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amos inicio a secao Doutrina deste més com o doutorando, mestre em direito e professor

universitario Andreo Aleksandro Nobre Marques, que trata do instituto processual

da absolvicao sumaria, vigente em nosso ordenamento a partir da Lei 11.719/08.
Argumenta que, atualmente, é possivel a absolvicao sumaria apos a apresentacao de defesa escrita
por parte do acusado, desde que o juiz verifique a existéncia manifesta de causa excludente da
ilicitude do fato; a existéncia também manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente,
salvo inimputabilidade; o fato narrado evidentemente ndo constitua crime; ou ja esteja extinta a
punibilidade do agente — situacao esta que entende ser aplicavel aos procedimentos relativos aos
processos da competéncia do tribunal do juri.

Savio de Aguiar Soares, procurador do Estado de Minas Gerais, doutor e mestre em direito
privado, discorre acerca das penalidades em face do condémino antissocial e limitacoes ao direito de
propriedade. Apregoa que é necessario o exame da conduta do conddmino e sua repercussao lesiva
em desfavor da comunidade condominial, a fim de qualificar o que caracteriza o aspecto antissocial
ou nocivo, cabendo a convencao do condominio definir o niUmero de vezes que a conduta antissocial
deve ser repetida para que se considere feita de forma reiterada.

Prosseguindo, o advogado e mestrando em ciéncias juridico-politicas Luiz Elias Miranda dos
Santos expde o problema das contradi¢des politicas na formacao do poder constituinte originario.
Arremata que os antagonismos existem, independentemente de construcdes filosoficas que
gueiram entender o processo politico sob uma 6tica idealista de fraternidade, entretanto, devem ser
superados no intuito da evolucdo do Estado e da sociedade para a formagao de uma unidade politica
realmente plural, onde todos os setores possam conviver com participacdo realmente efetiva na
definicao dos rumos a serem seguidos.

O doutorando e mestre em direito publico Rennan Faria Thamay escreve sobre os principios do
processo coletivo sob uma andlise de bases e consequéncias de cada um frente a tutela jurisdicional
coletiva. Aborda os principios do devido processo legal coletivo; do acesso a justica; da universalidade
da jurisdicao; da participacao; da acao; do impulso oficial; da economia; da instrumentalidade
das formas; da primazia do conhecimento do mérito do processo coletivo; da indisponibilidade
da demanda coletiva; do microssistema; da reparacao integral do dano; da nao taxatividade; e do
ativismo judicial.

Ao término da secao, o advogado e especialista em direito processual e direito do trabalho Jorge
Augusto Buzetti Silvestre arrazoa acerca do informalismo no direito processual do trabalho, o jus
postulandi e a figura do advogado face a inépcia da inicial. Ressalta que, decorrente da capacidade
postulatoria das partes, nao € prudente exigir o pleno conhecimento juridico para a pratica dos atos
processuais, consistindo em situacao inversa quando a parte estiver assistida por advogado, uma vez
que este é profissional do direito e, por assim ser, deve total obediéncia as normas e formas juridicas.

Na secao Legislacao apresentamos os textos da Lei 12.812, de 16 de maio de 2013, que
acrescenta o art. 391-A a CLT, tratando da estabilidade proviséria da gestante durante o aviso prévio;
e do Decreto 8.023, de 4 de junho de 2013, que estabelece aliquota zero quanto ao IOF para
liquidacoes de operacoes de cambio contratadas por investidor estrangeiro.

Pondo termos a esta edicao, em Como Decidem os Tribunais, o advogado, especialista em direito
e mestre em desenvolvimento local Delmiro Porto versa sobre os direitos dos pares homoafetivos
através de leitura a luz dos direitos humanos. Embasa seu estudo no acérdao proferido pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 132/RJ,
que, contudo, fez pouca referéncia explicita a Declaracdo Universal da ONU como norma insita nesse
contexto normativo, no qual ocupa posicao privilegiada com natureza de regra supralegal.

Boa Leitura.
Equipe Bonijuris
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20 DE JUNHO DE
2008, SOBRE O
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SUMARIA

Andreo Aleksandro Nobre Marques | aanmarques@gmail.com
Doutorando em Ciéncias Juridico-Politicas (Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa)

Mestre em Direito Constitucional e professor da Universidade Federal do Rio Grande do Norte

Excertos

Para todos os efeitos, a

sentenc¢a que reconhecer extinta

a punibilidade valera como
absolvigdo, independentemente
de ndo constar dos incisos do

art. 386 do CPP esta hipotese
como fundamento para a senten¢a
absolutoria

A sentenga que declarar extinta
a punibilidade é sentenca
absolutoria, nao havendo como
afastar a aplicagdo do art. 8°, 4,
do Decreto 678/92

Somente podera haver absolvi¢do
sumaria quando houver certeza
quanto a inocéncia do réu, pois,
em caso contrario, havendo teses
divergentes, é dizer, existindo
provas seja no sentido da
culpabilidade, seja no sentido da
inocéncia, devera o juiz proferir
decisdo de pronuncia, deixando
ao orgdo constitucionalmente
competente o encargo de
resolucdo da controversia

1.0 que é a absolvicao
sumaria?
4

possivel dizer, buscan-

do responder a inda-

gacdo contida no titulo
deste item e em uma primeira apro-
Ximagdo ao tema, que a absolvi¢ao
sumaria ¢ espécie de julgamento an-
tecipado aplicado ao processo penal.

Note-se, porém, que, neste am-

bito, se é possivel admitir o julga-
mento antecipado para absolver, o
mesmo nao pode ser dito quanto a
condenar!. Como ¢ cedico, para se
proferir um édito condenatorio pe-
nal, impde-se que tenha sido garan-
tido ao acusado o devido processo
legal, com o consectario da ampla
defesa, ¢ dizer, € preciso que sejam
respeitadas todas as etapas proce-
dimentais legalmente previstas,
justamente para possibilitar que o
acusado participe da formagao do
convencimento do ¢rgdo jurisdi-
cional e, s6 entdo, havendo lastro
material suficiente apontando que
praticou uma infragdo penal, poder
vir a ser condenado.

Ocorre que, em certas situa-
¢des, o prolongamento do proces-
so pode ser um fardo muito pesa-
do para o acusado, quando esteja
demonstrada, desde logo, a nao
existéncia de elementos capazes de
permitir a prolagdo de uma senten-
¢a condenatoria.

Justamente por isso, em sinto-
nia com a mais abalizada doutrina
do processo penal, a lei veio a dila-
tar as hipoteses de julgamento an-
tecipado absolutério, o que somen-
te era possivel, pela sistematica
anterior, no final da primeira fase
do procedimento escalonado dos
crimes submetidos a julgamento
pelo Tribunal do Jari Popular.

Atualmente, portanto, é pos-
sivel a absolvi¢do sumadria apos a
apresentacdo de defesa escrita por
parte do acusado, conforme se ex-
trai do disposto no art. 397, caput
e incisos, do Codigo de Processo
Penal (CPP), desde que o juiz ve-
rifique: “a) a existéncia manifesta
de causa excludente da ilicitude do
fato; b) a existéncia manifesta de
causa excludente da culpabilidade
do agente, salvo inimputabilidade;
¢) que o fato narrado evidentemen-
te ndo constitui crime; ou d) extin-
ta a punibilidade do agente.”

Ademais, sendo verdade que as
hipoteses previstas pelo art. 397
do CPP aplicam-se ndo apenas
aos processos que tramitem pelo
procedimento comum, ordindrio e
sumario, mas também a todos os
procedimentos penais em primeira
instancia, ainda que nao regulados
no CPP, de acordo com o previsto
no § 4° do art. 394 do CPP, entdo,
ao disposto no art. 415 do CPP, que
trata da absolvi¢ao sumaria no pro-
cedimento relativo ao Tribunal do
Juri, deve ser acrescida a hipotese
prevista no art. 397, IV, do CPP, es-
quecida que foi, injustificadamen-
te, pelo legislador, por também se
tratar de rito processual aplicavel
em primeiro grau.
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Da mesma maneira, ndo se jus-
tifica a omissao no art. 397 do CPP
acerca das hipoteses elencadas no
art. 415, 1 e I, do CPP, isto ¢, quan-
do estiver provada a inexisténcia
do fato e quando estiver provado
que o acusado nao ¢ autor ou parti-
cipe do fato, ja que também tratam
de possiveis hipdteses de absolvi-
¢a0 sumaria a ser utilizadas no ini-
cio de qualquer relagdo processual
penal.

Neste breve ensaio serdo feitos
comentarios acerca das trés inova-
¢Oes a sistematica anteriormente
existente, comegando pela absol-
vigdo sumaria fundada na extingdo
da punibilidade.

2. Extincao da punibilidade do
agente e absolvicao sumaria

Segundo o art. 397, inc. 1V, do
CPP, estando extinta a punibili-
dade do agente, deve o juiz, apos
a apresentacdo de defesa escrita,
absolver sumariamente o acusado,
ou seja, proferir julgamento ante-
cipado de absolvi¢ao com base na
extingdo da punibilidade.

Sabe-se que o art. 107 do Codi-
go Penal contém rol ndo exaustivo
das causas de extingdo da punibi-
lidade, podendo outros casos ser
extraidos ndo s6 do Codigo Penal?
mas também da legislacdo extrava-
gante3.

A doutrina, antes da referida
inovagdo legal, costumava classi-
ficar a sentenga que declarava ex-
tinta a punibilidade como termina-
tiva de merito, pois punha fim ao
processo, afastando a possibilidade
de imposicao de sang¢ao penal, mas
sem enfrentar o meritum causae.

Em razdo disso, ha os que sus-
tentam que andou mal o legislador,
que teria laborado em equivoco?,
ao prever a extingdo da punibili-
dade como hipotese de absolvigao
sumaria, ja que, nestes casos, nao
estaria o juiz verdadeiramente a re-
solver o mérito da causa.

Por outro lado, ha os que enxer-
gam com bons olhos a novidade
legal. Ao que parece, a lei veio a
botar uma pa de cal na discussdo
que versava na doutrina € na ju-
risprudéncia acerca dos efeitos da
sentenca que extingue a punibi-
lidade. Realmente, havia os que
defendiam que quando fosse pro-
latada sentenca extintiva da puni-
bilidade teria o acusado interesse
em recorrer para que o Poder Ju-
diciario dissesse ndo apenas que o
Estado ndo tinha mais o direito de
punir, mas que verdadeiramente o
acusado nao havia praticado crime.

Agora nao mais. Para todos os
efeitos, a sentenga que reconhecer
extinta a punibilidade valera como
absolvicdo, independentemente de
ndo constar dos incisos do art. 386
do CPP esta hipdtese como funda-
mento para a sentenca absolutoria.
E que ndo ha sentido em possibili-
tar o julgamento antecipado abso-
lutdrio, tal qual faz o art. 397 do
CPP, antes mesmo da instrucao
processual, com base na extingdo
da punibilidade, e ndo aceita-lo
apos a instrucdo processual, so-
mente por falha do legislador, que
se esqueceu de acrescentar mais
uma hipétese ao art. 386 do CPP®.

Ao que parece, a referida al-
teragdo vem ao encontro de uma
das garantias judiciais encartadas
na Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, também co-
nhecido como Pacto de Sao José
da Costa Rica, que foi promulgada
entre nds pelo Decreto 678, de 6 de
novembro de 1992, mais precisa-
mente aquela disposta no art. 8°, 4,
que diz: “O acusado absolvido por
sentenca passada em julgado nao
podera ser submetido a novo pro-
cesso pelos mesmos fatos.”

Tal dispositivo, em outras pala-
vras, quer dizer que o Estado ndo
pode brincar com a vida das pesso-
as, que ele tera, a principio, apenas
uma chance para comprovar que o

‘ Doutrina
|

cidaddo praticou um crime, e que,
tendo transitado em julgado uma
decisdo de absolvicao pelo Poder
Judiciario, jamais podera o Estado
reabrir acusagdo contra quem quer
que seja.

A novidade trazida pela Lei
11.719, de 20 de junho de 2008,
repita-se, € que, agora, a sentenga
que declarar extinta a punibilidade
¢ sentenga absolutéria, ndo haven-
do como afastar a aplicacao do art.
8°, 4, do Decreto 678/92, aos casos
em que, por exemplo, houver sido
declarada extinta a punibilidade
com base na morte do agente, mes-
mo que, posteriormente ao transito
em julgado, venha a se descobrir
que a sentenga tenha se apoiado
em certiddo de obito falsa, pois a
sentenga tera feito coisa julgada
material.

Nao obstante, o Supremo Tribu-
nal Federal j& decidiu, em mais de
uma oportunidade, que a sentenca
apoiada em certidao de obito falsa
ndo faz coisa julgada material® e,
por consequéncia, que a reabertura
da a¢do penal ndo constitui revisao
criminal pro societate.

Também, o Superior Tribunal
de Justiga ja assentou ser possivel
a instauragdo de nova agdo penal
quando seja descoberto que a sen-
tenga que extinguiu a punibilidade
pela morte do agente se apoiou em
certiddo de dbito falsa’.

O fato é que o entendimento
do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justi¢a ndo se
justifica do ponto de vista legal, ja
que tradicionalmente o nosso orde-
namento ndo admite a revisdo cri-
minal pro societate®.

Para uns, neste caso, haveria
deficiéncia de fundamentagao, sen-
do, portanto, nula a sentenca. Con-
tudo, ndo se afigura correto dizer
que uma sentenga ¢ nula pelo fato
de ter se apoiado em prova falsa.
A apreciagdo equivocada de uma
prova pode permitir a revisdao da
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sentenca criminal, antes do transi-
to em julgado, ndo porque € nula.
Assim, se ndo confirmado que a
motivagdo em si foi deficiente,
diante da cldusula constitucional
que obriga a fundamentagdo de
todas as decisdes judiciais, ndo ha
como atribuir a pecha de nulidade
a sentenga que tomou por base pro-
va falsa.

Ha mesmo quem sustente que
a senten¢a que extingue a puni-
bilidade em atencdo a certiddo de
obito falsa é uma sentenga inexis-
tente’, incapaz de produzir efeitos
juridicos. Todavia, ndo se enxer-
gando na hipdtese a auséncia de
pressupostos processuais, espe-
cialmente de existéncia da relagdo
processual, ou mesmo de condi-
¢Oes da a¢do, ndo ha como se falar
em inexisténcia da sentenga que
julgou com base em certiddo de
obito inveridica.

Como visto, esses entendimen-
tos eram e continuam sendo equi-
vocados, o que veio
a ser resolvido ex-

aplicavel, portanto, o art. 581, VIII,
do CPP, tacitamente revogado pela
Lei 11.719/08"°.

3. Absolvicao sumaria nas
hipodteses previstas no art.
415, incisos | e ll, do CPP

Como se sabe, a possibilidade
de aplicacao das hipodteses elen-
cadas no art. 415 do CPP surge no
término da primeira fase do pro-
cedimento do Tribunal do Jari, ou
seja, depois de ja ter havido instru-
¢do processual.

Antes da alteragdo processa-
da pela Lei 11.689, de 9 de junho
de 2008, quando estivesse com-
provada a inexisténcia do fato, ou
quando estivesse comprovado ndo
ser o acusado autor ou participe do
fato!!, cabia ao juiz proferir deci-
sdo de impronuncia, impedindo,
assim, que o acusado fosse sub-
metido a julgamento pelo Tribunal
do Juri, pois conforme dispunha o
art. 411 do CPP, a absolvi¢do su-

maria so tinha lugar
em caso de estar de-

pressamente com o A SENTENGA monstrada causa de
disposto no art. 397, QUE DECLARAR isencdo de pena ou
1V, do CPP, de ma- EXTINTA A de 1ezxclusﬁo do cri-
neira que é necessa- me'”.

rio um maior cuida- ?UNIB"‘IDADE A lei veio entdo
do do juiz criminal E SENTENGA a dispor de maneira
a0 examinar a extin- ABSOLUT()RIA, diversa, atendendo
¢do da punibilidade N AO HAVENDO aos anseios da dou-
com esteio na morte trina processual pe-
do agente, pois uma como AFA§TAR nal mais atualizada.
vez transitada em AAPL'CAGAO DO Ora, tal qual se da
julgado a sentenca,  ART, 8°, 4, DO no momento do jul-
que agora tem natu- DECRETO 678/92 gamento final, se o

reza absolutoria, ndo
serd mais possivel
reabrir, com base no mesmo fato,
acusacdo contra o falso morto.
Observe-se, por fim, que tendo
sido a sentenca que reconhece a
exting@o da punibilidade equipara-
da a absolvi¢do, o recurso cabivel
desta decisdo somente pode ser o
de apelagdo, agora com base no
art. 593, 1, do CPP, ndo sendo mais

juiz reconhece estar

provada a inexistén-

cia do fato, deve proferir senten-

¢a absolutoria, nos termos do art.

386, I, do CPP, o mesmo se dando

quando o juiz entende estar prova-

do que o réu ndo concorreu para a

infragdo penal, de acordo com o
art. 386, IV, do CPP.

Verifica-se, entdo, que a hipote-

se prevista no art. 386, I, do CPP

em nada difere daquela encartada
no art. 415, I, do CPP, da mesma
maneira que a hipotese do art. 386,
IV, do CPP, equivale a disposta no
art. 415, 11, do CPP.

O que importa frisar € que, em
caso de absolvicao sumaria, como
julgamento antecipado que €, isto
¢, como decisdo de mérito, impoe-
se ao juiz que somente absolva o
acusado escorado em prova robus-
ta, pois o principio vigente neste
momento processual ¢ o do in du-
bio pro societate e nao o do in du-
bio pro reo3.

Logo, somente podera haver
absolvi¢do sumaria quando houver
certeza quanto a inocéncia do réu,
pois, em caso contrario, havendo
teses divergentes, ¢ dizer, existindo
provas seja no sentido da culpabi-
lidade, seja no sentido da inocén-
cia, devera o juiz proferir decisao
de pronuncia, deixando ao 6rgao
constitucionalmente competente o
encargo de resolucao da controvér-
sia.

Noutro portico, para que sub-
meter o acusado a julgamento pelo
Juri Popular se a prova ¢ contun-
dente no sentido de que o fato de
que esta sendo acusado nao existiu
ou de que ndo o praticou ou con-
correu para o fato, isto €, quando
ha certeza quanto a inocéncia do
acusado?

Procura-se evitar com isso o
prolongamento do natural des-
gaste imposto a todos os cidaddos
que venham a responder em juizo
a uma imputagdo criminal, pois,
como ¢ cedigo, o simples fato de
responder a um processo criminal
jé acarreta um tremendo descon-
forto ao acusado.

Perceba-se, ademais, que nada
impede que, havendo prova da
inexisténcia do fato ou havendo
prova de ndo ser o acusado o autor
ou participe do fato, venha o juiz a
absolver sumariamente o acusado
logo ap6s o oferecimento de defe-
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sa escrita'®. Esta conclusdo decor-
re da interpretagdo sistematica dos
artigos. 386, 1 eIV, 397 e 415,1¢
II, do CPP, c/c o § 4° do art. 394
do CPP, e vale, portanto, ndo sé
para o procedimento do Tribunal
do Juri, mas para qualquer outro
procedimento criminal de primei-
ro grau.

Nunca ¢ demais ressaltar que,
nesses casos, a sentenca absolu-
toria estara sendo proferida antes
mesmo da instrugdo processual,
razdo pela qual se requer prova
que demonstre com elevado grau
de certeza a inexisténcia do fato ou
que o acusado nao foi o seu autor,
nem concorreu para o mesmo'>.

Uma ultima indagacdo diz res-
peito a sobrevivéncia do instituto
do reexame necessario nas absol-
vigdes sumarias.

Sabe-se que antes da Lei
11.689/08 quando o réu fosse ab-
solvido sumariamente, quer por-
que restasse reconhecido pelo juiz
que o acusado agira sob o palio de
causa excludente da ilicitude, quer
sob o manto de causa excludente
da culpabilidade, vigia aquilo que
a lei denominava de recurso de ofi-
cio, “interposto” pelo proprio juiz,
tal qual dimana do art. 574, 11, do
CPP.

Em que pese isso, a doutrina
processual ja havia avangado para
esclarecer que o instituto ndo tinha
natureza recursal, mas que apenas
consistia em condigdo imposta
pela lei para que a sentenca absolu-
toria pudesse transitar em julgado.

Hoje, ao que parece, nao tem
mais sentido falar em reexame
necessario em caso de absolvigdo
suméria!®. Isso nio s6 porque hou-
ve ampliacao dos casos relativos a
absolvi¢do sumadria, mas também
por ndo mais haver, junto as dis-
posicdes que tratam da absolvigdo
sumaria, qualquer referéncia ao re-
exame necessario, como ainda por-
que a referéncia feita pelo art. 575,

11, do CPP, perdeu toda e qualquer
eficacia, ja que ndo é mais, nem so-
mente, o art. 411 do CPP que versa
sobre absolvigdo sumadria, porém
os artigos 397 ¢ 415 do CPP.

Desapareceu, entdo, a exigéncia
de reexame necessario em caso de
absolvigdo sumaria!’, seja em que
hipotese for, pelo menos até que
seja promulgada a parte da reforma
que versa sobre a nova sistematica
recursal, quando podera a lei revi-
gorar, ou nao, a necessidade de que
a decisdo do juiz seja revista pelo
tribunal ad quem para que adquira
eficacia plena.

4. Conclusao

Na esteira do que sustenta Silva
Jl’lniorls, tem-se atualmente seis
— e ndo apenas quatro — causas
autorizadoras da absolvi¢ao su-
maria, em que pese a injustificada
omissdo do legislador na redagao
do art. 397 do CPP, quando deixou
de acrescer aquele dispositivo as
hipoteses previstas no art. 415, in-
cisos I e II, do Codigo de Processo
Penal.

Assim, promovida a citagdo do
acusado e ofertada resposta, nos
termos do art. 396-A, caput e para-
grafos, do CPP, devera o juiz pro-
ferir sentenga de absolvigdo suma-
ria quando verificar quaisquer das
seguintes situagdes: a) existéncia
manifesta de causa excludente da
ilicitude do fato (causa de exclusdo
do crime devidamente demons-
trada); b) existéncia manifesta de
causa excludente da culpabilidade
do agente, salvo inimputabilidade
(causa de isencdo de pena devi-
damente demonstrada); c¢) houver
prova segura da inexisténcia do
fato; d) houver prova segura de
nao ser o acusado autor ou parti-
cipe do fato; e) o fato narrado evi-
dentemente ndo constituir crime (o
fato ndo constituir infragdo penal);
e f) estiver extinta a punibilidade
do agente. u

‘ Doutrina
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Notas

1 MENDONCA, Andrey Borges de. Nova
reforma do codigo de processo penal. Sao Pau-
lo: Método, 2008, p. 275.

2 Ver, por exemplo, o § 3°, do art. 312, do
Codigo Penal, que estabelece que a reparacao
do dano, no peculato culposo, quando prece-
dente a sentenca irrecorrivel, ¢ causa extintiva
da punibilidade.

3 Exempli gratia, o § 5°, do art. 89, da
Lei 9.099/95, que preceitua que ultrapassado
o prazo de suspensdo do processo sem revo-
gagdo do beneficio, o juiz declarara extinta a
punibilidade.

4 Esta ¢ a opinido, por exemplo, de Andrey
Borges de Mendonga, que pode ser extraida do
seguinte excerto: “Por fim, segundo o dispo-
sitivo em analise, também se estiver extinta a
punibilidade do agente podera o magistrado
‘absolver sumariamente’. Equivocou-se, nes-
te ponto, o legislador. A sentenga que declara
extinta a punibilidade (sentenga terminativa de
mérito, segundo parte da doutrina) ndo ¢ abso-
lutdria, pois apenas declara extinta a pretensao
punitiva estatal. Ou seja, nas hipoteses de extin-
¢ao da punibilidade o magistrado declara que o
Estado ndo tem mais possibilidade de aplicar
a san¢do penal ao acusado (ndo se analisa se ¢
inocente ou culpado). As causas extintivas da
punibilidade sdo, portanto, questdes prelimina-
res, impedindo, se reconhecidas, o julgamento
do proprio mérito. Nesta toada, se o juiz veri-
ficar presente causa extintiva da punibilidade,
ndo ird absolver o acusado, pois sequer adentra
na analise da procedéncia ou improcedéncia da
imputagdo.” (Nova reforma do codigo de pro-
cesso penal: comentada artigo por artigo. Sao
Paulo: Método, 2008, p. 276-277). No mesmo
sentido, falando em impropriedade técnica do
legislador, sustenta Antonio Alberto Machado
que a absolvi¢do sumaria com base na extingao
da punibilidade ndo absolve o réu, sendo, na
verdade, decisdo terminativa de mérito (Cur-
so de processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 127).

5 Em sintonia com o que ¢ aqui sustentado,
traz-se a colagdo o entendimento de Walter Nu-
nes da Silva Junior: “O fato de o legislador, por
incoeréncia sistémica, ndo ter incluido, no art.
386 do CPP, a exting@o de punibilidade como
hipotese de sentenga absolutdria, obviamente
ndo pode animar o intérprete a fazer outra lei-
tura do art. 397, IV, do CPP. Seria surreal que
uma circunstancia seja suficiente para dar en-
sejo a absolvi¢do sumaria do art. 386 do CPP,
mas, igualmente, ndo se preste para a sentenga
absolutoéria do art. 397 do mesmo Ordenamen-
to Processual. Como os principios que regem
um e outro momento processual, sdo diferen-
tes, no caso da absolvigdo sumaria, o do in
dubio pro societate, ¢ o da absolvi¢do com a
sentenca final, o do in dubio pro reo, evidente-
mente, nem toda hipotese desta se aplica aque-
la. Mas, por imposi¢do de ordem logica, toda
e qualquer hipotese de absolvigdo sumaria é,
do mesmo modo, causa para a absolvigdo com
a sentencga final (SIC)”. (Reforma topica do
processo penal: inovagdes aos procedimentos
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ordinario e sumario, com o novo regime das
provas e principais modificagdes do jari. Rio
de Janeiro: Renovar, 2009, p. 153).

6 Observe-se a ementa seguinte de acor-
ddo do Supremo Tribunal Federal: “Ementa:
Penal. Processual penal. Habeas corpus. Ex-
tingao da punibilidade amparada em certidao
de obito falsa. Decreto que determina o de-
sarquivamento da acdo penal. Inocorréncia
de revisdo pro societate ¢ de ofensa a coisa
julgada. Fundamentagao. Art. 93, IX, da CF.
1. — A decisdo que, com base em certidao de
obito falsa, julga extinta a punibilidade do réu
pode ser revogada, dado que ndo gera coisa
julgada em sentido estrito. II. — Nos colegia-
dos, os votos que acompanham o posiciona-
mento do relator, sem tecer novas conside-
ragdes, entendem-se terem adotado a mesma
fundamentacdo. I1I. — Acérdao devidamente
fundamentado. IV. — H.C. Indeferido.” (STF,
HC 84525/MG, Segunda Turma, rel. Min.
Carlos Velloso, julgamento em 16/11/2004,
DJ 03-12-2004, PP-00050).

7 Confira a seguinte ementa de acordao do
Superior Tribunal de Justi¢a: “Ementa. Penal.
Habeas corpus. Decisdo que extinguiu a puni-
bilidade do réu pela morte. Certiddo de oObito
falsa. Violag@o a coisa julgada. inocorréncia.
‘O desfazimento da decisdo que, admitindo por
equivoco a morte do agente, declarou a puni-
bilidade, ndo constitui ofensa a coisa julgada.’
(STF, HC 60095/RJ, Rel. Min. Rafael Mayer).
Ordem denegada.” (STJ, HC 31234/MG,
Quinta Turma, rel. Min. Felix Fischer, julga-
mento em 16/12/2003, DJ 09/02/2004, p. 198).

8 Tal entendimento permite, de forma ina-
ceitavel, posto que transversa, a possibilidade
de revisdo criminal pro societate com base nao
na lei, que ndo a prevé, mas com base Unica e
exclusivamente na jurisprudéncia. Note-se que
o problema aqui ndo ¢ o de a decisdo judicial
poder ou ndo ser fonte de direito, mas de nao
poder ser fonte de direito quando o assunto for
a criag@o de limitagdo da liberdade ndo prevista
expressamente na lei, ainda mais quando em
contraposicdo a tradi¢do juridica brasileira de
inadmitir a revisdo criminal em favor da so-
ciedade. Caso se pretenda possivel a revisdo
criminal quando haja extin¢do da punibilidade
com base em certiddo de obito falsa, necessa-
rio que o ordenamento processual penal venha
a ser modificado, através de lei em sentido
estrito. Com a alteragdo promovida pela Lei
11.719, de 20 de junho de 2008, percebe-se
que restou afastada essa possibilidade, ja que
a lei equiparou a decisdo que declara extinta a
punibilidade a sentenca absolutoria.

9 Cf., nesse sentido, GOMES, Luiz Fla-
vio; BIANCHINI, Alice. Preclusdo: efeitos
da preclusdo pro judicato no processo penal.
Revista Sintese de Direito Penal e Processual
Penal, Porto Alegre, ano 3, n. 16, p. 18, out./
nov. 2002.

10 Nao ¢ o que pensa Andrey Borges de
Mendonga, para quem o recurso cabivel da
sentenga que absolve sumariamente o réu €
o de apelagdo, exceto no caso de extingdo da
punibilidade, quando continua sendo cabivel o
recurso em sentido estrito, com fundamento no

art. 581, inc. VIII, CPP, apesar de asseverar ser
possivel a aplicagdo do principio da fungibili-
dade recursal, uma vez que o prazo para a in-
terposi¢ao da apelagdo ¢ o mesmo daquele dis-
posto para a interposi¢ao do recurso em sentido
estrito. (Nova reforma do Codigo de processo
penal: comentada artigo por artigo. Sao Paulo:
Método, 2008, p. 278-279).

11 Como asseverava Paulo Rangel: “As-
sim, as hipdteses que admitem a absolvi¢ao
sumaria sdo somente estas duas, ndo sendo
permitido interpretagdo extensiva nem analo-
gica. Nesta ordem de ideias, se o juiz reco-
nhecer que o acusado ndo ¢ o autor do fato,
a hipotese ¢ de improntncia ¢ ndo de absol-
vigdo sumaria, ndo comportando, portanto,
recurso de oficio.” (Direito processual penal.
8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
542). Com igual sentir, sustentava Julio Fa-
bbrini Mirabete: “As hipoteses de absolvi¢ao
sumaria sdo as previstas expressamente no
art. 411, que ¢ taxativo. Assim, se 0 juiz reco-
nhecer que o agente ndo participou do ilicito,
negando, portanto, a autoria, a decisdo é de
impronuncia, ndo cabendo dela o recurso de
oficio.” (Processo penal. 16. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2004, p. 539).

12 Eis o que dispunha o art. 411, do CPP:
“O juiz absolvera desde logo o réu, quando se
convencer da existéncia de circunstancia que
exclua o crime ou isente de pena o réu (arts.
17, 18, 19, 22 e 24, § 1°, do Cddigo Penal),
recorrendo, de oficio, da sua decisdo. Este re-
curso tera efeito suspensivo e sera sempre para
o Tribunal de Apelagao.”

13 MACHADO, Antonio Alberto. Curso
de processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
2009, p. 192.

14 Cf, nesse sentido, SILVA JUNIOR,
Walter Nunes da. Reforma tépica do processo
penal: inovagdes aos procedimentos ordinario
e sumario, com o novo regime das provas e
principais modifica¢des do juri. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 154.

15 E o0 que sustenta Walter Nunes da Silva
Junior, ao dizer que: “Adequadamente, essas
duas hipoteses constam do rol das causas de
prolagdo de sentenca absolutoria (art. 386, I
e IV), as quais, para serem invocadas na sen-
tenga, exige que o pronunciamento judicial
esteja calcado na verdade material, ndo sendo
bastante a mera davida, uma vez que nio se
aplica o principio do in dubio pro reo.” (Re-

forma tépica do processo penal: inovagdes

aos procedimentos ordinario e sumario, com
o novo regime das provas e principais modifi-
cagdes do juri. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
p. 154).

16 Cf., nesse sentido, MACHADO, An-
tonio Alberto. Curso de processo penal. 2. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 192.

17 Com entendimento contrario, ja que
mantido o art. 575, inc. II, do CPP, cf. MEN-
DONCA, Andrey Borges de. Nova reforma do
codigo de processo penal: comentada artigo
por artigo. Sao Paulo: Método, 2008, p. 25.

18 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da.
Reforma topica do processo penal: inovagdes

aos procedimentos ordinario e sumario, com o
novo regime das provas e principais modifica-
¢des do juri. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
154-155.
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Resumo

O objetivo principal ¢ apresentar a
legitimacdo das normas juridicas
concernentes ao condominio no
tocante a aplicacao de penalidades
aos condominos infratores,
sobretudo no que diz respeito

ao condomino nocivo. O estudo
resulta do proposito de incutir

nos debates juridicos em matéria
proprietaria que as limitacdes
aplicaveis sdo influxo da atividade
do intérprete na adogao de uma
mentalidade em que se devem
buscar na ordem juridica as
dire¢des hermenéuticas para a
solugdo juridica do caso concreto,
sedimentando uma teoria do
conhecimento e aplicagdo do
direito que esta em constante
(re)construgdo caso a caso

1. Introducao

condominio edilicio

representa um micro-

cosmo da sociedade
contemporanea, em que o pluralis-
mo (juridico, cultural, social e po-
litico) faz-se presente no reconhe-
cimento dos projetos de vida que
compdem a organizacao societaria,
resguardando os multiplos interes-
ses dessa comunidade politico-ju-
ridica.

Nesse sentido, a hipdtese que
sera evidenciada consiste em vis-
lumbrar o discurso de aplicagdo ju-
ridica para tomada de decisdes que
impliquem possibilidades mais
contundentes, como a eventual
exclusdo do conddmino nocivo,
haja vista a legitimidade e validade
atribuidas ao processo de partici-
pacao discursiva na deliberagao no
ambito da assembleia condominial
de fixar as normas internas de con-
vivéncia social, como mecanismo
de integragdo social, na formacao
do consenso que se busca inces-
santemente em sociedades de alto

‘ Doutrina
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grau de complexidade (como suce-
de no Brasil) em que o risco de de-
sintegracdo tornou-se agudo diante
de projetos de vida antagdnicos e
multifarios.

O instituto secular da proprie-
dade é o mais extenso direito real
que o ordenamento juridico confe-
re a seu titular, segundo o qual este
exerce o poder de interferir no des-
tino da coisa ou impedir que tercei-
ros o facam ou o fagam de acordo
com seus designios. Os poderes
proprietarios sintetizam-se no po-
der juridico atribuido a uma pessoa
de usar, gozar, dispor de um bem
corpdreo ou incorpéreo, dentro dos
limites fixados em lei, cuja génese
irradia da defini¢do analitica do di-
reito romano.

Depreendem-se da definigdo
acima quais os fundamentos e ele-
mentos constitutivos da proprie-
dade, a teor do que estabelecido
no chamado conteudo positivo do
direito de propriedade, conforme
insculpido no art.1.228 do Codigo
Civil em vigor.

Disso resulta a indagagdo sobre
as caracteristicas desse direito, tais
como o seu carater absoluto (erga
omnes) e exclusivo. A rigor, sobre
um bem s6 pode haver um direito
de propriedade e o exercicio deste
exclui o exercicio por parte de ou-
trem (principio da exclusividade).
Um bem ndo pode pertencer ex-
clusivamente e simultaneamente a
duas ou mais pessoas em posi¢des
opostas. Contudo, nada impede
que duas ou mais pessoas adqui-
ram um bem conjuntamente (con-
dominio), detendo a titularidade do
mesmo direito de propriedade.

O condominio, por sua vez,
funda-se numa relagao de igualda-
des que se limitam reciprocamente
na medida em que coexistem direi-
tos iguais sobre a mesma coisa, ou
seja, quando mais de uma pessoa
tem o exercicio da propriedade
(total e unica) sobre determinado
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bem, o que justifica as denomina-
¢des comunhdo ou comproprieda-
de (dominio conjunto)l.

Cuida-se da teoria da proprie-
dade integral, que justifica a natu-
reza juridica do condominio. Nessa
conjuntura, o dominio ¢ qualitati-
vamente igual e quantitativamente
diferente. Os sujeitos ao usarem o
bem (de forma comum ou isolada)
o fazem de forma integral, por-
quanto o dominio de todos que
incide sobre o bem sucede na sua
integralidade (aspecto qualitativo).

Destarte, o condominio clas-
sifica-se conforme a origem em
convencional ou voluntario se de-
correr do acordo de vontade dos
condéminos, reputado por certos
teoricos do direito como negdcio
juridico bilateral ou plurilateral no
exercicio da autonomia privada,
sendo que no siléncio do contrato
presume-se que a propriedade esta
dividida em partes iguais.

Quanto a forma existe o condo-
minio pro diviso (em que cada con-
domino exerce propriedade sobre
certa parte do bem) ou pro indiviso
(condéminos exercem propriedade
sobre o todo). Por fim, quanto a
durag@o, classifica-se em transito-
rio ou permanente, de modo que na
hipotese da indivisibilidade decor-
rer de convengdo dos condominos
ou for estabelecida por doador ou
testador ndo pode ser superior a
cinco anos (art.1320, §§ 1°e 2° do
Codigo Civil de 2002).

Neste panorama acerca do insti-
tuto do condominio, cumpre enfa-
tizar a modalidade do denominado
condominio edilicio no tocante as
penalidades aplicaveis aos partici-
pantes de copropriedade.

2. Do condominio edilicio

O condominio edilicio ¢ fruto
do avango das relagdes socioeco-
ndmicas em decorréncia do feno-
meno sociologico da urbanizagdo e
concentracdo da populagdo, surgin-

do inicialmente nas cidades euro-
peias apds a primeira guerra mun-
dial. Para Renzo Leonardi (2006,
p. 20) e Renato Sartorelli (2006,
p. 221), a instituicdo de condomi-
nios “nos prédios de mais de um
andar” ¢ resultado do desenvolvi-
mento urbano e industrial, da valo-
rizacdo dos terrenos citadinos ¢ da
necessidade de aproveitamento do
espago disponivel com ocupagdo
racional do solo, visando a solu-
cionar também problemas como o
alto custo de vida com edificagdes
mais economicas (diminuicdo do
custo dos materiais de constru¢ao
pela aquisi¢ao em larga escala), fa-
cilitagdo do acesso a casa propria a
um maior numero de pessoas (mi-
nimizagdo da crise habitacional) e
fixacdo dos proprietarios nas pro-
ximidades dos locais de trabalho.

O condominio edilicio compde-
se de unidades autonomas (aquelas
que tém acesso independente a via
publica), tendo por objeto edifica-
¢des ou conjunto de edificacdes
de um ou mais pavimentos, cons-
tituidas por partes de propriedade
exclusiva e parte de propriedade
comum dos condominos (art.1.331
CC/r2002).

Assim, a natureza juridica desta
espécie de condominio € de direito
real na fusdo entre propriedade par-
ticular e propriedade comum, cujas
regras estdo disciplinadas numa
estrutura peculiar, nos moldes dos
arts. 1.331 a 1.358 do Cédigo Civil
em vigor (BRASIL, 2002).

Os apartamentos, salas, lojas,
sobrelojas e abrigos para veiculos
e suas respectivas fragdes ideais no
solo e nos partes comuns sao regi-
dos pela propriedade exclusiva. Ja
o solo, a estrutura do prédio, o te-
lhado, a rede geral de distribuig¢@o
de agua, esgoto, gas, eletricidade,
refrigeragdo e acesso ao logradouro
publico sdo de propriedade comum.

Noutro quadrante, ha o condo-
minio edilicio em apartamentos

(horizontal) e o condominio em
casas (vertical). Vale dizer, em pré-
dio de apartamentos as lajes das
unidades autonomas estdo em pa-
ralelo com o solo e umas com as
outras, ao passo que o condominio
de casas ¢ vertical porque suas pa-
redes (estrutura principal) estdo na
vertical com relagdo ao solo.

A instituicdo do condominio
edilicio pode ocorrer antes da obra
fisica de engenharia (como sucede
na incorporagio imobiliaria)?, por
ato inter vivos ou causa mortis com
registro no cartério de imoveis.
Sdo elementos constitutivos: von-
tade (elemento subjetivo), existén-
cia do imovel (elemento objetivo)
e registro. No tocante ao registro,
faz-se necessaria a discriminacdo
e individua¢do das unidades de
propriedade exclusiva (unidades
autobnomas) com a determinacao
da fracdo ideal atribuida a cada
unidade (relativamente ao terreno
e partes comuns) e a finalidade das
unidades (residencial, comercial
ou mista).

Cabe observar que a constitui-
¢do do condominio ndo se opera
com a institui¢do, pois as unidades
auténomas s6 podem ser matri-
culadas depois de averbada a sua
construgdo com a exibicdo do al-
vara de construgdo (“habite-se”).
Desse modo, a constituicdo ocor-
re com a existéncia da convencdo
condominial em momento poste-
rior a institui¢ao.

Em que pesem abalizadas posi-
¢Oes em contrario, o condominio é
pessoa juridica de direito privado,
embora ndo conste no art. 44 do
Codigo Civil de 2002, porquan-
to o rol que consta no dispositivo
legal ¢ exemplificativo (numerus
apertus), o que foi ressaltado nos
enunciados 90 e 246 das I e 111 Jor-
nadas de Direito Civil promovidas
pelo Conselho da Justica Federal.
O condominio ¢ igualmente dotado
de capacidade processual (repre-
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sentado pelo sindico ou adminis-
trador — art. 12, IX, CPC), isto é,
personalidade judiciaria (capacida-
de de ser parte) ainda que para al-
guns seja uma personalidade ano-
mala ou restrita®.

Além da institui¢cdo do condo-
minio, ¢ indispensavel a elabora-
¢ao de uma convengdo (estatuto
condominial representativo de um
negocio juridico plurilateral ou co-
letivo de carater normativo e insti-
tucional) em que sdo estabelecidas
as diretrizes basicas para a vida em
condominio.

Sem sombra de duvida, a con-
venc¢do ¢ a lei interna do condomi-
nio, principal documento que rege
as relacdes dentro de um edificio
(formadas por aqueles que deram
a sua concordancia e aplicavel a
todos aqueles que futuramente ve-
nham a ingressar no condominio
como locatarios e promissarios
compradores), exigindo-se que o
instrumento de constituicdo seja
subscrito pelos titulares de no mi-
nimo dois ter¢os das fragdes ideais,
a partir de quando se torna obriga-
toria. Na auséncia desse percentual
ha imposic¢ao judicial. Ao mesmo
tempo que qualquer alteragdo na
convencdo depende da aprovagdo
do quoérum deliberativo (de cara-
ter econdmico) qualificado de dois
ter¢os dos votos dos conddéminos
(art. 1.351).

Para produzir efeitos perante
terceiros (publicidade), exige-se
registro da convengdo (por ins-
trumento publico ou particular)
no cartorio de registro de imdveis
(art. 1.333, paragrafo unico, CC).
Contudo, nao ha obrigatorieda-
de expressa do referido registro,
posto que, a teor da Sumula 260
do STIJ, é reconhecida a eficacia
da convengdo para regular as re-
lagdes entre os conddéminos (estes
nao podem recusar-se ao seu cum-
primento) e entre estes € o condo-
minio®.

A convengdo trata de questdes
tais como: forma de arrecadacdo
do montante para manutencdo do
condominio (modo de pagamen-
to), regras sobre administracdo
do condominio, determinacdo das
competéncias das assembleias (or-
ganizacdo, convocacdo e quorum
para cada modalidade de decisao),
fixagdo de sangdes ¢ delineamento
do regimento interno.

Demais disso, no art. 1.334, V,
do Codigo Civil em vigor ha o regi-
mento ou regulamento interno que
constitui parte integrante (comple-
mentar) da conven¢do condomi-
nial, tendo em vista a necessidade
de detalhar o modus vivendi ante as

‘ Doutrina
|

3. Direitos e deveres dos
condéminos

O proprietario de unidade au-
tonoma (promitente comprador,
possuidor ou mero detentor) pode
exercer com sua autonomia pri-
vada todos os direitos necessarios
para o uso, gozo (fruicdo da ex-
ploragcdo economica) e disposi¢do
(total ou parcial) do bem em igual
direito de outros condéminos, ob-
servando certas limitacdes legais
que impe¢am o mau uso da pro-
priedade.

Com efeito, acerca das partes
comuns sobrevém o mnecessario
equilibrio a fim de evitar que um
condémino (proprietarios e possui-

questdes referidas na dores) gere incomo-
convencdo condo- do a outros ou impe-
minial. No dizer de A NATUREZA ¢a 0 acesso e uso do
Silvio Venosa citado jURiD|CA DESTA que é comum, por
por Tartuce (2008), ESPEC'E DE parte de todos, em
tudo que ndo ¢ es- , beneficio das nor-
sencial a constitui- COND,OMIN,IO mas de convivéncia
¢do e funcionamento [ED||.|C|0] E DE e da legitima des-
do condominio deve DIREITO REAL NA tinacdo econOmica
ser relegado para o A da coisa comum. A
regimento. Deve ser FUSAO ENTRE titulo de exemplo,
aprovado em assem- PROPRIEDADE o playground nao
bleia de condominio PARTICULAR E pode servir como
eseravalidoeeficaz  PROPRIEDADE local de estaciona-
tindeper}dentemente COMUM mento de Velculo~s,

e registro, sendo tampouco o saldo
geralmente  fixado de festas pode servir

em quadro no hall dos elevadores
ou junto a portarias®.

Quanto as normas relacionadas
com o regimento interno ao colocar
as regras de utilizagdo e de com-
portamento interno do edificio, este
instrumento normativo ndo deve se
sujeitar a rigidez da disciplina im-
posta as alteragdes da convencao,
sendo dispensado quérum especial
ao necessitar somente de maioria
simples (salvo previsdo expressa
em sentido contrario na conven-
¢do), nos termos do disposto nos
arts. 1.352 e 1.353 do Codigo Civil
de 2002 c/c o Enunciado 148 da III
Jornada de Direito Civil®.

como uso exclusivo em reunido de
negocios de alguns dos moradores.

Dentre os direitos subjetivos
dos conddminos cumpre destacar
questdes relativas a obras e seus
efeitos (geragdo de ruidos, produ-
¢do de poeira, trafego de pessoas
estranhas ao condominio, equipa-
mentos e materiais pelas areas co-
muns), que hdo de ser toleradas por
todos os comunheiros, observando
as regras acerca de horarios e fluxo
de pessoas e insumos de constru-
¢do. Emrelagdo a obras procedidas
pelo condominio em favor da co-
munidade de condéminos, é neces-
saria deliberagdo assemblear sobre
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a conveniéncia ¢ oportunidade, a
depender do tipo de obra, sua en-
vergadura e condi¢des de urgéncia
ou indispensabilidade.

No ambito da administra¢ao
do condominio, precisamente no
tocante a participacdo nas assem-
bleias condominiais, importa men-
cionar a restricao trazida pelo Co-
digo Civil de 2002, segundo a qual
o condomino inadimplente ¢ im-
pedido de exercer direito ao voto
nas deliberacdes da assembleia
geral (ordinaria ou extraordinaria)
e delas ndo pode participar (sendo
desnecessaria sua convocagao para
as reunides do condominio).

Como medida inibitéria, em
nome da boa-fé, aquele que esta
em falta com o pagamento das co-
tas condominiais (rateio das despe-
sas) pode ser inclusive impedido
de frequentar as areas de lazer do
condominio, pois como usufruir
das comodidades proporciona-
das pelo edificio se o conddomino
inadimplente ndo contribui mais
para a manutencdo econdmica da
vida condominial?’

4, Das san¢oes condominiais

Em razdo dos condominos des-
cumpridores de seus deveres hou-
ve a necessidade de imposicao de
sancdes, a fim de evitar tais condu-
tas inadequadas. Com o advento do
Codigo Civil de 2002 (BRASIL,
2002) foram instituidos quatro ti-
pos de penalidades no ambito do
condominio: multa por atraso no
pagamento de cotas condominiais,
multa por descumprimento dos de-
veres condominiais, multa por des-
cumprimento reiterado dos deveres
condominiais e multa por reiterado
comportamento antissocial.

A mais comum das infragdes ¢
o inadimplemento (ndo pagamen-
to) da contribui¢do condominial
(rateio dos gastos do condominio).
Neste caso, o conddmino inadim-
plente sujeita-se aos juros mora-

torios convencionados (normal-
mente de 1% ao més) ¢ a clausula
penal moratdria (de até 2%) sobre
o débito.

A Lei 4.591/64, parcialmente
derrogada pelos arts. 1.331 a 1.358
da Lei 10.406/02 (Codigo Civil)
estabelecia a multa com limite le-
gal méximo no percentual 20% so-
bre o valor do débito, sendo aplica-
vel para as prestacdes vencidas na
vigéncia do diploma legal regente.
Na interpretacdo sob a égide do
novo Codigo Civil, a multa deve
ser aplicada em conformidade com
a nova situag@o juridica cuja mo-
dificacdo foi automatica no que
concerne a reducdo do percentual
da multa convencional para 2%
também para o caso de condomi-
nios constituidos antes da entrada
em vigor da nova codificacdo, nos
termos do art. 1.336, inciso I, § 1°,
do CC/20028.

Nas hipéteses de inobservancia
dos deveres impostos tdo somente
nos incisos II a IV do art. 1.336,
havera a aplicagdo de multa no
maximo de cinco vezes o valor
da contribui¢do mensal, conforme
previsdo na convenc¢do condomi-
nial mediante deliberagdo em as-
sembleia por votagdo de dois ter-
¢os dos condominos. Diz respeito
a obriga¢des negativas (de nao rea-
lizar obras que comprometam a se-
guranca da edificacdo; ndo alterar a
forma e a cor da fachada, das par-
tes e esquadrias externas € também
dar as suas partes a mesma desti-
nacdo que tem a edificacdo, bem
como nado as utilizar de maneira
prejudicial ao sossego, salubridade
e seguranca dos possuidores ou aos
bons costumes’.

Em vista da inobservancia reite-
rada de quaisquer dos deveres con-
dominiais, cabe a aplicagdo de mul-
ta de até cinco vezes o valor da cota
condominial em desfavor do mora-
dor da unidade (proprietario ou in-
quilino), haja vista a gravidade das

faltas e a reincidéncia. Desde que
prevista esta multa na convengdo
do condominio, o sindico podera
aplicé-la diretamente, porquanto de
acordo com a interpretagdo sistema-
tica do art. 1.337 do Codigo Civil
de 2002 nao serd necessario convo-
cacdo da assembleia para confirmar
a penalidade aplicada.

