transito com vitima que néo a
omissdo de socorro, situagdo com disposigao
especificano CTB (art. 304). Assim, se o con-
dutor que se encontra nessas circunstancias,
que resultaram apenas em danos materiais,
pode ter sua liberdade cerceada, esta-se crian-
do nova modalidade de prisdo por responsa-
bilidade civil, matéria que encontra limites
constitucionais inestendiveis pelo legislador
ordindrio, o qual sofre limitacdo pelo art. 5°,
LXVII da CF/88, que impede a prisdo civil
por divida, afora as hipdteses nele excetua-
das” (Arguicdo de Inconstitucionalidade em
Apelagio Criminal n. 2009.026222-9, de For-
quilhinha, rel. Des. Salete Silva Sommariva).

O fato ¢ que num Estado em que
seus cidaddos conviveram anos sob
mandos e desmandos de regimes dita-
toriais, em que a todo o momento direi-
tos e garantias fundamentais eram vio-
lados, criar normas que visam limitar
o exercicio de tais direitos e garantias
conquistados a custa de muita luta ¢
retroceder a um estado totalitario. Por
isso, os direitos fundamentais,

“como resultado da personaliza¢do e po-
sitivagdo constitucional de determinados va-
lores basicos (dai seu conteudo axiologico),
integram, ao lado dos principios estruturais
e organizacionais (a assim denominada parte
organica ou organizatoria da Constitui¢do), a
substancia propriamente dita, o nicleo subs-
tancial, formado pelas decisdes fundamen-
tais, da ordem normativa, revelando que mes-
mo num Estado constitucional democratico
se tornam necessarias (necessidade que se fez
sentir da forma mais contundente no periodo
que sucedeu a Segunda Guerra) certas vin-
culagdes de cunho material para fazer frente
aos espectros da ditadura e do totalitarismo”
(Sarlet, 2010, p. 61).

Ou ainda, no dizer de Canotilho,
os direitos fundamentais tém

“a fungdo de direitos defesa dos ci-
dadaos sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-objectivo,
norma de competéncia negativa para os
poderes publicos, proibindo fundamental-
mente as ingeréncias destes na esfera juri-
dica individual; (2) implicam, num plano
juridico-subjectivo, o poder de exceder
positivamente direitos fundamentais (li-
berdade positiva) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agres-

‘ Como decidem os tribunais

soes lesivas por parte dos mesmos (liber-
dade negativa)” (Canotilho apud Moraes,
2005, p. 25).

Com razdo esta Beccaria (2004,
p. 101) ao defender que ¢ “preferivel
prevenir os delitos a ter de puni-los”.
E completa: “todo legislador sabio
deve antes procurar impedir o mal que
repara-lo, pois uma boa legisla¢do nio
¢ mais do que a arte de proporcionar
aos homens a maior soma de bem-estar
possivel e livra-los de todos os pesares
que se lhes possam causar, conforme
o célculo dos bens e dos males desta
existéncia”.

Consideragdes finais

Em razdo de tudo o que foi exposto,
extrai-se que a tipificacdo da conduta
do condutor de veiculo que se afasta do
local de acidente para fugir a respon-
sabilidade penal ou civil que lhe possa
ser atribuida, fere, em tese, o principio
de que ninguém esta obrigado a produ-
Zir prova contra si, uma vez que a cria-
¢do de normas penais incriminadoras
que violam principios e garantias fun-
damentais pode induzir a um Estado
totalitario.

Estados democraticos devem bus-
car alternativas concretas que visem a
reducdo dos acidentes de transito, que
deixam inumeras vitimas invalidas
para o trabalho e geram altos custos ao
Estado para recupera-las. E muito me-
lhor prevenir crimes a criar normas pe-
nais incriminadoras que firam direitos
fundamentais dos cidados.