Vale dizer, o dispositivo legal
impde que a sangdo seja fruto de
deliberag¢do com a presenca de trés
quartos dos condominos (menos o
faltoso) o que se afigura inviavel.
Apenas a aplicacdo da sangdo no
seu grau maximo pode justificar a
convocacao de um quérum qualifi-
cado. A defini¢do do que seja com-
portamento reiterado fica a car-
go da convencdo do condominio
(conforme critério definido pelos
proprios conddminos), pois a le-
gislagdo nada menciona a respeito.

Ademais, no concernente a pos-
sibilidade de cumula¢ao das multas
sobreditas emerge a pergunta dian-
te da interpretagao do art. 1.336, §
1° (que trata do pagamento da cota
condominial) c/c art. 1.337 (no to-
cante a reiteragdo do descumpri-
mento dos deveres condominiais),
ambos do Cdédigo Civil de 2002,
concluindo-se pela plena correcao
das multas cumuladas (ndo ha bis
in idem) em razao da diversidade
de causas e do objetivo de assegu-
rar a harmonia no condominio.

5. Do condémino antissocial

No que tange as sanc¢des condo-
miniais, vislumbra-se a multa cor-
respondente ao décuplo do valor
da contribuicdo condominial para
o denominado conddémino porta-
dor de comportamento antissocial,
insociavel (contrario a sociedade
condominial) ou nocivo que de
forma reiterada ocasione descon-
forto, mal-estar, enfim, problemas
de convivéncia com os demais
condominos (coproprietarios ou
possuidores)!?.
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Nesse caso, o sindico pode apli-
car a multa que deve ser posterior-
mente aprovada em assembleia por
quorum qualificado (trés quartos
dos conddminos restantes). A ci-
zania emerge com relagdo a possi-
bilidade do condomino antissocial,
além de ser compelido a pagar a
multa em comento, seja também
impedido, em hipdteses excepcio-
nais, de usar pessoalmente sua uni-
dade condominial.

Impde-se o exame da conduta
do conddémino e sua repercussdo
lesiva em desfavor da comunida-
de condominial, a fim de quali-
ficar o que caracteriza o aspecto
antissocial ou nocivo. Caberd a
conven¢do do condominio definir
o numero de vezes que a conduta
antissocial (agdo ou omissdo) deve
ser repetida para que se considere
feita de forma reiterada.

Sem duvida, exige-se a de-
monstracdo de justa causa para
aplicagdo de tais medidas extremas
por meio de procedimento com ga-
rantia de ampla defesa e de recurso,
nos moldes do fixado na conven-
¢do de condominio''. Desta feita,
entende-se, sim, que o condomino
nocivo seja impedido de usar pes-
soalmente o imével, podendo por
via de consequéncia ceder a pos-
se a titulo oneroso (locagdo) ou
gratuito (comodato) a terceiros!'2.
Nesta hipotese, o antissocial ndo
perde o direito de propriedade, mas
perde o direito de convivéncia com
os demais.

Civilistas ha que defendem po-
sicdo mais incisiva:

“(...) cremos que na hipotese de
pagamento de multa pelo condomi-
no nocivo, a reiteracdo das condutas
antissociais podera ensejar ao prédio,
por meio do sindico, 0 ingresso com a
pretensdo de exclusao do condéomino
antissocial do prédio, aplicando-se a
tutela especifica da obrigacao de fazer,
com imposi¢ao de multa diaria para o
caso de descumprimento da liminar a
ser concedida pelo magistrado em an-

tecipagdo de tutela (art. 273 do CPC).
Vale dizer, o juizo de probabilidade
quanto a veracidades [sic] dos fatos
ndo acarretard a perda do direito de
propriedade ou a restri¢do a fruicao da
coisa por seu titular (v.g locacdo), mas
impedird a faculdade de uso pessoal
do imovel, eis que suprimido o direito
de moradia naquele prédio” (ROSEN-
VALD, Nelson; CHAVES, Cristiano,
2007, p. 523).

A restri¢do ao direito de uso
estd de acordo com o carater so-
cial do direito de propriedade (di-
reito fundamental ao sossego, a
privacidade e o interesse coletivo
a manutencdo do condominio),
impossibilitando o uso anormal
da  propriedade.

‘ Doutrina
|

Nesse sentido, a mudanca de
enfoque interpretativo impde uma
hermenéutica civil constitucional
ja bastante abordada pela teoria
juridica, segundo a qual o aspecto
funcional da propriedade privada
constitucional ndo se consubstan-
cia apenas no alvedrio ou interesse
egoistico do titular do direito ma-
terial, mas engloba a persecucdo
dos interesses da coletividade na
fruicdo socializada do direito de
propriedade que deve atender aos
anseios da sociedade pelo fato da
aplicacdo dos ditames de acordo
com a nova ordem juridica brasi-
leira pos-1988.

Orlando Gomes

Atém-se, por sua éPOSSiVEL (2005, p.141) asse-
vez, ao principio = vera que o direito de
da  proporciona- A EXCLUSAO propriedade sofre li-
lidade, de acordo (DESPEJQ ou mitagdes decorren-
com uma escala PROIBIgAO DE tes da lei ou regula-
crescente de san- USO DA UNIDADE mentos administra-
¢oes ao condéomino A tivos, dos principios
que venha a prati- AUTONOMA) DE gerais do direito e
car atos com inten- CONDOMINO da propria vontade
cdo de prejudicar DIANTE DE SEU do proprietario.

vizinhos mediante COMPORTAMENTO O autor em ques-
atos ilicitos como tdo preleciona crité-
exercicio abusivo ANTISSOCIAL rios para classificar
de seus direitos, as limita¢des ao di-
contrariedade a boa-fé e aos bons  reito de propriedade, levando em
costumes. consideracdo a fonte (legal, juridica

Nao obstante a falta de ex-
pressa previsdo legal, é possivel
a exclusdo (despejo ou proibigdo
de uso da unidade auténoma) de
conddmino diante de seu compor-
tamento antissocial (censuravel
ou insuportavel para os demais),
tendo em vista a interpretagdo
que considera a proporcionali-
dade da sancdo, a fim de cessar
a conduta nociva, por exemplo,
nos casos de conddéminos com
elevado poder econdmico em re-
lag@o aos quais a pena pecunidria
¢ manifestamente in6cua (a multa
nao sera meio de coagdo suficien-
te para impedir o comportamento
que se pretende coibir)!3.

—decorrente de certos principios ju-
ridicos — e voluntaria quando o pro-
prietario transmite o direito a ter-
ceiro no proprio interesse do dono
da coisa), a extensdo (medidas que
atingem o exercicio do direito, da
faculdade de uso ou poder de dis-
posi¢ao como a desapropriagdo) € o
critério do fundamento (aquele pelo
qual as limitacdes sdo ordenadas
conforme inspiracdo no interesse
publico que pressupde a subordina-
¢do do direito de propriedade priva-
da aos interesses da coletividade ou
na coordenacdo dos direitos priva-
dos com base no principio da rela-
tividade dos direitos e no desiderato
de coexisténcia harmoniosa).
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As limitacdes do exercicio do
direito individual de propriedade
revelam a imposi¢ao do sentido
social do ordenamento aplicavel de
busca de harmonia entre os direitos
subjetivos privados em favor da
plena coexisténcia de direitos an-
tagdnicos na ordem juridica patria.

Além do mais, as limitagdes
tétm o escopo de obstar praticas
abusivas que evidenciam o uso
anormal da propriedade muitas
vezes direcionado para prejudicar
direitos de terceiros ou da coleti-
vidade (art.1.277 do Codigo Civil
de 2002). Do ponto de vista da
evolugdo historica das restrigdes
do dominio, a teoria do abuso de
direito foi desenvolvida nessa orbi-
ta em face da inclinacdo do titular
da propriedade exercer seus pode-
res de maneira descomedida. Em
vista disso, considerou-se o perfil
de normalidade no exercicio do
direito de propriedade que se com-
patibilize com os interesses em
jogo no respeitante ao bem-estar
comum da sociedade, in casu, da
comunidade condominial.

Por seu turno, em nome do bem-
estar da coletividade condominial
e dos preceitos de boa vizinhanga
(preservacao da paz condominial)
¢ justificavel a privacao do titular
de um direito de propriedade que
deixe de atender aos deveres im-
postos pela lei e pela convengdo
condominial, adotando-se medi-
das como a interdicdo temporaria
do uso ou a alienagdo compulsoria
da unidade imobiliaria, desde que
haja previsdo convencional e apods
se esgotar todos 0s outros recursos
previstos nas normas internas do
condominio.

O fundamento para aplicacdo
de medidas sobreditas encontra-
se no direito de fazer cessar as
interferéncias ilegais ou abusivas
conferidas aos proprietarios e pos-
suidores na vedagdo ao uso anor-
mal da propriedade (tanto o ilicito

como o abusivo em desacordo com
sua finalidade econdmica ou so-
cial, boa-fé ou os bons costumes).
Acompanhando a posicao de
Elcio Rezende, ¢ cabivel a exclu-
sd0 do condomino antissocial nos
seguintes termos: a convencao do
condominio deve dispor sobre essa
modalidade de sancdo; deve ser
observado um critério de grada-
¢do (por exemplo, iniciando com
uma adverténcia, em seguida uma
san¢ao pecuniaria, suspensao e por
ultimo a expulsdo); curto lapso
temporal entre a conduta punivel
e a aplicag@o da sangdo (imediati-
dade); so deve ser usado em casos
de extrema gravidade quando es-
gotadas outras formas coercitivas
de fazer cessar a violacdo (carater
residual); garantia de ampla defe-
sa, contraditorio, devido processo
ao infrator e, por fim, aplicacdo
da sancdo de exclusao pelo Poder
Judiciario mediante pedido do con-
dominio referendado por decisdo
tomada por ele com quérum de trés
quartos dos demais conddéminos
(Rezende, 2005, p.131-132).

Portanto, a releitura ora pro-
posta pelo direito privado contem-
poraneo apresenta-se calcada em
conceitos funcionais que integram
respectivamente o plano juridico e
o social.

Na leitura da nova hermenéu-
tica do direito privado afirma-se
que o ordenamento juridico deve
ser compreendido como um {inico
sistema aberto de regras e princi-
pios juridicos com o designio de
reconhecer e garantir a sociedade
pluralista nas suas relagdes exis-
tenciais e patrimoniais que se co-
adunem com os fundamentos da
democracia brasileira que se busca
edificar'.

O modelo de democracia pro-
cedimentalista para Habermas ¢
aquele no qual os direitos positivos
constitucionalizados sdo efetiva-
dos num processo interminavel

“em que novos ¢ melhores argu-
mentos poderdo sempre se sobre-
por aos antigos, mantendo a legi-
timidade do ordenamento vincula-
da a for¢a do melhor argumento”
(Barbosa, 2004, p. 188).

Nesse contexto, Silvio Venosa
com veeméncia propugna que a
permanéncia abusiva ou potencial-
mente perigosa de qualquer pessoa
no condominio deve permitir sua
exclusdo sob o crivo de decisdo
assemblear, com direito de defesa
do conddémino e mediante prévia
apreciacdo pelo Poder Judiciario.
A decisao de proibi¢do nao viria a
atingir todo o direito de proprieda-
de do condémino, porquanto nes-
sas condi¢Oes limitaria seu direito
de habitar e usar da coisa em be-
neficio de toda a coletividade con-
dominial. Referido jurista arremata
dizendo que devera preponderar o
prudente critério do julgador, ado-
tando solu¢do que busque o senti-
do social e constitucional da pro-
priedade (Venosa, 2008, p.350).

Ao magistrado na democracia
juridicamente  institucionalizada
cabe um trabalho que ndo se con-
funde com discricionariedade judi-
cial. Ao revés, o juiz deve se inda-
gar como tornar a interpretagdo a
ser produzida mais adequada a his-
toria institucional que melhor jus-
tifique o conjunto de praticas pos-
siveis a luz de principios no bojo
de um determinado caso concreto,
a partir do qual a decisdo sera pro-
latada, com base na argumentacao
racional para a constru¢do da deci-
s30 justa, conforme os parametros
vigentes que caracterizam a fase
atual da pds-modernidade, mar-
cada num prisma renovado pela
supremacia dos principios e dos
interesses sociais, com elevada re-
percussdo na atividade de julgar,
em particular na recepg¢ao da cons-
titucionalizacdo do direito privado.

Significa dizer, para o estudo
em tela, que a aplicagdo de san-
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¢oes como a expulsdo definitiva
do conddomino antissocial encontra
possibilidade na analise a ser feita
pelo magistrado diante de pedido
formulado pelo condominio, tendo
em vista os pressupostos e requisi-
tos supramencionados.

Em outras palavras, afirmar
simplesmente que se afigura inad-
missivel a aplica¢do de tal penali-
dade pelo fato de ndo existir dispo-
sicao legal nesse sentido ¢ ignorar
o momento atual do direito privado
nacional'®.

As normas juridicas sdo sem-
pre passiveis de reformulag¢do por
parte de seus destinatarios/autores,
pois em termos intersubjetivos o
direito precisa da aceitagdo racio-
nal de todos os membros da orga-
nizagao social por meio da realiza-
¢ao do poder politico organizado
para promover a cidadania e aten-
der as necessidades mais basicas
da sociedade.

No dizer de Lucio Chamon
(2008), o desafio do direito ¢ a
busca pela interpretagdo das nor-
mas juridicas no sentido da rea-
lizagdo do projeto moderno em
cada caso concreto. Tal projeto ¢é
o igual reconhecimento de liber-
dades fundamentais a todos na
maior medida possivel. O desafio
citado afigura-se em ndo permitir
que a legislacdo seja interpretada
contra o proprio direito, e o fato
de uma lei ndo prever determinada
situacdo em “todos” os seus con-
tornos nao significa que o direito
ndo tenha uma resposta aquela
mesma situagao.

A compreensdo do direito como
um sistema de principios permite
interpretar legitimamente o direi-
to de maneira a “acompanhar” as
sempre novas situacdes tematiza-
das institucionalmente, tendo em
vista que € sempre possivel em
face de um caso nao familiar rein-
terpretar esse sistema de principios
na busca da solugdo adequada no

igual reconhecimento de direitos
no caso. Para todo e qualquer caso
¢ possivel alcangar a decisdo ade-
quada a partir da reinterpretacao
dos principios em face daquele
caso (Chamon, 2008).

6. Proposicao conclusiva

O exercicio interpretativo aci-
ma referido perfaz um trabalho de
argumentagdo no exame do caso
em concreto com vistas a elucidar
as medidas a serem observadas na
otica do contexto historico e socio-
logico que se vivencia no presente
momento da sociedade contempo-
ranea.

As decisdoes dos magistrados
devem se valer de preceitos deon-
tologicos na aplicagdo da norma
juridica adequada ao caso concre-
to, procurando garantir os direi-
tos fundamentais dos cidaddos na
formulagdo de uma consciéncia
democratica ¢ de enfoque consti-
tucionalista. Cabe ao juiz aplicar
a lei de maneira adequada a luz
dos principios constitucionalmente
assentados no paradigma juridico
do Estado Democratico de Direi-
to, afastando-se dos discursos de
aplicagdo qualquer espécie de pa-
ternalismo e subjetivismo judiciais
(Figueiredo, 2005, p. 18).

O modelo adequado a uma
sociedade pluralista exige do in-
térprete-aplicador um modo de
raciocinio problematico em que o
contorno fatico do caso concreto
deve ser considerado na avaliacao
do sentido das normas juridicas.

O pensamento problematico
parte do problema ou caso concreto
na busca da solug@o adequada para
0 mesmo. Assim, ndo se exige
que na reconstrugdo dialdgica
desenvolvida  pelo intérprete
sejam incluidas todas as normas
do ordenamento juridico, mas tdo
s6 as que forem relevantes (ou
adequadas) para o caso concreto
(Galuppo, 2001, p. 58).
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Disso resulta instrumental teo-
rico suficiente para a determinagdo
de medidas administrativas (no
ambito do condominio) e judiciais
que promovam a paz condominial
em consonancia com a revisao dos
institutos juridicos decorrente da
nova ordem que se busca realizar,
tendo igualmente a atividade juris-
dicional um papel crucial.

O Codigo Civil ndo concede
ao condominio o direito de excluir
um condomino extrajudicialmente,
contudo, ndo proibe que a exclusdo
se faga por meio judicial. A exclu-
sdo deve ser admitida como ultimo
recurso, caso todas as multas ndo
produzam efeito.

Além disso, o fato do Poder
Judiciario captar elementos argu-
mentativos nesse contexto sobre-
dito ndo o converte numa tarefa
quase legisladora. Nas palavras de
Chamon (2008), constitui uma ex-
celente oportunidade de se assumir
principiologicamente o direito no
paradigma ora proposto.

Em sintese, vislumbra-se o di-
reito como pratica argumentativa
e social em movimento constante,
que deve permitir reinterpreta-
¢oes dentre as quais a validade e
eficacia de medidas mais severas
na seara do condominio edilicio,
assegurando a racionalidade de in-
terpretacdo e aplicacdo, de acordo
com a realizagdo do ideal de coe-
réncia juridico-normativa que sub-
jaz a toda a pratica argumentativa
sob exame. [ |

Notas

1 No concernente a terminologia, importa di-
zer que o vocabulo comunhdo expressa um senti-
do fluido e variavel, na medida em que comporta,
além do sentido ora empregado, o resquicio do
condominio na acep¢do da comunhdo universal
de bens existente entre os conjuges no regime do
direito de familia, em que todos os bens perten-
cem simultaneamente ao marido e a mulher na
vigéncia da sociedade conjugal. Enquanto que na
expressdo condominio revela-se o instituto pelo
qual os co-titulares tém cotas ideais com base
nas quais repartem os beneficios, onus, direitos
e obrigagdes entre si (WALD, Arnoldo citado por
LEONARDI, Renzo, 2006, p. 17).
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2 A incorporagdo imobilidria constitui ne-
gdcio juridico pelo qual o incorporador (pessoa
fisica ou juridica que se compromete a construir
edificio e entregar a cada adquirente sua respec-
tiva unidade em certo prazo e condig¢des) tem o
intuito de promover e realizar a constru¢ao para
alienagao total ou parcial de edificagdes com-
postas por unidades autdnomas, a teor dos arts.
28 ¢29 da Lei 4.591/64.

3 Enunciado 90 (alterado pelo Enunciado
246) Jornadas de Direito Civil — “Deve ser reco-
nhecida personalidade juridica ao condominio
edilicio.” Inclusive, cumpre acrescentar que o
condominio tem inscri¢do no CNPJ (Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas), conforme
Instrucdo Normativa 87/1984 da Secretaria da
Receita Federal. Alids, o condominio tem nor-
malmente conta bancaria para administrar as
receitas e despesas condominiais, posto que o
condominio compra e vende, contrata empre-
gados, presta servigos, empresta, loca ou da em
locagao, transige, desenvolvendo a vida nego-
cial como qualquer pessoa juridica (dentro do
seu ambito de atuagdo). Vide RE 9.584-20 STJ
— 4* turma, rel. Min. Salvio de Figueiredo. Ao
revés do posicionamento ora defendido, alguns
autores como Silvio Venosa, Marco Fedozzi,
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald entendem
que ndo cabe atribuir personalidade juridica ao
condominio.

4 Condominio de fato, que se caracteriza
pela falta de convengdo condominial ou de re-
gistro de sua existéncia no Cartorio de Registro
de Imoveis ou no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica do Ministério da Fazenda, pode com-
parecer a juizo, representado por sindico elei-
to pelos que o integram, para cobrar despesas
devidas por condémino inadimplente. (AP. sem
Ver. 821.877-0/8, 2° TAC, 5* Camara, Rel. Juiz
Dyrceu Cintra, j. 17.12.2003) (sic).

5 Sao exemplos de questdes disciplinadas
no regimento interno: permanéncia de pessoas
nos corredores, procedimentos, uso dos eleva-
dores, limitagdo de velocidade do transito de
automoéveis em garagens, fixacdo de horarios
de uso das piscinas, saunas, quadras esportivas
etc. Para Venosa citado por Rezende (2005), o
regimento esta para a convengdo como o regula-
mento administrativo esta para a lei.

6 Assim dispde o Enunciado 248 — “O quoé-
rum para alteragdo do regimento interno do con-
dominio edilicio pode ser livremente fixado na
convengao.”

7 Vide precedente Apelagio Civel
2002.001.15628 9* Camara Civel — Relator
Ruys Alcantara — Julgado em 19/11/2002. Parte
dos civilistas entende que a norma que veda o
direito de votar em assembleia ndo se trata de
norma de ordem publica, sendo que a conven-
¢do condominial pode conter previsdo que au-
torize a votacdo dos inadimplentes ou permitir
a votagdo do conddmino que tem apenas uma
parcela em atraso.

8 Segundo os juristas que participaram
do processo legislativo que resultou na pro-
mulgag¢do do novo Cddigo Civil, a reducdo da
penalidade decorreu da adequagdo da multa ao
disposto no art. 52, § 1°, do Codigo de Defesa
do Consumidor. Nao obstante, é descabida tal
interpretacdo diante da inexisténcia de relacao
de consumo entre os condominos na proprie-
dade horizontal. Para Carlos Maluf citado por

Marcos Fedozzi (2007) o condomino ¢ parti-
cipe do condominio e ndo um consumidor de
seus servigos.

9 Boa parte dos estudiosos afirma que a
multa sob comento ¢ letra morta no texto legal
(se ndo houver disposi¢do expressa na conven-
¢do condominial), pois € praticamente inaplica-
vel ao disciplinar a referida penalidade ja que a
votagao sobre a sua cobranga dependeria de dois
tercos dos conddminos o que significa a totali-
dade dos condominos menos o faltoso diante da
leitura da expressdo “conddminos restantes”. O
mais correto seria a votagao dos coproprietarios
presentes a assembleia para deliberar sobre a
aplicagdo da multa sob exame.

10 A expressdo conddmino antissocial
¢ um conceito juridico indeterminado (a ser
preenchido pelo magistrado no caso concreto)
que qualifica o proprietario ou possuidor que
descumpre de forma reincidente seus deveres
condominiais, causando incompatibilidade de
convivéncia com dos demais condominos. Isto
¢, aquele que expde a riscos a seguranga, a saude
da coletividade, perturba o sossego dos demais
condominos, executando atividades ilicitas ou
imorais, afetando a tranquilidade de todos, sin-
tetizando o uso nocivo da propriedade.

11 Assim dispde o Enunciado 92 do
Conselho da Justica Federal aprovado na I
Jornada de Direito Civil: “As sang¢des do art.
1.337 do novo Cédigo Civil ndo podem ser apli-
cadas sem que se garanta direito de defesa ao
conddmino nocivo”.

12 Ordenamentos de Alemanha, Suica e
México admitem a pretensdo dos conddminos
de venda da unidade do condéomino antissocial.
Alegislagdo da Argentina e da Espanha dispdem
sobre a possibilidade de exclusao temporaria do
individuo de comportamento antissocial.

13 Afirma Marco Aurélio Bezerra de Melo:
Reflita-se sobre a situagdo em que o condémino
abastado, e que quinzenalmente promove “fes-
tas rave” no interior de sua cobertura, prefira,
apos todo o exaustivo procedimento legal, pagar
a multa de dez vezes o valor da cota condomi-
nial, desde que possa, obviamente, continuar
causando sério transtorno aos outros moradores
do edificio ou das casas vizinhas, conforme o
caso. O que fazer diante dessa dramatica situ-
acdo? Nova multa ou a lesdo estaria a merecer
agora uma puni¢do mais grave? Tivemos opor-
tunidade (...) de repudiar essa primeira alternati-
va — nova multa — que acabaria por expulsar os
conddminos ordeiros, prestigiando o arruaceiro,
o chalaceador, o intrigueiro, o egoista, o bandi-
do, o fascista, o traficante, o facinora, o mau-ca-
rater, enfim, o auténtico insuportavel, que se for
suficientemente abastado podera continuar com
as suas praticas antissociais, pagando as multas
a ele impostas pela assembleia.

14 No Estado Democratico de Direito nao
se concebe mais um modelo fechado em que os
fatos humanos devem se amoldar as normas por
um processo de subsungdo do fato concreto ao
suporte fatico hipotético. Ou seja, a norma juri-
dica ndo pode ser compreendida como um mero
modelo abstrato a que a realidade abstratamente
considerada seja inserida como numa moldura
de um quadro sobretudo em vista da hermenéu-
tica contemporanea.

15 Ha autores que defendem a inadmissibi-
lidade da penalidade de expulsdo com base no

raciocinio de analogia fundada na maxima nulla
poena sine lege. Vai de encontro com a realida-
de juridica aguardar simplesmente a inser¢do de
disposic¢des legais mais rigorosas e desamparar
os destinatarios das normas juridicas numa es-
pécie de vacuo regulatério em nome de um po-
sitivismo juridico estrito.
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Excertos

Pode-se afirmar que a ideia de
poder constituinte situa-se em
uma zona de indeterminacdo
(zona gris) entre o direito e a
politica, ndo sendo propriamente
um conceito juridico, nem muito
menos uma questdo de pura for¢a
determinada exclusivamente pela
dindmica das for¢as politicas do
Estado

O pluralismo é sempre um
horizonte almejado pela politica e
pelo direito. Porém, sua
realizagdo é de dificil consecugdo

A formagdo de uma sociedade
plural afigura-se vital, pois

é apenas com um verdadeiro
pluralismo que se poderda atingir
uma plena democracia. Afinal,

ndo é possivel entender como
democratico um regime politico ou
uma constitui¢do que consagrem
apenas os direitos de uma maioria,
sem a defesa de um espectro minimo
de satisfagdo para as minorias,

o0 que redunda necessariamente

na busca do equilibrio entre tais
grandezas sociais

1. Consideracgoes
preliminares e colocacao do
problema

poder constituinte ¢

um dos grandes te-

mas do direito consti-
tucional classico. Sua teorizacao
foi impulsionada pelo constitu-
cionalismo francés de cariz revo-
lucionario que enfatiza a brutal
ruptura institucional com o poder
previamente constituido.

Segundo a definicdo mais re-
corrente para o fendmeno do po-
der constituinte originario, ele
consiste no poder maximo de
criagdo ilimitado de uma nova or-
dem juridica, ndo se submetendo
a qualquer limitagdo no momento
de seu exercicio.

Contudo, tal compreensao do
poder constituinte pode apresentar
alguns problemas. E o que se pre-
tende demonstrar no presente tra-
balho: a incorre¢ao da concepgao
do poder constituinte originario
como fendmeno politico de natu-
reza ilimitada/ incondicionada.

‘ Doutrina
|

Outra questdo que se busca
esclarecer ¢ o mito da socieda-
de plural e da fraternidade que
se intenta disseminar como exis-
tente no ambito do direito cons-
titucional na atualidade. Trata-se
de entender o papel das minorias
dentro do sistema de direitos e
garantias fundamentais da consti-
tui¢ao, papel que hoje fica muito
mais evidente com a heterogenei-
dade e a questdo do risco na so-
ciedade pos-moderna.

Neste panorama problemati-
co, no qual coexistem o princi-
pio da maioria e a protegao das
minorias, percebe-se a natureza
conflituosa da politica, conflito
este que se expressa através do
proprio exercicio do poder cons-
tituinte originario, como a seguir
se demonstrara.

A énfase do presente texto ndo
recai no exercicio do poder cons-
tituinte em si, mas sim na “deci-
sao politica de elaborar uma lei
fundamental”?. Na realidade, este
momento esta na origem daquele
que da forma (constitui¢do).

Em suma, nosso objetivo ¢ de-
monstrar o carater antagonista da
politica moderna e as consequén-
cias de tal conflito na formagao
do Estado e da constituigdo.

2. 0 poder constituinte e sua
atual concep¢ao no ambito
do direito constitucional

Nao hd um consenso sobre a
real natureza do poder constituin-
te, se politica, juridica ou se seria
uma mescla entre as duas.

Apesar de o poder constituin-
te, em verdade, revelar-se “como
uma questao de poder, de forca ou
de autoridade politica que estd em
condigoes de, numa determinada
situacdo concreta, criar, garantir
ou eliminar uma Constituigéo”3,
0 mesmo nao pode ser compreen-
dido como algo puramente politi-
co, mas sim como uma categoria
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que deve ser pensada sob o pris-
ma politico, juridico e filosofico.

A dificuldade de determinacdo
da natureza do poder constituinte
ndo ¢ algo dele exclusiva. Seme-
lhante dificuldade pode ser en-
contrada ao se abordar temas ca-
pitais de filosofia politica e direi-
to constitucional, como € o caso
do estado de excecio®, da guerra
ou da revolugio®.

De fato, pode-se afirmar que a
ideia de poder constituinte situa-
se em uma zona de indetermina-
¢do (zona gris) entre o direito e a
politica, ndo sendo propriamente
um conceito juridico, nem muito
menos uma questao de pura forga
determinada exclusivamente pela
dinamica das forgas politicas do
Estado.

Habitualmente, para a com-
preensao da teoria do poder cons-
tituinte ha trés modelos distintos,
quais sejam, o historicista (reve-
lar a norma) de matriz inglesa,
o americano (dizer a norma) e o
francés (criar a norma), também
conhecido por sua natureza revo-
lucionaria. Devido as proporgoes
do presente texto, vamos centrar
nossas atengdes no modo como o
constitucionalismo francés com-
preende o poder constituinte.

Da forma como o direito
constitucional brasileiro assimi-
la a teoria do poder constituinte,
em especial o denominado poder
constituinte origindrio, que cria
a primeira constituigdo ou que
marca a substituicdo da vigente
por uma nova ordem positiva,
por qualquer motivo que seja (re-
volucao, golpe de Estado, transi-
¢do democratica de regime etc.),
percebe-se a clara influéncia da
doutrina constitucional francesa,
ainda muito forte, nos estudos
que definem o poder constituin-
te originario como manifestacao
“inicial, ilimitada e incondicio-

nada”®.

Em suma, o constitucionalis-
mo revolucionario — encabeg¢ado
pelos escritos do abade francés
Sieyés — vé a possibilidade de
um radical rompimento com todo
o sistema institucional anterior a
revolugdo e, com essa ruptura, a
possibilidade de criacao constitu-
cional a partir do nada.

Percebe-se, em tal forma de
raciocinio, uma forte influéncia
da teologia cristd, o que da mar-
gem a formagdo de uma teologia
politica, conferindo caracteristi-
cas quase divinas ao poder cons-
tituinte (originalidade, autonomia
e onipoténcia), de forma muito
parecida com o conceito de so-
berania formulado pelos filésofos
medievais e também da era mo-
derna (quando do florescimento
dos Estados nacionais) a partir da
formula da suprema potestas su-
periorem non recognoscens. .

Deve-se repelir a ideia que se
tenta propagar por meio do cons-
titucionalismo franc6fono de uma
possibilidade de criagdo juridico-
politico a partir da auséncia de
qualquer referéncia normativa
(axiologica, juridica, religiosa
etc.), como que na tentativa de
criar um deus secular, um resqui-
cio de metafisica (e da teologia
politica de caracteristica medie-
val) na ordem estatal que deve ser
repelida pela tese republicana do
carater estritamente laico do Es-
tado. A proposito, este ¢ um dos
principais pontos do projeto libe-
ral (ou liberdade dos modernoss)
que embasa a revolucao francesa,
ou seja, o Estado e (principal-
mente) o direito como frutos da
criagdo racional humana.

Desta forma, na atualidade
ndo € possivel concordar com a
concepgao que os revolucionarios
franceses (1789) deram ao poder
constituinte originario, mais ain-
da nos tempos de Estado secular
da atualidade, onde se rejeita (ou

se deveria rejeitar) a influéncia de
uma teologia secularizada (por
mais contraditoria que tal expres-
sdo possa parecer) na formacao
da dinamica politica.

Cabe ressaltar, portanto, que a
constituicao nao se forma a partir
de um vazio normativo e o poder
constituinte originario — mesmo
que em sua primeira apari¢do na
sociedade — ndo cria o Estado a
partir do nada.

A partir da tese de que o poder
constituinte originario ndo atua
construindo tudo a partir do nada,
infere-se sua necessaria vincula-
¢do juridica a determinados prin-
cipios.

Isto significa que a liberdade
de criacdo do poder constituinte
¢ relativa, por mais que a sua ati-
vidade venha a plasmar a forma
que o Estado e o proprio processo
politico deverao assumir. Portan-
to, além da vinculagdo politica
(vontade popular?), o poder cons-
tituinte submete-se a limitacdes
das mais variadas formas (juridi-
ca, econdmica, sociologica, ética,
principios internacionais etc.). E
sdo exatamente tais limites que
conferirdo legitimidade a carta
politica ante a sociedade que ela
busca conformar.

3. 0 antagonismo e sua
presenca na politica
pos-moderna

Na atualidade, cresce uma
voz de natureza otimista que ten-
ta tornar sdlida a ideia de que a
politica ¢ um espago plural que
busca a realizacdo da felicidade
de todos, sem distin¢cdo alguma,
ou seja, a politica seria o espago
para propagacao da felicidade.
De acordo com esse objetivo, a
fraternidade teria papel essen-
cial como principio informativo
da acdo politica, regulador do
exercicio razoavel da liberdade e
igualdade'’.
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Por mais animadora ou até
mesmo sedutora que seja tal
ideia, ndo é possivel seguir por
tal senda. Afinal de contas, a
natureza da politica, desde seus
primordios, esta ligada ao anta-
gonismo.

A fraternidade pode ser mais
aplicada como principio juridico
do que como elemento essencial-
mente politico. A politica € acao
humana que sempre tenta fugir
das esferas de controle, mostran-
do-se incompativel, comumente,
com a mediagdo, com o sopesa-
mento de interesses. Por sua vez,
¢ sempre o direito que busca a
conciliacdo ndo alcangada pela
politica, o equilibrio no intuito
de preservar a instancia de con-
vivéncia que conhecemos como
sociedade.

Por mais que possa a politica
“ser vista como uma espécie de
espago de convivéncia (a polis do
mundo antigo) dentro da qual os
seres humanos procuram sua re-
alizacdo coletiva™!!, este espago
convivencial sempre sera mar-
cado pelo conflito e pela contra-
posicdo — moderada ou extrema,
dependendo do caso — dos inte-
resses politicos de varios grupos
sociais.

Ao se observar a praxis po-
litica contemporanea, pode-se
encontrar com muito mais faci-
lidade a contraposicdo mais ou
menos intensa entre facgdes po-
liticas do que a mediagao fraterna
de interesses, como ja afirmado
anteriormente. Isto ocorre porque
o ser humano ¢ um animal natu-
ralmente conflituoso, que tende
sempre a maximizar a plausibili-
dade de seus interesses em detri-
mento dos interesses diversos dos
seus. Da mesma forma, o homem
tende a agrupar-se em torno dos
seus semelhantes, daqueles que
demonstram ter interesses com-
pativeis ou parecidos com os seus

na inten¢do de atingir sua maxi-
ma satisfacao.

A reunido de grupos com
membros possuidores de interes-
ses semelhantes e sua confron-
tagdo com outros grupos de in-
teresses contrapostos remissiva
aos primordios da humanidade ¢
araiz da politica contemporanea,
em especial se ana-

‘ Doutrina
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Segundo Schmitt, ndo ha uma
definicdo independente sobre o
que ¢ o politico. Tal conceito é
sempre remissivo a alguma outra
realidade (moral, estética, reli-
gido, economia etc.). Em geral,
“o Estado surge (...) como algo
politico, o politico, porém, como
algo estatal; evidentemente um

circulo que nao sa-

lisarmos a ordem tisfaz”13.

: : ADOTANDO-SE

internacional. Nes- O escopo do
te contexto, lite- O PARADIGMA pensador  alemao
ralmente, o século  ANTAGONISTA ¢ a construgdo de
X)I(I Ef)tai)ill.lzg:se PARA A um. concelit’ci.do que
pela radical divisao ~ seria o politico que
do globo entre ami- COMPREENSAO nao fizesse referén-
gos e inimigos, de- DE FENOMENO cia a nenhum outro
pendendo dos seus POLiT|CQ, conceito  existen-
interesses, nem GANHAM te no pensamento
sempre totalmente A contemporaneo.
aparentes, e muitas RELEVANCIA Schmitt sempre au-
vezes  portadores AS IDEIAS DO tuou em prol da au-
de discursos dema- JURISTA ALEM Ao tonomia da defini-
gbgicos, em que o CARL SCHMITT ¢do do politico, um

que se defende nado
¢ aplicado dentro
de seu proprio territorio!?.

Desta forma, adotando-se o pa-
radigma antagonista para a com-
preensdo de fendmeno politico,
ganham relevancia as ideias do ju-
rista alemao Carl Schmitt (1888-
1985), um dos bastides do direito
publico tedesco antinormativista
no século XX — em clara oposicao
a escola neokantiana encabec¢ada
por Hans Kelsen'® — ¢ grande
opositor da Republica de Weimar
(1919-1933). Schmitt também foi
colaborador do regime nacional-
socialista, assim como algumas
outras figuras intelectuais alemas
como Martin Heidegger (1889-
1976), Ernst Jiinger (1895-1998)
e Karl Larenz (1903-1993).

A proposta de Schmitt ¢ a re-
construgdo (que, a0 mesmo tem-
po, ndo deixa de ser uma descons-
trugdo como bem nos lembra Jac-
ques Derrida) do politico na bus-

ca de um conceito autdnomo'.

dos topicos mais

obscuros e espinho-
sos da filosofia politica desde a
época classica'®.

A partir de alguns conceitos
platonicos presentes em A Repii-
blica, Schmitt formula uma tese
bastante original. O politico, se-
gundo o autor alemao, seria base-
ado unicamente na aproximagao
entre amigo (Freund) e inimi-
go (Feund), ou seja, a distingao
amigo-inimigo seria o critério do
politico e apenas esta distin¢ao
de aproximagao ou repulsdo defi-
niria o que vem a ser politico: “na
medida em que ela nao ¢ deriva-
vel de outros critérios, correspon-
de, para o politico, aos critérios
relativamente independentes das
demais contraposi¢des™!’.

Em suma, “Schmitt ndo se
propde a estabelecer uma defini-
cdo da politica, mas fixar o crité-
rio derradeiro cuja aplicabilidade
a certa institui¢do, ideia ou ago
permite qualifica-la de politica e
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diferencia-las de outras institui-
¢oOes, ideias ou ag¢des que care-
cem de valor politico”ls.

Contudo, apesar de certa cor-
respondéncia entre o conceito
schmittiano de politica ¢ a con-
juntura politica contemporanea,
haveria um liame entre a dis-
tingdo amigo-inimigo e o poder
constituinte originario?

Tal relagao ¢ bastante eviden-
te. O carater heterogéneo assu-
mido pela sociedade contempo-
ranea torna a dindmica politica
um pluriversum de grupos mais
proximos (amigos) ou mais dis-
tanciados (inimigos). Tais grupos
necessariamente irdo lutar — com
maior ou menor possibilidade de
um confronto que pode ultrapas-
sar as mobilizagGes pacificas ou a
retdrica politica, sempre estando
presente a possibilidade de con-
flito bélico’ como uma situagio
emergente num eventual futuro?
— pelo controle do Estado, pro-
curando molda-lo segundo seu
proprio modo de entender a con-
vivéncia.

A partir dai podemos observar
o poder constituinte originario
sob uma perspectiva diferente da
tradicionalmente difundida pelo
pensamento constitucional. O
momento diretamente posterior
ao conflito politico que interessa
o presente estudo.

4. A decisao politica
fundamental e a moldagem
do Estado

Tradicionalmente o exercicio
do poder constituinte originario &
entendido como algo ligado a ela-
boracdo da constitui¢do por meio
de uma assembleia constituinte.
Nao ¢ esse o entendimento aqui
externado, como ja demonstrado
anteriormente (p. 2).

Mais significativa do que
a institucionalizacdo do poder
constituinte?! ¢ a tomada de de-

cisdo por parte da comunidade, a
escolha fundamental de ter uma
(ou uma nova) constitui¢gdo. Em
verdade, ¢ esta decisdo que sera
realmente o ente formador do Es-
tado. E a partir da defini¢do de
quem tomard a decisdo politica
fundamental (grupo que se so-
brepuser no conflito politico) que
se definirdo os caminhos a serem
seguidos na fase de instituciona-
lizag@o do poder constituinte.

Desta forma, entendemos que
relevante para a compreensao
de poder constituinte originario
¢ a decisdo politi-

moderno entendimento de de-
mocracia e pluralismo politico.
O problema da complexida-
de se agrava com a compreen-
sdo da politica sob uma pers-
pectiva antagonista. Se ha sem-
pre um conflito mais ou menos
intenso no seio da sociedade,
conflito este onde necessaria-
mente havera uma divisao entre
vencedores e derrotados, como
realizar o ideal democratico do
pluralismo politico por meio da
constituicao?
A partir da vitéria de um grupo
na disputa pelo mo-

comunidade de ter  ENTENDEMOS 2o en
uma constituicdo. QUE RELEVANTE f’al, poderdo seguir-
Contudo, tal deci- PARA A i se dois caminhos,
sao deve sempre  CONPREENSAO caminhos estes que
cos. estabelecidos  DE PODER otlmente. dverses
pela sociedade e CONSTITUINTE entre si.

certas compreen- ORIGINARIO Em primeiro lu-
sdes  ideologicas  E A DECISAO gar, ha a possibili-
sociedade, ou seja,  POLITICA ioria 16 sonto
seu exercicio ¢ ne- FUNDAMENTAL 0o grupo vencedor,
cessariamente um DA COMUNIDADE agora politicamente
e.xp'ressﬁo depoder  DE TER UMA pre.p’onderante, se-
hmlCthl(t-)l'ldo, certos CONSTITUIGAO iziiciz:il;) d: izll::f
problemas emer- tidade nos moldes

gem da presente compreensao de
poder constituinte e do proprio
antagonismo em si.

Em primeiro lugar, ndo se
pode negar o carater necessa-
riamente democratico que uma
constituicdo deve ter na atualida-
de. Pensar de forma oposta iria
de encontro as ideias primordiais
que fundaram a sociedade con-
temporanea (inspirada nos ecos
da Revolugao Francesa). Por
outro lado, com a complexidade
social que vislumbramos hoje
em dia, fica cada vez mais dificil
contemplar todos os segmentos
da sociedade de forma igualita-
ria, da forma como preconiza o

formulados por Carl Schmitt?2,
Desta forma, haveria a perpetua-
¢ao do conflito pré-constitucional
entre amigos e inimigos, de modo
que, apos a formacgao da constitui-
¢do, criar-se-ia um bloco politico
preponderante e outro marginali-
zado, com a inica opg¢ao de aderir
ao projeto politico adversario ou
ser eliminado. Tal opc¢do faz-se
no intuito de formar uma unidade
politica homogénea, inexistindo
a possibilidade de contemplagao
de minorias em tal forma de or-
ganizar o Estado.

A segunda possibilidade,
numa perspectiva diametral-
mente oposta, também apresenta
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um dado setor como vencedor
do conflito para decidir acerca
da criacdo de uma nova consti-
tuicdo e dos rumos a serem to-
mados pelo Estado no momento
da criagdo de uma nova ordem
juridica (controle da institucio-
nalizacdo do poder constituinte).
No entanto, apds a formacdo da
constitui¢do, ao contrario da pri-
meira opg¢do, busca-se conciliar
os antagonismos, conferindo a
possibilidade de participacdo
dos grupos vencidos nas deci-
soes dos rumos estatais com cla-
ro respeito aos direitos das mi-
norias na tentativa de construgdo
de uma unidade politica baseada
na pluralidade.

A segunda opg¢@o mostra-se
mais compativel com a ideia de
Estado Material Democrdatico de
Direito ventilada pelo constitu-
cionalismo na atualidade, com a
formacdo de uma ordem politica
plural onde todos os segmentos
da sociedade teriam voz ativa na
definicdo dos rumos do Estado,
rumos estes que devem, necessa-
riamente, ser definidos por meio
do consenso.

Nao obstante as qualidades
da segunda opc¢do, que repre-
senta a atenuagdo dos conflitos
entre interesses opostos dentro
do Estado, ainda prosseguem
dilemas de complexa solugdo:
como assegurar a participagdo
das minorias nos governos com
o intuito de formagao de uma
ordem politica plural? Como
assegurar a superacdo (ou ate-
nuacdo) dos antagonismos no
intuito de buscar o progresso da
sociedade? Como garantir que
a participacdo das minorias na
politica estatal ndo seja massa-
crada pela maioria, compondo
apenas um pluralismo de ma-
triz formal, onde a participacdo
existe, mas nunca consegue ser
efetiva?

5. Consideragoes finais

Os questionamentos apre-
sentados sdo estratégicos para a
democracia, o direito constitu-
cional, a teoria da constitui¢do
e ciéncia politica atuais, pois a
criagdo de uma constituicdo de-
mocratica e de uma unidade po-
litica que sejam realmente plurais
¢ o grande desafio de tais disci-
plinas e da sociedade atual, que
busca unir sem massacrar.

A partir dos argumentos aqui
desenvolvidos, delineia-se nitida
a compreensdo do poder cons-
tituinte ndo como uma entidade
quase teologica, mas sim como
a expressdao de um poder neces-
sariamente popular (a moderni-
dade que se busca construir na
atualidade ndo se mostra toleran-
te com regimes de forga, de ex-
cecdo ou aristocraticos, sempre
almejando a democracia plena
como ideal), exercido de forma
limitada com observancia aos
marcos fixados pela propria so-
ciedade por meio de sua “vonta-
de de constituigcdo”.

O pluralismo ¢ sempre um
horizonte almejado pela politica
e pelo direito. Porém, sua reali-
zacdo ¢ de dificil consecucdo. O
pluralismo pode ser visto como
um mito que precisa ser concre-
tizado. Na atualidade, ¢ muito
complexa sua observagdo fatica
para além das declaragdes de for-
magdo de uma sociedade plural,
fraterna e solidaria presentes em
varias constituicoes do mundo. A
formac¢do de uma sociedade plu-
ral afigura-se vital, pois € apenas
com um verdadeiro pluralismo
que se podera atingir uma plena
democracia. Afinal, ndo é possi-
vel entender como democratico
um regime politico ou uma cons-
tituicdo que consagrem apenas
os direitos de uma maioria, sem
a defesa de um espectro minimo
de satisfacdo para as minorias,

‘ Doutrina
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o que redunda necessariamente
na busca do equilibrio entre tais
grandezas sociais.

Os antagonismos existem,
independentemente de constru-
¢oes filosdficas que queiram
entender o processo politico
sob uma Otica idealista de fra-
ternidade. Entretanto, tais anta-
gonismos devem ser superados
(sempre que possivel, uma vez
que nao se descarta a existéncia
de posicdes totalmente incom-
pativeis) no intuito de evolucdo
do Estado e da sociedade para a
formacgao de uma unidade politi-
ca realmente plural, onde todos
os setores da sociedade possam
conviver com a participacdo re-
almente efetiva na defini¢do dos
rumos do Estado.

Os problemas aqui abordados
sdo de complexa solucao. Esta
surgira no futuro, com o aperfei-
¢oamento das institui¢cdes do Es-
tado de Direito. Mais do que um
dado ou uma simples institui¢ao
escrita numa folha de papel, deve
ser construido por todos 0os mem-
bros da sociedade. [ ]

Notas

1 Sobre a questdo da sociedade de risco,
um dos estudos mais interessantes na atuali-
dade ¢ realizado pelo socidlogo alemao Ul-
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dica desse obscuro instituto, Cf. AGAMBEN,
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capitulos sobre a doutrina da soberania. In: 4
crise da democracia parlamentar. Sdo Paulo:
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vo Gonet. Curso de direito constitucional. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 198.

7 Poder Superior que nao reconhece ou-
tro acima de si. A genealogia desse termo e
conceito pode ser claramente vista a partir do
estudo sobre a soberania realizado pelo filéso-
fo italiano Luigi Ferrajoli em A soberania no
mundo moderno. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002, pp. 1 e ss.

8 Sobre a distingdo entre liberdade dos
antigos e liberdade dos modernos, esclare-
cedor € o texto de J. J. Gomes Canotilho, O
circulo e a linha: da liberdade dos antigos a
liberdade dos modernos na teoria republicana
dos direitos fundamentais. In CANOTILHO,
J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamen-
tais. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008,
pp. 1 ess.

9 A referéncia a vontade popular aqui
externada ¢ a ideia de povo como grandeza
pluralistica (Peter Haberle). Nao obstante tal
conceito de povo, ¢ sempre importante nao
olvidar as leituras biopoliticas que podem ser
feitas sobre o conceito de povo. Nesse sen-
tido, ¢ pertinente a critica de Giorgio Agam-
ben, em Povo como corpo politico integral, e,
em outro sentido quase que oposto, em povo
como multiplicidade fragmentaria de corpos
(pessoas) necessitados e excluidos. Sobre a
dualidade de Povo como grandeza politica
organizada e povo sinénimo de ‘cidaddos de
segunda classe’ e massa excluida do processo
politico, Cf. AGAMBEN, Giorgio. Che Cos’e
un Popolo? In: AGAMBEN, Giorgio. Mezzi
Senza Fine: Notte Sulla Politica. Torino: Bol-
lati Boringhieri, 2008, p. 31.

10 Em tais termos, Cf. BAGGIO, Antonio
Maria (org.). Il Principo Dimenticato: La Fra-
ternita nella Riflessione Politologica Contem-
poranea. Roma: Citta Nuova, 2007.

11 ALMEIDA FILHO, Agassiz. Carl Sch-
mitt e o antagonismo politico. In: ALMEIDA
FILHO, Agassiz & BARROS, Vinicius Soares
de Campos. Novo manual de ciéncia politica.
Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 468.

12 Referimos-nos aqui a mudanca de
tom na politica internacional — e até mesmo
nacional, ja que nos ultimos anos tem se for-
talecido, principalmente no Direito Penal o
discurso antigarantista, com a interpretagao
limitadora e até mesmo o retrocesso dos di-
reitos e garantias fundamentais — ocorrida
apos 2001, com a sem sentido guerra ao ter-
ror. Esta consiste na imposi¢@o for¢cada (mui-
tas vezes por meio de intervengdes militares)
de regimes democraticos em alguns paises
do mundo considerados pela doutrina da
guerra preventiva como Estados fracassados,
entre outras construgdes doutrinarias que se
baseiam na negagao do outro em moldes an-
tagonistas e na prevaléncia dos argumentos
mais fortes (ou mais bem armados). Sobre
este panorama sombrio da politica externa
no atual século, Cf. CHOMSKY, Noam. Es-
tados fracassados. Sao Paulo: Bertrand Bra-
sil, 2009.

13 A disputa intelectual entre Schmitt e
Kelsen até meados dos anos 1930/40 pode ser
compreendida como uma das mais acirradas
do século XX. Sobre o debate dos dois em re-
lagdo ao controle concentrado de constitucio-

nalidade, Cf. HERRERA, Carlos Miguel. La
polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardian de
la constitucion. Revista de Estudios Politicos,
n. 86, pp. 195-227.

14 Sobre a busca de Carl Schmitt por
um conceito autonomo do politico, Cf. FLI-
CKINGER, Hans Georg. 4 luta pelo espago
auténomo do politico. In: SCHMITT, Carl. O
conceito do politico. Petropolis: Vozes, 1992,
pp. 9-26 (apresentagdo).

15 SCHMITT, Carl. O conceito do politi-
co. Petropolis: Vozes, 1992, p. 44.

16 Ndo devemos confundir a autonomia
buscada por Schmitt para o que vem a ser o
politico com a pureza metodologica preco-
nizada por Kelsen, promovendo assim, uma
aproximagdo indevida e impensavel. Sobre
as origens da pureza buscada por Hans Kel-
sen na constru¢do de sua Teoria do Direito,
Cf. KANT, Immanuel. Fundamentag¢ao da
metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢des
70, 2007.

17 SCHMITT, Carl. O conceito do politi-
co, op. cit., pp. 51-52.

18 BRAVO, Ramoén Campderrich. La pa-
labra de behemoth: Derecho, Politica y orden
internacional en la obra de Carl Schmitt. Ma-
drid: Trotta, 2005, p. 42.

19 O desencadeamento da guerra como
decorréncia da hostilidade entre amigos e
inimigos na obra de Schmitt ndo se mostra
como algo obrigatéorio. Dela também nao
resulta necessariamente a constru¢do de
um estado de beligerancia permanente, a
exemplo da guerra de todos contra todos do
estado de natureza hobbesiano. Percebe-se
que na obra de Carl Schmitt a guerra ¢ vista
como ultima ratio do conflito entre amigos e
inimigos, uma ultima solugdo ante a intensi-
ficagdo do conflito entre as grandezas politi-
cas ¢ a impossibilidade de conciliagdo. Nes-
sa mesma linha que Livio preconizava que
“¢ justa a guerra que ¢é necessaria, e sagradas
sdo as armas quando ndo ha esperanca sendo
nelas”. Apud ARENDT, Hannah. Sobre a re-
volugdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2011, p. 37.

20 Ressalte-se que defendemos a inter-
pretacdo da teoria politica de Carl Schmitt
segundo a qual a guerra nido pode ser um
estado permanente dentro do ente estatal,
mas tdo somente uma eventualidade que
podera acontecer quando do choque entre
amigos e inimigos. Superada a fase de con-
flito e moldado o Estado segundo a vontade
do grupo vencedor, desaparece o estado de
guerra, apesar da tensdo sempre presente
entre o grupo vencedor ¢ os remanescentes
do grupo vencido na disputa pelo poder. Em
sentido contrario a nossa posi¢do, Cf. AL-
MEIDA FILHO, Agassiz. Fundamentos do
direito constitucional. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2007, p. 241.

21 Com a institucionaliza¢do da decisdo
politica, aquilo que figura entre os individuos
como forga convivencial viva, relativamente
desprovida de sistematizac@o, converte-se em
linha mestra sobre a qual a vida em comunida-
de vai se estruturar. ALMEIDA FILHO, Agas-
siz. Fundamentos do direito constitucional,
op. cit., p. 243.

22 A ideia de democracia da identidade
em Carl Schmitt manifesta-se como a identi-
dade entre governante e governados. No en-
tanto, segundo o pensador alemao, tal identi-
dade apenas pode tornar-se algo efetivo num
ambiente de homogeneidade politico-social,
ou seja, numa sociedade onde ndo exista plu-
ralismo. Esse paradigma schmittiano deve-se
ao temor de que uma impossibilidade de con-
ciliagdo entre varios grupos sociais conduza a
eliminagdo do Estado.
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Excertos

Compreender a diferenca entre
normas-principio e normas-regra
¢ essencial para a observagdo dos
processos coletivos de forma mais
pontuada

O principio da participag¢do

teve uma forte fungdo, qual

seja a de possibilitar o acesso

das massas a justica, tudo isso
ocorrendo através dos legitimados
processuais para agirem nas
acoes coletivas

A economia no processo coletivo
se traduz a possibilidade de, por
exemplo, reunir processos quando
houver conexdo ou continéncia,
ou ainda quando for possivel
encerrar o segundo processo em
caso de litispendéncia e coisa
Jjulgada

A grande observagdo que deve ser
feita vem no sentido de que o juiz
ndo poderd impulsionar de inicio
a lide coletiva, mas tdo somente
incentivar aos legitimados para
que tomem as medidas cabiveis e
entdo efetivem a ag¢do

“A razdo forma o ser humano, o
sentimento o conduz.”
Jean-Jacques Rousseau (1712-1778)

1. Dos principios do
processo coletivo: aspectos
introdutorios
ratar de principios1 para
um sistema? juridico que
quer funcionar ¢ neces-
sario, visto que serdo base, ou ainda
a espinha dorsal, do referido siste-
ma, para que possa ser congruente ¢
ao mesmo tempo eficiente.

Em uma sociedade® de moderni-
dade tardia*, que para alguns ¢ vista
como pds-moderna’, percebemos e
vivenciamos as mais diversas ocor-
réncias em ritmo acelerado em de-
masia, caracteristica esta de uma so-
ciedade extremamente consumista®
e calcada em valores capitalistas’.
Esta sociedade liquefeita que hoje
conhecemos ¢ fruto de uma gran-
diosa complexidade de relagdes so-
ciais, que a cada dia se transmutam
de forma abrupta, chegando isso
hoje ao processo e, diga-se mais
pontuadamente, ao processo cole-
tivo, uma recente “novidade”® des-
coberta pelos juristas e que € capaz
de, em uma Unica demanda, refletir
efeitos a todos ou a um grande gru-
po de sujeitos.

A re(valorizagdo) da Consti-
tuicdo Federal, que se deu com a
ocorréncia do constitucionalismo9,
fez com que a carta magna, que an-
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tes era desprestigiada, passasse a
ter maior destaque, o que também
dotou os principios, por natural,
de destaque singular para o direito
constitucional e, no caso estudado,
Nno processo coletivo'®.

O que se percebe ¢ uma mu-
danga da teoria geral do direito e
do processo voltada ao direito ci-
vil, passando a uma teoria geral do
direito e do processo com matriz
constitucional!,

Neste peculiar os principios ga-
nham relevo no ambito de quem
busca a revaloriza¢do das ativida-
des criativas do juiz!?, pensando em
uma nova realidade, que ndo mais
se constitua através do positivismo,
mas sim do pés-positivismo'>.

Assim, com a maior colocacdo
em evidéncia dos principios e do di-
reito constitucional, tematica que ¢
em tese mais compacta14 que os de-
mais ramos como direito civil e pe-
nal, torna-se natural que os princi-
pios venham a receber destaque, ja
que com esse giro o direito consti-
tucional se tornou o centro da teoria
geral do direito, e os principios que
com esse direito andam alinhados
também ganham em importancia de
uma forma geral'®,

Nas constitui¢des modernas o
movimento de positivacao dos prin-
18 6 que au-
tomaticamente fez com que passas-
sem a ser também matéria legislada
¢ ndo mais, como antes, normas de
carater subsidiario ou residuall’,

Nesta peculiaridade dos princi-
pios, muitos acabaram por atribuir
a eles uma concepgdo jusnatura-
lista ou ainda juspositivista'®. Na
primeira corrente os principios es-
tariam postados como decorréncia
natural da existéncia humana, sendo
independentes de positivagao, mas,
certamente, capazes de orientar a
correta aplicagdo do direito. De
outra forma, na segunda corrente
os principios estariam observados
somente como normas gerais, mas

cipios se tornou comum
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encontraveis por sucessivas genera-
lizagdes das normas particulares do
sistema!®.

Observe-se que os principios sao
naturalmente fontes primérias20 ao
direito e que por natural s3o, como
tal, observados com maior cuidado
e pontualidade. Reconhecer essa
fonte € necessario para que ndo res-
temos engessados em uma socieda-
de extremamente volatil e que muda
a cada instante por sua natural forca
de evolugdo e desenvolvimento?!.

Compreender a diferenca entre
normas-principio € normas-regra*
¢ essencial para a observa¢do dos
processos coletivos de forma mais
pontuada. Sabe-se que principios
e regras sdo, naturalmente, normas
por exprimirem o dever-ser, Vvisto
que podem por sua natureza estar
postados como mandado proibi¢ao
ou permissao, por exemplo23 . Nesse
sentido, observando através de uma
distingdo qualitativa, pode ser per-
ceptivo que os principios sdo ver-
dadeiros mandados de otimizacao,
sendo normas que ordenam a feitura
ou ndo de algo em maior ou me-
nos medida, sempre considerando
as possibilidades faticas e juridicas
existentes, podendo restar cumpri-
dos ou nio em diferentes graus?*.
Ja as regras sdo normas que poderao
ser ou nao cumpridas, ndo podendo
ser feito nem a mais nem a menos,
mas seguindo tdo somente a regra
valida que permita fazer ou ndo al-
guma coisa®.

Refira-se, como afirma Robert
Alexy com supedaneo em Esser,
que os principios sdo bases, por
mais que nao determinantes, para a
criacdo de uma ou algumas regras,
visto que sabidamente pela relevan-
cia dos principios teremos razoes,
critérios e justificativas para a cria-
¢do da regra, sendo essa regra fruto
direto da existéncia e importancia
de determinado principio?®.

Assim, tratar de principios se
torna algo atual e eminentemente

necessario para que as premissas
posteriores sejam compreendidas
e, portanto, corretamente aplicadas,
visando sempre levar os direitos a
sério.

1.1. Dos principios do processo
coletivo

A nogdo de principios que serdo
abordados na tutela jurisdicional
coletiva ¢ particular, pois tem for-
ma diferenciada®’ de ser observada
e, inclusive, de ser compreendida.
Vale referir que boa parte da base
vem, por natural, do processo civil
individual®®, calcado na busca da
solugdo individual.

Percebe-se que essa base tedrica
que foi construida para o processo
civil “convencional”, ou seja, indi-
vidual, sera, por logico, utilizada,
mas com ressalvas e certa peculia-
ridade em cada caso, pois frente ao
processo coletivo® o que se busca ¢é
a solucdo da lide® frente & coletivi-
dade e ndo mais aquele “velho” mo-
delo de solucao da lide inter partes,
que era, por suposto, individualista.

A perspectiva que serd agora
construida e observada é coletiva’l,
portanto a analise serd pontuada e
focada nas bases e consequéncias de
cada principio frente a tutela jurisdi-
cional coletiva, sendo os principios
observados tanto na perspectiva das
disposigdes do possivel Codigo de
Processos Coletivos como pelos ou-
tros principios que a doutrina vem
construindo.

Assim, pode-se dizer que o Bra-
sil vire um “estado de arte” como
diria Ada Pellegrini Grinover*?,
visto que efetivamente foi o primei-
ro pais da civil law a criar um siste-

ma de processos coletivos>>.

1.1.1. Principio do devido
processo legal coletivo

No processo individual tradicio-
nal o grande norte principioldgico
¢ tracado pelo principio do devido
processo legal®*, por ser a base para

um processo organizado que busca,
através de atos concatenados, a ob-
tencdo da solucdo da lide.

Nesse sentido o referido princi-
pio ¢ a base para a ocorréncia de to-
dos os demais principios processu-
ais, vindo da fonte do direito norte-
americano. Assim, todos os demais
principios no processo individual
tradicional sao decorréncia deste.

No processo coletivo® também
havera a aplicabilidade, por natu-
ral, do principio do devido processo
legal, entdo aqui conhecido como
devido processo legal coletivo®,
por ser aplicado na via do processo
coletivo37, seguindo a mesma regra
que resta postada no processo civil
individual.

Essa vocagao coletiva do princi-
pio do devido processo legal deve
ser observada sob o aspecto de um
devido processo social®® que se
preste a desburocratizar o processo,
que, via de regra, esta mergulhado
em um formalismo desvalorativo®®
que deve ser rechacado desde logo
para que o Judiciario possa buscar a
efetividade*?, transpassando e aban-
donando a velha sistematica estrita-
mente dogmatica®!.

Sabe-se da necessidade de pen-
sar neste principio para que o pro-
cesso coletivo também tenha a sua
base forte e possamos compreen-
der o fundamento do sistema e dos
principios que circulam essa for-
ma de processo, seja para 0s que o
compreendem como um novo ramo
do direito processual ou ainda para
aqueles que entendem ser mais uma
decorréncia do processo civil*2,

Uma coisa € certa, a necessidade
de uma codificagao pr(’)pria43, assim
como foi tentado pelos autores do
anteprojeto de processo coletivo do
qual ja referimos, sendo essa a for-
ma de deixar as coisas mais claras
para um pais como o Brasil, que
sempre valorizou por demais as dis-
posigdes legais, quer por sermos um
pais positivista e quer por sermos,
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em nosso direito, muito apegados
aos ensinamentos de Kelsen**.

Ainda hoje passamos por cons-
trugdes diferentes e que almejam su-
perar essa tradicional visdo que nos
foi “vendida”, saindo dessa com-
preensdo para uma compreensiao
nao mais positivista, mas sim pos-
positivista*®, baseados em Dworkin
e Hart, visando a superagdo do po-
sitivismo e dando mais enfoque aos
principios e as formas nao tabeladas
de solug@o da lide. Saber qual a te-
oria que vingara ainda ndo ¢ possi-
vel, mas uma coisa resta possivel de
compreender, que estando em uma
sociedade  p6s-moderna®®
coisa pode mudar, talvez a forma de
pensar o direito e as outras ciéncias,
mas iSso em momento oportuno se
abordara.

Nesse sentido, muitos podem ser
os principios que decorrem deste
principio do devido processo legal
coletivo, sendo tanto os natural-
mente decorrentes como no proces-
so civil individual, ou ainda sejam
0s “novos” principios que podem
proceder diretamente deste. Neste
peculiar os principios diretamen-
te decorrentes sio*’: principio da
adequada representacio*®, principio
da adequada certificacdo da acao®
coletiva®, principio da coisa jul-
gada®! diferenciada e a “extensdo
subjetiva” da coisa julgada secun-
dum eventum litis a esfera indivi-
dual®, principio da informacdo e
publicidade adequadas®, principio
da competéncia adequada54, dentre
outros.

muita

1.1.2. Principio do acesso a justica

O acesso a justiga™ sempre foi
pretendido pelos processualistas,
visando estender a todos a possi-
bilidade de levar seus reclames ao
Poder Judiciario e deste poder re-
ceber uma resposta, que seja a mais
adequada ao caso concreto, visando
uma prestagdo da tutela jurisdicio-
nal efetiva.

Estamos frente a um principio
que possibilita o acesso de todo ci-
dadao a busca de “justic;a”s6 ou pelo
menos de uma manifestacao juris-
dicional do Poder Judicidrio. Nesse
sentido, estariamos pensando como
o fez Kazuo Watanabe quando re-
fere que o que se da neste caso € o
acesso a ordem juridica justa®’.

Possibilitar o acesso a justica®
nado ¢ somente possibilitar que todos
venham “reclamar” junto ao Judici-
ario os seus direitos, mas, também,
“municiar”, ou seja, possibilitar que
esses cidaddos venham e consigam
estar habilitados para participar de
um processo. Vale pensar como
Mauro Cappelletti, que caba por
identificar o acesso a justica através
de trés pontos sensiveis. O primei-
ro, a assisténcia judicidria, que ndo
s0 facilita como também possibilita
0 acesso do economicamente mais
fragilizado a justica. O segundo, a
tutela dos interesses difusos™, que
efetivamente possibilita que os con-
flitos e as discussoes de teses juridi-
cas de massa cheguem aos tribunais.
Por fim, e em terceiro lugar, a utili-
zacao da técnica processual60 como
mecanismo que leve a pacificacdo
do conflito com “justiga™®.

Este principio possibilita a dis-
cussao juridica em relagdo a tutela
de interesses transindividuais, pro-
piciando a solugdo de milhares de
conflitos e ndo somente de um caso
em particular, o que faz com que
transpassemos a realidade indivi-
dualista da jurisdicao no modelo do
processo civil, visto que no processo
coletivo a busca ¢ por solucdes que
atinjam a coletividade e que possam
refletir em milhares ou até milhoes
de cidaddos que sofrem desrespei-
tos ¢ desmandos em relagdo a seus
direitos®2.

1.1.3. Principio da universalidade
dajurisdicao

Aqui o proposito vem no senti-
do de ofertar a jurisdicdo ao maior

‘ Doutrina
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nimero de pessoas®®, possibilitando
a elas o acesso a justiga, que resta
sendo um principio conexo com o
ora estudado.

Na realidade a base deste princi-
pio vem no sentido de alcangar a to-
dos, aos quais haja possibilidade, o
acesso ao Judiciario e a consequen-
te jurisdigdo, viabilizando, assim, o
natural crescimento do numero de
demandas e demandantes que pre-
cisam atuar junto ao Judiciario®
visando a solucdo dos litigios exis-
tentes.

Sabe-se que este principio tem
alcance muito mais restrito no pro-
cesso tradicionalmente individual,
visto que a jurisdi¢ao® seria pos-
tada frente aquele sujeito que indi-
vidualmente litiga ¢ busca a prote-
¢do de seus direitos. J& no processo
coletivo a dimensdo deste principio
ganha magnitude, pois oportuniza a
grande massa de cidadaos, que antes
ndo teriam sequer acesso ao Judici-
ario, submeter aos tribunais as suas
antigas e novas demandas, obtendo
deles uma resposta.

Nesse ponto as portas sao aber-
tas para que todos os cidaddos pos-
sam ter acesso a justica, e ao Poder
Judiciario elitizado que ndo se colo-
cava a disposi¢do de todos cidadaos,
abrindo caminho para a ocorréncia
da universalidade da jurisdi¢ao®.

1.1.4. Principio da participacao

O principio da participacao ¢
um dos mais relevantes para a siste-
matica processual, ja que ¢ a forma
processual pela qual se assegura aos
cidadaos a possibilidade e garantia
de manifestagdo no processo, fa-
zendo com que seja possivel pensar
em uma realizacdo da democracia
participativa®’
representativa como sempre se pre-
tendeu fazer. Em verdade no proces-
so tradicional, qual seja o processo
individualista, a participacdo se da
através da garantia constitucional
do contradit(')rio68, sendo essa uma

€ nao meramente
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forma de participagdo no processo,
sendo assim também no processo
coletivo, uma chamada participagdo
no processo(’9. A participagcdo no
processo individual se da efetivada
pelo proprio sujeito que pretenda o
direito fazendo valer o seu direito
ao contraditorio, enquanto que nas
acoes coletivas essa participagdo
sera exercida pelos legitimados re-
presentando os sujeitos que preten-
dem seus direitos, sendo que tais
“representantes adequados” exerce-
rao o direito ao contraditorio.

Assim, ha, naturalmente, no
processo coletivo uma participagao
maior pelo processo e menor, por
consequéncia, 7o processo’’.

O principio da participagdo teve
uma forte fungdo, qual seja a de
possibilitar o acesso das massas a
justica, tudo isso ocorrendo através
dos legitimados processuais para
agirem nas acdes coletivas, sendo
essa uma realidade extremamen-
te democratica, ainda mais por seu
viés participativo, pois as pessoas
de toda e qualquer condicao socioe-
condmica poderdo reivindicar junto
ao Judiciario seus direitos e esperar
de forma segura que esses direitos
sejam levados a sério”!.

O peculiar é que dos resultados
positivos que forem alcangados so
alguns nas referidas agdes poderdo
ser extensiveis a varios cidadaos,
tendo sido processualmente garan-
tida a participagdo popular, que po-
dera ocorrer, por vezes, através de
audiéncias publicas que se prestam
a discutir determinadas situagoes de
grandiosa repercussdo ¢ complexi-
dade™.

Tudo isso significa dar a um Es-
tado Democratico de Direito, como
o Brasil, em tese, um “novo ar”, pois
se possibilita a superagdo da velha
participacdo democratica que € co-
nhecida através do direito de voto,
passando a utilizar os mecanismos
de uma democracia participativa,
onde o cidaddo podera direta ou in-

diretamente, por seus representantes
processuais legitimados, participar
e fazer com que a democracia possa
chegar perto de uma maior realida-
de, embora seja de conhecimento de
todos que a implementagdo comple-
ta da democracia ainda nao restou,
até hoje, postada’™.

1.1.5. Principio da acao

Imperioso tratar do principio
da acio™ por sua relevancia para
a ocorréncia de uma demanda, ou
seja, para o inicio natural de um
processo, em que a parte por sua
livre manifestacdo podera iniciar a
demanda através de seu impulso,
fazendo com que o Poder Judiciario
tome conhecimento da pretensdo ¢
possa entdo iniciar suas atividades
via impulso oficial .

clara, por ser o que possibilita a
existéncia da acdo e o posterior de-
senvolvimento do processo e, por
fim, solucdo das mais complexas
situagdes que tenham violado de
forma direta ou indireta os direitos
difusos e coletivos.

1.1.6. Principio do impulso
oficial

Determinante principio o do im-
pulso oficial’®, por ser a forma de
garantir a sequéncia concatenada de
atos processuais visando a solvéncia
do conflito e, nesse ponto, o fim do
processo.

Sabe-se que o processo inicia
através do principio da agdo e que
este resta efetivado pela parte, mas
que com o ingresso da demanda a
figura forte do processo muda, por

Este  principio, natural, passando das
realn:lente21 ¢ o dbe;g— A ECONOMIA m:?\?s do autf)rt,A qU}e
¢o da demanda™, motivou a existéncia
j& que a parte é que PROCESSUAI‘, SE da demanda, para as
restard  responsavel FAZ NECESSARIA maos do juiz que res-
pelo inicio da lide  TAMBEM E SE tard comprometido
e de sua crondu’c;ao, FAZ UTIL E MUITO -cor.n {1 ?ft;‘;lva(;ao da
que se dara, apos a jurisdigao”.
propositura da agao, RELEVANTE A_, Este impulso ofi-
em conjunto com SUA APLlCAgAO cial sera a base teori-
o Poder Judiciario.  AO PROCESSO ca e processual para
Sabe-se que tradicio- COLETIVO que o Judiciario se

nalmente a demanda
sera iniciada somente
pela parte, ndo podendo ter nenhu-
ma participacdo o Judiciario em sua
génese, inicio da demanda, por ser
essa uma deliberalidade da propria
parte demandante.

Cabe referir que podera o Judi-
77 a parte a efeti-
var algo, mas ndo podera passar de
mero incentivo, ja que essa possi-
bilidade de fazer ou ndo algo, pro-
cessualmente falando, ¢ atribuicao
e possibilidade tinica da parte e de
seus representantes legalmente ha-
bilitados para tal no processo cole-
tivo.

Percebe-se a grande proeminén-
cia deste principio, que tem fungao

ciario incentivar

torne a figura cen-

tral do processo, em
relagdo a tramitacdo do processo,
no qual o magistrado deve ter for-
te comprometimento para que reste
bem conduzido.

O juiz podera produzir provas,
requerer pratica de atos ou diligén-
cia ou outras manifestagcdes visan-
do a melhor condugdo do proces-
so, tendo em conta que a direcao
do processo esta agora postada na
figura do juiz, que nesse peculiar
deve ser ativo. O impulso oficial
se desenvolve nos mesmos moldes
tanto no processo individual como
no coletivo®’.

Com base no anteprojeto de Co-
digo de Processos Coletivos cabera
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ao juiz as mais diversas possibilida-
des de agir, baseadas no principio
do impulso oficial. Dentre os diver-
sos atos possiveis elucide-se aqui:
desmembrar um processo coletivo
em dois quando um esteja voltado
a protecdo de direitos difusos ou
coletivos e o outro esteja voltado
a protecao dos direitos individuais
homogéneos®!; certificar a ago
como coletiva; dirigir como gestor
do processo a audiéncia prelimi-
nar, entre outras possibilidades de

agir®2.

1.1.7. Principio da economia

Como em muitos dos ramos
do direito em que a economia® se
faz necessaria, no processo cole-
tivo também a ideia ¢ a economia
processual®®, quando sera possivel
obter o maximo resultado possivel
com o minimo de investimentos e
pratica de atos processuaisss.

Assim como no processo indivi-
dual, a economia processual se faz
necessaria também e se faz util e
muito relevante a sua aplicacdo ao
processo coletivo ja que, havendo
possibilidade de economizar atos
processuais e maior obtencdo de
resultados, deve esse caminho ser
observado e consequentemente per-
seguido.

A economia no processo coleti-
vo se traduz a possibilidade de, por
exemplo, reunir processos quando
houver conexdo® ou continéncia®,
ou ainda quando for possivel encer-
rar o segundo processo em caso de
1itispendéncia88 e coisa julgada89.

Tudo isso torna possivel a eco-
nomia, evitando que partes, judici-
ario e demais orgdos que venham a
atuar pratiquem atos judiciais e pro-
cessuais em situa¢des naturalmente
desnecessarias, como nos casos an-
teriormente referidos, ja que a prati-
ca de atos processuais deve ocorrer
quando efetivamente necessario,
sob pena de fazer com que todos, e
inclusive o Judiciario, se manifes-

tem e pratiquem atos ou produzam
provas de forma inutil, fazendo com
que todo um esforcgo seja dispendi-
do sem uma potencial finalidade.

O grande ponto ¢ evitar o des-
gaste de tempo e recursos de todos
para o deslinde de um processo que
nao necessitaria da referida prati-
ca de atos, porquanto nesses casos
anteriormente referidos o proces-
so ndo deveria restar “alimentado”
pelas partes através de atos infru-
tiferos, ja que, por exemplo, existe
coisa julgada sobre a questdo ou es-
tamos em caso de clara e evidente
litispendéncia.

1.1.8. Principio da
instrumentalidade das formas

A utilidade de determinados atos
processuais € notoria, por mais que
praticados de forma distinta das
que estejam previstas legislativa-
mente. Nesse caso, o principio da
instrumentalidade das formas bus-
ca a utilizacdo e aproveitamento
dos atos que foram praticados de
forma distinta, mas que podem ser
aproveitados por ndo causarem ne-
nhum prejuizo a ninguém, a nenhu-
ma das partes, mas sim por poderem
auxiliar na busca da resposta mais
adequada, processualmente falan-
do, visto que a busca do processo ¢é
fazer justiga com o material proces-
sual que ha nos autos.

A grande pontuagdo neste prin-
cipio ¢ a superagdo do formalismo
para que possa ser possivel a melhor
solvéncia dos conflitos, pois este ¢
0 objetivo do processo, resolver a
lide*® que se colocou a frente do Po-
der Judiciario aguardando sempre
uma solucao.

Assim, este principio busca que
as formas do processo ndo sejam ex-
cessivas ao ponto de sufocar esco-
pos juridicos, sociais e politicos!.
Nesse ponto o principio ora debati-
do combate, claramente, o formalis-
mo exacerbado e desmotivado que
venha a afetar direitos, sendo essa
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uma ocorréncia que ndo pode ser
aceita de forma alguma. Tudo isso
porque a forma e a técnica devem
estar a servigo da jurisdicdo e ndo
restarem contrarias a ela e muito
menos contrarias a ponto de preju-
dicar direitos®?.

Por tudo isso, as normas que
regem o processo coletivo devem,
sempre que possivel, ser interpreta-
das de forma aberta, sendo possivel
a0 juiz ter uma atuacao mais flexivel
e assim, por natural, menos forma-
lista, podendo colocar de modo real
este principio em plena aplicabilida-
de®.

1.1.8.1. Principio da primazia
do conhecimento do mérito do
processo coletivo

Este principio tem grande li-
gacdo com o da instrumentalidade
das formas, sendo para alguns de-
corréncias daquele, por haver tam-
bém aqui a busca da superag¢do do
formalismo exacerbado que venha a
afetar de forma direta a busca e re-
conhecimento de um direito difuso
ou coletivo’™.

Com este principio o que se pre-
tende € de plano o conhecimento da
questao de fundo, ou seja, da maté-
ria que se esta a discutir, analisando-
se 0 mérito do debate por mais que
haja a auséncia de um dos requisitos
necessarios a admissibilidade da de-
manda, sendo essa uma das formas
de superar o formalismo que veda
todo e qualquer acesso ao Judicia-
rio®® quando os referidos requisitos
ndo estejam totalmente implemen-
tados”®.

Aqui podemos falar em supera-
¢ao do formalismo tradicional, per-
mitindo, sim, que o formalismo seja
valorativo’’, ja que todo e qualquer
ordenamento juridico®® e sistema
que se preze depende de formas
para deixar as coisas organizadas,
mas tal formalismo nio pode aca-
bar com direitos € muito menos ser
uma arma letal contra eles, mas sim
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e tdo somente um meio necessario e
organizado de se garantir os direitos
através de um processo que busque,
acima de tudo, a solugdo equanime
a0 caso e que seja justo99 € em uma
razoavel duragdo de curso natural'%’.

Com este principio o que se de-
seja €, por toda a transcendéncia das
demandas coletivas, dar seguimento
as acdes coletivas propostas, visan-
do conhecer seu mérito e toda a dis-
cussdo e ndo, simplesmente, acabar
com a demanda por auséncia de al-
gum dos requisitos necessarios a sua
admissibilidade, desde que nao cau-
sem prejuizo, por logico.

Isso é relevante pela natureza das
demandas coletivas, ja que podem
“salvar” milhares de consumidores
e cidaddos de incorretas cobrangas
ou ainda de procedimentos incorre-
tos que se passem, ou — até pior — de
infragdes ambientais de alta gravi-
dade, ndo devendo, e muito menos
podendo, ser essas demandas afasta-
das por mero formalismo que podera
ser superado, visto que o mérito da
questdo debatida é que sera acentu-
ado, ja que a repercussdo ¢ social e
atingira, em regra, a um grande gru-
po determinado de pessoas ou até a
um grupo indeterminado. Por tudo
isso ¢ que este principio advoga a
superagao das formalidades despres-
tigiadoras, para, sim, levar ao poder
publico o conhecimento das lesoes
que todos os dias se ddo em um meio
social fragilizado e por vezes esque-
cido.

Saliente-se que ndo se apregoa,
de forma alguma, a extingdo do
formalismo, pois sabidamente ele
¢ necessario ao sistema e sempre o
foi, desde a época das observagdes
feitas por Habermas e seu procedi-
mentalismo!®!. Para que um sistema
exista e possa ter certa seguranga em
seu proceder, o procedimentalismo
se faz util, gerando uma ordem e
organizagdo, mas nao deveria esse
formalismo transpassar o limite da
magnitude do contetido; aqui esta,

por exemplo, a “vitoria” dos subs-
tancialistas'? sobre os procedimen-
talistas, como ¢ o caso da argui¢do
de Dworkin, sendo uma nova forma
de observar o processo e em princi-
pal o processo coletivo.

1.1.9. Principio da
indisponibilidade da demanda
coletiva

Contrariamente ao principio da
disponibilidade da demanda na via
do processo civil individual, o pro-
cesso coletivo perpassa naturalmen-
te pelo principio da indisponibilida-
de'®, ja que a demanda coletiva ndo
depende da vontade das partes, mas
sim da necessidade social de sua
propositura.

Neste ponto o que se tornara per-
ceptivel é que a demanda coletiva
independe da vontade das partes,
visto que ha aqui o interesse publico
que deve prevalecer, sempre obser-
vando os critérios de conveniéncia e
oportunidade.

Nao héa no processo coletivo a
facultas agendi que existe no pro-
cesso civil tradicional individualis-
ta, pois ha, sim, uma natural indis-
ponibilidade do interesse publico,
0 que obriga aos o6rgdos publicos
tomarem as devidas medidas!®.
Nesse caso o Ministério Publico ¢
que deve agir'®.

Cabe referir que essa indispo-
nibilidade ndo ¢ total, visto que tal
obrigagdo ¢ temperada em relagdo
ao agir do Ministério Publico para
o0 ajuizamento da agdo coletiva, po-
dendo o agente em caso de avaliagdo
da conveniéncia e possibilidade ndo
propor a demanda, sendo o inquérito
civil devidamente arquivado e pas-
sivel de sofrer a devida fiscalizacdo
do Conselho Superior do Ministério
Piiblico'®.

No sentido do que se observou
antes, 0 MEsSmMO OCOITe em Casos
onde o parquet venha a participar
como fiscal da lei, j4 que podera
permanecer na demanda ou simples-

mente, por auséncia de conveniéncia
e oportunidade, abandonar a ag3o.

1.1.10. Principio do microssistema:
aplicacao integrada das leis para a
tutela coletiva

Realmente, ao falar de processos
coletivos, ou no singular processo
coletivo, torna-se perceptivel que es-
Ses processos possuem regramentos
proprios e firmes, cada um em legis-
lagdo especifica sobre a tematica e
que merece o devido conhecimento
e respeito.

O grande viés dessas disposicoes
¢ a busca de um processo justo e que
estirpe as demandas repetitivas de
cunho meramente formal e que se
prestam a repetir de maneira desgas-
tante os mesmos debates, assober-
bando o Poder Judiciario, que sofre
de forma direta com essa ocorréncia,
por ser obrigado a julgar em ordem
seriada, o que sabidamente desquali-
fica — e muito — a prestagdo da tutela
jurisdicional e, diga-se, mais pontu-
adamente, a qualidade das senten-
cas!"’.

Neste ponto, ¢ de conhecimento
do intérprete que antes de recorrer
ao Codigo de Processo Civil deve
percorrer com profundidade a le-
gislacdo e todo o microssistema que
se formou em relagdo as demandas
coletivas, aplicando-se, tdo somente,
de forma residual o Codigo de Pro-
cesso Civil'%,

Aqui, com toda essa realidade,
torna-se aplicavel de modo latente o
principio do didlogo das fontes que
foi pensado por Erick Jaime'"’, no
qual literalmente as fontes legislati-
vas estdo em constante conubio, ou
seja, em constante contato e utiliza-
¢ao de dispositivos de forma conjun-
ta, sendo aqui citada a relagdo intima
da Constituicao Federal com as mais
diversas legislagoes.

Por isso, falar em dialogo entre
as fontes, o que ¢ evidentemente
natural e ocorrente em vista as mais
diversas legislagdes, ndo ¢ novida-
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de, sendo diferente em relagdo as
normas que fazem parte do micros-
sistema de processos coletivos.

Diga-se que o Codigo de Defesa
do Consumidor teve grande papel na
alteracdo do art. 21 da Lei da Acdo
Civil Publica, criando um microssis-
tema autorreferencial para a tutela
coletiva em nosso pais!!’.

Desta feita, sabendo que esse mi-
crossistema de processos coletivos
resta postado e que as maneiras de
proceder sao distintas em cada um
dos casos, vale sempre recordar que
o Codigo de Processo Civil tera a
sua utilidade caso necessario, mas
tao somente de forma residual, sen-
do aplicavel somente quando a nor-
ma especifica para a hipotese con-
creta for omissa e, por consectario,
verificar-se que ndo ha dispositivo
nos demais diplomas que compdem
0 microssistema coletivo capaz de
preencher o vacuo, sendo entdo pas-
sivel de utilizacdo o Cddigo de Pro-

cesso Civil'll,

1.1.11. Principio da reparacao
integral do dano

Neste topico, a questdo ¢ a repa-
racdo do dano efetivamente causado
a toda uma coletividade, seja deter-
minada ou ndo determinada, sendo
uma ocorréncia constante em uma
sociedade pos-moderna que clama
por solugdes efetivas aos problemas
que diariamente nascem.

Deve ser realizada uma repara-
¢do, sim, mas uma reparagdo inte-
gral ao dano causado, que devera ser
auferido e devidamente liquidado,
para que nao reste impune o sujeito
que pratica atos lesivos, que devem,
desde ja, ser afastados ou quanto
mais evitados. Nao havendo a pos-
sibilidade de evitar, vale a pratica
repressiva de indenizagdo em decor-
réncia da referida violagao.

Este pode ser o caso da agdo
popular que venha a ser proposta e
que, procedente, obriga o condena-
do a integralmente reparar os danos

causados a coletividade, sabendo
que o valor integralmente pago pode
ser buscado de forma regressiva do
servidor que praticou o ato lesivo de
modo culposo e que este elemento

reste comprovadom.

1.1.12. Principio da ndo
taxatividade

Também conhecido como princi-
pio da atipicidade da agdo e do pro-
cesso coletivo, este principio preza
pela observagao e conhecimento do
conteudo e ndo somente da forma, ja
que esta ndo deve aniquilar aquela.
Nesse sentido qualquer tipo de direi-
to coletivo pode ser protegido e deve
ser protegido!™3.

A ideia ¢ ndo manter uma for-
ma'" dura de nomenclatura de
acoes coletivas, ndo importando o
seu nome, mas sim, € claramente,
a causa de pedir e os pedidos, visto
que vale mais a substancia do que a
forma.

Essa base pode ser observada a
partir do art. 83 do Cddigo de Defesa
do Consumidor'’®, em cuja norma
se percebe, de maneira clara, que o
objetivo ¢ possibilitar, por todas as
espécies de acdes, a defesa dos di-
reitos dos consumidoresn6, visando,
em verdade, a adequada e efetiva
tutela'!”.

Por toda essa gama de compreen-
sdo, nao se deve guardar severa pre-
ocupacdo com a nomenclatura, ou
seja, com o nome da acdo coletiva,
podendo ser tanto acao civil ptblica,
acao popular ou até mandando de
seguranga coletivo'!8, por exemplo.
Tudo isso porque o que vale, para a
principiologia empregada, ¢ o subs-
tancial, ou seja, o contetido e nao
meramente a forma.

1.1.13. Principio do ativismo
judicial

Sobre o principio do ativismo ju-
dicial'’®, previsto expressamente no
anteprojeto do Codigo de Processo
Coletivo, vale referir da sua impor-

‘ Doutrina
|

tancia e necessidade de efetiva colo-
cagdo em pratica, ja que se postula
hoje, pelo interesse publico, a maior
participagdo estatal e diga-se, nesse
caso, do Poder Judiciario, que deve-
ra assumir a posi¢ao de protagonista
e condutor firme da lide coletiva!?”.

A grande observagdo que deve
ser feita vem no sentido de que o
juiz nao podera impulsionar de ini-
cio a lide coletiva, mas tdo somente
incentivar aos legitimados para que
tomem as medidas cabiveis e entdo
efetivem a agdo.

O ativismo'?! resta necessaria-
mente vinculado ao impulso oficial,
em que o Judiciario podera agir, de
viés ativista, tdo somente apos a de-
vida provocagio!'??, fazendo com
que esse poder ndo subtraia atribui-
¢do alheia. Alias, tudo dependera,
nesses casos, do interesse de agir
dos cidaddos através de seus repre-
sentantes, visando a prote¢do dos
direitos coletivos lato sensu.

O que se busca ¢ que o juiz tome
a sua funcdo e faca aquilo que for
necessario, sem qualquer receio,
procurando conduzir o processo
com mao firme e com intuito claro
de chegar ao seu objetivo final, qual
seja o cumprimento da decisdo ju-
dicial tomada, gerando ao final paz
social.

Neste peculiar o ponto crucial
¢ fazer com que o juiz ganhe mais
poder'?®, mas com esse poder ve-
nham mais responsabilidades, o que
¢ necessario por natural, objetivan-
do dar ao magistrado mais liberdade
de agir, buscando, naturalmente, o
afastamento da arbitrariedade, pois
esta, sim, deve ser reprimida e re-
provada de toda sorte.

A construcdo deste principio ¢
necessaria para que possa o Judi-
ciario assumir seu papel e também
corrigir as omissdes do Legislati-
vo, possibilitando aos cidadaos ndo
somente o respeito como também
o exercicio dos direitos coletivos,
sendo esta uma das mais cruciais
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vias de efetivacdo desses direitos,
através da corrente acdo judicial
com pulso firme, mas com a devida
cautela e observando sempre a lega-
lidade. u

Notas

1 Os principios podem ser compreendidos
nos moldes que Miguel Real refere, por enten-
der que os principios sdo as verdades fundantes
de um sistema de conhecimento, tanto por serem
evidentes ou ainda por terem sido comprovados.
In REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de direi-
to. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 305. Ao
inverso reconhecendo uma fungéo indutiva aos
principios vale conferir a obra de BONAVIDES,
Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 271 e ss.

Por fim, vale referir a fungdo hermenéutica
dos principios conforme CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria
da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 1.161. Nesse sentido a hermenéutica possibilita
a interpretagdo, tradugdo, desvelamento de uma
realidade ou de uma positivacdo que nio seja
compreendida pelo sujeito, possibilitando o en-
tendimento daquilo que, linguisticamente, antes
era totalmente incompreensivel. Sobre a herme-
néutica e suas serventias observar Gadamer que
foi o mentor daquilo que hoje conhecemos como
Hermenéutica filosofica, restando essas licoes
trazidas de sua principal obra o livro Verdade e
método. /n GADAMER, Hans-Georg. Verdade
e método 1I. Traduzido por Flavio Paulo Meurer.
Petropolis, Rio de Janeiro: Vozes, 1997, p. 111 e
ss.

Noutro sentido Humberto Avila refere haver
um sentido normativo-aplicativo, nesse sentido
conferir AVILA, Humberto. Teoria dos princi-
pios: da defini¢do a aplicagdo dos principios ju-
ridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 60 ¢ 80.

2 Quando se fala de sistema se esta sempre
a rememorar as ideias apregoadas por Niklas
Luhmann, quando defende a ideia de uma teoria
sistémica do direito, chegando a uma conclusao
de que o sistema juridico se autorreproduz, sendo
isso a autopoiese. Esse processo que se renova
sendo capaz de autorreprodugdo foi abordado
pelo autor LUHMANN, Niklas. Sitemi sociali:
Fondamenti di una teoria generale. Bolonha:Il
Mulino, 1990, p. 64.

3 Que vivencia celeumas das mais comple-
xas como a dignidade e possivel autonomia da
pessoa no final de sua vida, tema que tem sido
debatido em todos os cantos do mundo, onde se
deve observar qual deve ser o direito a ser pre-
servado nesse caso. Sobre esta tematica vale ob-
servar TINANT, Eduardo Luis. Bioética juridica,
dignidad de la persona y derechos humanos.
la. ed. Buenos Aires: Dunken, 2007, p. 81 e ss.
Além dessa problematica de altissimo grau de
complexidade vale trazer a este trabalho para os
interessados a necessaria observagdo da situagdo
dos anencéfalos e dos nasciturus. No caso des-
tes Ultimos deve ser observada a mesma obra do
jurista e filosofo Eduardo Tinant a partir da pagi-
na 55 e das seguintes. Em relacdo a anencefalia
observe-se a mesma obra ora referida do pensador
argentino Eduardo Tinant, pontuadamente a partir

da pagina 63 e seguintes. Podem ser observadas
as seguintes obras referentes ao contetido em
discussdo: TINANT, Eduardo Luis. Genética y
Justicia. (compilador-diretor); coautores: BYK,
Christian, MAINETTI, Jos¢ A., MEDINA,
Graciela, BIANCHI, Néstor O., MARTINEZ
MARIGNAC, Verénca L., BERGEL, Salvador
D., y LOJO, Maria Mercedes, SCIBA, La Plata,
2001; LABRUSSE-BRIOU, Catherine. Le droit
saisi par La biologie. Des juristes au laboratoire,
Librairie Générale de droit et de jurisprudence,
Paris, 1996; GILLY, Frangois-Noel. Ethique et
geénétique, La bioéthique em questions. Ellipses,
Paris, 2001.

4 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica
Juridica e(em) crise: uma exploragdo hermenéu-
tica da construgdo do direito. 5. ed. rev. atual.,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 25.

5 Sabe-se que o Estado brasileiro sequer
passou pelo estado social, assim como outros
paises, neste sentido ver Cf. GARCIA-PELAYO,
Manuel. As transformagoes do estado contem-
pordneo. Tradugdo de Agassiz Almeida Filho,
Rio de Janeiro: Forense, 2009. Sobre a ideia
de ser o nosso Estado pds-moderno vejamos:
CHEVALLIER, Jacques. O Estado pos-moderno.
Tradugdo de Margal Justen Filho, Belo Horizonte:
Forum, 2009, p. 24 e ss; BAUMAN, Zygmunt.
O mal-estar da pos-modernidade. Tradugdo de
Mauro Gama, Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 7 e ss; JAYME,
Erik. Cours général de droit intenacional pri-
ve, in recueil des cours, Académie de droit in-
tenacional, t. 251, 1997, p. 36-37; LYOTARD,
Jean-Frangois. O pds-moderno. Rio de Janeiro:
Olympio Editora, 1986; KUMAR, Krishan. Da
sociedade pos-industrial a pés-moderna. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, HARVEY,
David. Condi¢do pés-moderna. Sdo Paulo:
Edigdes Loyola, 1992; VATTIMO, Gianni. O
fim da modernidade: niilismo e hermenéutica na
cultura pés-moderna, Lisboa: Editorial Presenca,
1987; SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mdo
de Alice: O social e o politico na pés-modernida-
de. Sdo Paulo: Cortez, 1997.

6 Cf. BAUMAN, Zygmunt. La sociedad si-
tiada. Trad. de Mirta Rosenberg. Buenos Aires:
Fondo de cultura econdomica, 2006, p. 224 ¢ ss.
Vale ainda observar: BAUMAN, Zygmunt. Vida
liquida. Trad. de Albino Santos Mosquera. la. ed.
4. reimp., Buenos Aires: Paidos, 2009, p. 109 e ss.

7 Os valores do capitalismo sdo percepti-
velmente observados na concepgdo Weberiana,
quando acaba por vislumbrar uma ligagao de tudo
para com o capital, assim como o capital teria
alta relevancia para que os protestantes obtives-
sem mais participatividade. Assim vale observar
WEBER, Max. La ética protestante y el espiritu
del capitalismo. Buenos Aires: Ediciones liberta-
dor, 2007, p. 18. Sabe-se, todavia, que o capitalis-
mo também se encontra em uma “encruzilhada”
como aduz Miguel Reale, referindo da celeuma
vivenciada até por este modelo que muito pro-
meteu e, realisticamente, pouco cumpriu. Cf.
REALE, Miguel. Crise do capitalismo e crise do
Estado. Sdo Paulo: SENAC, 2000, p. 13 e ss.

8 Alerte-se que embora parega ser uma novi-
dade, a protec@o dos direitos coletivos e a prote-
¢do coletiva dos direitos ja vem de tempos, vindo
ao Brasil desde a época da elaboragao da lei da
acdo civil publica e outras tantas posteriores, sen-
do essas observadas seguidamente nesse trabalho.

Sobre a base historica conferir ZAVASCKI, Teori
Albino. Processo coletivo: tutela de direitos co-
letivos e tutela coletiva de direitos. 4. ed. rev. e
atual., Sdo Paulo: RT, 2009, p. 14-15.

9 Sobre a ideia de Constitucionalismo veja-
mos 0 que escreveu o jurista Nestor P. Sangués:
“El llamada constitucionalismo movimento cons-
titucionalista es un proceso politico-juridico que
em su version inicial, a parti del siglo XVIII,
tuvo por objetivo establecer em cada Estado un
documento legal — la constitucion — con deter-
minadas caracteristicas.” Cf. SAGUES, Nestor
P. Elementos de derecho constitucional. Tomo
1. Buenos Aires: Artraz, 1997, p. 1. Neste sen-
tido também devemos observar as palavras de
Marcelo Figueiredo, ao fazer profissdo de fé no
constitucionalismo democratico, verbis: “E preci-
so valorizar o carater normativo da constituicdo,
assegurando aos seus preceitos eficacia juridica e
social. Nao se deve adiar o esfor¢o de integrar o
Direito Constitucional ao processo historico de
promogédo da justica e da igualdade, no campo
real e concreto — e ndo tedrico ou retorico — da
superacdo das estruturas anacronicas da opressao
politica e social.” In Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais, p. 571-581. Por fim, vale
observar as palavras sempre atentas de Canotilho
in CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 52.

10 A titulo de curiosidade sobre dano mo-
ral coletivo vale conferir MORELLO, Augusto
Mario. STIGLITZ, Gabriel. Tutela procesal de
derechos personalisimos e intereses colectivos.
La Plata: LEP, 1986, p. 117 e ss.

11 Aqui podemos relembrar esse movimento
de publicizagdo através da obra de Marinoni que
acaba por explorar a perspectiva do direto pro-
cessual civil. /n MARINONI. Luiz Guilherme.
Teoria geral do processo. Sao Paulo: RT, 2006.

12 Observe-se que essa atividade criativa do
juiz é extremamente importante para que possa-
mos deixar a jurisdi¢do mais flexivel e o processo
menos formalista, sendo uma das formas de valo-
rizar ainda mais a atividade judicial que necessita
do devido crédito para com seguranca e dignidade
exercer a sua fungdo. Essa fungéo criativa do juiz
nao deve ser confundida com criagdo do direito
sob pena de restamos em um sistema processual
monista e ndo dualista como sabidamente hoje se
vivencia. Sobre a corrente monista vale conferir
as observagdes do processualista Darci Ribeiro.
In RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdi-
cional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 96. Vejamos também
CALAMANDREI, Piero. Proceso y democracia.
Buenos Aires: ediciones juridicas europa-ameri-
ca, p. 80-81.

13 Sobre a superagdo do positivismo juri-
dico deve ser observado Dworkin e Hart. No
Brasil vale conferir BARROSO, Luis Roberto.
Fundamentos tedricos do novo direito constitu-
cional brasileiro. A nova interpretagdo constitu-
cional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 26-27.

14 Nesse sentido BOBBIO, Norberto.
Principi generali di diritto. In Novissimo Digesto
Italiano. V. 13. Turim: Unione Tipografico-
Editrice Torinese, 1957, p. 892.