Que fique claro, ndo se esta aqui
a pregar a impunidade dos individuos
que cometem crimes de transito. Ha
que se ressaltar, entretanto, que somen-
te a tipificagdo de condutas, por si so,
¢ insuficiente para reduzir a violéncia
no transito. E necesséario analisar todo
o contexto em que os condutores de
veiculos automotores estdo inseridos,
levando-se em consideragdo inclusive
as exigéncias do sistema econdmico.

E preciso trazer a baila que gran-
de parte dos acidentes ¢ decorrente de
falha humana, por isso, ¢ momento de

se fazer alguns questionamentos, tais
como: quais sao os fatores que causam
a inseguranga no transito? Como torna-
lo mais seguro? E a partir de questdes
cernes como estas que serd possivel
tomar medidas concretas de protecao,
saindo, assim, da esfera restrita da cri-
minalizagdo de condutas que, infeliz-
mente, é regra no Brasil.

Por fim, consigne-se que ¢ ilusdo
acreditar que a criagdo isolada de leis
que punam mais severamente individu-
os envolvidos em crimes de transito o
tornara mais seguro. ]
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Nao tropece na lingua )

PREFEITO, BLITZ, VIOLACAO
E CAFE ESPRESSO

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

--- Qual o tratamento empregado para saudar o
Prefeito Municipal? Exceléncia? Ha alguma variacao
em func¢do do nimero de habitantes do municipio?

O tratamento atual é Exceléncia, Excelentissimo
ou Vossa Exceléncia (abreviado V. Exa.) porque
assim quis e determinou o Manual de Redacédo da
Presidéncia da Republica, editado em 1991, que
generalizou o emprego desse tratamento para
todos os prefeitos assim como para os presidentes
das Camaras Municipais, independentemente da
importancia do municipio.

Antes disso, prefeito era Vossa Senhoria, exceto
o da Capital, que se igualava as autoridades
maximas, sendo chamado de exceléncia. Nos livros
antigos ainda encontramos arrolado no tratamento
de Vossa Exceléncia o "prefeito de capital estadual.

--- Tenho duvida sobre o plural de blitz. Maria

A duavida procede, até mesmo porque na
midia em geral se encontram varias versdes de
plural: blitzen, blitze, blitzes e inclusive duas blitz.
Acontece que o Houaiss durante muito tempo
registrou o plural como sendo blitzen. A nova
edicao desse dicionario fez a correcao para blitze,
plural que também se acha em outros dicionarios,

sendo portanto uma forma correta.

Contudo, blitze nao parece plural para quem
escreve em portugués. Se aportuguesarmos o
termo, teremos o plural blitzes, como se vé escrito
em muitos 6rgaos de comunicacao. Seria a forma
mais recomendavel, ao lado de blitz (grafia igual
para singular e plural, assim como acontece com
hertz: um megahertz, dois megahertz).

--- Na frase "Diante disso, ele alega violacao
do artigo 37 da Constituicao Federal", o certo é
violacdo do artigo ou violacdo ao artigo? Marise
Fiuza

As duas formas estdo corretas. O Dicionario
Pratico de Regéncia Nominal, de Celso Pedro Luft,
esclarece que com o substantivo violacao pode-
se usar a preposicdo a ou de: violacdo aos direitos
humanos, violacdo ao que preceitua a lei; violacao
de correspondéncia, violacdo de um tratado etc.

--- Professora, ouvi dizer que o correto da
ortografia é "café espresso"” com S, ao invés de "café
expresso" com X. O fundamento seria que a palavra
italiana é derivada de espremer (a forma como o
café é feito, sob pressao; entretanto, se expresso
tem sentido de rapidez, ndo podem ser aceitas as
duas grafias? Dayana Luz

Em principio, ndo. O caso é que o termo nao
se refere a rapidez com que o café espresso é
servido. As vezes ele demora até mais do que um
café comum! O probleminha, ou seja, o que acaba
confundindo é que muitas vezes esse espresso nao
estd escrito em italico, como deveria ser. Por isso
se justifica que a maioria das pessoas no Brasil
pensa tratar-se de um expresso, rapido, e ndo de
uma palavra italiana que quer dizer “espremido,
comprimido, apertado, imprensado”.
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