15 Esse maior apego aos principios fortalece
atese do pos-positivismo, superando a antiga con-
cepcdo formal e fortemente apegada a lei como
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fonte direta de direitos. Essas pontuagdes sobre
0 pos-positivismo estdo ganhando aos poucos
mais importdncia e assim tornando-se uma das
novas formas de pensar o direito. Nesse sentido
BARROSO, Luis Roberto ¢ BARCELLOS Ana
Paula de. 4 nova interpretagdo constitucional:
ponderagdo, argumentagao e papel dos principios.
In LEITE, George Salomao. Dos principios cons-
titucionais. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 108.

16 Cf. CAPELLETTI, Mauro. O contro-
le judicial de constitucionalidade das leis no
direito comparado. Tradugdo de Aroldo Plinio
Gongalves. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1984, p. 130.

17 Observando os principios sob um aspecto
de fungdo diretiva conferir BOBBIO, Norberto.
Principi generali di diritto. In Novissimo Digesto
Italiano. Op. cit., p. 130.

18 Sobre a tematica que ¢ de grande discus-
sdo, vale observar de forma bem sintetizada as
ponderagdes ofertadas por DIDIER Jr., Fredie.
ZANETI Jr, Hermes. Curso de direito proces-
sual civil: processo coletivo. 5. ed. Salvador:
Juspodivm, 2010, v. 4, p. 101-103.

19 Essa construgdo ¢é encontrada em
BOBBIO, quando observa a Vittorio Scialoja e
Giorgio Vecchio, percebendo-se que o juspositi-
vismo foi vitorioso na Italia, mas que internacio-
nalmente se abre novo espaco aos jusnaturalistas.
In BOBBIO, Norberto. Principi generali di diritto.
In Novissimo Digesto Italiano. Op., cit., p. 889.

20 Como fontes matérias e formais os princi-
pios sdo reconhecidos e observados com a devida
vénia de sua importancia para um sistema juridi-
€O que queria escapar, a0 maximo, de injusticas
e problematicas complexas, ja que via principios
pode ser solucionada uma problematica que, via
de regra, legislativamente ndo seria possivel.
Nesse sentido de observar os principios como
fontes conferir BOBBIO, Norberto. Principi ge-
nerali di diritto. In Novissimo Digesto Italiano.
Op. cit., p. 890-892.

21 Nesse peculiar essas consequéncias sao
decorréncias da pos-modernidade como dizem
alguns, ou ainda da modernidade tardia como
preferem outros. Talvez porque vivamos em uma
sociedade sitiada e extremamente liquida que se
tornou consumista em sua esséncia. Nesse sen-
tido conferir BAUMAN, Zygmunt. La sociedad
sitiada. Trad. de Mirta Rosenberg. Buenos Aires:
Fondo de cultura economica, 2006, p.224 ¢ ss.
Vale ainda observar: BAUMAN, Zygmunt. Vida
liquida. Trad. de Albino Santos Mosquera. la.
ed., 4. reimp., Buenos Aires: Paidos, 2009, p. 109
ess.

22 Em relagdo ao debate vale recordar
Ronald Dworkin e Robert Alexy.

23 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2001, p. 83.

24 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Op. cit., p. 83.

25 Por tudo isso podemos resumidamente
dizer que toda norma ou ¢ um principio ou uma
regra. Nesse sentido ALEXY, Robert. Teoria de
los derechos fundamentales. Op. cit., p. 87.

26 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los dere-
chos fundamentales. Op. cit., p. 103.

27 Pequena chamada ao leitor que tenha
interesse em conhecer as chamadas tutelas dife-

renciadas que sdo frequentemente estudadas na
Argentina, onde existem agdes que sdo tuteladas
e procedidas de forma diferenciada, seja por seu
grau de urgéncia ou relevancia. Nesse sentido
conferir BERIZONCE, Roberto Omar. Aportes
para una justicia mds transparente. Roberto
Omar Berizonce, Coordenador, ... [et. al.]. 1a. ed.
La Plata: LEP, 2009, p. 23 e ss.

28 Uma das grandes bases do processo civil
individual e que devera ser estendida ao proces-
80 coletivo ¢ o cuidado para que ndo se cause
abusos em relagdo ao processo e se extrapole a
ideia da boa-fé processual, pela qual as partes de-
vem, naturalmente, batalhar. Nesse contexto pode
ser estudada a obra do processualista argentino
Osvaldo A. Gozaini. In GOZAINI, Osvaldo A. La
conducta en el proceso. La Plata: LEP, 1988, p.
101 e ss.

29 Sobre a utilizagdo do mandado de segu-
ranga coletivo pode ser conferida obra do clas-
sico processualista argentino Augusto Morello.
In MORELLO, Augusto Mario; STIGLITZ,
Gabriel. Tutela procesal de derechos personali-
simos e intereses colectivos. La Plata: LEP, 1986,
p. 201 e ss. O proprio processualista Augusto
Morello acabou por construir um livro onde faz
a analise do amparo argentino e espanhol, medida
idéntica aquilo que chamamos de mandado de se-
guranga, aprofundando a tematica, por curiosida-
de vale conferir em MORELLO, Augusto Mario.
Cuestiones procesales de derecho comparado es-
paiiol — argentino. La Plata: LEP, 1987, p. 53 e ss.
Vale também sobre a tematica observar a obra do
classico processualista argentino Lino Palacio. /n
PALACIO, Lino E. Tutela procesal de las liberta-
des fundamentales. La Plata: JUS, 1988, p.147 ¢
ss. Vale conferir, por fim, a bela obra de Eduardo
Oteiza quando trata do amparo colectivo argen-
tino. In OTEIZA, Eduardo. Procesos colectivos.
Coordinado por Eduardo Oteiza. 1a. ed. Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni, 2006, p. 48 e ss.

30 Sobre o conceito de lide ver BUENO,
Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direi-
to processual civil, op. cit., p. 79-80.

31 Interessante foi a perspectiva que o pro-
cessualista argentino Verbic analisou, observando
desde o conflito coletivo, como ponto de partida,
e chegando ao processo coletivo como consequ-
éncia daquele conflito anteriormente instalado.
Assim vide VERBIC, Francisco. Procesos colec-
tivos. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2007, p. 42
ess.

32 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini.
Direito processual coletivo e o anteprojeto de
codigo de processos coletivos. Coordenado por
Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de
Castro Mendes ¢ Kazuo Watanabe. Sdo Paulo:
RT, 2007, p. 11. Esse inicio veio através da
reforma de 1977 da Acdo Popular, passando
pela Lei 6.938/81 que previu a titularidade do
Ministério Publico para as agdes ambientais de
responsabilidade civil e penal. Finalmente pela
Lei 7.347/85 a lei da Agdo Civil Publica foi que
os direitos transindividuais deram uma guinada
influindo inclusive no Codigo de Processo Civil
vigente. Para completar toda a grandiosa evolu-
¢éo surgiu o Coédigo de Defesa do Consumidor
(1990) que acabou por criar um verdadeiro
microssistema de processos coletivos criando
inclusive a categoria de direitos individuais ho-
mogéneos, dialogando esse Codigo com a lei da
Acéo Civil Pablica.

‘ Doutrina
|

33 Para Ada Pellegrini Grinover estamos
frente a uma modalidade auténoma de direito
processual, o Processo Coletivo, ndo derivado de
outro ramo por natural. Nesse sentido consultar
GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual
coletivo e o anteprojeto de codigo de processos
coletivos. Op. cit., p. 11.

34 Sobre esse principio aduz Nelson Nery
Junior que “O principio fundamental do processo
civil, que entendemos como base a qual todos os
outros se sustentam, ¢ o do devido processo legal,
expressao oriunda da inglesa due process of Law.
(...)” in NERY JUNIOR, Nelson. Principios do
processo civil na constitui¢do federal. 7. ed. rev.
atual., Sao Paulo: RT, 2002, p. 32. Também sobre
o devido processo legal vale consultar a bela obra
de Cassio Scarpinella Bueno in: BUENO, Cassio
Scarpinella. Curso sistematizado de direito pro-
cessual civil: teoria geral do direito processual
civil, Sao Paulo: Saraiva, 2007, v. 1, p.104 ¢ ss.
Rememore-se que para alguns quando se trata
deste principio, ora observado, dever-se-ia chama
de devido processo constitucional e ndo como é
chamado de devido processo legal. Idem, p. 106.
TESHEINER, Jos¢ Maria Rosa. Elementos para
uma teoria geral do processo. Sdo Paulo: Saraiva,
1993, p. 54.

35 Sobre os processos coletivos ambien-
tais vale conferir MORELLO, Augusto Mario.
CAFFERATTA, Néstor A. Aceso al derecho pro-
cesal civil. Augusto Mario Morello diretor... [et.
al.] la. ed. Buenos Aires: Lajouane, 2007, p. 403
ess.

36 Sobre a constru¢do desse principio vale
conferir DIDIER Jr., Fredie. ZANETI Jr, Hermes.
Curso de direito processual civil: processo coleti-
vo. Op. cit., p. 112-113.

37 Interessante observar, para quem tenha
o interesse, uma das variadas obras de Roberto
Berizonce, onde o processualista argentino explo-
ra o processo coletivo e as suas a¢des de classe,
passando pelas questdes da legitimidade e da coi-
sa julgada, sempre observando de forma direta a
realidade argentina. Nesse sentido BERIZONCE,
Roberto Omar. El proceso civil en transformaci-
on. la. ed. La Plata: LEP, 2008, p. 445 e ss.

38 Vale observar que essa forma de compre-
ensao ¢ efetivada por Mauro Cappelletti.

39 Deve-se nesse peculiar observar a neces-
sidade de existéncia de certo formalismo para
que as coisas restem organizadas, mas que esse
formalismo ndo seja em exacerbo e que jamais
prejudique direitos. Assim, o formalismo deve
ser valorativo e jamais prejudicial. Para refletir
sobre a tematica vale conferir OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro. Do formalismo no processo ci-
vil. 2. ed. rev. e ampl., Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
Critica fortemente elaborada em relagéo ao for-
malismo vem de Schopenhauer referindo que
deve haver desapego para com o formalismo
por ndo nos apresentar grande vantagem, vide:
Schopenhauer, Arthur. Como vencer um deba-
te sem precisar ter razdo: em 38 estratagemas.
Tradugdo de Daniela Caldas e Olavo de Carvalho,
Rio de Janeiro: Topbooks, 1997, p. 21.

40 Vale conferir a obra que foi construida
pelo jurista gatcho Darci Ribeiro, quando em
seus estudos doutorais, sendo uma analise pon-
tuada e que passou também pela ideia de tutela
judicial efetiva, que ¢ aquilo que muito se bus-
ca em nossa comunidade juridica. /n: RIBEIRO,
Darci Guimardes. La pretension procesal y La

Revista Bonijuris | Julho 2013 | Ano XXV, n. 596 | V. 25, n. 7 | www.bonijuris.com.br

33



34

Doutrina ,

tutela judicial efectiva. Barcelona: J.M. Bosch
editor, 2004, p.75 e ss. Também observar a li-
¢oes de BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Efetividade do processo e técnica processual.
2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 49 e ss.
Também sobre a efetividade pode ser consultado
MARINONI, Luiz Guilherme, Curso de processo
civil, op. cit., p. 215 e ss.

41 Nesse sentido vale conferir as pondera-
¢des de VENTURLI, Elton. Processo civil coletivo.
Sao Paulo: Malheiros, 2007, p.151.

42 Nesse ponto vale observar a posigdo de
Ada Pellegrini Grinover que entende que estamos
frente a um novo ramo da ciéncia processual,
ndo sendo o Processo Coletivo uma decorrén-
cia do Processo Civil. Nesse sentido conferir
GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual
coletivo e o anteprojeto de codigo de processos
coletivos. Op. cit., p. 11. Nesse sentido também
ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito proces-
sual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. A tematica
gera certa controvérsia, mas, ainda sera ponto de
grande discussdo que por hora nos cabe somente
referir.

43 Cf. DIDIER Jr., Fredie. ZANETI Jr.,
Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. Op. cit., p. 112.

44 Kelsen, quando em sua obra Teoria pura
do direito constrdi a ideia de que lei ¢ direito e
que por essa razdo deveriamos estar submissos a
lei, vide: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 33 e ss.
Sobre o positivismo juridico deve ser mencionada
a obra de Bobio in BOBIO, Norberto. O positi-
vismo juridico: ligdes introdutorias de filosofia do
direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi Edson Bini
¢ Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 1995,
p. 135ess.

45 Com tudo isso vale referir que hoje ja dis-
cutimos a ideia de um pos-positivismo onde ha
uma revalorizagdo dos principios e dos seus con-
sectarios. Sobre o pds-positivismo vale observar
BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos
e filosoficos do novo direito constitucional brasi-
leiro. A nova interpretagdo constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 26.

46 Vale referir que come¢a um movimento
no sentido de pensar em uma ultramodernidade,
o que devera a seu tempo ser investigada e depois
devidamente construida tal teoria. Uma duvida
resta, para um pais como o Brasil falar em pos-
modernidade as vezes resta complexo, visto que
nosso pais ndo implementou muitos dos consec-
tarios da globaliza¢@o e da propria ideia da pos-
modernidade. Talvez sejamos um pais de moder-
nidade tardia, mas isso resta até¢ o mento em pleno
debate e constru¢do. Sobre a ultramodernidade
vale observar http://www.cchla.ufrn.br/humani-
dades2009/Anais/GT10/10.3.pdf acessado em
27/07/2010, as 23:09.

47 Nesse sentido para quem quiser aprofun-
dar a tematica, vale conferir: DIDIER Jr., Fredie.
ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual
civil: processo coletivo. Op. cit., p.113-118.

48 Aqui a ideia é de entregar aos legitimados
a possibilidade de agir em nome da coletividade,
visando uma discussdo mais ampla e profunda da
questdo que se esta a discutir e sempre pontuando
possibilidade de utilizagdo da boa técnica e probi-
dade na condugio da lide, sendo essa legitimagao

concedida via legislacdo, sendo, por exemplo, o
caso do Ministério Publico que podera agir via
acdo civil publica para buscar, sempre que possi-
vel, assegurar os direitos difusos ou coletivos que
estejam em jogo. Para compreender esse princi-
pio vale conferir DIDIER Jr., Fredie. ZANETI Jr.,
Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. Op. cit., p.113.

49 Em relagdo as teorias da agdo poderia
ser visualizada a obra de GOZAINI, Osvaldo
A. Teoria general del derecho proceal. Buenos
Aires: EDIAR, 1996, p. 33 e ss.

50 Sobre essa sistematica vale observar a
obra de GIDI, Antonio. 4 class action como ins-
trumento de tutela coletiva dos direitos: as agdes
coletivas em uma perspectiva comparada. Sado
Paulo: RT, 2007, p. 466. Nesse caso o juiz, per-
cebendo os requisitos, poderia certificar que a de-
manda que resta proposta ¢ coletiva e como tal lhe
tratar. Essa certificagdo poderia ocorrer na fase de
saneamento do processo.

51 Somente para que se faca a consulta caso
haja a curiosidade ou necessidade, sobre a tema-
tica da coisa julgada e seus subjetivos e objetivos
seria interessante visualizar a obra de PALACIO,
Lino Enrique. Manual de derecho procesal civil.
20. ed. Buenos Aires: AbeledoPerrot, 2010, p.
451.

52 Sobre essa realidade da coisa julgada sera
interessante uma observagdo bem pontuada, visto
que a coisa julgada na via do processo coletivo
sera distinta em relagdo a possibilidade de alcance
de um julgado transitado, ja que a parte que tenha
individualmente uma agao e que comprove a iden-
tidade de fatos e de direito em relagdo a uma a¢ao
coletiva que tenha sido julgada procedente, ofer-
tard ao sujeito que ingressou individualmente a
possibilidade de executar em seu beneficio a sen-
tenga obtida na demanda coletiva, desde que com-
provada a relagéo fatico-juridico com a demanda
coletiva. Nesse peculiar ver DIDIER Jr., Fredie.
ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual
civil: processo coletivo. Op. cit., p. 114-115.

53 Nesse ambito principiologico deve ser
referido que esse principio pode ser dividido em
dois outros subprincipios. O primeiro o principio
da adequada notificagdo dos membros do grupo,
onde vale por demais a comunicagio a todos os
membros sendo essa, em regra, efetivado por
editais, sendo essa comunicag¢do adequada ao co-
nhecimento de todos. O segundo subprincipio ¢ o
principio da informagdo aos érgdos competentes
onde resta o dever funcional de informagao ao or-
g0 curador da sociedade qual seja o Ministério
Publico, sendo esse informado de atos ou fatos
que constituam motivagao da feitura de uma agao
civil publica. Nesse sentido vale conferir DIDIER
Jr., Fredie. ZANETI Jr., Hermes. Curso de direi-
to processual civil: processo coletivo. Op. cit.,
p.115-116.

54 Sobre esse principio vale afirmar que ¢é
um dos aspectos mas sensiveis da doutrina sabi-
damente, visto ser totalmente diferenciada situa-
¢do, ja que em regra as lides se ddo em detrimento
de um grupo ou de uma coletividade indetermi-
nada o que pode tornar varios juizos competentes
para a demanda, onde nesse caso sera observada
a conveniéncia da parte autora escolher o juizo
que propora a demanda, seja pelo posicionamento
do magistrado ou ainda por ser uma localidade
onde a prova ¢ mais facilitada aos autores e nao
ao réu. Muitas sdo as equagoes possiveis devendo

em cada caso ser observada a melhor estratégia
processual. Sobre essa realidade desse principio
pode ser consultada a obra de DIDIER Jr., Fredie.
ZANETI Jr, Hermes. Curso de direito processual
civil: processo coletivo. Op. cit., p.116-117.

55 O movimento de acesso a justiga inicia na
Italia com sua forte doutrina, tornando-se conexa
em relagdo as agdes coletivas com grande forga e,
certa inovagao, na doutrina brasileira, sendo isso
reconhecido pelos estudos elaborados pelo jurista
argentino Ricardo Lorenzetti. /n LORENZETTI,
Ricardo Luis. Justicia colectiva. 1a. ed. Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni, 2010, p.124 e ss. O efetivo
acesso a justica ¢ sim, sem sombra de duvida, um
postulado essencial e necessario do Estado Social
e de direito, estendendo-se, por conseguinte, ao
Estado Democratico. Sobre a relevancia dessa
realidade e desse principio ver BERIZONCE,
Roberto Omar. Efectivo aceso a la justicia. La
Plata: LEP, 1987, p. S e ss.

56 Falar de busca de justica ¢ algo que sem-
pre foi referido por todos sem, no entanto, saber
qualificar corretamente o que seja essa ocorréncia.
Esquecendo suas origens e toda a dificuldade de
conceituagdo do justo, podemos utilizar as ideias
do jurista argentino Augusto Mario Morello quan-
do busca desvendar um processo justo, processo
que esteja comprometido em obter 0 maximo de
proximidade ao justo. Cf. MORELLO, Augusto
Mario. El processo justo: del garantismo formal
a la tutela efectiva de los derechos. La Plata:
Platense, 1994.

57 Ada Pellegrini Grinover acaba por relem-
brar essas palavras do referido processualista,
assim vide: GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito
processual coletivo e o anteprojeto de codigo de
processos coletivos. Op. cit., p.12.

58 Roberto Berizonce observa o principio do
acesso a justica como forma de humanizagdo e
socializagdo do processo, possibilitando a todos
essa nova realidade pleitear frente ao Judiciario
algo e desse receber de forma direta uma resposta
em forma de decisdo, tanto passando pela garantia
de gratuidade para quem precise como pela pos-
sibilidade de acesso irrestrito. Nesse sentido ver
BERIZONCE, Roberto Omar. Derecho procesal
civil actual. La Plata: LEP, 1999, p. 5 e ss.

59 Sobre a tutela dos interesses difusos vale
conferir MORELLO, Augusto Mario. HITTERS,
Juan Carlos. BERIZONCE, Roberto Omar. La
Justicia entre dos epocas. Augusto Mario Morello
diretor... [et. al.]. La Plata: LEP, 1983, p. 207 e ss.

60 Sobre a técnica processual vale obser-
var in BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Efetividade do processo e técnica processual. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 49 e ss.

61 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito
processual coletivo e o anteprojeto de codigo de
processos coletivos. Op. cit., p. 12.

62 Nesse ponto de demonstrar a relevancia
do acesso a justica como forma de apresentar a
coletividade uma solugdo judicial efetiva e ao
mesmo tempo calcada na busca de justica em
relagdo a coletividade e ndo somente de um in-
dividuo, como no Processo Civil, vale observar
GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual
coletivo e o anteprojeto de codigo de processos
coletivos. Op. cit., p.12.

63 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito
processual coletivo e o anteprojeto de codigo de
processos coletivos. Op. cit., p.12.
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64 Cabe referir que ndo se esta a defender o
acumulo e crescimento de demandas, em um pais
extremamente litigante como o Brasil, mas pos-
sibilitar a todos essa utilizagdo do processo para
que ndo fique o cidaddo sem qualquer prestagdo
da tutela jurisdicional quando houver, realistica-
mente, a violagdo ou ameaca de um direito.

65 Sobre o que venha a ser jurisdi¢do inte-
ressante observar o processualista TESHEINER,
José Maria Rosa. Jurisdigao voluntaria. Rio de
Janeiro: Aide Ed., 1992, p.11.

66 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito
processual coletivo e o anteprojeto de codigo de
processos coletivos. Op. cit., p. 12.

67 Cf. RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tute-
la jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 95 ¢ ss.

68 Sobre o contraditério  conferir
TESHEINER, José¢ Maria Rosa. Elementos para
uma teoria geral do processo. Op. cit., p.35.

69 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito pro-
cessual coletivo e o anteprojeto de codigo de pro-
cessos coletivos. Op. cit., p.12.

70 Ibidem, p.13.

71 Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os di-
reitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 283 ¢ ss.

72 Pode ser tomada por base a discussdo ju-
ridica da possivel ilegalidade do repasse do PIS e
da Cofins que foram motivados pelo Ministério
Publico através de agdes coletivas que por fim
poderdo beneficiar a todos os cidadaos caso seja
reconhecida a irregularidade da cobranca.

73 Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques. O con-
trato social. Trad. Paulo Neves, Porto Alegre:
L&PM, 2009, p. 80-81. Nesse peculiar o grande
tedrico da democracia acaba por entender que
esse modelo seria muito produtivo, mas que nao
seria passivel de implementagdo. Sobre o futuro
da democracia vale observar BOBBIO Norberto.
El futuro de la democracia. Traduzido por José
F. Fernandez Santillan. México: Fondo de cultura
econdmica, 1999, p. 23 e ss.

74 Interessante conferir as ponderagdes do
processualista TESHEINER, Jos¢ Maria Rosa.
Elementos para uma teoria geral do processo.
Op. cit., p. 38.

75 Sobre a sistematica desse principio
vale conferir as palavras de GRINOVER, Ada
Pellegrini. Direito processual coletivo e o ante-
projeto de codigo de processos coletivos. Op. cit.,
p-13.

76 Sobre esse principio vale conferir
PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil.
6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p.114.

77 O anteprojeto de codigo de processos co-
letivos tem essa visdo onde o juiz deve estimular
o legitimado a ajuizar a agdo coletiva, informando
a esses a existéncia de diversas agdes individu-
ais que correm sobre uma mesma questdo. Nesse
sentido também GRINOVER, Ada Pellegrini.
Direito processual coletivo e o anteprojeto de co-
digo de processos coletivos. Op. cit., p.13.

78 Interessante visualizar as ponderagdes do
processualista Rui Portanova in PORTANOVA,
Rui. Op. cit., p.153 e ss.

79 Assim, podemos tomar as palavras de Rui
Portanova referindo que “o juiz deve impulsionar

0 processo até sua extingdo, independentemente
da vontade das partes” in PORTANOVA, Rui.
Op. cit., p.153.

80 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito
processual coletivo e o anteprojeto de codigo de
processos coletivos. Op. cit., p.13.

81 Sobre essa conceituagdo podemos obser-
var CUELLO, Ramiro Rosales. Aceso al derecho
procesal civil. Augusto Mario Morello diretor...
[et. al.] 1a. ed. Buenos Aires: Lajouane, 2007, p.
1431 e ss.

82 A processualista Ada Grinover tem essa po-
si¢do em seu texto in GRINOVER, Ada Pellegrini.
Direito processual coletivo e o anteprojeto de codi-
go de processos coletivos. Op. cit., p.13.

83 Em relagdo ao principio da economia e
suas implicagdes variadas ¢ interessante conferir
PORTANOVA, Rui. Op. cit., p. 24 e ss.

84 Interessante observar a economia proces-
sual e sua grande ligagdo com a modernidade vi-
venciada atualmente, visualizando as palavras do
processualista Augusto Morello, onde economi-
zar ¢ evitar a produc@o de atos desnecessarios e
também reaproveitar aquilo que licitamente ja se
produziu. /n MORELLO, Augusto Mario. 4Aceso
al derecho procesal civil. Augusto Mario Morello
diretor... [et. al.] la. ed. Buenos Aires: Lajouane,
2007, p. 543 ¢ ss. Jorge Peyrano, processualista
argentino, acaba também por tratar da tematica
com a mesma preocupacdo de economizar em
relagdo ao processo, buscando a colocagdo em
pratica desse referido principio. Sobre essa visdo
observar PEYRANO, Jorge W. El proceso civil
principios y fundamentos. Buenos Aires: Astrea,
1978, p. 249 e ss.

85 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito pro-
cessual coletivo e o anteprojeto de codigo de pro-
cessos coletivos. Op. cit., p.13.

86 Sobre as regras e detalhes conexdo confe-
rir MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO,
Daniel. Codigo de direito processual civil comen-
tado. Sao Paulo: RT, 2008, p.163-164.

87 Sobre a continéncia e as suas peculiari-
dades observar MARINONI, Luiz Guilherme.
MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.164.

88 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme.
MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.263.

89 Sobre a coisa julgada e suas peculiari-
dades vale observar THAMAY, Rennan Faria. A
relativizagdo da coisa julgada como decorréncia
da crise do Poder Judiciario na perspectiva do di-
reito previdenciario. Revista de Direito Social, v.
36, 2009, p. 69-104. Em relagdo a coisa julgada
no processo coletivo vale conferir DIDIER Jr.,
Fredie. ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito
processual civil: processo coletivo. Op. cit., p.
363 e ss.

90 Cf. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
sistematizado de direito processual civil: Op. cit.,
p.79-80.

91 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito
processual coletivo e o anteprojeto de codigo de
processos coletivos. Op. cit., p.14.

92 Nesse peculiar deve ser observada a co-
locagdo da processualista Ada Grinover, vide
GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual
coletivo e o anteprojeto de codigo de processos
coletivos. Op. cit., p.14.

93 Sobre essa visdo do referido principio vale
conferir GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito
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processual coletivo e o anteprojeto de codigo de
processos coletivos, p.14.

94 Cf. DIDIER Jr., Fredie. ZANETI Jr.,
Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. Op. cit., p.118.

95 Deve ser observado o novo papel que o
Poder Judiciario tem tomado, um agir mais fir-
me e potencializado através do ativismo judicial
fazendo com o juiz supere a velha concepgao de
ser a mera “boca da lei”. A prestagdo da tutela
jurisdicional deve ser de qualidade, devendo o
judiciario estar preocupado em qualificar as suas
decisdes, devendo essas sofrer o devido controle e
os magistrados uma maior responsabilizagdo por
suas decisdes, ndo sendo os magistrados a mera
boca da lei. In BERIZONCE, Roberto Omar. As
garantias do cidadao na justica. Coord. Séalvio de
Figueiredo Teixeira, Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p.
136-138.

96 Sobre o dever de flexibilidade dessa mo-
dalidade de processo vale conferir ALMEIDA,
Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo
brasileiro: um novo ramo do direito processual.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 572.

97 Sobre a tematica consultar OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valora-
tivo no confronto com o formalismo excessivo.
Revista de processo. Sao Paulo: RT, n.137, 2006,
p. 7-31.

98 Cf. BOBIO, Norberto. Teoria do orde-
namento juridico. Tradu¢do de Maria Celeste
Cordeiro Leite dos Santos. 10. ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1999, p.71 e ss.

99 Falar de busca de justica ¢ algo que sem-
pre foi referido por todos sem, no entanto, saber
qualificar corretamente o que seja essa ocorrén-
cia. Esquecendo suas origens e toda a dificulda-
de de conceituagdo do justo desde Aristoteles.
Podemos utilizar as ideias do jurista argentino
Augusto Mario Morello quando busca desvendar
um processo justo, processo que esteja compro-
metido em obter o maximo de proximidade ao
justo. Cf. MORELLO, Augusto Mario. El proces-
so justo: del garantismo formal a la tutela efectiva
de los derechos. La Plata: Platense, 1994.

100 Para averiguar essa no¢do de razoa-
vel duragdo do processo veja-se: CARVALHO,
Fabiano. EC n. 45: reafirmacdo da garantia da
razoavel duragdo do processo. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim et. al. (Coord.). Reforma
do judicidrio: primeiros ensaios criticos sobre a
EC n. 45/04. Sao Paulo: RT, 2005, p. 216. “Isso
importa dizer que todos tém acesso a justi¢a para
postular e obter uma tutela jurisdicional adequada.
Nesse contexto, a prestacdo da tutela jurisdicional
em tempo razoavel garante o efetivo acesso a jus-
tiga, porquanto o direito a prestagao jurisdicional
dentro de um tempo aceitavel ¢ uma exigéncia da
tutela jurisdicional efetiva.” Também podem ser
trazidas a baila as palavras de MARINONI, Luiz
Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral
do processo, v. 1. Sao Paulo: RT, 2006, p. 221 e
ss. Esse principio esta ligado ao da celeridade,
sendo o garantidor maximo da ideia de tempo
adequado ao processo, sendo a valvula de escape
para que O processo possa ser a0 mesmo tempo
célere e respeitador do devido processo legal.
Sobre a relagdo tempo e direito — no nosso casso
do processo — segundo o jurista francés Frangois
deve-se tomar o devido cuidado para que as coi-
sas ndo se acelerem por demais, visto que o di-
reito deve seguir o seu tempo normal, sem uma
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aceleragdo exacerbada e desmotivada que preju-
dicaria e muito a natural preservagdo de um direi-
to em sua esséncia maxima. /n: OST, Frangois. O
tempo do direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999,
p- 39. Sobre a relagdo tempo e processo ¢ interes-
sante conferir MORELLO, Augusto Mario. Aceso
al derecho procesal civil. Augusto Mario Morello
diretor... [et. al.] 1. ed., Buenos Aires: Lajouane,
2007, p. 241 e ss.

101 Cf. HABERMAS, Jurgen. Direito e
democracia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, v. 1, p. 245 e ss.

102 Gilberto Bercovici ¢ Martonio Barreto
Lima vém aceitando a ideia da teoria material-
substancial. Assim ver STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e consenso Constitui¢do, hermenéutica e
teorias discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p.14-15.

103 Esse principio ¢ observado por
Gregorio Assagra Almeida com outra nomen-
clatura, sendo por ele compreendido como o
principio da disponibilidade motivada da agao
coletiva. Nesse sentido conferir ALMEIDA,
Gregorio Assagra de. Direito processual coleti-
vo brasileiro: um novo ramo do direito proces-
sual. Op. cit., p. 573.

104 Cf. DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr.,
Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. Op. cit., p.121.

105 Nesse ponto deve ser relembrado que
0 Ministério Publico ascendeu a um grau ainda
mais elevado ao que ja possuia, ja que através das
agdes civis publicas tem assegurado direitos difu-
sos e coletivos strictu sensu.

106 Vejamos DIDIER Jr., Fredie; ZANETI
Jr., Hermes. Curso de direito processual civil:
processo coletivo. Op. cit., p.121.

107 Deve existir real cuidado do Poder
Judiciario com as suas decisdes, para que essas
ndo sejam ausentes em qualidade e fundamenta-
¢do, nesse sentido: “Para quem visualiza o siste-
ma pela perspectiva de um operador forense, seu
funcionamento nio se mostra apenas insatisfato-
rio. Mostra-se assustador. Como era de supor, a
extraordindria litigiosidade que caracteriza nosso
tempo, obriga os magistrados a padronizarem
suas decisoes, praticando — com maior ou menor
vocagdo para 0 normativismo abstrato — uma ju-
risdi¢do ‘pasteurizada’, sem compromisso com o

LR

‘caso’.
O autor ainda continua:

“De qualquer modo, esta pratica estimula o
arbitrio, porque os julgadores, por varias razdes
e circunstancias, julgam-se dispensados de fun-
damentar adequadamente as sentencas. Quem
declara — apenas descompromissadamente de-
clara -, ndo tem o que justificar. Nao estd obri-
gado a fundamentar a possivel injustica decla-
rada, pela qual o declarante ndo ¢ responsavel.”
In SILVA, Ovidio A. Baptista da. Da fun¢do a
estrutura (www.baptistadasilva.com.br/artigos).
Ademais, diga-se que a qualidade das sentengas
estdo ligadas naturalmente a sua fundamentacao.
A fundamentagdo que ¢ requisito juridicamente
necessario para que uma decisdo seja apta a ge-
rar seus efeitos naturais, deve contar com uma
fundamentagao eficaz ao ponto de convencer aos
sujeitos que recebe a motivagdo emanada pelo
Judiciario, fugindo-se das falsas fundamentagdes
que sao altamente reprovadas, assim como ja re-
feria o douto jurista Ovidio A. Baptista da Silva,

verbis: “As falsas fundamentagdes que, hoje, sdo
empregadas pelo Poder Judicidrio, sdo responsa-
veis por arbitrariedades que muito prejudicam o
desenvolvimento nacional.” /n SILVA, Ovidio A.
Baptista da. Jurisdi¢do, direito material e proces-
so. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.141. Essas
sentengas que estdo com ‘roupagem formosa’,
em relag@o a esperada fundamentag@o, nao pas-
sam de mero pronunciamento judicial sem a de-
vida analise por parte do julgador, o que gera em
diversas hipoteses ‘sentencas arbitrarias’. Neste
sentido Genaro R. Carri6 e Alejandro D Carrid,
El recurso extraordinario por sentencia arbitra-
ria. Buenos Aires: Abeledo-perrot, 1983. Sobre
o ato de sentenciar, emanado pelos magistrados,
vale conferir as palavras de TESHEINER, José
Maria Rosa. Nova sistemdatica processual civil.
Caxias do Sul: Plenum, 2006, p. 39 e ss.

108 Cf. DIDIER lJr., Fredie. ZANETI Jr.,
Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. Op. cit., p. 122-123.

109 A ideia do dialogo das fontes ¢ bem tra-
tada pelo douto doutrinador Erik Jayme, quando
explana a sua compreensdo em nivel de direito
internacional, mas, que ¢ plenamente aplicavel ao
nosso caso, vejamos a aducdo feita: Dés lors que
I on évoque la communication em droit interna-
tional privé, le phénomene le plus important est
le fait que la solution des conflits de lois emerge
comme résultat d’ un dialogue entre les sources le
plus hétérogenes. In JAYME, Erik. Identité cultu-
ralle et intégration: Le droit internationale privé
postemoderne. Recueil des Cours de 1” acdémie
de droit international de la Haye. Kluwer, Door-
drecht, 1995, p. 259.

110 Cf. DIDIER Jr., Fredie. ZANETI Jr.,
Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. Op. cit., p.123.

111 Nesse sentido ver MAZZEI, Rodrigo
Reis. A¢do popular — aspectos relevantes e con-
trovertidos. Coordenadores Luiz Manoel Gomes
Jr. e Ronaldo Santos Filho. Sdo Paulo: RCS,
2006, p. 411-412.

112 Cf. DIDIER Jr, Fredie. ZANETI Ir.,
Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. Op. cit., p.125.

113 Sobre essa compreensdo vale conferir
ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito proces-
sual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. Op. cit., p. 575.

114 Observando o processo com um olhar
da metodologia vem o processualista Falcon in
FALCON, Enrique M. Derecho procesal civil,
comercial, concursal, laboral y administrati-
vo. Tomo I. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni
Editores, 1979, p. 29 e ss.

115 “Art. 83. Para a defesa dos direitos e
interesses protegidos por este codigo sdo admis-
siveis todas as espécies de agdes capazes de pro-
piciar sua adequada e efetiva tutela.”

116 Sobre a protegdo aos consumidores
vale observar a consciente obra de Claudia Lima
Marques que foi uma das mais fortes doutrina-
doras de nosso pais a fortificar tanto o consumi-
dor por o proprio direito do consumidor. Nesse
sentido conferir MARQUES, Claudia Lima.
Contratos do Codigo de Defesa do Consumidor, o
novo regime das relagdes contratuais. 4. ed. Sdo
Paulo: RT, 2002.

117 Nesse sentido interessante observar
MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART,

Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimen-
to. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 683.

118 Sobre a compreensio de ter o mandado
de seguranga coletivo como instrumento proces-
sual protetor de direitos difusos conferir DIDIER
Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito
processual civil: processo coletivo. Op. cit., p.
127-129.

119 Cf. VIANA, Luiz Werneck et. al. 4 ju-
dicializa¢do da politica e das relagoes sociais
no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 47 ¢
ss. Neste ponto vale observar as concepgdes dos
autores no sentido de que no Brasil exista, real-
mente, a judicializagdo da politica e néo o ativis-
mo judicial que por singela observagdo semantica
ndo vem a significar, especificamente, a mesma
coisa que a judicializagdo. Para os autores ha-
vera, realmente, uma judicializagdo da politica
onde o judiciario ¢ chamado, por necessidade,
a se manifestar sobre questdes relevantes para a
seara socio-politica nacional, passando essa judi-
cializagdo as relagdes sociais também, sendo algo
bem distinto do ativismo que aparenta ser uma
intromissdo complexa. Mas embora os referidos
autores ndo acreditem na ocorréncia do ativismo
judicial, a doutrina mais recentemente vem acre-
ditando na clara existéncia do ativismo judicial
assim como o proprio anteprojeto de Codigo de
Processos Coletivos. Sobre a tematica, conferir
PICARDI, N., I mutamenti del ruolo del giudice
nei nostri tempi. In Derecho Procesal en visperas
del siglo XXI. Temas actuales en memoria de los
Profs. 1. Eisner 'y J.A. Salgado. Coordenador R.
Arazi, Buenos Aires: Ediar, 1997, p. 398- 401.
ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo consti-
tucional: O modelo constitucional do Processo
Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 46; MORELLO, Augusto M. La Corte
Suprema en accion. 2. ed. Buenos Aires: Lexis
Nexis, 2007, p. 134 e ss.

120 Sobre essa aplicagao e observagdo do
principio do ativismo judicial no processo coleti-
vo vale conferir DIDIER Jr., Fredie. ZANETI Jr.,
Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. Op. cit., p. 129-132.

121 Sobre o ativismo judicial pode ser
consultada obra de Augusto Morello, vide
MORELLO, Augusto Mario. Opciones y alter-
nativas en el derecho procesal. 1a. ed. Buenos
Aires: Lajouane, 2006, p. 359 e ss.

122 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel.
Institui¢oes de direito processual civil. 4. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2004, p. 233-234. Nesse texto
o autor refere que ndo se busca um juiz Pilatos
que deixa as coisas acontecerem sem nada fazer,
sendo um juiz ndo ativo.

123 Sobre a maior responsabilizagdo dos
magistrados e inclusive sobre a perspectiva de
aumento de poder vale conferir as ponderagdes
obradas pelo processualista Darci Ribeiro que
de forma geral postula essa compreensdo em
sua obra. RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela
Jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010.
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Resumo

O presente trabalho busca fomentar a
discussao sobre questdes processuais
simples do cotidiano trabalhista
enfatizando o aspecto critico sobre

a analise de principios e institutos

do direito processual comum e do
direito processual do trabalho, as
caracteristicas peculiares deste ¢ a
figura do advogado. Sao deduzidas
ponderagdes sobre o jus postulandi

e sobre o destinatario desta
caracteristica positivada, a correlagdo
existente entre esta e o principio da
informalidade e por corolario logico
a inaplicabilidade ou flexibilizagao
de tal principio com relagdo ao
advogado, profissional que tem o
dever de conhecer o direito.

Nessa linha de raciocinio o artigo
traz exemplificacdes sobre o

desuso do instituto da inépcia da
inicial no direito processual do
trabalho em apologia ao principio

da informalidade e os maleficios

que isso pode acarretar ao
jurisdicionado, a parte ex adversa,
que se vé obrigada a elaborar teses
subsidiarias, e a0 processo como um
todo.

Corroborando o pensamento

da flexibilizagdo para o fim de
reconhecer e indeferir a petigao
inicial pela ocorréncia da inépcia, o
autor aborda o Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil citando

os respectivos dispositivos que
obrigam o causidico a buscar por
todos os meios a melhor forma de
defesa dos direitos de seu cliente,
mandamento este que, notadamente
colide com a falta de técnica
processual, 0 que permitiria por parte
do 6rgao julgador o reconhecimento
da inépcia como forma de

evitar possiveis prejuizos ao
jurisdicionado. Dessa forma, o autor
busca incentivar a reflexdo com o
enfoque critico sobre o tema que esta
presente no cotidiano juslaboral

‘ Doutrina
|

1. Introducao

ntes de se adentrar a lei-

tura do presente artigo,

cumpre consignar que
foi elaborado sob um prisma critico
das questdes processuais relevantes
e a aplicabilidade do principio (assim
definido por alguns doutrinadores) ou
caracteristica (terminologia defendi-
da por outros autores) da informalida-
de e o jus postulandi, ambas no direi-
to processual do trabalho, e a figura
do advogado. O presente trabalho nao
possui o escopo de tecer criticas sobre
qualquer 6rgao que componha a Justi-
¢a do Trabalho como um todo e tam-
pouco a classe dos advogados, mas
sim busca contribuir para a evolugdo
desta justica especializada.

Dessa forma, se busca fomentar
a discussdo sobre a aplicabilidade,
data vénia, equivocada do princi-
pio do informalismo para resolucao
de questdes processuais relevantes
bem como os seus efeitos, os quais
podem prejudicar toda a prestagdo
jurisdicional, fazendo cair por terra
a evolugdo técnico/processual que a
Justica do Trabalho vem passando,
bem como a inaplicabilidade de ins-
titutos processuais aplicaveis ao di-
reito processual. Isso porque alguns
magistrados entendem que a mera
possibilidade de cognigdo dos fatos
articulados pelo reclamante com as
devidas impugnagdes a eles e aos
pedidos sdo suficientes para afastar o
indeferimento da petigdo inicial por
inépcia.

Os que defendem tal possibilidade
fundamentam em suma que, se a par-
te conseguiu produzir a sua defesa re-
futando os fatos articulados na inicial,
¢ porque nao ha inépcia da inicial ou
qualquer defeito que pudesse com-
prometer os direitos constitucionais
processuais, partindo do pressuposto
que a inicial foi elaborada a contento.

De outro lado, os advogados de
defesa ndo arguem eventuais vicios
processuais em sede de preliminar
para cogitarem no mérito, posto que,

Revista Bonijuris | Julho 2013 | Ano XXV, n. 596 | V. 25, n. 7 | www.bonijuris.com.br

37



38

Doutrina ,

dessa forma, embora o erro seja pro-
cessual havera resolu¢ao do mérito.

Vista de outro modo, este artigo
busca relembrar que a caracteristica
do informalismo ¢ atribuida ao pro-
cesso ¢ quando muito ao jurisdicio-
nado, sem advogado, no exercicio do
Jjus postulandi e ndo ao profissional
do direito, o qual, teoricamente, pos-
sui a obrigacdo de conhecer o mini-
mo necessario para participar do de-
senvolvimento processual buscando
o direito do seu cliente. E ¢ com este
enfoque que o presente trabalho trata-
ra o presente tema.

2. Informalidade - principio ou
caracteristica?

O presente topico faz-se necessa-
rio apenas para abordar uma questdo
meramente teodrica acerca da forma
de tratamento da informalidade, se
caracteristica ou principio. Autores ha
que adotam as duas formas, sem, con-
tudo, alterar a esséncia do instituto.
Apenas pelo critério de estudo e defi-
ni¢do, cabem os comentarios abaixo.

Pois bem. O jurista Celso Antonio
Bandeira de Mello conceitua
principio como “mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce
desse, disposicdo fundamental que
se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para a sua exata compreensao
e inteligéncia, exatamente por definir
a logica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica
¢ lhe da sentido harménico™.

Como ¢ cedigo a informalidade
esta presente em todo o direito pro-
cessual do trabalho, sendo que seu
mandamento nuclear; como o proprio
nome sugere, despreza o excesso de
formalidades do direito processual
comum neste ramo do direito. Pode
justificar a sua aplicabilidade, dentre
outras hipoteses, o fato de que o direi-
to processual do trabalho possibilita
a atuacdo do proprio jurisdicionado
sem estar representado por advogado,
ou seja, o jus postulandi previsto no

artigo 791 da CLT. Logo, ndo haveria
razao para obrigar as partes a conhe-
cerem normas técnicas e procedimen-
tais para alcancar a tutela jurisdicio-
nal de modo mais célere.

Inobstante o instituto do jus postu-
landi, o direito processual do trabalho
por intermédio do principio do prote-
cionismo temperado do trabalhador
possui como disposi¢do fundamental
o0 acesso do trabalhador ao Judiciario
e o reconhecimento de direitos ndo
observados na relagdo contratual (se
houver e restar comprovado), ou seja,
pode-se concluir que a informalida-
de é um principio, fonte inspiradora
que serve de critério para observan-
cia, aplicabilidade e criagdo de outras
normas de cunho material ¢ processu-
al que pretendam ingressar no orde-
namento juridico, aqui com énfase no
direito processual do trabalho.

Por ser assim, o principio em si €
imutavel, ja que este antecede a cria-
¢do de normas, as quais, por dedugdo
logica, sao elaboradas em observan-
cia aos principios. Dessa forma, a
informalidade ¢ um principio e ndo
caracteristica.

Caso a evolucdo legislativa, por
mera opg¢ao do legislador, deixar de
primar pela informalidade em detri-
mento do mesmo regramento contido
no direito processual comum, ter-se-a
que o principio da informalidade dei-
xou de ser elevado ao apice do direito
processual do trabalho na questdo da
observancia, mas ndo que houve alte-
racdo do principio em si considerado.

Logo, refor¢a que a informalidade
¢ um principio e ndo caracteristica.

3. Do principio da informalidade
e do jus postulandi- breves
consideragoes conceituais

Antes de se adentrar a analise fun-
damental do presente trabalho ¢ de
grande relevancia compreender a es-
séncia do principio da informalidade
e a caracteristica do jus postulandi,
para que o leitor possa entender o tra-
balho sob a 6tica da critica.

Pois bem. Numa breve leitura do
vocabulo “informalidade”
ticamente vem em mente a ideia de
algo simples, destituido de formali-
dade. Na esfera processual, eviden-
temente que a legislagdo impde a
observancia de requisitos, sendo que
uma vez ndo observados, podem ge-
rar nulidade do ato praticado.

O principio do informalismo, tam-
bém chamado de principio da simpli-
cidade das formas, advém de outros
preceitos principiologicos, a citar:
a instrumentalidade e a oralidade.
Como se sabe, o direito processual
do trabalho ¢ um ramo do direito con-
cebido sob a dtica da oralidade, tudo
como forma de se buscar a celerida-
de e efetivagdo da prestagdo jurisdi-
cional. Como exemplos da oralidade
pode-se citar a peticao inicial verbal
(art. 840, § 2°, da CLT), defesa oral
(847 da CLT) e razoes finais orais
(850 da CLT) dentre outros.

O jus postulandi possui sua con-
ceituacdo e finalidade estampados no
artigo 791 da CLT, o qual estabelece
ser faculdade das partes (empregado
e empregador) reclamarem pessoal-
mente perante a Justica do Trabalho
e acompanharem as suas reclamagdes
até o final. Trata-se, portanto, de uma
faculdade atribuida as partes.

Veja-se que o legislador conferiu
as partes, no ambito da Justica do
Trabalho a capacidade postulatoria,
evolucdo essa que influenciou sem
duvida alguma a objetivagdo de um
sistema processual oral, seja na esfe-
ra civel, criminal e trabalhista. Nes-
te sentido, com propriedade pondera
Carlos Henrique Bezerra Leite?:

“Os juizados especiais civeis e
criminais sdo exemplos da aplicacdo
desse principio. E importante ressal-
tar, porém, que as raizes deontologi-
cas e fenomenologicas desses 6rgaos
da justica comum provém do direito
processual do trabalho”.

Pelas caracteristicas narradas,
verifica-se que o principio da infor-
malidade e a caracteristica do jus pos-

automa-
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tulandi se relacionam, na medida em
que qualquer das partes, entendendo-
se por qualquer pessoa, pode recla-
mar seus direitos perante a Justica do
Trabalho independentemente de co-
nhecerem as normas juslaborais, bem
como questdes processuais, fazendo
de forma oral (lembrando-se que a
peticdo ¢ reduzida a termo) ou escrita
e de acordo com a sua realidade, sem
se preocupar com formalismos.

Seria incoerente facultar as par-
tes o acesso a Justica do Trabalho
sem assisténcia de advogado e exi-
gir o conhecimento de normas de
direito material e processual, além
daquelas previstas em cada conso-
lidagdo normativa do respectivo tri-
bunal, posto que representaria uma
barreira quase intransponivel ao ju-
risdicionado.

Sao por tais razdes que o principio
e a caracteristica supra permanecem
em plena vigéncia no direito proces-
sual do trabalho, os quais, mesmo
integrando-se um texto normativo de
1943, evidencia-se, neste particular,
muito avangado ao seu tempo.

4, Da peticao inicial e a inépcia
da inicial face ao principio da
informalidade - do estimulo a
atecnia

Como ¢ cedico, a peticao inicial
¢ uma pega processual de fundamen-
tal importancia para a relagdo juri-
dica processual ¢ o seu regular de-
senvolvimento. Na licdo de Arruda
Alvim, “a peti¢do inicial ¢ o edificio
do processo. Nela se expressam e se
condensam, ja no limiar do processo,
todas as linhas basicas sobre as quais
se desenvolvera, constituindo-se a
expressao relatada dos fatos, a que
deve se opor a outra parte. Com base
nesse contraditorio, de fato, é que
sera proferida a sentenga’™.

A peticdo inicial delimita a lide,
materializando o principio da adstri-
¢do do juiz ao pedido na forma dos
artigos 128 e 460 ambos do Codigo
de Processo Civil e aplicaveis ao di-

reito processual do trabalho por forca
do artigo 769 da CLT.

A doutrina reconhece a petigcdo
inicial da Justi¢a do Trabalho condi-
coes distintas aquela do processo co-
mum, noutras palavras, menores exi-
géncias técnicas. Neste sentido, cum-
pre transcrever a citagdo de Mauro
Schiavi* abaixo:

“Confrontando-se os requisitos da
peticdo inicial trabalhista com os do Pro-
cesso Civil, constatamos que a CLT con-
tém menos exigéncias que o CPC, para a
inicial, pois ndo se exige que o reclamante
apresente os fundamentos juridicos do pe-
dido, o requerimento de producao de pro-
vas, da citagdo do reclamado e indicagao
do valor da causa. Quanto aos fundamen-
tos juridicos do pedido e indicacdo do va-
lor da causa, ha divergéncias na doutrina e
jurisprudéncia. Alguns sustentam que eles
devem estar presentes na inicial trabalhista
por aplicacao do artigo 282 do CPC, ou-
tros argumentam que a CLT ndo os exige
e, portanto, ndo ha omissdo.”

No que concerne a forma da recla-
magao trabalhista e requisitos, dispde
o artigo 840, § 1°, da CLT, in verbis:

“Art. 840. A reclamagdo podera ser
escrita ou verbal.

§ 1° Sendo escrita, a reclamagdo de-
vera conter a designagdo do Presidente
da Junta, ou do juiz de direito a quem for
dirigida, a qualificagdo do reclamante e
do reclamado, uma breve exposi¢do dos
fatos de que resulte o dissidio, o pedido,
a data e a assinatura do reclamante ou de
seu representante.

§2°(.)7

Da analise dos requisitos exigidos
pelo artigo supra, verifica-se que os
principais focos problematicos na
inicial trabalhista sdo a causa de pe-
dir e o pedido, posto que os demais
requisitos, na maioria das vezes, sao
observados pela parte, a citar o ende-
regamento ¢ a qualificacdo das partes,
ainda que, no tocante a qualificacdo,
esta na maioria das vezes fique in-
completa, faltando por exemplo o nu-
mero do PIS e RG.

No que concerne a causa de pedir
ou breve exposi¢do dos fatos, como
escrito no texto da CLT, ha iniciais
em que o(s) pedido(s) em nada se
comunica(m) com os fatos narrados

‘ Doutrina
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na inicial, desafiando a arguigdo em
sede de preliminar do suposto vicio
processual, na forma do artigo 301 e
incisos do Cddigo de Processo Civil,
aplicavel subsidiariamente por forca
do artigo 769 da CLT.

E a pratica tem mostrado que gran-
de parte dos equivocos ocorre pelo
aproveitamento de outras pecas pro-
cessuais na exordial ou em recursos, o
que, na maioria das vezes, decorre da
desatenc@o com a transcri¢do de pa-
ragrafos de outros textos que ndo se
adequam a pegca a ser transcrita.

Este fato pode trazer sérios pre-
juizos ao jurisdicionado, posto que
utilizando-se de certa atecnia, a defe-
sa pode ndo enfrentar os pontos defei-
tuosos da inicial como preliminares a
analise do mérito, mas propriamente
como mérito da demanda, fazendo
com que haja enfrentamento merito-
rio com a consequente manifestacao
do juizo (art. 93, IX da CRFB).

A doutrina, seja a do direito pro-
cessual comum seja a do direito pro-
cessual do trabalho, muitas vezes ao
tratar do instituto da inépcia cita que
este pode trazer prejuizos ao con-
traditorio. Ocorre que, por dedugdo
logica e forca de lei (art. 301, inciso
I, do CPC), cabe a parte contestante
demonstrar o prejuizo, para que seja
acolhida a referida preliminar. Entre-
tanto, quer seja pelo aproveitamento
dos atos processuais, quer seja pela
produtividade do 6rgdo julgador, em
que pese toda a evidenciagdo do de-
sacerto da inicial e os prejuizos que
isso pode trazer, nem sempre essa ¢
reconhecida, posto que os julgadores
entendem que se a parte conseguiu
elaborar a defesa a contento é porque
inexiste a inépcia.

Vérios sao os julgados neste sen-
tido, sendo que infelizmente ha ad-
vogados que ja utilizam de tal fun-
damentacdo e jurisprudéncia para
escorar o desleixo processual, o que
¢ lamentavel. Quanto aos julgados,
seguem abaixo alguns entendimentos
que corroboram a tese aqui exposta:
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“Inépcia da petigao inicial. Processo
do trabalho. O exame da peticdo inicial
no Processo do Trabalho ndo admite o
mesmo rigor aplicado no processo civil,
em virtude do informalismo que o rege.
Portanto, ainda que ndo utilizada a me-
lhor técnica juridica, ndo se configura a
inépcia da inicial quando ha elementos
suficientes para se compreender a postu-
lagdo e permitir o exercicio pleno do di-
reito de defesa. Recurso Ordinario obrei-
ro provido. (TRT 2* R.; RO 00333-2008-
056-02-00-8; Ac. 2010/0524006; Décima
Quarta Turma; Rel. Des. Fed. Davi Fur-
tado Meirelles; DOESP 11/06/2010; Pag.
64) (sem alteragdes na fonte no original)

Petigdo inicial. Processo trabalhista.
Informalismo. Inépcia afastada. Conside-
rando-se o informalismo que rege o pro-
cesso trabalhista, no qual se admite o jus
postulandi, o exame da inicial ndo admite
0 mesmo rigor aplicado no processo co-
mum. Portanto, ainda que ndo seja utiliza-
da a melhor técnica juridica, ndo ha que se
cogitar em inépcia da peti¢do nos casos em
que a pega vestibular fornece elementos
bastantes para se compreender a postula-
¢do e permitir o exercicio pleno do direito
de defesa, mormente quando a reclamada
apresenta impugnacao detalhada, demons-
trando que compreendeu bem a pretensdo
obreira. Recurso ordinario provido neste
aspecto” (TRT 15* R.; RO 923-2004-099-
15-00-4; Ac. 11809/2007; Quinta Camara;
Rel. Des. Lorival Ferreira dos Santos; DO-
ESP 23/03/2007, Pag. 71).

Fato ¢ que uma petigdo inicial
mal redigida ou amplamente con-
traditoria dificulta o exercicio do
contraditorio, posto que na forma do
pensamento jurisprudencial acima,
cabe a reclamada, em apologia ao
principio geral de cautela, elaborar
uma defesa impugnando os fatos da
inicial com inumeras teses subsidia-
rias, para que nao haja prejuizo pro-
cessual.

Mas diante de tal fato questiona-
se: ao elaborar uma defesa totalmente
ampla ja ndo ¢ sinal de prejuizo pro-
cessual a parte contestante? E com
relagdo ao magistrado que, notada-
mente, haverd de decifrar a petigao
inicial e perquirir se a defesa tratou de
impugnar os pontos la fixados, ndo se
trata de maior carga de trabalho evi-
dentemente desnecessaria?

E ¢é nesse sentido que se chama
atencdo para alguns pontos princi-
pioldgicos e normativos que podem
passar despercebidos ou ignorados no
momento da confecgdo da sentenga,
haja vista que pela redacdo do artigo
791 e seguintes da CLT entende-se
que o destinatario da norma € o ju-
risdicionado. Logo, aquele que nao
detém conhecimento juridico e que
esteja no exercicio do jus postulandi.

O principio do informalismo, inci-
dente sobre todo o direito processual
do trabalho visa amparar o artigo su-
pra no tocante a pratica dos atos pro-
cessuais, posto que o legislador ima-
ginou, a teor do artigo em comento,
que o jurisdicionado tem condi¢des
de acompanhar a sua reclamacao até
o final (grau recursal).

Ora, a norma supra permite fle-
xibilizagdo no sentido de admitir o
reconhecimento da inépcia da inicial
e de certa forma dos mesmos forma-
lismos do processo comum quando a
parte (independente de qual) estiver
assistida por advogado, profissio-
nal que tem obrigacdo de conhecer
e aplicar o direito. Soma-se a isto o
fato de que a Constituicdo Federal
no artigo 133 e o Estatuto da OAB
(Lei. 8.906/94) em seu artigo 2°, ca-
put, ao elegerem o advogado como
figura indispensavel a administragdo
da justica o consideraram como um
todo, sem distingdo do ramo do di-
reito em que fosse atuar, motivo pelo
qual é inconsistente —, muito embora
sabendo-se que o advogado ndo ¢ par-
te, mas aquele que estd intermediando
0 acesso a prestacdo jurisdicional ao
seu constituinte —, possibilitar a prati-
ca de erros processuais, em apologia
ao principio do informalismo.

Essa postura judicial, noutras pa-
lavras pode reduzir ou até mesmo
tornar incompativel com o direito
processual do trabalho o instituto da
inépcia, posto que somente naqueles
exemplos classicos de inépcia (discu-
te-se a rescisdo indireta e ha pedido
de reintegracao ao emprego; discorre

sobre jornada diurna e pleiteia adicio-
nal noturno) ¢ que haveria o reconhe-
cimento e declara¢do da mesma.

Inobstante tal fato, verifica-se que
a postura do advogado que conta em
demasia com o amparo do principio do
informalismo na pratica dos atos pro-
cessuais pode afrontar o disposto no
artigo 2°, §§ 1° e 2°, da Lei. 8.906/94
posto que, no exercicio de fun¢ao so-
cial, ndo estaria contribuindo com o
alcance de decisdo favoravel e tam-
pouco ao convencimento do julgador,
lesando o direito ¢ a confianga do seu
constituinte e também a justica.

Cumpre informar que o posicio-
namento defendido acima encontra
respaldo doutrinario, conforme o po-
sicionamento do jurista Sérgio Pinto
Martins:

“Exercendo a propria parte o jus pos-
tulandi na Justica do Trabalho, ¢ claro
que ndo tem obrigagdo de saber como
se faz uma peticdo inicial, devendo ser
permitido o aditamento. Ao contrario,
quando a peti¢do ¢ redigida por advoga-
do, este tem por obrigagdo trazer ao Juizo
uma peticao clara, onde se possa entender
o0 que esta sendo postulado. A experiéncia
tem demonstrado que se o juiz da prazo a
parte, principalmente quando tem advo-
gado, para emendar a inicial, o resultado
¢ que a ‘emenda fica pior que o soneto’,
como diz o adagio popular” (MARTINS,
Sérgio Pinto. Direito Processual do Tra-

balho: doutrina ¢ pratica forense. 25. ed.
Sao Paulo. Editora Atlas, 2006, p. 245).

Nesta senda, sobram motivos para
o reconhecimento ¢ aplicabilidade do
instituto da inépcia da inicial, justa-
mente para permitir, em eventual erro
do causidico, aqui cogitando-se a hi-
potese do reclamante, a possibilidade
deste pleitear, de forma correta, os
direitos que de acordo com suas con-
vicgoes restaram violados.

Nao se pode perder de vista tam-
bém que ha magistrados que reconhe-
cem e aplicam o instituto da inépcia,
conforme transcri¢des jurispruden-
ciais abaixo:

““Inépcia da peticdo inicial. Afigura-
se inepta a petigdo inicial quando da nar-
racdo dos fatos ndo decorrer logicamente
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a conclusdo, bem como quando o pedido
for juridicamente impossivel’ (TRT 4*R.;
RO 0160700-91.2008.5.04.0402; Sexta
Turma; Rel®. Des* Beatriz Renck; Julg.
14/07/2010; DEJTRS 20/08/2010; Pag.
127).

‘Inépcia da inicial. E inepta a inicial
quando faltar pedido ou causa de pedir;
quando da narragdo dos fatos ndo decor-
rer logicamente a conclusdo; quando o
pedido for juridicamente impossivel ou
contiver pedidos incompativeis entre si,
nos termos do paragrafo tnico, do arti-
g0 295, do CPC’ (TRT 2“R.; RO 01470-
2008-318-02-00-8; Ac. 2010/0774460;
Terceira Turma; Rel’. Des. Fed. Ana
Maria Contrucci Brito Silva; DOESP
27/08/2010; Pag. 100).”

Por fim, considerando a aplicagdo
do principio da informalidade no di-
reito processual do trabalho da forma
como se encontra, pode-se concluir
pela existéncia dos seguintes pontos
prejudiciais, quais sdo: (i) incentivo a
atecnia; (ii) risco € prejuizo ao exerci-
cio do contraditorio; (iii) inaplicabili-
dade do instituto da inépcia no direito
processual do trabalho; (iv) prejui-
zo ao direito do jurisdicionado e (v)
ofensa a Constituicao Federal em seu
artigo 133 e ao artigo 2°, §§ 1° e 2°,
da Lei 8.906/94.

Portanto, depreende-se que a
questdo da aplicabilidade do principio
da informalidade ndo € tdo simples o
quanto parece ser, haja vista que o seu
emprego, além de possibilitar a vio-
lagdo dos direitos do jurisdicionado,
ofende o ordenamento juridico como
um todo, motivo pelo qual reclamada
flexibilizagdo em sua aplicabilidade.
Ademais, tal principio, excetuando a
sua aplicabilidade no jus postulandi,
pode comprometer a eficiéncia e a ce-
leridade da Justica do Trabalho.

5. Consideragdes finais

Nos termos do disposto na se¢do
anterior, verifica-se que o principio da
informalidade deve ser aplicado com
ressalvas no direito processual do tra-
balho, cabendo ao magistrado anali-
sar cada caso para a sua relativizagdo
ou nao. Isso porque estando qualquer

das partes no exercicio do jus postu-
landi ndo ¢ prudente exigir o pleno
conhecimento juridico para a pratica
dos atos processuais, consistindo em
situagdo inversa quando a parte esti-
ver assistida por advogado, uma vez
que este ¢ profissional do direito e por
assim ser, deve total obediéncia as
normas e formas juridicas.

A incidéncia exacerbada do prin-
cipio da informalidade, conforme
dito no penultimo paragrafo da secao
anterior pode provocar os seguintes
acontecimentos: (i) incentivo a atec-
nia; (ii) risco e prejuizo ao exercicio
do contraditério; (iii) inaplicabilidade
do instituto da inépcia no direito pro-
cessual do trabalho; (iv) prejuizo ao
direito do jurisdicionado e (v) ofensa
a Constituigdo Federal em seu artigo
133 ¢ ao artigo 2°, §§ 1° e 2°, da Lei
8.906/94 e também (vi) maior carga
de trabalho aos servidores e magistra-
dos.

Como ressalvado, considerando
que determinadas hipdteses de inép-
cia deveriam ser arguidas em sede de
preliminar, em observancia a técnica
processual, inicia-se um movimento
processual que ignora as prelimina-
res (ressalvados certas hipdteses) ou
tratam dessas no mérito, 16gico sob
outro enfoque, fazendo com que haja
manifestacdo jurisdicional sobre o
mérito da demanda, impossibilitando
nova ag¢do, caso houver extingdo do
processo sem resolucdo do mérito.

O efeito do principio da informa-
lidade, em certos casos acaba se evi-
denciando como um coringa, que ora
pode ser utilizado em favor de uma
ou de ambas as partes, beneficiando
ou prejudicando-as, simplesmente
em decorréncia de uma postura pro-
cessual que nem de longe observa o
EOAB, muito menos a fungao social
de munus publico do advogado.

Procurou-se demonstrar também
que o destinatario da norma contida
no artigo 791 e seguintes da CLT (jus
postulandi e consequentemente prin-
cipio da informalidade) ndo ¢ o ad-

‘ Doutrina
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vogado (ressalvada atuagdo em causa
propria) ou qualquer outro sujeito que
participe do processo mas sim o em-
pregado ou empregador, dai um dos
motivos de incidéncia do principio da
informalidade no direito processual
do trabalho.

Vale dizer que a propagacdo da
atecnia nao ¢ de responsabilidade
tnica dos causidicos, mas também
dos juizes e desembargadores que
relevam certos acontecimentos para
ndo ensejar novas agdes ou recursos,
permitindo a continuidade do erro.

Dessa forma, serve o presente
artigo como uma forma de buscar
reflexdes sobre a relativizagdo do
principio da informalidade no direito
processual do trabalho acerca do re-
conhecimento e declaragio da inépcia
da inicial quando qualquer das partes
tiver constituido advogado, sob pena
de prejuizos a busca do direito por
uma parte, a defesa por outra, a ba-
nalizagdo do instituto e demais grava-
mes decorrentes. [ ]
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Acordaos em destaque )

CIVIL E COMERCIAL

AUSENCIA DE EMISSAO DE DATA EM NOTA
PROMISSORIA A TORNA INEXEQUIVEL
COMO TITULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL

Superior Tribunal de Justica

Revista Eletronica de Jurisprudéncia

Agravo Regimental no Recurso Especial n.
1.229.253-SP

Orgao julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 26.02.2013

Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino

RECURSO ESPECIAL. DIREITO COMERCIAL

E PROCESSO CIVIL. TITULO DE CREDITO.
NOTA PROMISSORIA SEM INDICACAO DA
DATA DE EMISSAO. REQUISITO EXTRINSECO
ESSENCIAL PARA A EXEQUIBILIDADE DO
TiTULO.

1. A auséncia da indicagdo da data de
emissdo da nota promissoria torna-a ine-
xigivel como titulo executivo extrajudicial
por se tratar de requisito formal essencial.
Precedentes.

2. A circunstancia de ser incontroversa
a data de emissdo pelas partes nao supre a
exigéncia legal do seu preenchimento para
viabilidade da agdo de execugdo, mantendo-
se abertas as vias ordindrias.

3. Precedentes especificos desta Corte.

4. AGRAVO REGIMENTAL DES-
PROVIDO.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os au-
tos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da TERCEIRA Tur-
ma do Superior Tribunal de Justica,por
unanimidade, negar provimento ao agravo
regimental, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros
Ricardo Villas Boas Cueva, Nancy An-
drighi e Sidnei Beneti votaram com o Sr.
Ministro Relator.
Brasilia (DF), 21 de fevereiro de 2013 (Data do
Julgamento)
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino
Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO PAULO
DE TARSO SANSEVERINO (Relator):

Trata-se de agravo regimental interpos-
to por Sanzio Carvalho contra decisdo que
negou seguimento ao seu recurso especial
por incidéncia do dbice da Sumula 284/STJ.

Em suas razdes, a parte sustentou que
expressamente apontou os dispositivos le-
gais violados, sendo eles os artigos 75 e 76
da Lei Uniforme de Genebra, 422 do Cédi-
go Civil e 267 do Cddigo de Processo Civil.
Ainda, reiterou o dissidio jurisprudencial
por ele apontado no recurso especial. Sus-
tentou, em sintese, que a nota promissoria,
objeto do presente processo, preenche os
requisitos extrinsecos essenciais elencados
no artigo 75 da LUG. Ademais, alegou in-
controverso nos autos a data da emissao do
titulo.

E o relatorio.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO PAULO
DE TARSO SANSEVERINO (Relator):

Eminentes Colegas, supero o 6bice da
sumula 284/STJ reconhecido na decisdo
agravada, adiantando, porém, desde logo,
que, no mérito, ndo merece acolhimento a
pretensao recursal do recorrente.

O Tribunal de origem reconheceu a
auséncia de requisito cambiario essencial
(data de emissdo) da nota promissoria liti-
giosa, dando provimento ao recurso da parte
ora recorrida para extinguir o feito executo-
rio ajuizado pelo ora recorrente, em acérdao
ementado nos seguintes termos:

CONEXIDADE - Conexdo — Em-
bargos a execucdo cambial e anulatoria
de titulo — Idéntica causa subjacente — hi-
potese, todavia, em que uma das acdes foi
sentenciada, encontrando-se em grau de
recurso — Irrelevancia da possibilidade de
modificacdo em segundo grau — Requisitos
verificaveis na instancia originaria — Distri-
buigdo por prevengdo em instancia recursal
— Impossibilidade de decisdes conflitantes —
Auséncia de interesse pratico na reunido das
acoes — Agravo retido improvido.

CAMBIAL - Nota promissoria — Au-
séncia da data do saque — Dever do porta-
dor de completa-la antes de colocé-la em

circulagdo ou do protesto, ou, ainda, até a
data da propositura da agdo (Stimula ni. 387
do STF) — Caréncia de requisite essencial —
Inexisténcia de titulo executivo — Matéria
de ordem publica, que pode ser conhecida
de oficio em qualquer fase do processo- Ex-
tingdo do processo de execugdo — Recurso
provido, para esse fim.

Irresignada, a parte interpds recurso es-
pecial alegando violagao aos artigos 75, 76
da Lei Uniforme de Genebra, 422 do Codi-
go Civil e 267 do Codigo de Processo Civil,
além de apontar dissidio jurisprudencial.

Presentes as contrarrazdes, o recurso
especial foi admitido por decisdo da lavra
do e. rel. em. Min. Paulo Furtado (Desem-
bargador Convocado TJ/BA) no Agravo de
Instrumento niimero 853.334/SP.

Conforme acima assinalado, a preten-
sdo recursal ndo merece acolhida.

O Tribunal a quo reconheceu a ausén-
cia de data de emissdo na nota promissoria
objeto da execugdo movida pelo recorrente,
razao pela qual extinguiu o feito por ndo re-
conhecer a referida nota promissoria como
titulo executivo.

Contrariada opds embargos de decla-
ragdo contra o acorddo recorrido alegando
que a data de emissio do titulo foi matéria
incontroversa nos autos.

Contudo, o Tribunal de origem enten-
deu irrelevante o fato de ser incontroverso
o dia da emissdo da nota promissoria para
o deslinde da causa, eis que se trata de re-
quisito essencial para o aparelhamento da
execucao extinta.

Com efeito, a nota promissoria, como
titulo de crédito formal, apenas constitui um
titulo executivo se atendidos os requisitos
extrinsecos essenciais elencados pelo artigo
75 da Lei Uniforme de Genebra, sob pena
de ndo produzir eficacia cambial.

Sobre o tema, leciona o doutrinador
Luiz F. E. Rosa Junior, em sua obra Titulo
de Crédito (Rio de Janeiro: Renovar, 6.a.
edicdo, revista atualizada, 2009, pagina
498), verbis:

Data de emissao (LUG, art. 75, n.° 6, pri-
meira parte). Trata-se de requisito essencial
em razdo da sua importancia, para saber: a)
se 0 devedor, no momento da emissdo, tinha
capacidade juridica para assumir obrigagdes
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cambidrias (Decreto n.° 2.044/1908, art. 42),
b) se quem assina como mandatario do emi-
tente tinha mandato ou poderes especiais
(LUG, art. 8.°); ¢) o termo inicial da fluéncia
dos juros compensatorios (LUG, art. 5.°); d)
vencimento da nota a tempo certo de data
(LUG, art. 36, al. 1.a.); ¢) o termo inicial do
prazo de apresentagdo a pagamento do titu-
lo com vencimento a vista (LUG, art. 34, al.
1.a.); ) se o titulo foi emitido por empresario
comercial dentro do termo legal da faléncia.

A falta de qualquer dos requisitos es-
senciais indicados no artigo 75 da LUG
determina que a cartula perde a sua eficacia
cambial, ndo produzindo efeitos como titulo
executivo.

Nesse sentido:

CIVIL E PROCESSUAL. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. RECURSO ESPECIAL.
ALEGACAO DE OFENSA AO ART. 535
DO CPC. INEXISTENCIA. EMBARGOS
A EXECUCAO. TEMPESTIVIDADE.
AUSENCIA DE IMPUGNACAO ESPE-
CIFICA A FUNDAMENTO DO ACOR-
DAO RECORRIDO. SUMULA 283 DO
STF. NOTAS PROMISSORIAS SEM
DATA DE EMISSAO. IRREGULARIDA-
DE FORMAL. PRECEDENTES.

1. Ndo ha que se falar em ofensa ao art.
535 do CPC se o tribunal de origem aprecia
suficientemente as questoes postas a debate,
sem incorrer em qualquer dos vicios elenca-
dos na referida norma processual, notada-
mente quando a peti¢ao de embargos reveste-
se unicamente de intuito de rediscutir a lide.

2. Se as razdes do recurso especial dei-
xam de impugnar fundamento relevante do
acorddo recorrido, invidvel se torna a pre-
tensdo de reforma, nos termos da Sumula
283 do STF.

3. Esta sedimentada a jurisprudéncia do
STJ no sentido de que a auséncia de data de
emissao em nota promissoria configura irre-
gularidade formal que afasta a exequibilida-
de do referido titulo. Precedentes.

4. Agravo regimental a que se nega pro-
vimento.

(AgRg no Ag 647.992/MG, Rel. Minis-
tra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUAR-
TA TURMA, julgado em 07/08/2012, DJe
21/08/2012)

AGRAVO REGIMENTALNO AGRA-
VO DE INSTRUMENTO - PROCESSO
CIVIL — EXECUCAO — NOTA PRO-
MISSORIA — AUSENCIA DA DATA DE
EMISSAO — IRREGULARIDADE FOR-
MAL PARA O APERFEICOAMENTO
DO TITULO EXECUTIVO — ENTENDI-
MENTO DO TRIBUNAL DE ORIGEM
EM CONSONANCIA COM A JURIS-
PRUDENCIA DESTA CORTE — INCI-
DENCIA DA SUMULA N. 83/STJ — RE-
CURSO IMPROVIDO.

(AgRg nos EDcl no Ag 1072278/GO,
Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TER-
CEIRA TURMA, julgado em 18/08/2009,
DJe 31/08/2009)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRA-
VO. EXECUCAO. EXTINCAO. NOTA
PROMISSORIA. AUSENCIA DA DATA
DE EMISSAO. IRREGULARIDADE
FORMAL. ART. 75 DA LUG. FALTA DE
VINCULACAO A CONTRATO. PRECE-
DENTES. AGRAVO DESPROVIDO.

(AgRg no Ag 1313133/MG, Rel.
Ministro ALDIR PASSARINHO JU-
NIOR, QUARTA TURMA, julgado em
16/11/2010, DJe 26/11/2010)

EMBARGOS DE DECLARACAO
NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSO
CIVIL. RECURSO RECEBIDO COMO
AGRAVO REGIMENTAL. NOTA PRO-
MISSORIA. AUSENCIA DA DATA DE
EMISSAOQ. INEXIGIBILIDADE DO Ti-
TULO EXECUTIVO.

1. Admitem-se como agravo regi-
mental embargos de declaragdo opostos
a decisdo monocratica proferida pelo re-
lator do feito no Tribunal, em nome dos
principios da economia processual e da
fungibilidade.

2. A auséncia da data de emissdo da nota
promissoria torna-a inexigivel, visto tratar-
se de requisito formal e essencial a consti-
tuigao do referido titulo executivo.

3. Embargos de declaragdo recebidos
como agravo regimental, ao qual se nega
provimento.

(EDcl no REsp 1158175/RS, Rel.
Ministro JOAO OTAVIO DE NORO-
NHA, QUARTA TURMA, julgado em
14/04/2011, DJe 03/05/2011)

( Acordaos em destaque
>

Dessa forma, a auséncia de data de
emissdo em nota promissoria configura ir-
regularidade formal que afasta a exequibi-
lidade do referido titulo, consoante previsto
no artigo 75, n.° 6, primeira parte, da LUG.

Assim, embora perca sua for¢a cambial,
a cartula continua a existir enquanto docu-
mento, permitindo o exercicio da pretensdo
de cobranga pelo credor através das vias
ordindrias.

Portanto, conhego do presente agravo
regimental para superar o 6bice da Sumula
284/ST]J aplicado na decisdo recorrida, mas,
no mérito, nego-lhe provimento por outros
fundamentos.

E o voto.

CERTIDAO

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

A Turma, por unanimidade, negou pro-
vimento ao agravo regimental, nos termos
do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a).
Os Srs. Ministros Ricardo Villas Boas Cue-
va, Nancy Andrighi e Sidnei Beneti votaram
com o Sr. Ministro Relator.

IMOBILIARIO

INDEPENDE DE PRAZO CERTO A EXTINCAO
DE USUFRUTO PELO NAO USO DE IMOVEL

Superior Tribunal de Justica
Recurso Especial n. 1.179.259 - MG
Orgao julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 24.05.2013

Relator: Ministra Nancy Andrighi

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE EXTINCAO DE USUFRUTO.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.
SUMULA 211/STJ. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO.
REEXAME DE FATOS E PROVAS.
INADMISSIBILIDADE. NAO USO OU

NAO FRUICAO DO BEM GRAVADO

COM USUFRUTO. PRAZO EXTINTIVO.
INEXISTENCIA. INTERPRETACAO POR
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ANALOGIA. IMPOSSIBILIDADE. EXIGENCIA
DE CUMPRIMENTO DA FUNGAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE.

1 — A auséncia de decisao acerca de dis-
positivos legais indicados como violados,
ndo obstante a interposicdo de embargos de
declaragdo, impede o exame da insurgéncia
quanto a matéria.

2 — O dissidio jurisprudencial deve ser
comprovado mediante o cotejo analitico
entre acorddos que versem sobre situacdes
faticas idénticas.

3 — O reexame de fatos e provas em re-
curso especial é inadmissivel.

4 — O usufruto encerra relagdo juridica
em que o usufrutudrio — titular exclusivo
dos poderes de uso e fruigdo — esta obrigado
a exercer seu direito em consonancia com a
finalidade social a que se destina a proprie-
dade. Inteligéncia dos arts. 1.228, § 1°, do
CC e 5°, XXIII, da Constituicdo.

5 — No intuito de assegurar o cumpri-
mento da funcdo social da propriedade
gravada, o Codigo Civil, sem prever prazo
determinado, autoriza a extingao do usufru-
to pelo ndo uso ou pela ndo fruicdo do bem
sobre o qual ele recai.

6 — A aplicagdo de prazos de natureza
prescricional ndo é cabivel quando a de-
manda ndo tem por objetivo compelir a
parte adversa ao cumprimento de uma pres-
tacdo.

7 — Tratando-se de usufruto, tampouco
¢ admissivel a incidéncia, por analogia, do
prazo extintivo das serviddes, pois a cir-
cunstancia que ¢ comum a ambos 0s insti-
tutos — extingdo pelo ndo uso —ndo decorre,
em cada hipotese, dos mesmos fundamen-
tos.

8 — A extin¢do do usufruto pelo ndo uso
pode ser levada a efeito sempre que, diante
das circunstancias da hipotese concreta, se
constatar o ndo atendimento da finalidade
social do bem gravado.

9 — No particular, as premissas faticas
assentadas pelo acordao recorrido revelam,
de forma cristalina, que a finalidade social
do imovel gravado pelo usufruto ndo estava
sendo atendida pela usufrutudria, que tinha
o dever de adotar uma postura ativa de exer-
cicio de seu direito.

10— Recurso especial ndo provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos, acordam os Ministros da TERCEIRA
Turma do Superior Tribunal de Justica,
na conformidade dos votos ¢ das notas ta-
quigraficas constantes dos autos, por una-
nimidade, negar provimento ao recurso
especial, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros
Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino
e Ricardo Villas Boas Cueva votaram com
a Sra. Ministra Relatora. Ausente, justifi-
cadamente, o Sr. Ministro Jodo Otavio de
Noronha.
Brasilia (DF), 14 de maio de 2013 (Data do
Julgamento)
MINISTRA NANCY ANDRIGHI
Relatora

RELATORIO

Cuida-se de recurso especial interposto

[73%1}

por (...), com fundamento nas alineas “a” e
“c” do permissivo constitucional.

Acdo: de expedicdo de alvara, conver-
tida em acdo de extingdo de usufruto, ajui-
zada por (...) em face da recorrente, devido
a0 ndo uso do imével sobre o qual recai o
direito real.

Sentenga: extinguiu 0 processo, sem re-
solugdo de mérito, na forma do art. 267, VI,
do CPC, em virtude do reconhecimento da
falta de interesse processual.

Acorddo: deu provimento a apelagio
interposta pela recorrida, nos termos da se-
guinte ementa:

EMENTA: USUFRUTO. EXTINCAO
PELO NAO-USO. 1. E perfeitamente ca-
bivel a busca da pretensdo de extingdo de
usufruto pelo procedimento ordinario. 2.
Extingue-se o usufruto pelo ndo-uso da coi-
sa pelo prazo de 10 (dez) anos.

Embargos de declaragdo: interpostos
pela recorrente, foram rejeitados.

Recurso especial: alega violagdo dos
arts. 302, paragrafo tnico, e 333, I, do CPC;
arts. 205, 1.410 ¢ 2.044 do CC; e art 6°, §
1°, da LINDB; além de dissidio jurispru-
dencial. Sustenta que o prazo prescricional
aplicavel a hipotese deve ser contado a par-
tir da entrada em vigo do Codigo Civil de
2002 (11 de janeiro de 2003), e ndo retroati-
vamente, como constou do acordao recorri-

do. Entende que “os documentos instruidos
pela recorrida ndo foram suficientes para
comprovar que a recorrente abriu mao do
usufruto” (e-STJ, fl. 184).

Decisdo de admissibilidade: o TI/MG
ndo admitiu o recurso especial, que teve
seguimento em razao do provimento dado
ao agravo de instrumento interposto perante
este Superior Tribunal de Justica.

Parecer do Ministério Publico: o ilustre
Subprocurador-Geral da Republica, José
Bonifacio de Andrada, opina pelo ndo co-
nhecimento do recurso.

E o relatério.

VOTO

1 — Delimitagdo do objeto do recurso
especial.

Cinge-se a controvérsia a estabelecer o
prazo de inércia necessario para que se pos-
sa decretar a extingdo do usufruto em decor-
réncia do nao uso ou da ndo fruigdo do bem
sobre o qual ele recai.

2 — Contornos faticos da lide.

O imével objeto desta agdo foi adquiri-
do pela recorrida por meio da escritura pi-
blica encartada a fls. 12/13 dos autos, lavra-
daem 2.9.1988 e registrada perante o Oficio
de Imoveis em 16.9.1988.

O preexistente direito de usufruto sobre
o bem, titulado pela recorrente (usufrutua-
ria), foi mantido pelas partes que firmaram
0 negocio juridico de compra e venda, con-
forme se depreende da leitura do titulo aqui-
sitivo.

A presente demanda, ajuizada no ano
de 2004 pela recorrida, nua-proprietaria, em
face da recorrente, usufrutudria, objetiva a
decretagao judicial da extingdo do gravame
em decorréncia do nao uso do bem, com
fundamento na norma do art. 1.410, VIII,
do Caodigo Civil.

O juizo de primeiro grau determinou
a citacdo da recorrente por meio de edital,
em razdo de encontrar-se em lugar incerto
e ndo sabido, bem como nomeou Defensor
Publico como curador especial para a defesa
de seus interesses (e-STJ, fl. 38 e seguintes).

0 acordao impugnado, reformando sen-
tenca que reconhecera a auséncia de interes-
se processual, deu provimento a apelacio
interposta pela nua-proprietaria (recorrida)
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para extinguir o usufruto, sob o fundamen-
to de que as provas integrantes do processo
revelam que a recorrente (usufrutudria) nao
usa 0 imovel ha mais de dez anos.

Contra essa decisdo, a Defensoria Pu-
blica do Estado de Minas Gerais, na quali-
dade de curadora especial da usufrutudria,
interpds o presente recurso especial.

3 — Da auséncia de prequestionamento.

O acordio recorrido, apesar da inter-
posicdo de embargos de declaragdo, ndo
decidiu acerca das normas insculpidas nos
arts. 302 e 333 do CPC; art. 6° da LINDB,;
e art. 2.044 do CC/2002 — dispositivos le-
gais indicados como violados. Por isso, o
julgamento do recurso especial, quanto ao
ponto, ¢ inadmissivel. Aplica-se, neste caso,
a Sumula 211/STJ.

4 — Da divergéncia jurisprudencial.

Entre os acorddos trazidos a colagao,
nao ha o necessario cotejo analitico nem a
comprovagdo da similitude fatica, elemen-
tos indispensaveis a demonstragdo do dis-
sidio.

Ressalte-se que a mera transcricio de
trechos e ementas de julgados ndo tém o
conddo de comprovar a divergéncia juris-
prudencial.

Desse modo, a analise da insurgéncia
calcada na alinea “c” do permissivo cons-
titucional é invidvel, porque foram descum-
pridos os arts. 541, paragrafo unico, do CPC
e 255, §§ 1°e 2°, do RISTI.

5 — Do reexame de fatos e provas.

Alterar o decidido no acérdao impugna-
do, no que se refere a suficiéncia do acervo
probatorio para comprovagao do nao uso do
imovel, exige o reexame de fatos e provas,
0 que ¢ vedado em recurso especial pela Su-
mula 7/STJ.

6 — Da extingdo do usufruto em decor-
réncia de ndo uso ou ndo fruigdo (arts. 205 ¢
1410, VIII, do CC).

O usufruto, em linhas gerais, pode
ser definido como o direito real em que o
proprietario — permanecendo com a posse
indireta e com o poder de disposi¢do (nua
propriedade) — transfere a um terceiro as
faculdades de usar determinado bem e de
retirar-lhe os frutos.

De acordo com a disposi¢do legal per-
tinente, assiste ao usufrutuario o “direito a

posse, uso, administragdo e percepgao dos
frutos” (art. 1.394 do CC).

Exsurge, desse contexto, relacdo juridi-
ca na qual o usufrutuario — na medida em
que € o titular exclusivo dos poderes de uso
e fruicdo — se obriga, por for¢a do dispos-
to no art. 1.228, § 1°, do CC, a exercer seu
direito em consonancia com as finalidades,
social e econdmica, a que se destina a pro-
priedade.

Com o escopo de assegurar o cumpri-
mento dessa fungdo social, j erigida a cate-
goria de direito fundamental pela Constitui-
¢do de 1988 (art. 5°, XXIII), o Codigo Civil
de 2002 instituiu 0 ndo uso ou a nao frui¢do
da coisa como causa extintiva do usufruto
(art. 1.410, VIII).

Vale lembrar que o Supremo Tribunal
Federal consagrou entendimento segundo
o qual os direitos e garantias fundamentais
assegurados constitucionalmente “vinculam
diretamente ndo apenas os poderes publi-
cos, estando direcionados também a prote-
cdo dos particulares em face dos poderes
privados” (RE 201.819, Relator p/ Acordao
Min. GILMAR MENDES, Segunda Tur-
ma, DJ 27-10-2006). Trata-se da denomi-
nada eficacia horizontal direta dos direitos
fundamentais.

Percebe-se, contudo, que o legislador,
apesar da ampliagdo que promoveu no le-
que de motivos ensejadores da extingdo do
usufruto com a edi¢do do CC/2002, ndo es-
tipulou prazo minimo a ser observado para
a hipotese aqui discutida — ndo uso ou ndo
fruicdo.

No que concerne ao ponto, a doutrina
tem se inclinado pela aplicagdo do prazo
de 10 (dez) anos, ora reconhecendo a inci-
déncia da regra geral de prescri¢do do art.
205 do CC, ora empregando, por analogia,
o lapso temporal previsto para a extingao de
serviddes pelo mesmo motivo (art. 1.389,
111, do CC).

E o que se depreende da ligio de Mar-
co Aurélio Bezerra de Melo (Direito das
Coisas, 5a. ed.), Paulo Nader, (Curso de
Direito Civil, v. 4, 5a. ed.), Francisco Edu-
ardo Loureiro (Codigo Civil Comentado.
Coord.: Min. Cezar Peluso. Sa. ed.) e Sil-
vio de Salvo Venosa (Direito Civil, v. 5,
12a. ed.).

( Acordaos em destaque

Foi essa, igualmente, a posicdo adotada
no acorddo recorrido pelo Tribunal de ori-
gem: “embora o Codigo vigente ndo estipule
0 prazo extintivo do usufiuto pelo ndo-uso da
coisa, entendo que deve ser aplicada a regra
geral de prescricao, consubstanciada no art.
205 do Codigo Civil” (e-STJ, 1. 134).

Contudo, a matéria controvertida posta
a desate deve ser abordada sob enfoque di-
verso, pois sua analise ndo autoriza que se
conclua pela aplicagdo de prazos prescricio-
nais, quaisquer que sejam.

Em primeiro lugar, porque a norma do
Codigo Civil de 1916, que previa a extingdo
do usufruto pela prescrigdo (art. 739, VI),
ndo foi reeditada pelo Codigo atual, encon-
trando-se, portanto, revogada.

Em segundo lugar, porque o “usufruto,
direito real, ndo prescreve: ndo ha prescri-
¢ao de direitos” (Pontes de Miranda: Tra-
tado de Direito Privado, tomo XIX, 2012,
p. 422).

Com efeito, de acordo com o estatui-
do no art. 189 do CC, a prescricdo afeta a
pretensdo nascida da violacdo de um direito
subjetivo material. Vale dizer, “faz extinguir
o direito de uma pessoa a exigir de outra
uma prestacdo (agdo ou omissao)” (Hum-
berto Theodoro Janior. Distingdo Cientifica
entre Prescricdo e Decadéncia. Um Tributo
a Obra de Agnelo Amorim Filho. RT 836,
p. 57).

Nessa medida, a simples constatago de
que a presente demanda ndo tem por obje-
tivo compelir a ré ao cumprimento de uma
prestacdo ¢ suficiente para afastar a incidén-
cia dos prazos prescricionais dispostos nos
Codigo Civil.

Sob distinto norte, impende considerar
que a aplicagdo analogica do prazo previsto
no inciso III do art. 1.389 do CC, que versa
sobre a extin¢do da serviddo pelo ndo uso,
também ndo se sustenta.

E certo que apenas os fatos de natureza
idéntica admitem interpretacdo por analo-
gia, devendo, por conseguinte, ser regula-
dos da mesma maneira. Valioso, nesse pon-
to, 0 ensinamento de Carlos Maximiliano:

Descoberta a razao intima, fundamen-
tal, decisiva de um dispositivo, o processo
analogico transporta-lhe o efeito e a sangéio
a hipdteses ndo previstas, se nas mesmas se
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encontram elementos idénticos aos que con-
dicionam a regra positiva. (Hermenéutica e
Aplicacdo do Direito, 20a. ed., p. 171).

Ocorre que, enquanto a inércia do usu-
frutuario (ndo uso), por um lado, constitui
evidente violagdo da funcdo social da pro-
priedade do bem gravado, o ndo exercicio
da servidao pelo respectivo titular, por ou-
tro, ndo atinge, por si so, a funcao social do
prédio serviente.

Isso porque o proprietario do imovel
serviente permanece com suas faculdades
de uso e fruigdo: a servidio, ao revés do que
ocorre no usufruto, ndo implica transmissao
de poderes dominiais a serem exercidos uni-
camente pelo terceiro que os titula.

Dessa ordem de ideias, resulta que o
prazo previsto no art. 1.389, III, do CC para
extingdo da servidao nao pode ser aplicado,
por analogia, ao usufruto. Em cada hipote-
se, a circunstancia que ¢ comum a ambos
os institutos — extingdo pelo ndo uso — ndo
decorre de fundamentos idénticos.

Vale acrescentar, ainda, que a existéncia
de um prazo fixado objetivamente sequer se
coadunaria com a subjetividade que ¢ insi-
ta a analise, diante da situagéo concreta, do
cumprimento da fungdo social da proprie-
dade.

A auséncia de prazo especifico, nesse
contexto, deve ser interpretada como opgao
deliberada do legislador, e ndo como lacuna
da lei.

Assim, se, de um lado, o Codigo Civil
preferiu ndo atribuir prazo determinado
para configuragdo da hipotese em exame
e, de outro lado, as relacoes de direito real
sdo pautadas pelo cumprimento da fungio
social da propriedade (seu vetor axiologi-
co), infere-se que a extingdo do usufruto
pelo ndo uso pode ser levada a efeito, inde-
pendentemente de prazo certo, sempre que,
diante das circunstancias, se verificar o ndo
atendimento de seus fins sociais.

E nesse sentido, igualmente, o teor do
enunciado n. 252, aprovado na III Jorna-
da de Direito Civil realizada pelo Centro
de Estudo Judiciario do Conselho da Jus-
tica Federal: “a extingdo do usufruto pelo
ndo-uso, de que trata o art. 1.410, inc. VIII,
independe do prazo previsto no art. 1.389,
inc. 111,

No particular, as premissas faticas as-
sentadas pelo acorddo recorrido revelam,
de forma cristalina, que a finalidade social
do imovel gravado pelo usufruto ndo estava
sendo atendida pela recorrente (usufrutudria).

Com efeito, o TI/MG consignou que a
propria recorrida (nua-proprietaria) recolhia
os tributos incidentes e “residia no bem ob-
jeto da demanda ha mais de 20 (vinte) anos”
(e-STJ, fl. 136).

Some-se a isso o fato de o Tribunal ter
registrado que a “a ré se encontra em local
incerto e ndo sabido” (e-STJ, fl. 141), o que
autorizou, inclusive, a nomeagao de curador
especial para a defesa de seus interesses.

Independentemente de prazo, a usufru-
tuaria tinha o dever de adotar, conforme se
exige para atendimento da fungdo social,
uma postura ativa de exercicio de seu direi-
to, circunstancia que o acorddo, ainda que
indiretamente, assentou inexistir.

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

CERTIDAO

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

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 Sidnei Beneti, Paulo de Tarso
Sanseverino e Ricardo Villas Boas Cueva
votaram com a Sra. Ministra Relatora. Au-
sente, justificadamente, o Sr. Ministro Jodo
Otavio de Noronha.

PROCESSO CIVIL

ALEGACAO DE EXCESSO NA EXECUCAO
E MATERIA DE DEFESA SUJEITA A
PRECLUSAO

Superior Tribunal de Justica

Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial n. 150.035 - DF

Orgao julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe, 05.06.2013

Relator: Ministro Humberto Martins

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A
EXECUCAO DE TiTULO JUDICIAL. PETICAO
SUPERVENIENTE. EXCESSO DE EXECUCAO.
MATERIA DE DEFESA. ONUS DA PROVA DO
EXECUTADO. PRECLUSAO. OCORRENCIA.

1. Na origem, cuida-se de embargos a
execucao de sentenca opostos pela Unido,
nos quais se alega, em sintese: (a) a necessi-
dade de liquidagao do julgado considerando
que abrange obrigacao de fazer e obrigacio
de dar quantia certa; (b) ndo ter havido apli-
cacdo do redutor de 25% das aliquotas da
Resolugdo CIEX 02/79; (c) falta de com-
provacio do alegado creditamento a menor
por parte da Unido; (d) o excesso de exe-
cucdo pela aplicagdo incorreta de expurgos
inflacionarios, da Taxa SELIC e da erronea
conversao da OTN para BTN.

2. Em resumo, a Corte de Regional en-
tendeu que a petigao de fls. 601/634 consti-
tui questdo de ordem publica, uma vez que
ndo apurou detalhadamente: I) a forma de
aproveitamento do incentivo; II) a aplica-
bilidade do redutor de aliquota do Decreto-
Lei n. 1.658/79; 11I) a falta de comprovagao
do feito a menor; V) quais os indices de
expurgo inflacionario foram aplicados pela
exequente; V) em que periodo se aplicou a
corregdo pela SELIC; VI) qual fator de con-
versdo da OTN para BTN foi de fato utiliza-
do. Por essa razéo, concluiu que: “pode ocor-
ret, no presente caso, excesso de execucio’”.

3. A peticdo apresentada apds os em-
bargos a execugdo ndo pode ser conhecida,
porquanto o suposto excesso de execugdo
¢ tipica matéria de defesa, e ndo de ordem
publica, a qual deve ser alegada pelo exe-
cutado a quem aproveita. Precedentes:
AgRg no REsp 1.067.871/SE, Rel. Minis-
tro Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma,
DJe 16.4.2013; EDcl no Ag 1.429.591/PE,
Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira
Turma, DJe 12.9.2012; REsp 1.270.531/PE,
Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, DJe 28.11.2011; REsp
1.196.342/PE, Rel. Ministro Castro Meira,
Segunda Turma, DJe 10.12.2010.

4. E 6nus do executado provar, com
a oposi¢do dos embargos, que a execucio
incorre em excesso, sob pena de preclusdo,
que ¢ o caso dos autos.

Agravo regimental provido.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos
em que sao partes as acima indicadas, acor-
dam os Ministros da SEGUNDA Turma do
Superior Tribunal de Justi¢a “A Turma, por
unanimidade, deu provimento ao agravo
regimental, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a)-Relator(a), sem destaque.” Os
Srs. Ministros Herman Benjamin, Mauro
Campbell Marques, Eliana Calmon e Castro
Meira votaram com o Sr. Ministro Relator.
Brasilia (DF), 28 de maio de 2013 (Data do
Julgamento).
MINISTRO HUMBERTO MARTINS
Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO HUMBER-
TO MARTINS (Relator):

Cuida-se de agravo regimental interpos-
to por DOVER INDUSTRIA E COMER-
CIO S/A contra decisio monocratica assim
ementada:

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS
A EXECUCAO. PETICAO SUPERVE-
NIENTE. MATERIA DE ORDEM PU-
BLICA. CONHECIMENTO NAS INS-
TANCIAS ORDINARIAS. REVISAO.
SUMULA 7/STJ. DIVERGENCIA NAO
DEMONSTRADA. AGRAVO CONHE-
CIDO. RECURSO ESPECIAL A QUE SE
NEGA SEGUIMENTO.”

A agravante alega que:

a) ndo incide a Simula 7/STJ no presente
caso, porquanto um dos pressupostos dos em-
bargos a execucao ¢é justamente seu excesso,

b) a Corte regional nunca consignou
haver manifesta ocorréncia de excesso de
execucao;

¢) o dissidio jurisprudencial foi regular-
mente demonstrado, ndo incidindo no caso
a Sumula 284/STF.

Pugna, por fim, caso ndo seja reconside-
rada a decisdo agravada, para que se subme-
ta o presente agravo a apreciacdo da Turma.

A parte agravada apresentou manifesta-
¢do (fls. 2447-2449, e-STJ).

E, no essencial, o relatorio.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO HUMBER-
TO MARTINS (Relator):

Inicialmente, para melhor compreensao
da controvérsia sub judice, faz-se necessa-
rio situar o quadro fatico que deu origem
ao pleito veiculado no presente agravo re-
gimental.

O agravo foi interposto contra decisdo
que obstou a subida de recurso especial in-
terposto com fundamento nas alineas “a”
e “c” do permissivo constitucional contra
acorddo do Tribunal Regional Federal da
la. Regido assim ementado (fl. 1979, e-
STJ):

“TRIBUTARIO. CREDITO-PREMIO
IPL. EMBARGOS A EXECUCAO. PETI-
CAO SUPERVENIENTE AOS EMBAR-
GOS. MATERIA DE ORDEM PUBLICA.
AUSENCIA DE PRECLUSAO. SENTEN-
CAANULADA.

As questdes de ordem publica, sejam de
direito material, sejam de direito processual,
ndo sujeitas a preclusdo, podem de oficio
ser examinadas pelo julgador.

Nao pode ser considerada extempora-
nea peticdo que suscita questoes de ordem
publica, ainda que superveniente a oposi¢ao
dos embargos a execucao.

Apelagdo da Fazenda Nacional e remes-
sa oficial providas para anular a sentenca, a
fim de que os temas suscitados sejam exa-
minados pelo juizo a quo.

Apelacio da embargada prejudicada.”

Os embargos de declaragéo foram aco-
lhidos em parte, tdo somente para excluir da
parte dispositiva a mengao a remessa oficial,
sem alterar, no entanto o resultado do julga-
mento (fls. 2051-2056, e-STJ).

A agravante interpds o Recurso Espe-
cial 1.164.874/DF, distribuido a Ministra
Eliana Calmon, que apresentou voto apro-
vado a unanimidade pela Segunda Turma,
determinando o retorno dos autos a origem
para que a Corte Regional se manifestasse
sobre a matéria articulada nos aclaratorios
(fls. 2139-2142, e-STJ).

A proposito, eis a ementa:

“RECURSO ESPECIAL. TRIBUTA-
RIO. EMBARGOS DE DECLARACAO.
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDI-
CIONAL. MATERIA DE ORDEM PU-
BLICA.

1. Caracterizada a omissdo acerca de
ponto essencial ao julgamento, devem os

( Acordaos em destaque

autos retornar ao Tribunal de origem para
integralizagdo do acordao recorrido.

2. Recurso especial parcialmente co-
nhecido e, nessa parte, provido.”

Atendendo determinagdo do Superior
Tribunal de Justiga, o Tribunal Regional
Federal da 1a. Regido reapreciou os embar-
gos de declaragdo e os acolheu, sem efeitos
infringentes.

Reproduzo o teor do referido acordao
(fl. 2155, e-STJ):

“EMBARGOS DE DECLARACAO.
PROCESSUAL CIVIL. IPI. CREDITO
PREMIO. EMBARGOS A EXECUCAO.
OMISSAO NO JULGADO. MATERIAS
DE ORDEM PUBLICA. INDICACAO
EXPRESSA. AUSENCIA DE PRECLU-
SAO. EMBARGOS DE DECLARACAO
ACOLHIDOS.

1. Nos termos do artigo 535 do CPC,
os embargos de declaragdo sdo cabiveis
quando houver, na sentenca ou no acordao,
obscuridade ou contradigdo, ou for omitido
ponto sobre o qual devia pronunciar-se o
juiz ou tribunal.

2. Havendo omiss&o no julgado em re-
lagdo a indicacdo expressa das matérias que
ndo se sujeitam a preclusdo, os embargos
merecem ser acolhidos para sanar a omis-
sdo detectada.

3. O excesso de execugdo ¢ matéria de
ordem publica, podendo ser arguida, inclu-
sive, em sede de excegdo de pré-executivi-
dade, caso prescinda de dilagao probatéria.

4. As questdes relativas a definicdo do
quantum debeatur devem ser apreciadas,
inclusive de oficio pelo julgador, ndo ha-
vendo preclusdo a respeito, representando o
pedido da Fazenda depois da inicial, meros
adendos de fundamentagdo ao qual o Juizo
deve analisar sob pena de ofensa ao contra-
ditorio e a ampla defesa.

5. Embargos de declaracdo acolhidos
para sanar omissdo sem efeitos infringen-
tes.”

Contra esse acorddo, todavia, foram
opostos novos embargos de declaragio pela
ora agravante, cujo julgado foi assim emen-
tado (fl. 2212, e-STJ):

“EMBARGOS DE DECLARACAO.
VICIOS NAO CARACTERIZADOS. PRE-
TENDIDA REVISAO DO JULGADO.
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Acordaos em destaque )

1. E mister para a oposi¢do de embar-
gos de declaracdo que a parte demonstre a
existéncia na decisdo embargada de um dos
vicios de que cuida a legislacao de regéncia
(CPC, art. 535, incisos I ¢ II).

2. O Tribunal, ao dirimir a controvérsia,
ndo esta obrigado a manifestar-se sobre to-
das as alegacOes suscitadas pelas partes, se
o fundamento que suporta o acorddo é sufi-
ciente a decidir o litigio.

3. O acorddo embargado decidiu por
afastar a preclusdo para a Fazenda Nacional
questionar o valor executado, ao fundamen-
to de que se faz necessaria analise criteriosa
de cada um dos pontos demandados pela
Fazenda Nacional, negada pelo Juizo sin-
gular.

4. A empresa esta, desde 1998, tentan-
do negar a Fazenda Nacional o direito de
ampla defesa consistente em rever as con-
tas apresentadas para execucdo, tecendo
argumentos “processuais” que extrapolam a
razoabilidade da transparéncia que se deve
imprimir na liquidagao de um titulo judicial.

5. Nao ha divida de que a questdo de
ordem publica que se pretende garantir ¢ a
propria transparéncia da liquidagdo do titulo
em execucao.

6. Seguindo essa ordem de raciocinio,
todos os argumentos expendidos pela Fazen-
da Nacional na petigao de fls. 601/634 cons-
tituem questdo de ordem publica a medida
em que, ndo sendo detalhadamente apurado:
1) a forma de aproveitamento do incentivo,
2) a aplicabilidade do redutor de aliquota do
Decreto-Lei n. 1.658/79; 3) a falta de com-
provagdo do creditamento feito a menor; 4)
quais indices de expurgo inflacionario foram
aplicados pela exequente; 5) em que periodo
se aplicou a correcdo pela SELIC; 6) qual o
fator de conversdo da OTN para BTN foi
de fato utilizado, pode ocorrer, no presente
caso, um absurdo excesso de execugio.

7. Nao demonstrado qualquer dos vi-
cios estampados no art. 535 do CPC, além
do manifesto inconformismo da embargan-
te com o resultado Util do entendimento
firmado por esta Corte no julgamento da
controvérsia, nada ha a prover.

8. Embargos de declaracio rejeitados.”

Inconformada, a ora agravante interpos
recurso especial, no qual alega que o aresto

impugnado violou os arts. 264, 267, 294,
301, 598 e 739-A, § 5° bem como o § 3° do
art. 267 e § 4° do art. 301, todos do Codigo
de Processo Civil. Além disso, aponta diver-
géncia jurisprudencial.

Sobreveio o juizo de admissibilida-
de negativo na instancia de origem (fls.
2292/2310, e-STJ), o qual ensejou a inter-
posicao do presente agravo.

Conheci do agravo para negar segui-
mento ao recurso especial, porquanto invi-
avel o seu conhecimento (fls. 2398-2410,
e-STJ).

Inconformada, a agravante combate a
referida decisdo.

Na origem, cuida-se de embargos a exe-
cucdo de sentenga opostos pela Unido, nos
quais se alega, em sintese: (a) a necessidade
de liquidagdo do julgado considerando que
abrange obrigacdo de fazer e obrigacdo de
dar quantia certa; (b) ndo ter havido apli-
cagdo do redutor de 25% das aliquotas da
Resolugao CIEX 02/79; (c) falta de com-
provagdo do alegado creditamento a menor
por parte da Unido; (d) o excesso de exe-
cucdo pela aplicagdo incorreta de expurgos
inflacionarios, da Taxa SELIC e da erronea
conversdo da OTN para BTN

O Juizo sentenciante julgou parcial-
mente procedentes os embargos a execu-
¢do, tAo somente para excluir dos célculos
elaborados a Taxa SELIC; e improcedentes
quanto aos demais aspectos impugnados
pela Unido (fls. 1250-1265, e-STJ).

Em sede de apelagdo, contudo, a Cor-
te Regional deu provimento a apelacdo da
Unido e julgou prejudicado o apelo da ora
agravante, por entender, em sintese, que nao
podem ser sujeitas a preclusdo as questoes
de ordem publica, sejam de direito material
ou processual.

Contudo, apos determinacdo desta
Corte Superior de Justica, o novo julga-
mento dos aclaratorios opostos esclare-
ceu quais questdes ndo estariam sujeitas a
preclusdo,verbis:

“Os embargos de declaragdo opostos
em fls. 1.669/1.699 foram novamente julga-
dos (fls. 1.827/1.833), em agosto de 2010,
sendo que acolhidos apenas para sanar a
apontada omissdo de pronunciamento acer-
ca de ‘quais elementos suscitados pela Fa-

zenda Nacional na peti¢ao de fls. 601/634,
constituem questdo de ordem publica’.
Sem, contudo, alterar a conclusdo do julga-
do embargado.

“No ponto o voto condutor consignou
que todos os fundamentos da peticdo de fls.
602 (“a” a “K”) sdo pertinentes com a exata
liquidagdo do julgado, como determinado
no proprio acorddo transitado em julgado.

Enumerando cada um dos pontos que
ja foram exaustivamente repetidos nestes
autos, o voto condutor afirmou que “Tais
questdes ndo se sujeitam a preclusdo, de-
vendo ser apreciadas pelo Juizo, até mesmo
de oficio.”

Inconformada, a ora agravante apresen-
tou novos embargos de declaragdo, pleite-
ando que as omissdes no julgado fossem
sanadas, inclusive para fins de prequestio-
namento. Todavia, esses aclaratorios foram
rejeitados nos seguintes termos:

“Apods a impugnacdo aos embargos e
juntada de documentos pela embargada, a
Unido peticiona (fis. 600/634) invocando o
principio da ampla defesa, pede que, além
dos elementos indicados na inicial, o Juizo
acolha, como fundamento dos embargos,
também: a arguicdo de violago a coisa jul-
gada por inclusdo indevida de aliquota so-
bre o valor FOB.

Pede que sejam excluidas da execu-
¢do as parcelas relativas as declaragdes de
crédito de exportagdio juntadas: apenas em
fotocOpias sem autenticacdo, as parcelas re-
lativas a documentos rasurados ou ilegiveis,
relativas a frete em embarcagdes de bandei-
ra estrangeira.

Pede para se excluir dos calculos: as
parcelas que ndo apresentam guia de expor-
tagdo; os juros que alega ter pago por supos-
tos financiamentos a exportacao; as aliquo-
tas estranhas a Resolu¢do CIEX n. 2/79.

Repete as impugnagdes impressas na
exordial: incidéncia de aliquota de 28% sem
indicar a aplicagdo dos redutores do DL
1.658/79; expurgos inflacionarios; conver-
sdo OTN/BTN, juros de mora, taxa SELIC,
Resolugdo CIEX 02/79.

()

A empresa ndo se conforma com o po-
sicionamento da Turma que entende serem
passiveis de conhecimento, na fase de exe-
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cucdo, os argumentos expendidos pela Fa-

zenda Nacional na peti¢do de fis. 601/634.
Apenas a titulo de esclarecimento, cabe

constar o fato de que a empresa suscite, tdo

99 G

acaloradamente: “preclusdo”, “extempora-

CLNT3

neidade”, “modificacdo do titulo judicial”,
“ndo aplicabilidade do principio da questio
de ordem publica”, Inexisténcia de erro ma-
terial”, aos elementos que a Fazenda Nacio-
nal considera indispensaveis de apreciagdo
pela Corte, sem, contudo, colacionar aos
autos dos embargos a copia do titulo exe-
cutivo.

O Compulsando os autos, verifico que
nenhuma das partes traz a cOpia da sentenga
ou do acérddo que transitou em julgado e
permitiu a execucdo que a empresa pretende
seja levada a termo, na forma e valores que
defende ser credora.

O feito foi processado e julgado com
supedaneo na sentenca apelada, a qual, re-
gistro, menciona a existéncia do titulo exe-
cutivo nos autos da execucao que, diga-se,
ndo estd apensa aos presentes embargos,
somada a copia do acorddo proferido no
agravo de instrumento, segundo o qual a
liquidagio do julgado se daria por calculos
do contador.”

Ora, se a liquidacdo do julgado se dara
por célculos do contador, conforme ante-
riormente consignado, os parametros da
execucdo ficaram para 0 momento em que
a parte credora exigir o adimplemento do
titulo.

Apresentados os valores que a credora
entende devidos, cabe ao devedor, apenas e
tdo sO neste momento, impugna-los.

A forma legal de se impugnar a exe-
cugdo sdo os embargos e estes, opostos
tempestivamente, autorizam ao Juizo a co-
nhecer, no curso da apuracdo do julgado, de
todo e qualquer elemento que indique estar
acontecendo excesso de execugdo — esta
a questdo de ordem publica (o excesso na
execucdo).

A empresa insiste na existéncia de
omissdo do julgado, buscando prevalecer
seus argumentos, questionando, repetindo,
rediscutindo os mesmos pontos hd quase
20 anos: o titulo executivo data de 1992. A
8a. Turma desta Corte ja se pronunciou ex-
pressamente sobre a lide, assentando a pos-

sibilidade de apreciacdo dos fundamentos
da embargante detalhada na petigao de fls.
601/634. Nela se pretende provar que hé ex-
cesso de execugdo e o excesso de execucio,
em se tratando de fazenda publica, constitui
questdo de ordem publica.

Os embargos de declaracdo visam “exi-
gir” que o Juizo decline em qual artigo do
codigo de processo civil estd impresso que
os argumentos materiais questionados pela
Fazenda Nacional em fls. 601/634 consti-
tuem “erro material” ou “questdo de ordem
publica”.

Por certo que ndo existe este artigo, mas
a conclusdo como explicitado nos julgados
recorridos decorre da interpretagdo sistémi-
ca do direito. Assim que todos os pontos da
“discordia”, leia-se, todos os argumentos
expendidos pela Fazenda Nacional na peti-
¢do de fls. 601/634, repita-se uma vez mais,
constituem questdo de ordem publica na
medida em que, ndo sendo detalhadamente
apurado: 1) a forma de aproveitamento do
incentivo, 2) a aplicabilidade do redutor de
aliquota do Decreto-Lei n. 1.658/79; 3) a
falta de comprovagao do creditamento feito
amenor; 4 ) quais indices de expurgo infla-
cionario foram aplicados pela exequente; 5)
em que periodo se aplicou a corre¢io pela
SELIC 6) qual o fator de conversao da OTN
para BTN foi de fato utilizado; pode ocor-
rer, no presente caso excesso de execucio
— esta é a questdo de ordem publica porque
o valor a ser apurado visa a materializagdo
do preceito estampado no titulo executivo
judicial.

A discordia quanto ao valor da execu-
¢d0 — 0 quantum debeatur — sera sanada
com o retorno dos autos ¢ a efetivacdo dos
calculos do contador, conforme transitado
em julgado o titulo judicial.

Repito, por oportuno, que o acordao
embargado, agora pela terceira vez, apenas
decidiu por afastar a preclusdo para a Fazen-
da Nacional questionar o valor executado
(fs. 1.660/1.665), ao fundamento de que se
faz necessaria analise criteriosa de cada um
dos pontos demandados pela Fazenda Na-
cional, negada pelo Juizo singular.

()

A questdo de ordem publica menciona-
da no acoérddao embargado ¢é o respeito ao

( Acordaos em destaque

titulo executivo ¢ essa apuragdo demanda
a necessaria avaliagdo dos argumentos ex-
pendidos pela Fazenda na peti¢do de fls.
601/634, repita-se matéria que poderia ser
verificada até de oficio pelo Juizo da execu-
¢do, porque cabe a ele velar pela exata ade-
quagdo da execugao ao titulo judicial.

Por todo o exposto, ndo merece qual-
quer reparo o acorddo de fls. 1.666, resul-
tado do voto vogal vencedor (1.660/1.665),
menos ainda o acérddo de fls. 1.729/1.733
que ratificou todos os termos do julgamento
da apelagio civel.

Diante dessas consideragdes, ndo de-
monstrada a alegada omissio de pronuncia-
mento, além do inconformismo da embar-
gante com relagdo ao entendimento firmado
no acordao embargado, rejeito os embargos
de declaragdo”. (fls. 2204-2210, e-STJ).

Em resumo, a Corte de Apelacio enten-
deu que as questdes relativas a liquidacdo da
obrigacdo constante do titulo executivo ju-
dicial, porquanto inerentes ao cumprimento
da coisa julgada, sdo matérias de ordem pu-
blica, porquanto caberia ao Juizo velar pela
correta execucao do titulo judicial.

Assim, a Corte de Regional enten-
deu que a peticdo de fls. 601/634 constitui
questdo de ordem publica, uma vez que ndo
apurou detalhadamente: I) a forma de apro-
veitamento do incentivo; II) a aplicabilida-
de do redutor de aliquota do Decreto-Lei n.
1.658/79; 111) a falta de comprovagio do fei-
to a menor; [V) quais os indices de expurgo
inflacionario foram aplicados pela exequen-
te; V) em que periodo se aplicou a corregao
pela SELIC; VI) qual fator de conversao da
OTN para BTN foi de fato utilizado. Con-
cluiu ainda que “pode ocorrer, no presente
caso, excesso de execugao”.

Denota-se que a peticdo apresentada de-
pois dos embargos a execugdo nao pode ser
conhecida, porquanto o suposto excesso de
execucdo ¢ tipica matéria de defesa, e ndo
de ordem publica, a qual deve ser alegada
pelo executado a quem aproveita.

A proposito:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTA-
RIO. PIS E COFINS. ART. 3°, § 1°, DA LEI
9.718/98. DECLARACAO DE INCONS-
TITUCIONALIDADE PELO SUPREMO.
EXECUCAO FISCAL. EXTINCAO DE
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OFICIO ANTES DA CITACAO. ART.
741, PARAGRAFO UNICO, DO CPC.
INAPLICABILIDADE. FATURAMENTO
OU RECEITA BRUTA. ONUS DA PRO-
VA. RECURSO PROVIDO.

1. O art. 741, paragrafo tnico, do CPC,
ainda que se entenda aplicavel também a
execucdo fiscal, ndo autoriza o0 juiz a ex-
tinguir de oficio a execugdo, mas apenas
faculta ao executado a possibilidade de de-
fender-se, por meio de embargos, alegando
a inexigibilidade do titulo em face de decla-
ragdo de inconstitucionalidade emanada do
Supremo.

2. A declarac¢do de inconstitucionalida-
de do art. 3° § 1° da Lei 9.718/98, por si
s0, ndo atinge a liquidez e certeza da CDA.
Prova disso estd no fato de que, se o fatu-
ramento e a receita bruta do contribuinte
forem equivalentes — o que ocorre quando
0 sujeito passivo tributario possui apenas
receitas operacionais —, a declaracdo de in-
constitucionalidade ndo produzira qualquer
efeito pratico, nada havendo a retificar na
certiddo de divida ativa, devendo a execu-
¢do prosseguir normalmente.

3. A simples declaragdo de inconstitucio-
nalidade ndo afeta, de modo aprioristico, a
certeza e liquidez da CDA, podendo atingir,
se muito, 0 quantum a ser executado em face
da redug@o proporcional do valor do titulo.
Portanto, ndo pode o juiz, nesse caso, extin-
guir a execucdo de oficio, porque, ainda que
inexigivel parte da divida, esse fato ndo con-
figura condigdo da a¢do ou pressuposto de
desenvolvimento valido do processo.

4. A inexigibilidade parcial do titulo e
excesso de execugao sao tipicas matérias de
defesa, e ndo de ordem publica, que devem
ser alegadas pelo executado ou pelo terceiro
a quem aproveita.

5. Se o titulo executivo goza de presun-
¢do relativa de liquidez e certeza, e a sim-
ples declaragdo de inconstitucionalidade do
art. 3° § 1° da Lei 9.718/98 ndo a conta-
mina por si s, constitui 6nus do executado,
sempre por meio de embargos, demonstrar a
inexigibilidade, ainda que parcial, da CDA.

6. Recurso especial provido.”

(REsp 1196342/PE, Rel. Ministro Cas-
tro Meira, Segunda Turma, julgado em
2.12.2010, DJe 10.12.2010.)

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTA-
RIO. INEXISTENCIA DE VIOLACAO
DO ART. 535 DO CPC. EXECUCAO
FISCAL. CDA BASEADA EM DISPOSI-
TIVO DECLARADO INCONSTITUCIO-
NAL PELO STF. IMPOSSIBILIDADE
DE EXTINCAO DE OFICIO DA ACAO.
INTERPRETACAO DO ART. 741, PARA-
GRAFO UNICO, DO CPC.

1. O acorddo recorrido analisou todas
as questdes necessarias ao desate da contro-
vérsia, s6 que de forma contraria aos inte-
resses da parte. Logo, ndo padece de vicios
de omissdo, contradi¢do ou obscuridade, a
justificar sua anulagdo por esta Corte. Tese
de violagao do art. 535 do CPC repelida.

2. Entendimento desta Corte no sentido
da impossibilidade de extingdo de oficio
da execucdo fiscal pelo juiz, na hipdtese
em que o titulo executivo esteja baseado
no art. 3% § 1° da Lei n. 9.718/98, decla-
rado inconstitucional pelo STF, uma vez
que tal declaragdo ndo contamina o titulo
por inteiro, podendo haver exigibilidade de
valores, ainda que parcial. Assim, compete
ao executado, por meio de embargos, arguir
eventual excesso de execugdo ou a inexigi-
bilidade do titulo por inteiro, por constituir
matéria tipica de defesa.

3. O disposto no art. 741, paragrafo ini-
co, do CPC nao autoriza ao juiz extinguir
de oficio a execuc¢do, mas apenas faculta
ao executado, por meio de embargos, ale-
gar a inexigibilidade do titulo baseado em
dispositivo declarado inconstitucional pelo
Supremo.

Precedente: REsp 1196342/PE, Rel.
Min. Castro Meira, Segunda Turma, DJe de
10.12.2010.

4. Recurso especial parcialmente pro-
vido.”

(REsp 1270531/PE, Rel. Ministro Mau-
ro Campbell Marques, Segunda Turma, jul-
gado em 17.11.2011, DJe 28.11.2011.)

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CI-
VIL. EMBARGOS DE DECLARACAO
NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. RE-
CURSO INTEGRATIVO RECEBIDO
COMO AGRAVO REGIMENTAL.

EXECUCAO FISCAL. CERTIDAO
DE DIVIDA ATIVA — CDA. CONTRI-
BUICAO AO PIS E COFINS. DECLA-

RACAO DE INCONSTITUCIONALI-
DADE PELO STF.

IRRELEVANCIA. HIGIDEZ DA
CDA QUE DEVE SER AFASTADA PELA
PARTE EXECUTADA. POSSIBILIDADE
DE DECOTAR-SE EVENTUAIS VA-
LORES INDEVIDOS POR CALCULO
ARITMETICO.

1. Ante a expressa pretensdo de modi-
ficagdo do resultado do julgamento mono-
cratico via embargos de declaragdo e em
observancia aos principios da fungibilidade
e economia processual, recebo os embargos
de declaragdo como agravo regimental.

2. E pacifico no ambito do Superior Tri-
bunal de Justica o entendimento de que “a
simples declaragdo de inconstitucionalidade
do art. 3° § 1° da Lei 9.718/98 ndo retira
a liquidez e certeza da certiddo de divida
ativa, assim como ¢ possivel refazer a base
de célculo da exacdo por simples célculo
aritmético (REsp 1226036/SC, Rel. Mi-
nistro Castro Meira, Segunda Turma, Dle
05/03/2012); e que “compete ao executado,
por meio de embargos, arguir eventual ex-
cesso de execugdo ou a inexigibilidade do
titulo por inteiro, por constituir matéria tipi-
ca de defesa” (REsp 1270531/PE, Rel. Mi-
nistro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, DJe 28/11/2011).

3. Embargos declaratorios recebidos
como agravo regimental, ndo provido.”

(EDcl no Ag 1429591/PE, Rel. Minis-
tro Benedito Gongalves, Primeira Turma,
julgado em 6.9.2012, DJe 12.9.2012.)

“AGRAVO REGIMENTAL EM RE-
CURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CI-
VIL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR
PUBLICO ESTADUAL. DIFERENCAS
REMUNERATORIAS. EMBARGOS A
EXECUCAO. IMPUGNACAO GENERI-
CA DOS CALCULOS. INADMISSIBILI-
DADE. JULGAMENTO ANTECIPADO
DA LIDE. CERCEAMENTO DE DEFE-
SA. SUMULA 7/STJ. ALTERACAO DO
TITULO JUDICIAL. IMPOSSIBILIDA-
DE. COISA JULGADA.

1. Este Tribunal Superior tem enten-
dimento sedimentado no sentido de que o
exame da alegacdo de cerceamento de de-
fesa, em razdo de ter ocorrido o julgamen-
to antecipado da lide, esbarra no obice da
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Stumula n°® 7/STJ, porquanto a afericdo da
necessidade de produgdo de outras provas
demanda o revolvimento de todo o acervo
fatico-probatorio ja constante nos autos.

2. Nao ¢ possivel a alteragdo dos crité-
rios de pagamento expressamente fixados
no titulo executivo judicial, sob pena de
ofensa a coisa julgada.

3. Cabe ao devedor, ao opor os embargos
por excesso de execugdo, detalhar os pontos
controvertidos, apresentando os valores e a
memoria de calculos que entenda corretos,
sendo insuficiente a mera impugnacio gené-
rica do valor exequendo. Precedentes.

4. Agravo regimental a que se nega pro-
vimento.”

(AgRg no REsp 1067871/SE, Rel. Mi-
nistro Marco Aurélio Bellizze, Quinta Tur-
ma, julgado em 9.4.2013, DJe 16.4.2013.)

Portanto, ¢ 6nus do executado provar,
com a oposi¢do dos embargos, que a exe-
cucao incorre em excesso, sob pena de pre-
clusdo.

Demais disso, também ¢é firme a orien-
tacdo jurisprudencial no sentido de ndo ser
cabivel excecdo de pré-executividade na hi-
potese em que se pretende discutir eventual
excesso de execucdo, porquanto as questdes
reservadas a impugnacio ndo seriam passi-
veis de conhecimento ex officio pelo magis-
trado das instancias ordindrias. Nesse senti-
do: AgRgno REsp 1.188.019/SC, Rel. Min.
Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, jul-
gado em 13/9/2011, DJe 21/9/2011; REsp
1.061.759/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 21/6/2011, DJe
29/6/2011.

Ante o exposto, dou provimento ao
agravo regimental.

E como penso. E como voto.

MINISTRO HUMBERTO MARTINS

Relator

CERTIDAO

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

“A Turma, por unanimidade, deu pro-
vimento ao agravo regimental, nos termos
do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a),
sem destaque.”

Os Srs. Ministros Herman Benjamin,
Mauro Campbell Marques, Eliana Calmon
¢ Castro Meira votaram com o Sr. Ministro
Relator.

PENAL E PROCESSO PENAL

NAO CONFIGURA CRIME O PORTE ILEGAL
DE MUNICAO NAO SUBMETIDA A PERICIA E
ENCONTRADA SEM ARMA

Tribunal de Justica do Estado do Parana
Apelacéo Crime n.971124-8

Orgéo julgador: 2a. Camara Criminal

Fonte: DJ, 17.05.2013

Relator: Juiz Convocado Marcio José Tokars

APELACAO CRIME - POSSE IRREGULAR
DE ARMA DE FOGO E PORTE ILEGAL DE
MUNICAO DE USO RESTRITO - ARTIGOS
12, CAPUT, E 16, CAPUT, AMBOS DA LEI
10.826/2003 - ABSOLVICAO PELO DELITO
DE PORTE ILEGAL DE MUNICAO DE USO
RESTRITO - PLEITO MINISTERIAL PELA
CONDENACAO - IMPOSSIBILIDADE -
ATIPICIDADE DA CONDUTA - AUSENCIA
DE ARMAS APREENDIDAS JUNTO COM
AMUNICAO - RELEVANTE NO CASO EM
CONCRETO - MUNICOES DE CALIBRES
9MM E 357 QUE NAO FORAM TESTADAS
— NECESSIDADE DE LAUDO PERICIAL
PARA ATESTAR A PRESTABILIDADE
— MATERIALIDADE PREJUDICADA -
ALEGACOES DA DEFESA DE QUE AS
MUNICOES FORAM ENCONTRADAS NO
INTERIOR DE VEICULO ADQUIRIDO EM
LEILAO, DE USO DA POLICIA MILITAR
- PLAUSIBILIDADE DAS ALEGAGOES -
MUNICOES COMPATIVEIS COM USO DA
POLICIA MILITAR QUE PODEM MESMO
TER SIDO ENCONTRADAS NO INTERIOR
DO VEICULO - AUSENCIA DE OFENSA AO
BEM JURIDICO TUTELADO - PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA - SENTENCA MANTIDA
RECURSO DESPROVIDO.

Vistos, etc.

|- RELATORIO.
O Ministério Pablico do Estado do Pa-
rana ofereceu dentncia em face de M.LK.M.,

( Acordaos em destaque

pela suposta pratica dos delitos previstos
nos artigos 12, caput, e 16, caput, ambos da
Lei 10.826/2003, em razdo do seguinte fato
delituoso:

“No dia 31 de julho de 2010, por volta
das 07h10min, na Rua Aventurinha, 61,Vila
31 de Marco, nesta cidade, o denunciado
M.K.M., de maneira consciente da ilicitude
de sua conduta, mantinha sob sua guarda,
sem autorizacdo e em desacordo com de-
terminagdo legal e regulamentar, no inte-
rior de sua residéncia, situada no enderego
supra mencionado, diversos armamentos,
como um revolver, calibre 38, marca Tau-
rus, n’ de série QA27719; dez cartuchos
intactos de calibre 38; incluindo municées
armas de uso proibido e restrito como dois
cartuchos intactos calibre 9mm, um cartu-
cho intacto calibre 357, duas espingardas
marca Rossi, calibres 4,5mm, conforme

auto de apreensdo de fls. 06 e periciados as

fls. 41/45.

Consta nos autos, que os policiais fo-
ram até o local para dar cumprimento a
mandado judicial de busca e apreensdo (fl.
07), oportunidade em que encontraram e
apreenderam as armas de fogo e munigoes
acima relacionadas.”

Juntado Laudo de Exame de Arma de
Fogo as fls. 45/48.

A denuncia foi recebida em 22/10/2010,
afl. 59.

O acusado foi devidamente citado a fl.
64-verso, em 25/11/2010, apresentou defesa
preliminar as fls. 67/68.

Em audiéncia realizada no dia
27/04/2011, as fls. 104/108, foram ouvi-
das trés testemunhas arroladas pela defesa
e realizado o interrogatorio do acusado;
dia 30/01/2012, as fls. 132/133, foi ouvida
uma testemunha arrolada na dentincia; dia
28/05/2012, as fls. 155/156, foi ouvida uma
testemunha arrolada na dentincia.

O Ministério Publico apresentou alega-
coes finais as fls. 158/167, pugnando pela
absolvigdo quanto as espingardas de pres-
sdo, por ndo se tratar de arma de fogo de uso
restrito, com fulcro no artigo 386, inciso 111,
do Codigo de Processo Penal; e pela conde-
nagdo pelo delito de porte ilegal de arma de
fogo de uso restrito, previsto no artigo 16,
caput, da Lei 10.826/2003.
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O acusado M.K.M. apresentou alega-
coes finais as fls. 170/183, pugnando pela
improcedéncia da dentincia 2 e absolvigdo
do acusado por falta de provas, com fulcro
no artigo 386, inciso VII, do Codigo de Pro-
cesso Penal.

O MM. Juiz a quo, em decisdo de fls.
194/197, julgou parcialmente procedente a
denuncia, absolvendo o acusado M.K.M.
do delito previsto no artigo 16, caput, da
Lei 10.826/2003, com fulcro no artigo 386,
inciso III, do Codigo de Processo Penal;
determinando ao Ministério Publico que
se manifeste sobre proposta de suspensio
condicional do processo em relagio ao
delito previsto no artigo 12, caput, da Lei
10.826/2003.

Inconformado o Ministério Piblico in-
terpds recurso de apelagdo as fls. 199/207,
requerendo, em sintese, a reforma da sen-
tenca, para condenagdo do acusado M.K.M.
como incurso nas sangdes previstas no ar-
tigo 16, caput, da Lei 10.826/2003, ante a
devida comprovacdo da autoria e materiali-
dade do delito. Alega, ainda, que o principio
da insignificancia nao pode ser aplicado em
relagdo as armas e munigdes de uso restrito,
e também nao pode ser considerado delito
de bagatela, por se tratar de delito de mera
conduta e de perigo abstrato.

Afirma ainda, que a pouca quantidade,
ou a inexisténcia de armas compativeis com
a muni¢do ndo descaracterizam o delito de
porte ilegal de munigao de uso restrito, ndo
excluindo a tipicidade da conduta.

O acusado apresentou contrarrazdes
de apelagdo as fls. 213/222, pugnando pelo
desprovimento do recurso.

A d. Procuradoria-Geral de Justiga, em
seu parecer de fls. 229/235, opinou pelo
provimento do recurso, para condenar o
acusado M.K.M. como incursos nas san-
cdes prevista no artigo 16, caput, da Lei
10.826/2003.

E, em suma, o relatorio.

II-VOTO

Conhego do recurso, eis que presentes
os pressupostos de admissibilidade.

Pleiteia o Ministério Publico pela re-
forma da sentenca a quo, que absolveu
o0 acusado M.K.M. pela pratica do delito
de porte ilegal de munigdo de uso restri-

to, previsto no artigo 16, caput, da Lei
10.826/2003.

Em suas razodes afirma que a autoria e
materialidade do delito restaram devida-
mente comprovadas, bem como o principio
da insignificancia ndo pode ser aplicado em
relagdo as armas e munigdes de uso restrito.

Alega, ainda, que o delito de porte ilegal
de municdo de uso restrito ndo pode ser con-
siderado delito de bagatela, por se tratar de
delito de mera conduta e de perigo abstrato.

Por fim, sustenta que a pouca quantida-
de, ou a inexisténcia de armas compativeis
com a muni¢do ndo descaracterizam o delito
de porte ilegal de muni¢io de uso restrito,
ndo excluindo a tipicidade da conduta.

No interior da residéncia foram encon-
tradas as seguintes muni¢oes de uso restrito:
02 (dois) cartuchos intactos de calibre 9mm
(marcas Aquila e MFS) e 01 (um) cartucho
intacto calibre 357 (marca Federal).

Porém, destas munices, cumpre des-
tacar algumas peculiaridades no presente
€aso.

Conforme laudo de fls. 45/48 ndo foram
realizados testes por auséncia de arma com
o respectivo calibre nem local apropriado
para o teste.

No presente caso, necessario se faz a
comprovagdo da eficiéncia da referida mu-
ni¢do, para configurar a materialidade do
delito, eis que na auséncia de arma de fogo
combativel com o calibre da munigdo, o
Laudo de Prestabilidade se faz imprescin-
divel.

Inexistindo outros meios de atestar o
potencial ofensivo das munigdes apreendi-
das, a auséncia do Laudo Pericial atestando
a funcionalidade da municdo prejudica a
materialidade do delito.

Nesse sentido:

“PORTE ILEGAL DE ARMA. FALTA
DE APREENSAO. AUSENCIA DE LAU-
DO PERICIAL ATESTANDO A PRESTA-
BILIDADE DA ARMA DE FOGO. MATE-
RIALIDADE NAO PROVADA. RECURSO
DESPROVIDO MANTENDO A ABSOL-
VICAO DA APELADA. 1. “Sem a demons-
tragdo concreta de que a arma possui um
poder vulnerante, e de que ela é capaz de
cumprir a fungdo para a qual foi fabricada,
ndo podemos admitir a existéncia do crime.

Por tal motivo, a realizagdo da respectiva
pericia na arma de fogo é um dado proba-
torio indeclinavel.” (TJ/PR — 4a. C. Crim.,
AP. 211713-3, Rel. Luiz Mateus de Lima,
DJ 6260, julgado em 07/11/2002).

“APELACAO CRIMINAL. — PORTE
ILEGAL DE MUNIGCAO DE USO PER-
MITIDO (ART. 14, DA LEI 10.826/2003).
— PLEITO DE ABSOLVICAO. — ALEGADA
ATIPICIDADE DIANTE DA AUSENCIA
DE POTENCIALIDADE LESIVA. — IRRE-
LEVANCIA. — CRIME DE MERA CON-
DUTA E PERIGO ABSTRATO. — EXIS-
TENCIA DE LAUDO PERICIAL AS FLS.
55/56, QUE ATESTA A PRESTABILIDADE
DA MUNICAO. — SENTENCA MANTIDA.
—RECURSO NAO PROVIDO. I. 4 eventual
falta de arma de fogo ndo torna a munigdo
ineficaz, ainda mais com laudo pericial
atestando sua potencialidade.” (TIPR - 2a.
C.Crim. — Ap.Crim. 858170-0 — unanime —
j. 14/06/2012 — pub. 25/06/2012)

Além disso, o ora apelante afirmou,
de forma coerente e unissona, de que tais
municdes foram encontradas no interior de
um veiculo Nissan Frontier, que adquiriu
em um leildo, quando foi desmontado para
conserto/manutencao, e que tal veiculo teria
sido de propriedade da Policia Militar, in-
clusive com caracterizagdo externa.

E tais alegacoes sdo plausiveis, eis que
a nota fiscal de fl. 109, descreve o veiculo
adquirido em leildo nos seguintes termos:
“NISSAN/FRONTIER 4X4 XE — INSER-
VIVEL - CHASSI 94DCMUD225J539064
- Ano 04 — AMG-5263 - BRANCA -
SESP/PM.”

Os calibres das munigdes apreendidas
sdo compativeis com as armas utilizadas pela
Policia Militar, considerando que a origem
do veiculo adquirido em leildo era da Secre-
taria de Seguranca Publica — Policia Militar.

Nao € possivel, no presente caso, vis-
lumbrar qualquer lesividade ao bem juridico
tutelado, eis que as muni¢des supostamente
de uso restrito foram apreendidas desacom-
panhadas de arma de fogo, bem como esta-
vam armazenadas no interior da residéncia,
guardadas.

No caso em comento, € possivel a apli-
cacdo do principio da bagatela ou insigni-
ficancia:
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“E necessdria uma efetiva proporcio-
nalidade entre a gravidade da conduta que
se pretende punir e a drasticidade da inter-
vengdo estatal. Freqiientemente, condutas
que se amoldam a determinado tipo penal,
sob o ponto de vista formal, ndo apresen-
tam nenhuma relevancia material. Nessas
circunstdncias, pode-se afastar liminar-
mente a tipicidade penal porque em verda-
de 0 bem juridico ndo chegou a ser lesado.
A insignificancia de determinada conduta
deve ser aferida ndo apenas em relagdo a
importdncia do bem juridico atingido, mas
especialmente em relagdo ao grau de sua
intensidade, isto é, pela extensdo da lesdo
produzida. A insignificancia da ofensa afas-
ta a tipicidade. Mas essa insignificancia so
pode ser valorada através da consideragdo
global da ordem juridica (...)” (Tratado de
Direito Penal, 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003, v. 2, p. 223).

E cedigo que a concepgdo de aplicabili-
dade da reprovacdo penal no contexto atual
ndo mais se restringe a subsungdo de fato
delitivo a norma incriminadora insculpida,
mas também a necessaria presenca de uma
terceira condicionante, a lesividade da con-
duta a sociedade.

Dispde Mauricio Antonio Ribeiro Lo-
pes:

“(...) o principio da insignificincia é
que erige uma hermenéutica dindmica pro-
Jetada sobre o direito Penal ja construido,
buscando atualizar e materializar a tipici-
dade e a ilicitude em fungdo do resultado
concreto da agdo ou do movel inspirador do
comportamento” (in Principio da Insignifi-
cancia no Direito Penal. So Paulo: Editora
dos Tribunais, 2a. ed., pag. 82).

Esta orientagdo justifica-se, ainda mais,
quando se observa que o tipo penal resta
composto por trés elementos, quais sejam: a
acdo, o resultado e 0 nexo causal.

A existéncia de crime e eventual san¢do
consequente exige destarte, ao par da acdo e
do nexo causal, a configuragdo de um resul-
tado, que, na realidade, traduz-se na lesdo
a bem juridicamente protegido. Ou seja,
ausente o resultado, ndo ha conduta tipica.
Em razdo disso, vislumbramos que ndo ha
necessidade da movimentagdo da maquina
estatal para apuragdo de delitos de menor

significancia, como ¢ o caso. Na mesma
proporcdo, verifica-se salutar o direciona-
mento destes recursos no combate aos deli-
tos que merecem de fato a reprovacao penal.

Em que pese a conduta do apelante seja
formalmente tipica, ndo restou demonstra-
do, no presente caso, o potencial lesivo da
muni¢do apreendida, eis que as munigdes
de calibres 9mm e 357 ndo foram testadas e
estavam desacompanhadas de arma de fogo
compativel.

Nesse sentido:

“HABEAS CORPUS. PENAL. ART.
16 DO ESTATUTO DO DESARMAMEN-
TO (LEI 10.826/03). PORTE ILEGAL DE
MUNICAO DE USO RESTRITO. AUSEN-
CIA DE OFENSIVIDADE DA CONDUTA
AO BEM JURIDICO TUTELADO. ATI-
PICIDADE DOS FATOS. ORDEM CON-
CEDIDA. I — Paciente que guardava no
interior de sua residéncia 7 (sete) cartuchos
muni¢do de uso restrito, como recordagdo
do periodo em que foi sargento do Exército.
I — Conduta formalmente tipica, nos ter-
mos do art. 16 da Lei 10.826/03. IIl — Ine-
xisténcia de potencialidade lesiva da muni-
¢do apreendida, desacompanhada de arma
de fogo. Atipicidade material dos fatos. IV
— Ordem concedida.” (STF — HC 96532/
RS - Rel. Min. Ricardo Lewandowski — por
maioria —j. 06/10/2009 — pub. 27/11/2009)

No presente caso, portanto, o fato de o
apelante estar de posse, no interior da sua
residéncia, de algumas munigdes, de cali-
bres diversos, ndo constitui a lesividade ne-
cessaria para justificar a condenagao.

Inexistindo, portanto, ofensa ao bem
juridico tutelado pela conduta do apelante,
nao ha que se falar em fato tipico e, portan-
to, a sentenca absolutoria deve ser mantida.

Ante o exposto, voto em negar provi-
mento ao recurso interposto pelo Ministério
Publico.

111 - DECISAO

ACORDAM os Magistrados integran-
tes da Segunda Camara Criminal do Tri-
bunal de Justica do Parana, por maioria de
VOtos, em negar provimento ao recurso, res-
tando vencido o Desembargador Jos¢ Mau-
ricio Pinto de Almeida que declara voto.

Presidiu a sessdo de julgamento o
Exmo. Sr.

( Acordaos em destaque
>

Desembargador Jos¢ Mauricio Pinto
de Almeida, com voto, ¢ dela participou o
Exmo. Sr. Desembargador Roberto de Vi-
cente.
Curitiba, 25 de abril de 2013.
MARCIO JOSE TOKARS - Relator

TRABALHISTA E
PREVIDENCIARIO

EMPREGADO DOMESTICO QUE
TEM JORNADA REDUZIDA PODE
RECEBER SALARIO MiNIMO
PROPORCIONAL AO TEMPO
TRABALHADO

Tribunal Superior do Trabalho

Recurso de Revista n. 1226-30.2011.5.03.0104
Orgao julgador: 6a. Turma

Fonte: DEJT, 14.06.2013

Relator: Ministra Katia Magalhées Arruda

RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO
DOMESTICO. JORNADA REDUZIDA.
SALARIO-MINIMO PROPORCIONAL.

Com ressalva desta relatora, entende
esta Corte Superior que o inciso [V do art.
7° da CF deve ser interpretado em conso-
nancia com o inciso XIII do dispositivo,
de modo que, se a jornada de trabalho
contratada do empregado ¢ inferior aque-
la constitucionalmente estipulada, o sala-
rio pode ser pago de forma proporcional
ao nimero de horas trabalhadas em jor-
nada reduzida, nos termos da OJ n° 358
da SBDI-1. Esse entendimento aplica-se
inclusive a relagdo de trabalho domésti-
co anterior a Emenda Constitucional n°
72/2013, sob pena de deferir a categoria
dos trabalhadores domésticos garantia
maior que a conferida aos trabalhadores
em geral, 0 que ndo se coaduna com o tex-
to constitucional vigente na época. Prece-
dentes. Recurso de revista a que se nega
provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes
autos de Recurso de Revista n° TST-
RR-1226-30.2011.5.03.0104, em que ¢
Recorrente (...) e sdo Recorridos (...) E
OUTRA.
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O TRT da 3a. Regido, mediante o acor-
dao de fls. 97/101, deu provimento parcial
ao recurso ordinario da reclamante.

A reclamante interpds recurso de revista
alegando violagdes da Constituicdo Federal
e divergéncia jurisprudencial.

O recurso foi admitido as fls. 110/111.

Nao foram apresentadas contrarrazoes,
consoante a certiddo de fl. 112.

Os autos ndo foram remetidos a0 Minis-
tério Publico do Trabalho para emissdo de
parecer (art. 83, II, do RITST).

E o relatdrio.

VOTO

1. CONHECIMENTO

EMPREGADO DOMESTICO. JOR-
NADA REDUZIDA. SALARIO-MINIMO
PROPORCIONAL

O TRT, a fl. 98, negou provimento ao
recurso ordindrio da reclamante pelos se-
guintes fundamentos:

“Insurge-se a recorrente contra a de-
cisdo de primeiro grau que condenou os
reclamados ao pagamento de diferengas
salariais, considerando o salario minimo
legal vigente em cada época do contrato,
mas de forma proporcional as 30 horas
semanalmente trabalhadas. Assevera que
0 pagamento de salario inferior ao minimo
legal ¢é vedado pelo art. 70, inciso 1V, da
CE. Afirma que, embora o art. 58 da CLT
preveja a possibilidade de labor em jorna-
da parcial, tal previsdo ndo se estende aos
empregados domésticos. Diz que, ‘se ndo é
direito do empregado doméstico receber as
horas extras eventualmente laboradas além
das 44 semanais, também ndo pode receber
menos que estas quando ndo labora aquém
desse limite’. (f. 63). Colaciona julgados a
favor de sua tese.

Examino.

A propria reclamante afirmou, em sua
pega de ingresso, que trabalhava de 12 as
17 horas, de segunda a sabado, o que cor-
responde a uma jornada de 30 horas sema-
nais.

A inexisténcia de disposi¢do legal a
respeito da jornada de trabalho dos empre-
gados domésticos ndo é suficiente para in-
validar a contratagdo firmada entre as par-
tes, sendo perfeitamente licita a fixagdo de

pagamento do salario minimo proporcional
a jornada trabalhada.

Embora o artigo 7°, inciso IV, da Car-
ta Magna garanta ao trabalhador o rece-
bimento do salario minimo, tal dispositivo
deve ser interpretado em consondncia com
o seu inciso XIII, que estabelece o limite da
Jornada de trabalho de oito horas didrias e
quarenta e quatro semanais. Nesse sentido,
se a jornada de trabalho do empregado é
inferior aquela constitucionalmente estipu-
lada, o salario pode perfeitamente ser pago
de forma proporcional ao nimero de horas
trabalhadas.

De fato, ilogico e antiisonomico pre-
tender-se que uma empregada doméstica
que trabalha durante todo o dia receba um
saldrio minimo mensal e outra, que labora
apenas por algumas horas na semana, per-
ceba idéntica remuneragdo.

Aplica-se, a hipotese, o disposto na OJ
358 da SDI-1/TST, verbis:

‘SALARIO MINIMO E PISO SALA-
RIAL PROPORCIONAL A JORNADA
REDUZIDA. POSSIBILIDADE. Havendo
contratag¢do para cumprimento de jornada
reduzida, inferior a previsdo constitucional
de oito horas didrias ou quarenta é quatro
semanais, ¢é licito o pagamento do piso sa-
larial ou do salario minimo proporcional ao
tempo trabalhado’.

Nada a prover.”

A reclamante sustenta, as fls. 105/107,
que foi assegurada ao empregado domésti-
co a percepcdo de um saldrio-minimo, bem
como a irredutibilidade salarial, mas nao ha
previsao de jornada especifica ou maxima.
Diz que, por essa razdo, ndo pode o em-
pregado doméstico receber salario-minimo
proporcional a jornada reduzida, conforme
o art. 58 da CLT, por ndo lhe ser aplicavel.
Alega violagdo dos artigos 58 da CLT, e 7°,
IV, VI ¢ XIII, da Constituicdo Federal. Co-
laciona arestos.

A andlise.

O recurso deve ser conhecido por di-
vergéncia  jurisprudencial  demonstrada
pelo aresto oriundo do TRT da 19a. Regido,
transcrito a fl. 107, segundo o qual ndo pode
o empregado doméstico receber menos do
que o salario-minimo, pois ndo ha previsao
de limitagdo de jornada.

Conhego do recurso, por divergéncia
jurisprudencial.

2. MERITO

EMPREGADO DOMESTICO. JOR-
NADA REDUZIDA. SALARIO-MINIMO
PROPORCIONAL

Conquanto o paragrafo tnico do art. 7°
da Constituicdo Federal, na época da vigén-
cia do contrato de trabalho firmado entre
as partes, ndo estendesse aos trabalhadores
domésticos o direito a dura¢do do trabalho
ndo superior a oito horas didrias e 44 horas
semanais, previsto no inciso XIII do citado
artigo, ja lhes garantia o salario-minimo, ao
teor do inciso IV.

Naio obstante isso, o inciso IV do art. 7°
da Constitui¢do Federal deve ser interpre-
tado em consonancia com o inciso XIII do
dispositivo, por se entender que o salario-
minimo previsto na Constituicao Federal re-
munera a jornada de trabalho nela prevista.

Desse contexto, depreende-se que a ga-
rantia do salario-minimo esta prevista para
aqueles empregados que executem suas
fungdes dentro da jornada de 44 horas se-
manais prevista pela Constituicao Federal.

Nesse sentido, com ressalva desta re-
latora, cumpre registrar a diretriz da Orien-
tagdo Jurisprudencial n° 358 da SBDI-1 do
TST, in verbis:

“SALARIO MINIMO E PISO SA-
LARIAL PROPORCIONAL A JORNA-
DA REDUZIDA. POSSIBILIDADE. DJ
14.03.2008. Havendo contratagdo para
cumprimento de jornada reduzida, inferior
a previsdo constitucional de oito horas did-
rias ou quarenta e quatro semandis, é licito
o0 pagamento do piso salarial ou do salario
minimo proporcional ao tempo trabalhado.”

Esse entendimento aplica-se inclusive
a relagdo de trabalho doméstico anterior
a Emenda Constitucional n® 72/2013. Do
contrario, estaria sendo reconhecido a cate-
goria dos trabalhadores domésticos garantia
maior do que a conferida aos trabalhadores
em geral, 0 que ndo se coaduna com a mens
legis do texto constitucional vigente na épo-
ca, bem como que a Emenda em questio
reduziu direito do trabalhador doméstico.

Cito o seguinte precedente:

(.) Il — RECURSO DE REVISTA -
DIFERENGAS SALARIAIS. EMPREGADA
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DOMESTICA. JORNADA REDUZIDA.
SALARIO MINIMO PROPORCIONAL. OJ
358 DA SBDI-1 DO TST. De acordo com a
Orientagdo Jurisprudencial 358 da SBDI-1
do TST, havendo contratagdo para cumpri-
mento de jornada reduzida, inferior a previ-
sdo constitucional de oito horas didrias ou
quarenta e quatro semanais, ¢ licito o paga-
mento do piso salarial ou do saldario minimo
proporcional ao tempo trabalhado. Recurso
de Revista conhecido e provido.” (Processo:
RR -309-58.2010.5.15.0024 Data de Julga-
mento: 20/06/2012, Relator Ministro: Mar-
cio Eurico Vitral Amaro, 8a. Turma, Data de
Publicagdo: DEJT 22/06/2012)

Da fundamentagdo desse acorddo, te-
mos o seguinte:

“A controvérsia discutida nos autos
cinge-se a possibilidade de empregado do-
meéstico que labora em jornada reduzida
receber salario minimo proporcional a jor-
nada efetivamente trabalhada.

O art. 7°, 1V, da Constituigdo da Repu-
blica garante o saldrio minimo como a me-
nor remuneragdo paga ao trabalhador, uma
vez que visa a atender as necessidades ba-
sicas da sua manutengdo e da familia, tais
como moradia, alimentacdo, lazer e saiide.

Ja o art. 7, XIII, da Constituicdo da
Repuiblica estabelece ‘duracdo do trabalho
normal ndo superior a oito horas didrias
e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensagdo de hordrios e a redugdo da
Jjornada, mediante acordo ou convengdo
coletiva de trabalho’.

Ressalto que, malgrado a Constitui-
¢do ndo tenha estendido ao trabalhador
domeéstico o direito a duragdo do trabalho
ndo superior a oito horas diarias e qua-
renta e quatro semanais (art. 7°, paragrafo
unico), assegurou a percepgdo de salario
minimo.

Da interpretagdo sistematica dos dis-
positivos acima, conclui-se que, para o em-
pregado fazer jus ao saldrio minimo, deve
submeter-se a jornada laboral de que trata
o inciso XIII do art. 7° da Constitui¢do. Por
outro lado, se a jornada praticada for infe-
rior aquela estipulada constitucionalmente,
o saldrio podera ser pago de forma propor-
cional ao niimero de horas laboradas.”

Outros precedentes desta Corte:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RE-
CURSO DE REVISTA. PROCEDIMENTO
SUMARISSIMO. EMPREGADO DOMES-
TICO. JORNADA REDUZIDA. SALARIO
MINIMO. PROPORCIONALIDADE. O
art. 7° 1V, da Constitui¢do da Republica
garante o saldrio minimo como sendo a
menor remuneragdo paga ao trabalhador:
Todavia, a interpretagdo desse dispositivo
deve ser feita considerando o inciso XIII do
referido dispositivo constitucional, o qual
estabelece o limite da jornada de trabalho
de oito horas didrias e quarenta e quatro
semanais. Nesse sentido, se a jornada de
trabalho contratada do empregado, ainda
que trabalhador doméstico, é inferior dque-
la constitucionalmente estipulada, o salario
pode ser pago de forma proporcional ao
numero de horas trabalhadas em jornada
reduzida. Agravo de instrumento a que se
nega provimento.”’

(Processo:  AIRR - 169500-
15.2002.5.03.0025 Data de Julgamento:
01/04/2009, Relator Ministro: Walmir
Oliveira da Costa, 1a. Turma, Data de Pu-
blicagao: DEJT 17/04/2009)

“RECURSO DE REVISTA. PROCES-
SO SUJEITO AO RITO SUMARISSIMO.
EMPREGADA DOMESTICA PRESTACAO
DE SERVICOS EM JORNADA REDUZI-
DA. SALARIO MINIMO. PAGAMENTO
PROPORCIONAL. Embora o artigo 7° in-
ciso IV, da Carta Magna garanta ao traba-
lhador o recebimento do salario minimo, tal
dispositivo deve ser interpretado em conso-
nancia com o inciso XII do mesmo diploma
constitucional, que estabelece o limite da
Jjornada de trabalho de oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais. Nesse sentido,
se a jornada de trabalho do empregado é in-
ferior aquela constitucionalmente estipula-
da, o salario pode ser pago de forma propor-
cional ao niimero de horas trabalhadas com
Jornada reduzida. Nédo ha falar, portanto,
em violagdo do artigo 7°, inciso 1V, da Carta
Magna. Recurso de revista ndo conhecido.”
(Processo: RR — 10600-39.2007.5.03.0095
Data de Julgamento: 21/11/2007, Relatora
Ministra: Dora Maria da Costa, 8a. Turma,
Data de Publicagdo: DJ 30/11/2007)

“PRESCRICAO. ~ TRABALHADOR
DOMESTICO. PRAZO (..) DIFERENCA

( Acordaos em destaque

SALARIAL. SALARIO MINIMO. JORNA-
DA REDUZIDA. PAGAMENTO PROPOR-
CIONAL. O salario minimo previsto no ar-
tigo 7°, 1V, da Constituicdo Federal é fixado
com base na jornada de trabalho de oito
horas diarias ou quarenta e quatro sema-
nais (art. 7°, X1, da Constituicdo Federal).
Assim, sendo a jornada de trabalho do em-
pregado inferior aquela constitucionalmen-
te estipulada, cabivel o pagamento propor-
cional ao numero de horas trabalhadas, ndo
havendo que se falar em violagdo do artigo
7° 1V, da Constituicdo Federal. Recurso de
revista conhecido e ndo provido.” (Proces-
so: RR —3101900-87.2002.5.04.0900 Data
de Julgamento: 04/05/2005, Relator Minis-
tro: Aloysio Corréa da Veiga, 5a. Turma,
Data de Publicagdo: DJ 20/05/2005)

Ante o0 exposto, nego provimento ao re-
curso de revista.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Sexta
Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
por unanimidade, conhecer do recurso de
revista, por divergéncia jurisprudencial, e,
no mérito, negar-lhe provimento.
Brasilia, 11 de Junho de 2013.
KATIA MAGALHAES ARRUDA
Ministra Relatora

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

RESTRICAO DE IDADE DEVE SER
APLICADA COM RAZOABILIDADE NO
INGRESSO EM CURSO DE FORMACAO DA
POLICIA MILITAR

Superior Tribunal de Justica

Recurso em Mandado de Seguranca n. 36.422 - MT
Orgao julgador: 1a. Turma

Fonte: DJe, 04.06.2013

Relator: Ministro Sérgio Kukina

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO
PARA FORMACAO DE OFICIAIS.

IDADE MiNIMA. REGRA EDITALICIA.,
INTERPRETACAO. VIOLACAO DE
PRINCIPIOS. NULIDADE. RECURSO
PROVIDO.
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1. A menos de dez dias de completar de-
Zoito anos e ja emancipado, o recorrente foi
eliminado do concurso para oficial da po-
licia militar, com fundamento em clausula
do edital, porque ndo apresentava, na data
de publicagdo, a idade minima requerida no
instrumento convocatorio.

2. A Lei n. 9.784/1999, que esta Corte
tem entendido aplicar-se aos Estados, como
0 Mato Grosso, que ndo dispdem de lei pro-
pria para disciplinar o processo administra-
tivo, delineia, no seu artigo 2°, principios a
serem observados quando da execucio dos
procedimentos. Portanto, a atividade ad-
ministrativa deve pautar-se, dentre outros,
pelos principios da razoabilidade, assim
entendido como adequagdo entre meios ¢
fins, e do interesse publico, como vetor de
orientacdo na interpretacdo de qualquer nor-
ma administrativa, inclusive editais.

3. No caso ora examinado, o simples
cotejo entre a norma legal inserta no texto
do art. 11 da Lei Complementar Estadual
n. 231/2005 e o instrumento convocatorio é
bastante para afirmar que a restricdo edita-
licia — dezoito anos na data da matricula no
curso de formagdo — decorreu de mera in-
terpretagdo da Lei, que limitou a idade para
ingresso na carreira militar. Em outras pa-
lavras, o que a lei dispds como ingresso na
carreira, foi interpretado pelo edital como
data da matricula no curso de formagdo.

4. Essa interpretagdo foi aplicada com
tal rigor no caso concreto que, a pretexto de
cumprir a lei, terminou por feri-la, porque:
(a) desconsiderou a adequagdo entre meios
e fins; (b) impds uma restricdo em medida
superior aquela estritamente necessaria ao
atendimento do interesse publico e, também
por isso, (c) ndo interpretou a lei da forma
que melhor garantisse o atendimento do fim
publico a que se dirige.

5. O ato administrativo de exclusdo do
impetrante, no contexto em que foi produ-
zido, violou o disposto no art. 2°, paragrafo
unico, incisos VI e XIII da Lei n. 9.784, de
29 de janeiro de 1999 e, em consequéncia,
feriu direito liquido e certo do impetrante.

6.Recurso provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes au-

tos, acordam os Ministros da PRIMEIRA
TURMA do Superior Tribunal de Justica,
por unanimidade, dar provimento ao recur-
so ordinario em mandado de seguranca, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os
Srs. Ministros Ari Pargendler, Arnaldo Es-
teves Lima e Benedito Gongalves votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Minis-
tro Napoledo Nunes Maia Filho.
Brasilia (DF), 28 de maio de 2013 (Data do
Julgamento)
MINISTRO SERGIO KUKINA
Relator

RELATORIO

MINISTRO SERGIO KUKINA (Re-
lator): Cuida-se, na origem, de mandado
de seguranga impetrado por (...), apon-
tando como autoridade coatora o Coman-
dante Geral da Policia Militar de Mato
Grosso, a quem imputa, como ato coator,
a exclusdo do impetrante do rol dos candi-
datos convocados para o curso de forma-
¢do de oficiais policiais militares daquele
estado.

A exclusdo combatida teria se dado por-
que o edital de convocagdo para ingresso no
curso foi publicado no dia 10 de marco de
2011, nove dias antes do décimo oitavo ani-
versario do impetrante, que se deu em 19 de
margo daquele ano. Dai, por ndo ter dezoito
anos completos no dia da convocagio para
o0 programa de formacdo, foi o impetrante
eliminado, com fundamento em clausula
restritiva do edital.

O Tribunal de origem, por decisao una-
nime, denegou a seguranga, pelos funda-
mentos do acorddo que recebeu a seguinte
ementa:

MANDADO DE SEGURANCA -
ADMINISTRATIVO — CONCURSO PU-
BLICO — INGRESSO NA CARREIRA
POLICIAL MILITAR — FIXACAO DE
LIMITE DE IDADE — POSSIBILIDADE
— SEGURANCA DENEGADA.

E perfeitamente admissivel dispor em
edital sobre os limites de idade para o in-
gresso no quadro das Policias Militares e do
Corpo de Bombeiro Militar, se ha previsao
em lei, sem que isso configure afronta a pre-
ceitos constitucionais.

O recorrente, nas razoes do recurso
ordinario, sustenta que a decisio adminis-
trativa atacada ndo se mostra razoavel e
tampouco atende aos principios que regem
a Administracdo Publica, mormente porque
ja havia antecipado sua emancipacdo e tra-
tava-se de inscrigdo em curso de formagdo,
nao de posse em cargo publico.

Acrescenta que, em hipétese analoga
(MS 34.547/2011), o mesmo Tribunal de
Justica concedeu a seguranga ao fundamen-
to de que “nos termos da Lei Complementar
n° 231/2005, o Curso de Formagio de Ofi-
ciais ¢ fase do certame e, desse modo, a exi-
géncia de idade minima deve ser na data da
posse, ou seja, no final do curso” (fl. 183).

O Estado do Mato Grosso apresentou
contrarrazdes ao recurso (fls. 228 a 239),
nas quais defende a manutencdo do acordao
recorrido, reafirmando a legalidade do limi-
te minimo de idade para ingresso na carreira
militar.

O Ministério Piblico Federal, pelo pa-
recer de fls. 267 a 271, manifestou-se pelo
ndo conhecimento do recurso mas, se co-
nhecido, pelo desprovimento.

Na tltima manifestagdo nos autos, pro-
tocolizada em 8 de maio de 2012, o recor-
rente informou que, amparado em medida
liminar, “ja concluiu, com louvor, o 1° ano
do Curso de Formagdo e desde a data de
3/2/2012 se encontra matriculado no 2° ano
do referido Curso, conforme Ata de Matri-
cula que vai junto” (fl. 280).

Requer, assim, a concessdo da seguran-
ca para “garantir a matricula no Curso de
Formagao de Oficiais de que trata o Edital n.
001 DGP-PMMT/DEIP-CBMT/2010, com
os corolarios em direito” (fl. 193).

E o relatorio.

VOTO

MINISTRO SERGIO KUKINA (Re-
lator): Consta dos autos que (...) inscreveu-
se no concurso publico para ingresso na
carreira dos oficiais da Policia Militar do
Estado do Mato Grosso, regido pelo Edital
n. 001 DGP-PMMT/DEIP-CBMT/2010
que, dentre outras, trouxe as seguintes exi-
géncias:

25.1.1 S@o requisitos para ingresso nas
carreiras militares:
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I - ser brasileiro;

IT — estar, no minimo, com 18 (dezoi-
to) anos na data da matricula do curso de
formagdo (6a. fase) e, no maximo, com 25
(vinte e cinco) anos no ato da inscrigao para
o concurso vestibular, de acordo com o Art
11, 11, da Lei Complementar n. 231, de 15
de dezembro de 2005;

III - possuir ilibada conduta publica e
privada;

IV — estar quite com as obrigagdes elei-
torais e militares;

V —ndo ter sofrido condenagio criminal
com pena privativa da liberdade ou qual-
quer condenagdo incompativel com a fun-
¢do militar;

VI — nao ter sido isentado do servigo
militar por incapacidade fisica definitiva;

VII — obter a aprovagdo nos exames
médicos, fisicos, psicologicos e intelectual
exigidos para a inclusdo, nomeacdo ou ma-
tricula;

VIII - ser considerado aprovado em
sindicancia sobre sua vida pregressa, onde
lhe sera exigida a apresentacdo de toda do-
cumentacio necessaria, a fim de que com-
prove o ndo impedimento para o ingresso na
corporacao;

IX — possuir, no minimo, ensino médio
completo.

O art. 11, inciso 11, da Lei Complemen-
tar n. 231/2005, referido na clausula editali-
cia, dispoe:

Art. 11 Sao requisitos para ingresso nas
carreiras militares:

I - ser brasileiro;

II — estar, no minimo, com 18 (dezoito)
e, no maximo, com 30 (trinta) anos;

IIT — possuir ilibada conduta publica e
privada;

IV — estar quite com as obrigacdes elei-
torais e militares;

V —nao ter sofrido condenacdo criminal
com pena privativa da liberdade ou qual-
quer condenagdo incompativel com a fun-
¢do militar;

VI — néo ter sido isentado do servigo
militar por incapacidade fisica definitiva;

VII - obter a aprovagdo nos exames
médicos, fisicos, psicologicos e intelectual,
exigidos para a inclusdo, nomeacdo ou ma-
tricula;

VIII — ser considerado aprovado em
sindicancia sobre sua vida pregressa, onde
lhe sera exigida a apresentacdo de toda do-
cumentacdo necessaria, a fim de que com-
prove o ndo impedimento para o ingresso na
corporacao;

IX — possuir, no minimo, ensino médio
completo.

A norma acima apresenta-se com a
redagdo dada pela Lei Complementar n.
366/2009. A redacio original limitava aos
vinte cinco anos a idade maxima para in-
gresso. A alteracdo legislativa, portanto, ¢
irrelevante para o deslinde da presente con-
trovérsia.

O autos trazem também, as fls. 18 a 20,
a emancipacdo do recorrente, registrada aos
4 de margo de 2011.

Eis, entdo, o resumo do quadro fatico:
em 10 de margo de 2011, a menos de dez
dias de completar dezoito anos e j& eman-
cipado, o recorrente foi eliminado do con-
curso para oficial da policia militar, com
fundamento na clausula 25.1.1 do Edital
01/2010, porque ndo apresentava, na data de
publicagio do edital complementar, a idade
minima requerida no instrumento convoca-
torio. Mesmo assim e por forga de liminar,
matriculou-se no curso e tem obtido, desde
entdo, bom desempenho.

Essa a razdo de sua irresignacdo, que,
segundo penso, merece ser acolhida porque
0 ato administrativo impugnado fere princi-
pios cuja observancia ¢ imposta @ Adminis-
tracdo

Explico.

A peca exordial apontou, em esséncia,
dois fundamentos, verbis:

Nao se mostra razoavel e nem atende
aos demais principios que regem a Admi-
nistragdo Publica que se negue assento no
Curso de Formagéo de Oficiais ao candidato
que vai atingir 18 anos na semana seguinte
ao ato de convocagio.

Ademais do fato de o requerente
completar 18 anos no final dessa semana
(19/3/2011), cabe anotar também que ja
prevenindo a possibilidade da ocorréncia de
eventual dbice na convocagio o requerente
providenciou a sua emancipagdo, conforme
consta da Escritura Piblica de Emancipa-
¢do. Lavrada no Cartorio do 2° Oficio de

( Acordaos em destaque

Santo Antonio de Leverger Livro n® 92.
Folhas 144. inserida no Registro de Eman-
cipagdo n° 119. Livro n® E-02 Folhas 117.

Portanto, ainda que se pudesse aplicar
pura e simplesmente a letra fria do edital e
afastar o candidato aprovado que completa
18 anos em 19/3/2011, a controvérsia se en-
contraria solucionada pela emancipacio lo-
grada justamente com a finalidade de trans-
por o entrave editalicio. (destaquei)

No contexto dos autos, o acolhimento
de qualquer dessas razdes ¢ suficiente para
conceder a seguranca.

Examina-se, assim, a violagdo de prin-
cipios.

A Lei n. 9.784/1999, que esta Cor-
te tem entendido aplicar-se aos Estados,
como o Mato Grosso, que nao dispdem
de lei propria para disciplinar o processo
administrativo, delineia, no seu artigo 2°,
principios a serem observados quando da
execugdo dos procedimentos. Da referida
norma colhe-se:

Art. 2° A Administragao Publica obede-
cera, dentre outros, aos principios da legali-
dade, finalidade, motivagdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla de-
fesa, contraditorio, seguranca juridica, inte-
resse publico e eficiéncia.

Paragrafo tmico. Nos processos admi-
nistrativos serdo observados, entre outros,
os critérios de:

(..)

VI — adequagdo entre meios e fins, ve-
dada a imposicdo de obrigagdes, restri¢des
e sangdes em medida superior aquelas es-
tritamente necessarias ao atendimento do
interesse publico;

()

XIII - interpretacdo da norma admi-
nistrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige,
vedada aplicagdo retroativa de nova inter-
pretacdo. (destaquei).

Portanto, por forga de expressa dispo-
sicdo legal, a atividade administrativa deve
pautar-se, dentre outros, pelos principios da
razoabilidade, assim entendido como ade-
quagdo entre meios e fins, e do interesse
publico, como vetor de orientagdo na inter-
pretagdo de qualquer norma administrativa,
inclusive editais.
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Acordaos em destaque )

No caso ora examinado, o simples co-
tejo entre a norma legal inserta no texto
do art. 11 da Lei Complementar Estadual
n. 231/2005 e o instrumento convocatorio,
ambos acima transcritos, ¢ bastante para
afirmar que a restri¢do editalicia — dezoito
anos na data da matricula no curso de for-
magdo — decorreu de mera interpretagdo da
Lei, que limitou a idade para ingresso na
carreira militar. Em outras palavras, o que
a lei dispds como ingresso na carreira, foi
interpretado pelo edital como data da matri-
cula no curso de formagao.

Essa interpretagdo — que em outro con-
texto poderia ser tida como licita — foi apli-
cada com tal rigor no caso concreto que, a
pretexto de cumprir a lei, terminou por feri-
la. Isso porque: (a) desconsiderou a adequa-
¢a0 entre meios (idade minima) ¢ fins (posto
que a limitagdo se explica pela maioridade
penal, ja suprida pelo transcurso temporal
quando do inicio do curso de formagao); (b)
impds uma restricdo em medida superior
aquela estritamente necessaria ao atendi-
mento do interesse publico, pois em nada
interessa a sociedade ver um jovem, em tese
capacitado porque aprovado em varias eta-
pas de um concurso publico extremamente
restritivo, ser impedido de ingressar nas fi-
leiras da policia militar por conta de literal
aplicagdo de uma norma editalicia de ques-
tionavel legalidade e, também por isso; (c)
ndo interpretou a lei da forma que melhor
garantisse o atendimento do fim piblico a
que se dirige.

Eis porque, no meu sentir, o ato admi-
nistrativo de exclusdo do impetrante, no
contexto em que foi produzido, violou o
disposto no art. 2°, paragrafo tnico, incisos
VI e XIII da Lei n. 9.784, de 29 de janeiro
de 1999 e, em consequéncia, feriu direito
liquido e certo do impetrante.

Diante do que se expods, dou provi-
mento ao presente recurso ordinario para,
cassando o acorddo recorrido, conceder a
seguranca, anular o ato administrativo de
exclusdo do concurso e tornar definitiva a
tutela inicialmente concedida na origem,
de sorte a confirmar a matricula do impe-
trante no Curso de Formagdo de Oficiais
de que trata o Edital n. 01 DGP-PMMT/
DEIT-CBMT/2010.

Custas pelo 6rgo a que pertence a au-
toridade coatora.
E como voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA
TURMA, ao apreciar o processo em epigra-
fe na sessdo realizada nesta data, proferiu a
seguinte decisdo:

A Turma, por unanimidade, deu provi-
mento ao recurso ordinario em mandado de
seguranca, nos termos do voto do St. Minis-
tro Relator.

Os Srs. Ministros Ari Pargendler, Ar-
naldo Esteves Lima e Benedito Gongalves
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Minis-
tro Napoledo Nunes Maia Filho.

TRIBUTARIO

MULTA TRIBUTARIA QUE ULTRAPASSA O
PERCENTUAL DE 100% E ABUSIVA E POSSUI
CARATER CONFISCATORIO

Supremo Tribunal Federal

Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n.
400.927 - MS

Orgao julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe, 17.06.2013

Relator: Ministro Teori Zavascki

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO. ICMS. MULTA
MORATORIA APLICADA NO PERCENTUAL
DE 40%. CARATER CONFISCATORIO.
INEXISTENCIA. PRECEDENTES DO
TRIBUNAL PLENO.

1. O Plenario do Supremo Tribunal
Federal ja decidiu, em diversas ocasides,
serem abusivas multas tributarias que ultra-
passem o percentual de 100% (ADI 1075
MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, DJ de 24-11-2006; ADI
551, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO,
Tribunal Pleno, DJ de 14-02-2003).

2. Assim, ndo possui carter confisca-
torio multa moratoria aplicada com base na
legislagdo pertinente no percentual de 40%
da obrigaco tributaria.

3. Agravo regimental a que se nega pro-
vimento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos, acordam os Ministros do Supremo Tri-
bunal Federal, em Segunda Turma, sob a
Presidéncia da Ministra CARMEN LUCIA,
na conformidade da ata de julgamentos e
das notas taquigraficas, por unanimidade,
em negar provimento ao agravo regimental,
nos termos do voto do Relator. Ausente, jus-
tificadamente, o Senhor Ministro Celso de
Mello.
Brasilia, 04 de junho de 2013.
Ministro TEORI ZAVASCKI
Relator

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZA-
VASCKI (RELATOR): Trata-se de agravo
regimental contra decisdo que negou segui-
mento a recurso extraordindrio ao funda-
mento de que ndo possui carater confiscatd-
rio a multa fiscal aplicada.

Sustenta o agravante, em suma, que (a)
ha inameros julgados na jurisprudéncia do
STF que permitem a redugo do percentual
de multa moratoria; (b) a multa aplicada no
caso dos autos possui carater confiscatorio.

E o relatorio.

VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZA-
VASCKI (RELATOR): 1. A decisdo agra-
vada ¢ do seguinte teor:

4. Tenho que o recurso ndo merece aco-
lhida. E que o Supremo Tribunal Federal,
ao examinar casos semelhantes, entendeu
que “ndo se pode pretender desarrazoada e
abusiva a imposi¢do por lei de multa — que
¢ pena pelo descumprimento da obrigagdo
tributaria — de 30% sobre o valor do impos-
to devido, sob o fundamento de que ela, por
si mesma, tem cardter confiscatorio” (RE
220.284, sob a relatoria do ministro Morei-
ra Alves).

5. No mesmo sentido, vejam-se os se-
guintes julgados: A1 464.863, sob a relatoria
do ministro Gilmar Mendes, e REs 241.074,
sob a relatoria do ministro llmar Galvdo,
325.474, de minha relatoria; 346.223, sob
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a relatoria do ministro Sepulveda Pertence;
e 590.754-AgR, sob a relatoria do ministro
Eros Grau.

Confira-se, ademais, o sustentado em
parecer (fls. 175/181) da Procuradoria-Ge-
ral da Republica:

9. Ora, o nucleo da controvérsia gira
derredor da plausibilidade da multa co-
minada, que, segundo argumenta, o recor-
rente, reveste-se de cardter confiscatorio.
Trata-se, efetivamente, de questdo contro-
vertida, porquanto ndo estd definido um pa-
tamar seguro para configuragdo do cardter
confiscatorio da multa tributdria, seja no
plano legislativo, seja no plano jurispru-
dencial.

10. Por outro lado, tampouco se discute
sobre a legitimidade da cobranga de multa,
para o caso de inadimplemento ou sonega-
¢do da obrigagdo tributaria. Assim sendo, a
multa fiscal consiste em penalidade pecuni-
aria, imposta para compelir o contribuinte
a cumprir as obrigagoes tributarias, prin-
cipais ou acessorias. Deve, portanto, ser fi-
xada em patamares expressivos, de modo a
revestir-se de real eficdcia, desencorajando
o inadimplemento, sem contudo, ultrapas-
sar os limites da razoabilidade.

11. Assim, a definicdo de parametros
que assegurem a justa medida do tributo,
e da penalidade decorrente do ndo reco-
himento correspondente, deve ser busca-
da na doutrina e na jurisprudéncia. Esta
a esseéncia do principio ndo confiscatorio
dos tributos, cuja observancia prende-se
ao critério da razoabilidade do encargo,
consoante ligdo de Luciano Amaro, a seguir
reproduzida:

“Ricardo Lobo Torres considera a ve-
dagdo de confisco como uma imunidade tri-
butaria da parcela minima necessaria a so-
brevivéncia da propriedade privada, o que
importaria dizer que o confisco equivaleria
a extingdo da propriedade, reconhece, po-
rém, esse autor quem, inexistindo possibili-
dade prévia de fixar os limites quantitativos
para a cobranga ndo confiscatoria, a defi-
ni¢do concreta de confisco ha de se pautar
pela razoabilidade.

Dessa forma, o problema que se colo-
ca esta em saber até onde pode avangar o
tributo sobre o patrimonio do individuo,

sem comfigurar confisco, ou, considerada
isoladamente certa situagdo  tributavel,
qual o limite maximo de onus tributario
que legitimamente sobre ela poderia impor-
se. Algumas situagoes sdo expressivas na
caracteriza¢do de confisco; por exemplo,
imposto que absorvesse toda a renda do
contribuinte sem duvida seria confiscato-
rio,; do mesmo modo, o tributo que tomasse
parcela substancial do patriménio do indi-
viduo. Mas qual seria o percentual a partir
de que o imposto passa a ser confiscatorio?
Isso ndo esta dito na Constitui¢do. Haverd
hipoteses, por outro lado, em que uma tri-
butagdo severa se justifica, por razoes de
politica fiscal (como se da com os tributos
de fins extrafiscais).

O principio da vedagdo de tributo con-
fiscatorio ndo é um preceito matematico;
é um critério informador da atividade do
legislador e é, além disso, preceito dirigido
ao intérprete e ao julgador, que, a vista das
caracteristicas da situagdo concreta, verifi-
cardo se um determinado tributo invade ou
ndo o territorio do confisco.”

12. No caso sub oculis judices, con-
quanto as partes ndo especifiquem o exato
percentual da multa aplicada, verifica-se
as fls. 91, na sentenga monocratica confir-
mada no acorddo ora recorrido, que o MM.
Juiz conclui, em face das informagoes pres-
tadas pelo recorrente, que a referida multa
Joi fixada em 40% do valor do tributo devi-
do. Nesse patamar, unico pardametro revela-
do pelos autos, ndo se afigura desarrazoada
a puni¢do pecuniaria. (fls. 178/179)

2. Ressalte-se, por fim, que o Plenario
do Supremo Tribunal Federal, ao analisar
o RE 582.461-RG (Rel. Min. GILMAR
MENDES, DJe de 05/02/2010, Tema 214),
reconheceu a repercussdo geral de tema
analogo ao dos autos.

No julgamento do mérito da questdo
(DJe de 18/08/2011), o Tribunal assentou
o entendimento de que a multa moratoria
tributaria — no caso, aplicada no patamar
de 20% — nao possui efeito confiscatorio. A
ementa do julgado ¢ a seguinte, na parte que
interessa:

“(...) 4. Multa moratoria. Patamar de
20%. Razoabilidade. Inexisténcia de efei-

to confiscatorio. Precedentes. A aplica-

( Acordaos em destaque

¢do da multa moratoria tem o objetivo de
sancionar o contribuinte que ndo cumpre
suas obrigagoes tributdrias, prestigiando a
conduta daqueles que pagam em dia seus
tributos aos cofres publicos. Assim, para
que a multa moratoria cumpra sua fungdo
de desencorajar a elisdo fiscal, de um lado
ndo pode ser pifia, mas, de outro, ndo pode
ter um importe que lhe confira caracteris-
tica confiscatoria, inviabilizando inclusive
o recolhimento de futuros tributos. O acor-
ddo recorrido encontra amparo na juris-
prudéncia desta Suprema Corte, segundo
a qual ndo é confiscatoria a multa mora-
toria no importe de 20% (vinte por cento).
5. Recurso extraordindrio a que se nega
provimento.”.

Foi reafirmada a jurisprudéncia do Tri-
bunal no sentido de que somente seriam
abusivas as multas moratorias que superem
o limite de 100%. Cita-se trecho do voto do
Relator:

“(...) o Tribunal Pleno desta Supremo
Corte, por ocasido do julgamento da ADI-
MC 1075, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
24.11.2006 e da ADI 551, Rel. Min. Ilmar
Galvao, DJ 14.10.2000, entendeu abusivas
multas moratorias que superam o percentu-
al de 100% (cem por cento), (...)".

Assim, a decisdo agravada nao mere-
ce reparos, pois estd em consonancia com
o entendimento jurisprudencial acima de-
monstrado.

3. Diante do exposto, nego provimento
a0 agravo regimental. E o voto.

EXTRATO DE ATA

Decisdo: A Turma, por unanimidade,
negou provimento ao agravo regimental,
nos termos do voto do Relator. Ausente, jus-
tificadamente, o Senhor Ministro Celso de
Mello. 2a. Turma, 04.06.2013.

Presidéncia da Senhora Ministra Car-
men Lucia. Presentes a sessdo os Senhores
Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewan-
dowski e Teori Zavascki. Ausente, justifica-
damente, o0 Senhor Ministro Celso de Mello.

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

Ravena Siqueira — Secretéria Substituta
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Ementario ,

CIVIL E COMERCIAL

Aplicacao da teoria da
apareéncia para resolver litigio
na area da saude
Direito obrigacional. Cominatoria
de obrigacio de fazer c/c antecipacio da
tutela. Plano de saude. Contrato firmado
com a cooperativa Unimed Campinas.
Negativa do procedimento cirurgico e
todo atendimento do beneficiario efetiva-
do pela Unimed Litoral. Reconhecimento
da legitimidade desta para figurar no polo
passivo da demanda. Aplicabilidade da
teoria da aparéncia. Recurso desprovido.
Na conformidade de sedimentada juris-
prudéncia adotada nas Camaras de Direi-
to Civil desta Corte, em caso de negativa
de prestacdo de servigo médico-hospitalar
pela Unimed, qualquer de suas agéncias
no Estado de Santa Catarina tem, segun-
do a teoria da aparéncia, pertinente legi-
timacdo para figurar no polo passivo da
pertinente acdo ajuizada pelo segurado
atingido, dado que, pelas regras emana-
das do CDC, dele nao ¢ razoavel exigir
intelecgdo juridica suficiente para saber
qual, dentre as suas varias agéncias, deve
responder pela demanda.
(TJ/SC- Ap. Civel n.2012.047998-9 - 4a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Eladio Torret
Rocha - Fonte: DJ, 24.05.2013).

Eficacia da venda judicial que
ocorreu antes da decretacao
da quebra

Recurso Especial. Direito Comercial
e Processual Civil. Agdo Revocatoria.
Faléncia. Arrematacdo realizada em pro-
cesso trabalhista apos a data fixada como
termo legal, mas antes da decretagdo da
quebra. Inocorréncia de ofensa ao artigo
52, VIII, do Decreto-Lei 7.661/45. Ple-
na eficacia da venda judicial. Precedente
especifico desta corte. Recurso especial a
que se nega provimento.
(STJ - Rec. Especial n. 1187706/MG - 3a.T.-Rel.:
Min. Paulo de Tarso Sanseverino - Fonte: DJe,
13.05.2013).

NOTA BONIJURIS: No mesmo
sentido: “Direito comercial e
processual civil. Recurso especial.
Prequestionamento. Faléncia. A¢do
revocatoria. Arrematacdo de bem
hipotecado da falida antes da decretagdo
da faléncia mas apos o termo legal

da quebra. Art. 52, VIII, do Decreto
7.661/45. - Nao se conhece de recurso
especial quanto a matéria que ndo foi
debatida e decidida na origem. - A
ineficacia prevista no art. 52, VIII,

do Decreto 7.661/45 ndo abrange
arrematagdo de bem da falida. Recurso
especial ndo conhecido. (REsp 533.108/
SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGH],
TERCEIRA TURMA, Dje 17/12/2004.)”

Foto publicada em site nao
gera danos morais

Apelagdo civel. A¢do indenizatoria
por danos morais. Uso da imagem do
autor em sitio eletronico. Sentenca de
improcedéncia. Alegacio de utilizagdo de
fotografia para fins comerciais. Argumen-
to refutado. Site destinado a divulgagdo
de festas e eventos sociais. Evidenciada,
ademais, autorizagdo de veiculagdo de
sua imagem. Abalo moral ndo configura-
do. Recurso conhecido e desprovido. “A
utilizacdo indevida de imagem, embora
reprovavel, so acarreta indenizagdo por
danos morais quando tiver fins comer-
ciais e houver ofensa a personalidade”
(Apelagao Civel n. 2001.019870-3, de
Blumenau, rel. Des. Monteiro Rocha, jul-
gada 17-11-2005).
(TJ/SC- Ap. Civel n. 2012.060547-4 - 5a. Cam.
Civ.- Ac. unanime - Rel.: Des. Jairo Fernandes
Gongalves - Fonte: DJ, 23.05.2013).

NOTA BONIJURIS: Sobre a tutela do
direito a imagem, Maria Helena Diniz
discorre: “O direito a imagem é o de
ndo ver sua efigie exposta em publico
ou mercantilizada sem seu consenso

e o de ndo ter sua personalidade
alterada material ou intelectualmente,
causando dano a sua reputagao (...)
Dai temos.: a) imagem-retrato, que é a
representagdo fisica da pessoa como um
todo ou em partes separadas do corpo,

desde que identificaveis, implicando

o reconhecimento de seu titular por
meio de fotografia, escultura, desenho,
pintura, interpretagdo dramadtica,
cinematografia, televisdo, sites etc., que
requer autorizagdo do retrato (CF/8S,
art. 5° X), e b) imagem-atributo, que é

o conjunto de caracteres ou qualidades
cultivadas pela pessoa reconhecidos
socialmente (CF/88, art. 5° V), como
habilidade, competéncia, lealdade,
pontualidade etc. Abrange o direito: a
propria imagem, ao uso ou a difusdo

da imagem, a imagem das coisas
proprias e a imagem em coisas, palavras
ou escritos ou em publicagoes, de

obter imagem ou de consentir em sua
captagdo por qualquer meio tecnologico.
(...) Essa é a razdo pela qual se requer
autorizagdo ndo so para divulgar escrito
ou transmitir opinido alheia, pois tais
atos poderdo atingir a imagem-atributo,
a privacidade pode vir a tona e gerar
sentimento de antipatia, influindo

na consideragdo pessoal da pessoa,
causando gravame a sua reputa¢do

ou a sua honra-objetiva, mas também
para expor ou utilizar a imagem-retrato
de alguém para fins comerciais, visto
que a adaptagdo dessa imagem ao
servico de especulagdo comercial ou de
propaganda, direta ou indireta, pode
causar reducdo da estima ou do prestigio
de que goza a pessoa. (Codigo civil
anotado, 15. ed., Sao Paulo: Saraiva,
2010. p. 66-67).”

Hotel deve indenizar hospede
por furto em seu quarto
Apelagdo civel. Ac¢do indenizatoria.
Procedéncia na origem. Insatisfacido do
réu. Clube recreativo que exerce ativi-
dade de natureza comercial, no ramo de
hotelaria.- Prestagdo de servigos carac-
terizada. Aplicabilidade do CDC. Furto
de dinheiro do interior do quarto onde os
autores estavam hospedados. Dever de
guarda e vigilancia do hospedeiro. Exege-
se dos Arts. 649 e 932 do CC. Responsa-
bilidade civil evidenciada. Inexisténcia de
indicios que coloquem em davida o valor
subtraido. Presungao de boa-fé. Ademais,
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quantia condizente com a viagem rea-
lizada pelos demandantes, em época de
fim de ano. Danos morais. Indenizagdo
que representa a reparagao pelo desgos-
to, angustia e preocupacdo com o furto
do dinheiro de que dispunham os autores
para sua manutencdo durante o passeio.
Demandante que, em oportunidades pos-
teriores ao evento danoso, solicita reserva
no mesmo quarto onde ocorreu o furto.
Fato que, embora ndo afaste a indeniza-
¢80, mitiga o transtorno suportado. Mino-
racdo do quantum devida. Sentenga refor-
mada nesse particular. Recurso conhecido
e parcialmente provido.

(TJ/SC- Ap. Civel n. 2011.088059-8 - 5a. Cam.
Civ.- Ac. unanime - Rel.: Des. Odson Cardoso
Filho - Fonte: DJ, 20.05.2013).

Indenizacao decorrente de
desocupacao temporaria de
imovel por rompimento de
gasoduto

Direito Civil. Recurso Especial. Acdo
de compensagdo por danos morais. Aci-
dente em obras do Rodoanel Mario Covas.
Necessidade de desocupacdo temporaria
de residéncia. Dano moral in re ipsa.- 1. A
desocupagao temporaria do lar pelo perio-
do de trés dias, em virtude de rompimento
de gasoduto durante a execugdo de obras,
conquanto fosse medida necessaria a evi-
tar prejuizo maior aos moradores, gera
dano moral in re ipsa. 3. Dispensa-se a
comprovagao de dor e sofrimento, sempre
que demonstrada a ocorréncia de ofensa
injusta a dignidade da pessoa humana. 4.
A violagdo de direitos individuais relacio-
nados a moradia, bem como da legitima
expectativa de seguranga da recorrente,
caracteriza dano moral in re ipsa a ser
compensado. 5. Recurso especial provido.
(STJ-1268333/SP - 3a.T. - Ac. unanime - Rel.:
Min. Nancy Andrighi - Fonte: DJe, 04.06.2013).

Mau uso gera dever de
reparar danos materiais em
veiculos locados

Apelagdo civel. A¢do de indenizagdo
por dano de cunho material. Contrato de
locagdo de veiculos. Bens devolvidos pela
locataria com diversas avarias que nao ha-

viam sido constatadas quando da entrega
dos utilitarios. Alegada auséncia de prova
da deterioracdo dos veiculos, e, tampou-
co, de que os danos tenham ocorrido no
periodo em que a requerida permaneceu
usufruindo das camionetas. Argumento
improficuo. Preenchimento de formulario
de controle de qualidade ndo s6 quando da
retirada dos automotores, bem como por
ocasido da respectiva restituicio a empre-
sa locadora. Comparativo das condigdes
originais e posteriores, que revela a exis-
téncia de amassamentos, riscos na pintura
das portas, para-lamas, para-choques e teto
dos veiculos, além da quebra de para-brisa
e vidros traseiros. Vistoria assinada pelos
prepostos da ré apelante. Circunstancia
que induz a conclusdo de serem veridicas
as informagdes langadas naqueles insertos,
especialmente no que toca a condigdo em
que as picapes foram devolvidas pela lo-
cataria. Irrelevancia quanto ao fato de ndo
terem sido carreados 3 or¢amentos. Ava-
liagdes de custo trazidas pela autora, cujos
valores guardam sintonia com o prejuizo
material havido. Orgamentos, ademais,
fornecidos por oficinas especializadas,
cuja idoneidade em nenhum momento res-
tou impugnada. Auséncia de justo motivo
para o afastamento da responsabilidade ci-
vil. Evidenciag¢do que competia a recorren-
te, a teor do preconizado no art. 333, inc. II,
do CPC. Insofisméavel dever de indenizar.
art. 927 do CC. Honordrios advocaticios
sucumbenciais fixados no correspondente
a 20% do proveito econdmico obtido pela
postulante. Pretendida minoragao. Inviabi-
lidade. Quantum que se mostra adequado
a remuneracao dos servicos prestados pela
procuradora constituida pela locadora de
veiculos. Reclamo conhecido e desprovido.
(TJ/SC- Ap. Civel n.2010.085441-1 - 4a. Cam.
Civ.- Ac. unanime - Rel.: Des. Luiz Fernando
Boller - Fonte: DJ, 29.05.2013).

Seguradora que nao
comprova ma-fé do segurado
nao pode excluir cobertura
securitaria por doenca
preexistente

Processual civil e Civil. Embargos de
declaracdao no agravo em recurso espe-

‘ Ementario

cial. Recebimento como agravo regimen-
tal. Seguro de vida atrelado a financia-
mento imobiliario. Exclusdo de cobertura
por doenca preexistente. Necessidade.
Decisdo mantida. 1. Nos termos da ju-
risprudéncia pacifica desta Corte, a se-
guradora nao pode se eximir do dever de
indenizar, alegando doenca preexistente,
se ndo comprovou a ma-fé do segurado.
2. Orientagdo que se aplica independen-
temente da peculiaridade de se tratar de
seguro de vida obrigatorio atrelado a fi-
nanciamento imobilidrio. Precedente. 3.
Embargos de declaragdo recebidos como
agravo regimental, ao qual se nega pro-
vimento.

(STJ - Embs. de Declaragdo no Agravo em Rec.
Especial n. 161609/DF - 4a.T. - Ac. unanime -
Rel.: Min. Antonio Carlos Ferreira - Fonte: DJe,
26.04.2013).

IMOBILIARIO

Administradora de imdveis
pode figurar no polo
passivo de acao que trate de
responsabilidade civil por ma
administracao do imovel
Processo  Civil. Responsabilidade
civil. Locagdo. Legitimidade passiva ad
causam da administradora de imodveis.
Inocorréncia da prescricdo. Falha na pres-
tagdo do servico. Aprovacdo cadastral
de locatario sem capacidade economi-
ca. Débitos relativos a alugueres, cotas
condominiais e tributos. Obrigacdo de
indenizar. Art. 667 c/c 186 do CC. 1. A
administradora de imdveis figura como
mandatéria do proprietario do bem para,
em nome deste, realizar ¢ administrar a
locagdo, nos termos do art. 653, do Co-
digo Civil, obrigando-se a indenizar o
mandante por quaisquer prejuizos advin-
dos de sua conduta culposa (art. 667 do
mesmo diploma legal). Por outro lado,
ndo cabe a imobiliaria que agiu diligente-
mente a responsabilidade pelo pagamento
de aluguéis, cotas condominiais ou tribu-
tos inadimplidos pelo locatario - ressal-
vadas as hip6teses de previsdo contratual
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nesse sentido -, porquanto ausente sua
culpa, elemento imprescindivel em sede
de responsabilidade civil subjetiva. 2. Ao
revés, configura-se a responsabilidade
da administradora de imdveis pelos pre-
juizos softridos pelo locador quando ela
ndo cumpre com os deveres oriundos da
relagdo contratual.-3. A recorrente ¢ parte
legitima para figurar no polo passivo da
presente demanda, uma vez que a preten-
sdo veiculada na peti¢do inicial ndo diz
respeito @ mera cobranga de alugueres
atrasados, mas a responsabiliza¢io civil
da imobilidria pelo descumprimento do
contrato. No caso concreto, o Tribunal a
quo consignou a efetiva existéncia de fa-
lha na aprovag@o do cadastro do locatario
e do fiador, uma vez que a renda auferida
por eles ndo alcangava o patamar minimo
exigido contratualmente, resultando na
frustragdo da execugdo que visava a co-
branca dos alugueres e débitos relativos
as cotas condominiais e tributos inadim-
plidos. 4. A pretensdo do proprietario do
imovel nasceu com a ciéncia do defeito
na prestacdo do servigo consubstanciado
na desidia relacionada a aprovacio ca-
dastral do locatario e do fiador, o que se
deu por ocasido da frustragdo do proces-
so executivo ajuizado em junho de 2003.
Tendo a presente demanda sido proposta
em agosto de 2005, antes de transcorrido
o0 prazo trienal previsto no art. 206, § 3°,
V, do CC, ressoa manifesta a nao ocorrén-
cia da prescrigdo. 5. Recurso especial a
que se nega provimento.-

(STJ - Rec. Especial n. 1103658/RN - 4a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Luis Felipe Saloméo -
Fonte: DJe, 23.04.2013).

Georreferenciamento é
indispensavel em acao de
usucapiao rural

Direito Civil. Recurso Especial. Re-
gistros publicos. Ag¢do de usucapido.
Imoével rural. Individualiza¢do. Memorial
descritivo georreferenciado. Necessida-
de. Leis 6.015/1973 ¢ 10.267/2001. 1- O
principio da especialidade impde que o
imovel, para efeito de registro publico,
seja plenamente identificado, a partir de
indicagdes exatas de suas medidas, ca-

racteristicas ¢ confrontagdes. 2- Cabe
as partes, tratando-se de acdo que versa
sobre imovel rural, informar com preci-
sdo os dados individualizadores do bem,
mediante apresentacdo de memorial
descritivo que contenha as coordenadas
dos vértices definidores de seus limites,
georreferenciadas ao Sistema Geodésico
Brasileiro. Inteligéncia do art. 225, caput
e § 3° da Lei n. 6.015/1973. 3- Recurso
especial provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1123850/RS - 3a. T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte:
DJe, 27.05.2013).

NOTA BONIJURIS: Destacamos
passagem do voto da relatora:

“O Decreto n. 5.570/2005, que
regulamentou a mencionada Lei n.
10.267/2001, estabelece, em seu art. 2°,
que a identificagdo georreferenciada
do imovel rural, nas agoes ajuizadas

a partir de sua publicagdo (como no
particular), constitui exigéncia imediata,
qualquer que seja a dimensdo da drea.
Dessa forma, conclui-se que, tratando-
se de processos que versam acerca de
imoveis rurais, a apresentagdo de sua
descrigdo georreferenciada, por meio
de memorial descritivo, ostenta carater
obrigatorio, constituindo imposi¢do
legal relacionada a necessidade de
perfeita individualizagdo do bem.”

Incidéncia do Cadigo de
Defesa do Consumidor nos
contratos de administracao
imobiliaria

Recurso especial. Contrato de admi-
nistragdo imobiliaria. Prestacdo de servi-
¢o. Destinagdo final econdmica. Vulnera-
bilidade. Relag@o de consumo. Incidéncia
do Codigo de Defesa do Consumidor. 1.
O contrato de administragdo imobiliaria
possui natureza juridica complexa, em
que convivem caracteristicas de diversas
modalidades contratuais tipicas - cor-
retagem, agenciamento, administracdo,
mandato -, ndo se confundindo com um
contrato de loca¢do, nem necessariamen-
te dele dependendo. 2. No cenario carac-
terizado pela presenca da administradora

na atividade de locagdo imobiliaria se so-
bressaem pelo menos duas relagdes juri-
dicas distintas: a de prestacdo de servigos,
estabelecida entre o proprietario de um
ou mais imovéis e essa administradora,
e a de locagdo propriamente dita, em que
a imobiliaria atua como intermediaria de
um contrato de locagdo.- 3. Na primei-
ra, o dono do imdvel ocupa a posicdo
de destinatario final econémico daquela
serventia, vale dizer, aquele que contra-
ta os servigos de uma administradora de
imovel remunera a expertise da contrata-
da, o know how oferecido em beneficio
proprio, ndo se tratando propriamente de
atividade que agrega valor econdmico ao
bem. 4. E relagio autonoma que pode se
operar com as mais diversas nuances e
num espago de tempo totalmente aleato-
rio, sem que sequer se tenha como objeti-
vo a locagdo daquela edificagdo. 5. A ati-
vidade da imobiliaria, que € normalmente
desenvolvida com o escopo de propiciar
um outro negocio juridico, uma nova
contratagdo, envolvendo uma terceira
pessoa fisica ou juridica, pode também se
resumir ao cumprimento de uma agenda
de pagamentos (taxas, impostos e emolu-
mentos) ou apenas a conservacgao do bem,
a sua manuten¢ao e até mesmo, em casos
extremos, ao simples exercicio da posse,
presente uma eventual impossibilidade
do proprio dono, tudo a evidenciar a sua
destinagao final econdmica em relagdo ao
contratante. 6. Recurso especial ndo pro-
vido.

(STJ - Rec. Especial n. 509304/PR - 3a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Ricardo Villas Béas Cueva -
Fonte: DJe, 23.05.2013).

Inocorréncia de citacao
do réu para audiéncia de
justificacao prévia em
que é deferida liminar de
reintegracao de posse nao
constitui nulidade absoluta
Direito Processual Civil. Recurso
Especial. A¢do de reintegragdo de pos-
se. Fundamentagéo. Ausente. Deficiente.
Stumula 284/STE. Prequestionamento.
Auséncia. Stimula 282/STF. Auséncia

de citagdo do réu para comparecer a au-
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diéncia de justificagdo prévia em que foi
concedida liminar. Auséncia de nulidade
absoluta. Dissidio jurisprudencial. Cotejo
analitico e similitude fatica. Auséncia. 1.
Acdo de reintegracdo de posse, em que a
liminar foi deferida em audiéncia de jus-
tificac@o prévia, realizada sem a anterior
citagdo do réu. 2. A auséncia de funda-
mentagdo ou a sua deficiéncia implica o
ndo conhecimento do recurso quanto ao
tema. 3. A auséncia de decisdo acerca dos
dispositivos legais indicados como viola-
dos impede o conhecimento do recurso
especial. 4. O termo citagdo ¢ utilizado de
maneira impropria no art. 928 do CPC, na
medida em que o réu ndo deve apresentar
contestacdo na audiéncia de justificagdo
prévia, nem ¢ obrigado a comparecer. 5.
A liminar possui carater provisorio e se-
ria temerario permitir a sua revogacao,
em sede de recurso especial, apenas em
razdo da auséncia de comparecimento do
réu na audiéncia de justificagdo, mormen-
te quando o réu nem ao menos se insurge
contra a existéncia de posse do autor. 6.
Necessidade de manutengdo do status
quo ante. 7. O dissidio jurisprudencial
deve ser comprovado mediante o cotejo
analitico entre acorddos que versem sobre
situagoes faticas idénticas. 8. Negado pro-
vimento ao recurso especial.

(STJ - Rec. Especial n. 1232904/SP - 3a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte:
DJe, 23.05.2013).

Pedido de renovacao de
locacao nao prevalece sobre
terceiro adquirente

Civil. Processual Civil. Agravo re-
gimental no recurso especial. Locagdo.
Renovatoria conexa a agdo de despejo do
adquirente. Contrato por tempo indeter-
minado. Legitimidade do direito de reto-
mada. Art. 8 da Lei n. 8.245/91. - Direito
de renovacdo que ndo se impdem perante
o adquirente. 1. E inviavel a analise do
recurso especial quanto a alegagdo de
suposta ofensa a normas ndo tratadas no
acordao recorrido, diante da auséncia de
prequestionamento (Stimula 211/STJ). 2.
O pedido de renovagdo da locagdo - art.
51 da Lei n. 8.245/91, embora respaldado

em relagdo ao antigo locador, ndo pre-
valece perante o terceiro adquirente, em
razdo da denuncia do contrato por tempo
indeterminado veiculada em processo
conexo, no qual deferida a extingdo do
vinculo contratual com fundamento no
art. 8°, caput, e § 1°, do referido diploma
legal. 3. Agravo regimental a que se nega
provimento.

(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n.
1342090/SP - 4a.T. - Ac. unanime - Rel.: Min.
Maria Isabel Gallotti - Fonte: DJ, 28.05.2013).

Usufruto pode ser
extinto pelo nao uso
independentemente de prazo
Direito Civil. Recurso Especial. A¢ao
de extingdo de usufruto. Prequestiona-
mento. Auséncia. Simula 211/STJ. Dis-
sidio jurisprudencial ndo demonstrado.
Reexame de fatos e provas. Inadmissi-
bilidade. Nao uso ou nao fruigdo do bem
gravado com usufruto. Prazo extintivo.
Inexisténcia. Interpretacdo por analogia.
Impossibilidade. Exigéncia de cumpri-
mento da fungao social da propriedade. 1-
A auséncia de decisdo acerca de disposi-
tivos legais indicados como violados, ndo
obstante a interposicdo de embargos de
declaragdo, impede o exame da insurgén-
cia quanto a matéria. 2- O dissidio juris-
prudencial deve ser comprovado median-
te o cotejo analitico entre acorddos que
versem sobre situagdes faticas idénticas.
3- O reexame de fatos e provas em recur-
so especial ¢ inadmissivel. 4- O usufruto
encerra relagdo juridica em que o usufru-
tuario - titular exclusivo dos poderes de
uso e fruido - esta obrigado a exercer seu
direito em consonancia com a finalidade
social a que se destina a propriedade. In-
teligéncia dos arts. 1.228, § 1°,do CC e
5°, XXIII, da Constituigdo. 5- No intuito
de assegurar o cumprimento da funcdo
social da propriedade gravada, o Codigo
Civil, sem prever prazo determinado, au-
toriza a extingdo do usufruto pelo ndo uso
ou pela ndo fruicdo do bem sobre o qual
ele recai. 6- A aplicagdo de prazos de na-
tureza prescricional ndo ¢ cabivel quando
a demanda ndo tem por objetivo compelir
a parte adversa ao cumprimento de uma

‘ Ementario

prestagdo. 7- Tratando-se de usufruto,
tampouco ¢ admissivel a incidéncia, por
analogia, do prazo extintivo das servi-
ddes, pois a circunstancia que € comum
a ambos os institutos - extingdo pelo ndo
uso - ndo decorre, em cada hipotese, dos
mesmos fundamentos. 8- A extingdo do
usufruto pelo ndo uso pode ser levada a
efeito sempre que, diante das circunstan-
cias da hipotese concreta, se constatar o
ndo atendimento da finalidade social do
bem gravado. 9- No particular, as premis-
sas faticas assentadas pelo acorddo recor-
rido revelam, de forma cristalina, que a
finalidade social do imovel gravado pelo
usufruto ndo estava sendo atendida pela
usufrutudria, que tinha o dever de adotar
uma postura ativa de exercicio de seu di-
reito. 10- Recurso especial nao provido.
(STJ - Rec. Especial n. 1179259/MG - 3a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte:
DJe, 24.05.2013).

PROCESSUAL CIVIL

Arguicao de excesso na
execucao € matéria de defesa
que esta sujeita a preclusao
Processual Civil. Embargos a exe-
cugdo de titulo judicial. Peticdo super-
veniente. Excesso de execugdo. Matéria
de defesa. Onus da prova do executado.
Preclusdo. Ocorréncia. 1. Na origem,
cuida-se de embargos a execucdo de sen-
tenga opostos pela Unido, nos quais se
alega, em sintese: (a) a necessidade de
liquidagdo do julgado considerando que
abrange obrigagdo de fazer e obrigacdo
de dar quantia certa; (b) ndo ter havido
aplicacdo do redutor de 25% das aliquo-
tas da Resolugdo CIEX 02/79; (c) falta de
comprovacdo do alegado creditamento a
menor por parte da Unido; (d) o excesso
de execugdo pela aplicagdo incorreta de
expurgos inflacionarios, da Taxa SELIC
e da erronea conversio da OTN para
BTN. 2.-Em resumo, a Corte de Regio-
nal entendeu que a petigao de fls. 601/634
constitui questdo de ordem publica, uma
vez que ndo apurou detalhadamente: I) a
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forma de aproveitamento do incentivo;
IT) a aplicabilidade do redutor de aliquota
do Decreto-Lei n. 1.658/79; 11I) a falta de
comprovagao do feito a menor; IV) quais
os indices de expurgo inflacionario foram
aplicados pela exequente; V) em que pe-
riodo se aplicou a correcdo pela SELIC;
VI) qual fator de conversdo da OTN para
BTN foi de fato utilizado. Por essa razdo,
concluiu que: “pode ocorrer, no presente
caso, excesso de execugdo”. 3. A peticao
apresentada apds os embargos a execu-
¢do ndo pode ser conhecida, porquanto o
suposto excesso de execugdo € tipica ma-
téria de defesa, e ndo de ordem publica,
a qual deve ser alegada pelo executado
a quem aproveita. Precedentes: AgRg
no REsp 1.067.871/SE, Rel. Ministro
Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma,
DJe 16.4.2013; EDcl no Ag 1.429.591/
PE, Rel. Ministro Benedito Gongalves,
Primeira Turma, DJe 12.9.2012; REsp
1.270.531/PE, Rel. Ministro Mauro Cam-
pbell Marques, Segunda Turma, DlJe
28.11.2011; REsp 1.196.342/PE, Rel.
Ministro Castro Meira, Segunda Turma,
DJe 10.12.2010. 4. E 6nus do executado
provar, com a oposi¢do dos embargos,
que a execucdo incorre em excesso, sob
pena de preclusdo, que € o caso dos autos.
Agravo regimental provido.

(STJ - Ag. Regimental no Agravo em Rec. Especial
n.150.035/DF - 2a.T.- Ac.unanime - Rel.: Min.
Humberto Martins - Fonte: DJ, 05.06.2013).

Conexao de agoes com
a mesma causa de pedir
visando solucao uniforme da
lide

Conflito positivo de competéncia. Ci-
vil. Sociedade de fato para aquisicdo de
imovel. A¢do de consignacdo em paga-
mento. Conexdo com agdo de resolugdo
cumulada com retificacdo do registro
imobiliario. Competéncia territorial ab-
soluta. Reunido dos processos no foro
da situagdo do imdvel. 1. A agdo de re-
solugdo de contrato, cumulada com mo-
dificagdo do registro imobiliario, tem na-
tureza real, pois contém pedido afeto ao
proprio direito de propriedade, atraindo a
regra de competéncia absoluta do art. 95

do Cédigo de Processo Civil. 2. A cone-
X80 entre agdes que possuem a mesma
causa de pedir recomenda a reunido dos
respectivos processos a fim de que a lide-
seja decidida uniformemente (CPC, art.
105). 3. Conflito conhecido para declarar
competente o foro do Juizo onde situado
o0 imovel.

(STJ - Confl. de Competéncia n. 121390/SP - 2a.
S.- Ac. unanime - Rel.: Min. Raul Araujo - Fonte:
DJe, 27.05.2013).

Informacoes sigilosas nao
precisam ser arquivadas em
pasta propria a parte dos
autos

Processual civil. Tributario. Recur-
so representativo da controvérsia. Art.
543-C, do CPC. Auséncia de violagdo
ao art. 535, CPC. Execucao fiscal. Res-
posta a requisi¢do de informacdo de ca-
rater sigiloso. Discussdo a respeito da
necessidade de arquivamento em “pasta
propria” fora dos autos ou decretacdo de
segredo de justica. Art. 155, 1, do CPC.
1. Preliminarmente, quanto a pondera-
¢do de desafetagdo do recurso feita pela
FAZENDA NACIONAL observo que
pouco importa ao julgamento do feito a
caracterizagdo das informagdes como su-
jeitas ao sigilo fiscal (declaragao de rendi-
mentos e bens do executado) ou ao sigilo
bancario (informagoes sigilosas prestadas
via BACENJUD), pois o que se examina
verdadeiramente ¢ a correta ou incorreta
aplicagao do art. 155, I, do CPC, que nao
discrimina o tipo de sigilo que pretende
tutelar. O objeto do recurso especial € a
violagdo ao direito objetivo, a letra da
lei, e ndo a questdo de fato. Em verdade,
sob o manto do sigilo fiscal podem estar
albergadas informagdes a respeito da si-
tuagdo financeira da pessoa (inclusive
informagdes bancarias) e sob o manto do
sigilo bancario podem estar albergadas
informagdes também contidas na declara-
¢do de bens. Basta ver que as informagdes
requisitadas pela Secretaria da Receita
Federal junto as institui¢des financeiras
deixam de estar protegidas pelo sigilo
bancario (arts. 5° e 6° da LC n. 105/2001)
e passam a protecdo do sigilo fiscal (art.

198, do CTN). Sendo assim, o fato é que
a mesma informacdo pode ser protegida
por um ou outro sigilo, conforme o 6rgao
ou entidade que a manuseia. 2. Ndo viola
o art. 535, do CPC, o acorddo que decide
de forma suficientemente fundamentada,
ndo estando obrigada a Corte de Origem
a emitir juizo de valor expresso a respeito
de todas as teses e dispositivos legais in-
vocados pelas partes. 3. Nao ha no codigo
de processo civil nenhuma previsao para
que se crie “pasta propria” fora dos autos
da execugdo fiscal para o arquivamento
de documentos submetidos a sigilo. An-
tes, nos casos em que o interesse publico
justificar, cabe ao magistrado limitar as
partes 0 acesso aos autos passando o feito
a tramitar em segredo de justiga, na forma
do art. 155, 1, do CPC. 4. As informagdes
sigilosas das partes devem ser juntadas
aos autos do processo que correrd em
segredo de justica, ndo sendo admitido o
arquivamento em apartado. Precedentes:
AgRg na APn 573 / MS, Corte Espe-
cial, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado
em 29.06.2010; REsp. n. 1.245.744 / SP,
Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Cam-
pbell Marques, julgado em 28.06.2011;
REsp 819455 / RS, Primeira Turma, Rel.
Min. Teori Albino Zavascki, julgado em
17.02.2009.5. Recurso especial parcial-
mente provido. Acorddo submetido ao
regime do art. 543-C, do CPC, e da Reso-
lugéio STJ n. 8/2008.

(STJ - Rec. Especial n. 1349363/SP - 1a. S. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Mauro Campbell Marques -
Fonte: DJe, 31.05.2013).

Interdicao nao gera extincao
da procuracao outorgada
pelo interditando a advogado
Recurso Especial. Civil e Processual
Civil. Agdo de interdigdo. Efeitos da sen-
tenga de interdigdo sobre as procuragdes
outorgadas pelo interditando a seus advo-
gados no proprio processo. Negativa de
seguimento a apelagdo apresentada pelos
advogados constituidos pelo interditando.
Néo ocorréncia da extingdo do mandato.
A sentenga de interdic@o possui natureza
constitutiva. Efeitos ex nunc. Inaplicabi-
lidade do disposto no art. 682, II, do CC
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ao mandato concedido para defesa judi-
cial na propria agdo de interdicao. Neces-
sidade de se garantir o direito de defesa
do interditando. Renuncia ao direito de
recorrer apresentada pelo interditando.
Ato processual que exige capacidade pos-
tulatoria. Negocio juridico realizado apos
a sentenca de interdigdo. Nulidade. Atos
processuais realizados antes da negativa
de seguimento ao recurso de apelacdo.
Preclusdo. 1. A sentenga de interdigdo
tem natureza constitutiva, pois ndo se
limita a declarar uma incapacidade pre-
existente, mas também a constituir uma
nova situagdo juridica de sujeigdo do in-
terdito a curatela, com efeitos ex nunc.
2. Outorga de poderes aos advogados
subscritores do recurso de apelagdo que
permanece higida, enquanto nao for obje-
to de acdo especifica na qual fique cabal-
mente demonstrada sua nulidade pela in-
capacidade do mandante a época da rea-
lizagdo do negdcio juridico de outorga do
mandato. 3. Interdicdo do mandante que
acarreta automaticamente a extingao do
mandato, inclusive o judicial, nos termos
do art. 682, I, do CC. 4. Inaplicabilidade
do referido dispositivo legal ao mandato
outorgado pelo interditando para atuagdo
de seus advogados na acdo de interdicdo,
sob pena de cerceamento de seu direito
de defesa no processo de interdi¢do. 5. A
rentincia ao direito de recorrer configura
ato processual que exige capacidade pos-
tulatéria, devendo ser praticado por ad-
vogado. 6. Nulidade do negécio juridico
realizado pelo interdito apos a sentenga
de interdigdo.-7. Preclusdo da matéria re-
lativa aos atos processuais realizados an-
tes da negativa de seguimento ao recurso
de apelacdo. 8. Doutrina e jurisprudéncia
acerca do tema. 9. Recurso especial par-
cialmente provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1251728/PE - 3a.T.- Ac.
unanime - Rel.: Min. Paulo de Tarso Sanseverino
- Fonte: DJe, 23.05.2013).

Litispendéncia ocorre quando
idénticas as partes, causas de
pedir e pedido

Apelagdo civel. Responsabilidade ci-
vil. Julgamento conforme art. 557, § 1°-A

do CPC. Notificacdo prévia. Litispendén-
cia. Inocorréncia. Objetos das agdes dis-
tintos. A litispendéncia ocorre quando se
reproduz agdo anteriormente ajuizada que
esta em curso, em que sejam idénticas as
partes, causa de pedir e pedido, na forma
do art. 301, V, e seus paragrafos 1°, 2° e
3°, do CPC. No caso, isso ndo se verifica,
porque esta demanda difere da anterior-
mente proposta pela autora, eis que cada
qual tem por objeto distintas inscri¢des
negativas alegadamente ndo precedidas
de notificagdo pelo 6rgdo arquivista de-
mandado. Desconstituicdo da sentenga
para que seja feita a angularizagdo pro-
cessual, com a citagdo da ré. Apelagdo
provida. Sentenca desconstituida.

(TJ/RS - Ap.Civeln. 70054432356 - 9a. Cam.
Civ. - Dec. monocrética - Rel.: Des. Tasso Caubi
Soares Delabary - Fonte: DJ, 10.06.2013).

Pagamento é marca inicial
da contagem de prazo
prescricional em acao de
restituicao de indébito
Processual Civil e Tributario. Agravo
regimental no recurso especial. Repe-
ticdo de indébito. Imposto de renda de
pessoa juridica. Pagamento sob a égide
da MP 38/2002. Transcurso do prazo
quinquenal. Prescri¢do. A¢do repetitoria
proposta apos a vigéncia da LC 118/05.
RE 566.621. 1. O prazo prescricional
(de cinco anos) para se pleitear a repe-
ticdo de indébito tributario, na hipotese
de parcelamento, tem como termo ini-
cial o pagamento de cada parcela, os
quais ndo estdo sujeitas a homologagao.
Precedentes:-REsp 840.037/RS, 1* Tur-
ma, Rel. p/ acérddo Min. Luiz Fux, DJ
de 14.5.2007; REsp 1009651/RS, Rel.
Ministra Denise Arruda, Primeira Turma,
Dle 15/04/2009; REsp 833.102/SP, Rel.
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe
16/03/2010. 2. Ademais, a presente de-
manda foi proposta no ano de 2007, ou
seja, quando ja em vigor a LC 118/2005,
a qual, de acordo com entendimento fixa-
do pelo STF em repercussdo geral (RE
566.621), tem aplicacdo a todas as agdes
de repeticdo de indébito propostas apos
sua vigéncia, de sorte que, ainda que se
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trate de tributo sujeito a langamento por
homologacgdo, o prazo quinquenal para o
pedido de restituicdo de eventual indébito
€ contado a partir do pagamento. 3. Agra-
vo regimental ndo provido.

(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n.
1282282/PR - 1a.T.- Ac. unanime - Rel.: Min.
Benedito Gongalves - Fonte: DJe, 04.06.2013).

Possivel penhora de hem
de familia em execucao de
sentenca civil que homologa
acordo para reparacao de
crime

Processo civil. Direito civil. Recurso
especial. Acidente de transito. Execucao
de titulo executivo judicial civil decorren-
te da pratica de ato ilicito. Coexisténcia
com sentenca penal condenatdria com
o mesmo fundamento de fato. Penhora
de bem de familia. Aplicagdo da Lei n.
8.009/1990. Excegdes previstas no art. 3°.
Impossibilidade de analise de violagdo ao
dispositivos constitucionais. competéncia
do STF. Violagdo do art. 535 do CPC nao
configurada. 1. E defeso a esta Corte apre-
ciar alegagdo de violagdo a dispositivos
constitucionais, sob pena de usurpacio da
competéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral. 2. Nao ocorre violagdo ao art. 535 do
Cddigo de Processo Civil quando o juizo,
embora de forma sucinta, aprecia funda-
mentadamente todas as questdes relevan-
tes ao deslinde do feito, apenas adotando
fundamentos divergentes da pretensdo do
recorrente. Precedentes. 3. O art. 3°, VI,
da Lei n. 8.009/1990 expressamente afas-
tou a impenhorabilidade quando o bem
imovel ¢ adquirido com produto de crime
ou para execugdo de sentenga penal con-
denatoria a ressarcimento, indenizagao ou
perdimento de bens, sendo certo que, por
ostentar a legislacdo atinente ao bem de
familia natureza excepcional, € insusceti-
vel de interpretacdo extensiva. 4. De fato,
o carater protetivo da Lei n. 8.009/1990
impde sejam as excecdes nela previstas
interpretadas estritamente. Nesse senti-
do, a ressalva contida no inciso VI do seu
artigo 3° encarta a execugdo de sentenga
penal condenatdria - agdo civil ex delic-
to -; ndo alcangando a sentenga civel de
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indenizacdo, salvo se, verificada a coe-
xisténcia dos dois tipos,-for-lhes comum
o fundamento de fato, exatamente o que
ocorre nestes autos. Precedente. 5. Recur-
so especial ndo provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.021.440/SP - 4a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Luis Felipe Saloméo -
Fonte: DJe, 20.05.2013).

PENAL E PROCESSO
PENAL

Auséncia de intimacao
pessoal do defensor publico
e hipotese de nulidade
absoluta

Penal e Processo Penal. Habeas Cor-
pus. Remédio constitucional substitutivo
de recurso proprio. Impossibilidade. Nao
conhecimento. Sessdo de julgamento
realizada sem a intimagdo pessoal do
defensor dativo. Cerceamento de defesa
nulidade. Ordem concedida de oficio. 1.
A luz do disposto no art. 105, I, 1T e III,
da Constituicdo Federal, esta Corte de
Justica e o Supremo Tribunal Federal ndo
vém mais admitindo a utiliza¢do do ha-
beas corpus como substituto de recurso
ordinario, tampouco de recurso especial,
nem como sucedaneo da revisdo crimi-
nal, sob pena de se frustrar a celeridade
e desvirtuar a esséncia desse instrumento
constitucional. 2. Entretanto, esse enten-
dimento deve ser mitigado, em situagdes
excepcionais, nas hipdteses em que se
detectar flagrante ilegalidade, nulidade
absoluta ou teratologia a ser eliminada,
situagdo ocorrente na espécie. 3. Na linha
da iterativa jurisprudéncia desta Corte,
a falta de intimagao pessoal do defensor
publico ou dativo para o julgamento da
apelacdo constitui nulidade absoluta por
cerceamento de defesa, pois tal prerroga-
tiva ¢ assegurada no ordenamento juridi-
co patrio (art. 5°, § 5°, da Lei n. 1.060/50,
e art. 370, § 4°, do Codigo de Processo
Penal). 4. A auséncia de intimago pes-
soal do defensor piblico ou dativo ndo
pode ser suprida com a simples publi-
cacdo na imprensa oficial. 5. O paciente

deve aguardar em liberdade o transito em
julgado da ac¢do penal, uma vez que esse
direito lhe foi assegurado na sentenca pe-
nal condenatoria. 6. Habeas corpus nao
conhecido, mas concedida a ordem de
oficio a fim de anular o julgamento rea-
lizado sem intimagao pessoal do defensor
dativo, determinando que outro seja pro-
ferido, assegurado o direito de o paciente
recorrer em liberdade.

(STJ - Habeas Corpusn. 267205/SC- 6a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Og Fernandes - Fonte: DJe,
31.05.2013).

Em crime de roubo a ameaca
tem de ser grave

Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial. Penal. Roubo. Grave
ameaca. Inexisténcia. Entendimento em
sentido contrario. Impossibilidade. Su-
mula 7/STJ. 1.-A ameaga como elementar
do crime de roubo tem que ser grave, ou
seja, capaz de gerar, na vitima, um temor
de mal injusto. 2. A Corte local, apos exa-
me dos elementos probatorios dos autos,
concluiu pela inexisténcia de violéncia
real ou de grave ameaca e, em consequ-
éncia, absolveu o réu do crime de roubo.
Portanto, inviavel conclusdo em sentido
contrario, diante da impossibilidade de
reexame das provas em recurso especial.
3. Agravo regimental a que se nega pro-
vimento.
(STJ - Ag. Regimental no Agravo em Rec.
Especial n. 260289/MG - 5a. T. - Ac. unanime
- Rel.: Min. Marco Aurélio Bellizze - Fonte: DJ,
29.05.2013).

Pagamento do imposto
impede acao penal por
falsidade na declaracao de
importacao

Recurso Ordinario em Habeas Corpus.
1. Falsidade ideologica. Subfaturamento
de bens importados. Objetivo de iludir o
pagamento de imposto sobre importagao.
Falso (crime-meio). Descaminho (crime-
fim). Relagdo de causalidade. Extin¢o da
punibilidade do crime-fim. Tributo pago.
Auséncia de autonomia do crime de fal-
so. Constrangimento ilegal evidenciado.
2. Recurso provido para trancar a agdo

penal. 1. Verificando-se que a falsidade
ideologica foi praticada “com o fim de ilu-
dir o pagamento de tributos incidentes nas
importagdes”’, mostra-se patente a relacdo
de causalidade com o crime de descami-
nho, o qual teve a punibilidade extinta
ante o pagamento do imposto. Exaurindo-
se 0 crime-meio na pratica do crime-fim,
0 qual ndo mais persiste, ndo ha se falar
em justa causa para a acdo penal pelo
crime de falso, porquanto carente de au-
tonomia. 2. Recurso ordindrio em habeas
corpus a que se da provimento, para de-
terminar o trancamento da A¢3o Penal n°
2009.70.08.000255-3, em tramite na Vara
Federal Criminal de Paranagua/PR.

(STJ - Rec. Ordinario em Habeas Corpusn.
31321/PR-5a.T. - Ac. unanime - Rel.: Min.
Marco Aurélio Bellizze - Fonte: DJe, 24.05.2013).

Pericia é desnecessaria para
condenacao por porte ilegal
de arma

Apelagdo criminal. Crimes de tra-
fico de drogas (Art. 33, caput, da Lei n.
11.343/2006) e porte ilegal de arma de
fogo com o nimero de série suprimido
(Art. 16, paragrafo tinico, inciso IV, da Lei
10.826/2003). Sentenga absolutoria quan-
to a este delito. Recurso do Ministério Pa-
blico e recurso da defesa. Pleito defensivo
pela absolvigdo no tocante ao crime de tra-
fico. Alegacdo de auséncia de provas. In-
subsisténcia. Materialidade e autoria devi-
damente comprovadas. Depoimentos po-
liciais que confirmam a apreensdo de qua-
torze pedras de crack e uma bucha de ma-
conha em poder do acusado. Depoimentos
de policiais militares unissonos. Eficacia
probatoria que so resta comprometida em
caso de ma-fé. Versdo isolada do réu, sem
amparo probatorio. Condenacdo que se
impde. Pleito ministerial pela condenagdo
quanto ao delito de porte ilegal de arma
de fogo com numeragdo suprimida. Via-
bilidade. Desnecessidade de realiza¢do de
laudo pericial. Delito de mera conduta e
perigo abstrato. Sentenga reformada em
parte. Recurso ministerial provido. Ape-
lo defensivo desprovido.- 1. Impossivel a
absolvigdo quando os elementos contidos
nos autos, corroborados pelas declaragoes
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firmes e coerentes de testemunhas poli-
ciais, formam um conjunto solido, dando
seguranca ao juizo para a condenacdo pela
pratica do delito previsto no art. 33 da Lei
n. 11.343/06. 2. O depoimento prestado
por policial militar ndo pode ser descon-
siderado ou desacreditado unicamente
por conta de sua condicdo funcional,
porquanto revestido de evidente eficacia
probatoria; somente quando constatada a
ma-fé ou suspeita daquele, pois, € que seu
valor como elemento de convicgdo estara
comprometido. 3. O crime de porte ilegal
de arma de fogo com numeragio raspada
classifica-se como de mera conduta, pres-
cindindo da comprovagao de efetivo pre-
Jjuizo a sociedade ou eventual vitima para
sua configuragdo, e de perigo abstrato, na
medida em que o risco inerente a conduta
¢ presumido pelo tipo penal.

(TJ/SC- Ap. Criminal n. 2012.010392-5 - 1a.
Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.: Des. Paulo
Roberto Sartorato - Fonte: DJ, 16.05.2013).

Porte de municao é delito de
perigo abstrato

Penal. Agravo regimental. Agravo.
Impugnagdo aos fundamentos da deci-
sdo. Necessidade. Inocorréncia. Porte de
muni¢do. Tipicidade. Crime de perigo
abstrato. 1. O agravante deve infirmar
especificamente todos os fundamentos da
decisdo que negou provimento ao agravo.
Incidéncia da Stimula n. 182/STJ. 2. Esta
Corte firmou o entendimento no sentido
de que o porte de muni¢do ¢ delito de pe-
rigo abstrato. Precedentes. 3. Agravo re-
gimental a que se nega provimento.
(STJ- Ag. Regimental no Agravo em Rec.
Especial n. 235713/MS - 6a. T. - Ac. unanime -
Rel.: Min. Og Fernandes - Fonte: DJ, 03.06.2013).

Receptacao de documento
federal de uso particular nao
atrai a competencia da Justica
Federal para a demanda
Conflito negativo de competéncia.
Inquérito policial. Crime de receptacio.
Mandado de busca e apreensdo na resi-
déncia do investigado. Apreensdo de di-
versos objetos. Documentos particulares
expedidos por orgaos federais (titulo de

eleitor e cartdo de identificagdo do contri-
buinte - CIC). Auséncia de lesdo a bens,
servigos ou interesses da unido, de suas
autarquias ou empresas publicas. Com-
peténcia da justica estadual. 1. O simples
fato de terem sido apreendidos documen-
tos particulares expedidos por orgaos fe-
derais (titulo de eleitor e cartao de Identifi-
cacdo do contribuinte - CIC) - por ocasido
do cumprimento de mandado de busca e
apreensdo na residéncia de investigado
pela pratica do crime de receptacdo - nio
tem o conddo de atrair a competéncia da
Justica Federal. 2. Conflito conhecido
para declarar a competéncia do Juizo de
Direito do Departamento de Inquéritos
Policiais e Policia Judiciaria de Sdo Paulo,
o suscitado.

(STJ - Confl. de Competéncia n. 117296/SP -
3a.S.- Ac. unanime - Rel.: Min. Marco Aurélio
Bellizze - Fonte: DJ, 05.06.2013)..

NOTA BONIJURIS: Destacamos
parte da decisao: “Vale ressaltar que
os aludidos documentos ndo foram
falsificados, tampouco se tem noticia
de que teriam sido utilizados de forma
fraudulenta contra orgdos federais, ndo
se verificando, assim, qualquer ofensa a
bens, servigos ou interesses da Unido, de
suas autarquias ou empresas publicas,
evidenciando a competéncia da Justica
Estadual para processar o inquérito
policial”

Regime inicialmente fechado
em crime de roubo em
decorréncia do uso de arma
de fogo

Agravo regimental em recurso espe-
cial. Roubo majorado. Fixagdo de regime
prisional inicial mais rigoroso. Possibili-
dade diante do emprego de arma de fogo.
Acentuada periculosidade. Agravo regi-
mental improvido. 1. A opgdo pelo regime
fechado ndo se deu com base na gravida-
de abstrata do delito, mas, ao contrario,
com fulcro nas especificidades da causa
que, por sua vez, exigem maior rigor na
resposta penal, bem como na mecanica
delitiva do crime, notadamente diante do
emprego de arma de fogo, circunstancia
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que evidencia a acentuada periculosidade
do réu. 2. Agravo regimental a que se nega
provimento.

(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial 1288935/
AL-5a.T.- Ac. por maioria - Rel.: Min. Marco
Aurélio Bellizze - Fonte: DJ, 28.05.2013).

NOTA BONIJURIS: Extraimos trecho
do voto do relator: “Ndo ha duvidas

de que o crime praticado com emprego
de arma de fogo expressa maior
periculosidade social do agente e, embora
esse fato ndo possa ser sopesado no
exame das circunstancias judiciais do
art. 59 do Codigo Penal, por constituir
causa de aumento a ser analisada na
terceira fase de aplica¢do da pena, nada
obsta o reconhecimento de que o roubo
foi cometido em circunstancia especial
apta a exigir a imposi¢do do regime
fechado para o inicio de cumprimento
da sangdo privativa de liberdade. Dessa
forma, se durante a fixagdo da pena a
fragdo de exasperagdo é a mesma para o
roubo praticado com arma branca e para
o cometido com emprego de arma de
fogo - aspecto quantitativo -, justamente
no estabelecimento do regime prisional

¢ que a diferenciagdo entre ambas as
condutas devera ser feita - aspecto
qualitativo -, de forma que o enunciado
n.°440 da Sumula desta Corte, que veda
a imposi¢do do regime fechado com base
apenas na gravidade abstrata do crime,
somente poderda ser aplicado quando

o estabelecimento do regime menos
7igoroso se mostrar suficiente para o caso
e na hipotese da fixagdo da pena-base no
minimo legal refletir, de fato, uma menor
reprovabilidade da conduta do agente.”

TRABALHISTA E
PREVIDENCIARIO

Anulacao de sentenca cujo
conteudo publicado na
internet diverge dos autos
Recurso de revista. Nulidade da sen-
tenga. Havendo divergéncia do teor da
sentenca dos autos fisicos em relagao
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aquela disponibilizada na internet, quanto
ao reconhecimento do vinculo de empre-
go e a responsabilizacdo das reclamadas,
impde-se a declaragao de nulidade da sen-
tenca e de todos os atos processuais pos-
teriores, com a determinagao de retorno
dos autos a Vara do Trabalho de origem
para que profira nova decisdo.Recurso de
revista parcialmente conhecido e provido.
(TST - Rec. de Revista n. 384000~
16.2006.5.09.0892 - 1a.T. - Ac. unanime - Rel.:
Min. Walmir Oliveira da Costa - Fonte: DJ,
07.06.2013).

Aplicacao da legislacao
brasileira a angolano
contratado no Brasil para
trabalhar no exterior

Conflito de leis trabalhistas no espa-
co. Empregado contratado no Brasil para
laborar em outro pais. O texto primitivo
da Lei n° 7.064/82 era direcionado tdo
somente aos trabalhadores de empresas
de engenharia que prestassem servigos
no exterior, pelo que tal norma regia de
forma especifica a contratacdo de traba-
lhadores no Brasil para prestar servigo
no exterior, vinculados ao ramo de en-
genharia. Todavia, cabe referir que em
03 de julho de 2009 houve a edi¢do da
Lei n° 11.962, ocasido em que as regras
da Lein®7.064/82 foram estendidas a to-
das as empresas que venham a contratar
ou transferir trabalhadores para prestar
servico no exterior. Significa dizer que,
atualmente, a Lei n° 7.064/82 se aplica
a todos os trabalhadores contratados no
Brasil, conforme se constata do artigo 1°
da Lei n° 11.962/2009. Cabe consignar,
ainda, que a Simula/TST n° 207, em que
se funda a tese recursal, que consagrava
o principio da territorialidade, foi cance-
lada pela Resolugdo n°® 181/2012 deste
Tribunal, publicada no DEJT divulgado
em 19,20 ¢ 23.04.2012. Mesmo antes do
cancelamento da referida simula, esta
SBDI1 vinha perfilhando entendimento
no sentido de admitir excecdo a aplica-
¢do de tal principio no caso de emprega-
do contratado no Brasil e posteriormente
transferido para prestar servigos no exte-
rior. Assim, com o efetivo cancelamento

da referida Sumula n°® 207, consolidou-
se neste Tribunal o entendimento de que
aLein®7.064/82 assegura ao empregado
brasileiro que labora no exterior a aplica-
¢do da legislacdo brasileira de protecdo
ao trabalho, sempre que ficar evidencia-
do ser esta mais favoravel que a legisla-
¢do territorial, nos termos do artigo 3°,
inciso II, da Lei n® 7.064/82. Portanto,
o principio da norma mais favoravel
vigora no ambito das relagdes contratu-
ais aqui especificadas, considerando-se
aplicavel a legislagdo vigente do local
da contratacdo, e ndo a da localidade da
prestacdo dos servigos, caso aquela seja
mais favoravel ao empregado. E, na hi-
potese, ndo ha controvérsia sobre qual
norma ¢ a mais favoravel ao trabalhador,
devendo incidir a lei brasileira. Prece-
dentes deste Tribunal. Cumpre ressaltar
que a referida Lei n° 7.064/82 socorreu-
se da teoria da incindibilidade dos insti-
tutos juridicos, ao contrapor a lei territo-
rial estrangeira e a lei brasileira, segundo
a qual os institutos juridicos devem ser
considerados em seu conjunto, sem a
possibilidade de se aplicar, simultane-
amente, disposi¢des de um regime e de
outro.-Recurso de embargos conhecido
e desprovido.

(TST - Embs. em Rec. de Revista n. 1003206-
67.2003.5.01.0900 - SESDI-1 - Ac. unanime

- Rel.: Min. Renato de Lacerda Paiva - Fonte: DJ,
24.05.2013).

NOTA BONIJURIS: Sobre o tema:
“Agravo de instrumento em recurso
de revista. Empregado contratado

no Brasil e transferido para prestar
servigos no exterior. Conforme a atual
e iterativa jurisprudéncia do TST, o
empregado contratado no Brasil e
posteriormente transferido para prestar
servi¢os no exterior ndo se submete,
necessariamente, a legislagdo do pais
de prestacdo do servigo, em razdo da
observancia do principio da norma
mais favoravel ao empregado. Dai o
recente cancelamento da Sumula n.°
207 pelo Tribunal Pleno desta Corte
Superior Trabalhista. Agravo de
Instrumento conhecido e desprovido.

(AIRR - 295-74.2010.5.03.0035,
Relatora Ministra Maria de Assis
Calsing, 4° Turma, DEJT 22/06/2012).”

Data de protocolo ilegivel
impede conhecimento do
recurso de revista

Recurso de Revista. Protocolo ilegi-
vel. Ndo conhecimento. Ndo se conhece
do recurso de revista, cuja data do proto-
colo de recebimento da petigdo recursal
mostra-se ilegivel, impossibilitando a
aferi¢dio da sua tempestividade, além de
ndo existir nos autos quaisquer outros
elementos que atestem a tempestividade
do recurso. Recurso de revista ndo conhe-
cido.
(TST - Rec. de Revista n. 1300-
54.2008.5.04.0721 - 5a.T. - Ac. unanime - Rel.:
Min. Guilherme Augusto Caputo Bastos - Fonte:
DJ,31.05.2013).

Empresa tera de Pagar spa
para ex-empregada que sofre
de obesidade morbida

Agravo de Instrumento em Recur-
so de Revista. 1. Preliminar de nulidade
por negativa de prestacdo jurisdicional.
As questdes relevantes para o deslinde
da controvérsia foram debatidas pelo
Tribunal Regional e demonstrados os
fundamentos formadores da convicgdo
do juizo, configurando-se efetiva a pres-
tagdo jurisdicional, ndo havendo falar, por
consequéncia, em negativa de prestagao
jurisdicional. Agravo de instrumento nao
provido. 2. Plano de saude. Despesas com
tratamento. Cobertura. Registrou o acor-
dao recorrido que a reclamante sofre de
obesidade morbida, o que lhe ocasionou
patologias como hipertensdo arterial sis-
témica grave, insuficiéncia cardiaca, ar-
trose nos joelhos, gastrite cronica, hérnia
discal e infarto, bem como que os relato-
rios médicos prescrevem a internagdo da
recorrida em SPA de emagrecimento, ja
que a intervengao cirdrgica, no momento,
ndo ¢ recomendada. Da decisdo recorrida
¢ possivel extrair que tal procedimento ¢
coberto pela assisténcia de satide da recla-
mada, uma vez que pode ser enquadrado
na modalidade de grande risco previs-
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ta no regulamento. Desta forma, ndo se
vislumbra violagdo dos artigos 5°, 11, da
Constituigdo Federal; 114 do Codigo Ci-
vil; e 10, § 3%, ¢ 12, II, da Lei n° 9.656/98.
Os arestos encontram 6bice nas Sumulas
n°296, 1, e 337, 1, “a”. Os artigos 5°, LIV,
7°, XXVIe 8% 111, VI e VII, da Constitui-
¢do Federal € 412,413, 884, 885 ¢ 886 do
Cadigo Civil encontram 6bice na Simula
n° 297, 1, do TST. Agravo de instrumen-
to néo provido. 3. Gratuidade de justica.
Para a concessdo da assisténcia judiciaria,
basta a simples afirmagdo do declarante
ou de seu advogado, na petigdo inicial,
para se considerar configurada a sua si-
tuacdo economica, nos termos da OJ 304
da SDI-1 do TST. Agravo de instrumento
ndo provido.

(TST - Ag. de Instrumento em Rec. de Revista n.
64200-08.2009.5.05.0011 - 8a.T. - Ac. unanime
- Rel.: Min. Dora Maria da Costa - Fonte: DJ,
24.05.2013).

NOTA BONIJURIS: Destacamos
trecho da decisdo: “(...) por aplicagdo
das normas que regem os planos de
saude, o tratamento em clinica de
emagrecimento ndo esta excluido da
abrangéncia no caso de obesidade
morbida. Do quanto até aqui exposto se
depreende a intengdo do legislador de
impor restrigoes e a norma legal mostra-
se obstativa para a finalidade estética, o
que ndo é o caso dos autos. O presente
caso trata de enfermidade agravada pela
obesidade morbida, cujo enfrentamento
visa preservar a vida da Autora, bem
Juridico mais relevante, que, por
conseguinte, deve prevalecer em face
de outro bem juridico. E a aplicacio

do principio da proporcionalidade, em
razdo do qual havendo conflito entre
dois direitos fundamentais, ha de se
priorizar o bem juridico mais relevante
- a vida humana. Finalmente, cumpre
asseverar que, apesar de ressaltar que
a clinica de emagrecimento indicada
pela Autora é um ‘SPA de luxo’, a Ré,
em momento algum, apontou qualquer
alternativa, impondo-se registrar

que, consultas e tratamentos com
endocrinologistas, nutricionistas e

psicologos ndo foram recomendados.
Sublinhe-se que, ante o rigor imposto

em uma clinica de emagrecimento, o
resultado do tratamento normalmente é
mais rapido e, portanto, indicado para

a Autora, que, por for¢a da obesidade
morbida, sofre de inuimeras patologias,
com risco de vida, sem olvidar a sua
idade avangada, o que finda por agravar

)

,
o seu quadro.

Professor é indenizado por
danos morais em fase
pré-contratual

Agravo de instrumento em recurso
de revista. Indeniza¢do. Danos morais.
Obrigacoes na fase pré-contratual. 1.
O Tribunal Regional reputou incontro-
verso que “a ré utilizou-se do nome, da
titulagdo, da condigdo especifica do re-
clamante para obter a aprovagdo de seu
curso junto ao MEC e que com isso ob-
teve proveito econdmico”, concluindo
ser “Inequivoco que o reclamante e a ré
se comprometeram reciprocamente, €
que o cumprimento da obrigagdo estava
condicionado a aprovagio do curso pelo
MEC.(...). Portanto, havia, sim, um com-
promisso da primeira Reclamada, ao ob-
ter a aprovacdo do curso, de contratar o
Reclamante”. Entendeu o julgador que a
execucao dessa obrigacao nao se mostra-
va aconselhavel pelo fato de haver outro
professor ministrando a disciplina e da
evidente animosidade que o presente li-
tigio causou, razdo pela qual reputou que
a melhor solugdo seria a reparagdo civil,
sendo devida a indenizag¢do decorrente
de danos morais, condenando as recla-
madas de forma solidaria, ante a carac-
terizagdo de grupo econdomico (aspecto
que ndo foi objeto de insurgéncia no
recurso de revista). 2. Decisdo regional
em conformidade com o entendimento
desta Casa no sentido que, em prestigio
a boa-f¢ objetiva, ao vislumbrarem a for-
macdo do vinculo contratual, as partes
comprometem-se, desde entdo, ao cum-
primento de obrigagdes pertinentes a
fase do pré-contrato. 3. Nesse contexto,
0 ndo cumprimento pela primeira recla-
mada do que fora previamente ajustado,

‘ Ementario

que fez nascer no autor a expectativa de
sua contratagdo para o corpo docente
da faculdade, caracteriza conduta ilicita
ensejadora da reparacdo. 4. Violagdo do
art. 186 do CCB/2002 nao reconhecida.
Danos morais. Valor da indenizagdo. 1.
O e. TRT, considerando fatores relativos
a expectativa criada para o autor, bem
como a ruptura do compromisso assumi-
do pela reclamada, o uso da imagem do
reclamante, além de que a contratacdo
do autor deveria ser feita para ministrar
oitenta horas aulas semestrais, com per-
cebimento de salario-hora de R$ 50,00
(cinquenta reais), entendeu razoavel o
valor de R$ 70.000,00 (setenta mil re-
ais) fixado para a indenizagdo dos danos
morais reconhecidos. 2. Nesse contexto,
inespecifico o tnico aresto apresentado
como divergente, a luz da Simula 296,
I, TST, haja vista que o paradigma ana-
lisa a questdo tdo somente pelo enfoque
da capacidade economica da reclamada,
nada dispondo sobre os critérios adota-
dos no acérdao recorrido. Agravo de ins-
trumento conhecido e ndo provido.

(TST - Ag. de Instrumento em Rec. de Revista
n.3194800-26.2007.5.09.0011 - 1a.T.- Ac.
unanime - Rel.: Min. Hugo Carlos Scheuermann
- Fonte: DJ, 07.06.2013).

Requisitos para deferimento
de honorarios advocaticios
na Justica do Trabalho

Recurso de Revista. 1. Doenga profis-
sional equiparada a acidente de trabalho.
Responsabilidade civil. Evidenciada, no
acorddo, a inexisténcia de culpa da re-
clamada e de nexo de causalidade entre
amoléstia e o trabalho, pressupostos para
a responsabilidade civil subjetiva, decor-
rente de doenca profissional equiparada
a acidente de trabalho, indevida a inde-
niza¢do. Recurso de revista conhecido e
provido. 2. Honorarios advocaticios. Na
Justica do Trabalho, os pressupostos para
deferimento dos honorarios advocaticios,
previstos no art. 14 da Lei n°® 5.584/70,
sdo cumulativos, sendo necessario que o
trabalhador esteja representado pelo sin-
dicato da categoria profissional e, ainda,
que perceba saldrio igual ou inferior ao
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dobro do minimo legal ou, recebendo
maior salario, comprove situagdo eco-
nomica que ndo lhe permita demandar,
sem prejuizo do sustento proprio ou de
sua familia. Ausente a assisténcia sindi-
cal, desmerecido o beneficio. Recurso de
revista conhecido e provido.

(TST - Rec. de Revista n. 345-04.2011.5.04.0661
-3a.T.- Ac.unanime - Rel.: Min. Alberto

Luiz Bresciani de Fontan Pereira - Fonte: DJ,
07.06.2013).

Satisfacao do dano
consubstanciado em
transporte de valor sem o
devido treinamento

I - Agravo de instrumento. Provimen-
to. Transporte de valores. Indenizagdo.
Diante de divergéncia jurisprudencial e
potencial violagdo do art. 5°, X, da Carta
Magna, merece processamento 0 recurso
de revista. Agravo de instrumento conhe-
cido e provido. II - Recurso de revista. 1.
Nulidade. Principio da identidade fisica
do juiz. Aplicagdo as varas do trabalho.
A orientagdo, a época do julgamento da
presente acdo, para as instancias ordina-
rias, era no sentido de ser inaplicavel, as
Varas do Trabalho, o principio da iden-
tidade fisica do juiz, nos termos da Su-
mula 136 do TST. O cancelamento do
verbete sumular, por meio da Resolu¢ao
n° 185/2012, ndo tem o conddo de inva-
lidar, na hipotese dos autos, as decisdes
de origem, mesmo porque ja ndo ha cer-
teza de que o magistrado que procedeu a
instrugdo ainda atue na Regido. Recurso
de revista ndo conhecido. 2. Transporte
de valores. Indenizagdo. A conduta do
empregador, ao exigir do empregado o
transporte de valores, atividade para a
qual ndo fora contratado e treinado, com
exposicdo indevida a situagdo de risco,
enseja o pagamento de indenizagdo. A
contratacdo de escolta e o acompanha-
mento da policia militar somente eviden-
ciam a existéncia de risco, na hipdtese.
Precedentes. Recurso de revista conheci-
do e provido. 3. Dano moral. Alteragdo de
fungdo. Configuracdo. A reavaliacdo das
provas que conduziram a improcedéncia
do pedido de indenizagdo por assédio

moral nao ¢é possivel em via extraordi-
naria, incidindo o obice da Sumula 126/
TST. Recurso de revista ndo conhecido.
4. Rescisdo indireta. Ndo prospera o re-
curso de revista lastreado apenas em di-
vergéncia jurisprudencial, quando todos
os arestos apresentados sdo oriundos de
Turma do TST (CLT, art. 896, “a”). Re-
curso de revista ndo conhecido. 5. Anué-
nios. Apelo que ndo ataca os fundamen-
tos da decisdo recorrida. Nos termos da
Sumula 422 desta Corte, “nao se conhece
de recurso para o TST, pela auséncia do
requisito de admissibilidade inscrito no
art. 514, 11, do CPC, quando as razoes do
recorrente ndo impugnam os fundamen-
tos da decisdo recorrida, nos termos em
que fora proposta.” Recurso de revista
nao conhecido. 6. Participagdo nos lu-
cros e resultados. O substrato fatico que
da alento a decis@o regional - no sentido
de que o autor ndo fez prova das diferen-
cas pleiteadas - impede o acolhimento
das ofensas alegadas (Stimula 126/TST).
Recurso de revista ndo conhecido.

(TST - Rec. de Revista n. 152500-
46.2008.5.23.0021 - 3a. T. - Ac. unanime - Rel.:
Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira
-Fonte: DJ, 17.05.2013).

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

Aluno que estudou em escola
privada com bolsa pode
ingressar em faculdade por
cota

Apelagdo e reexame necessario em
mandado de seguranca. Preliminar de
nulidade da sentenca rejeitada. Negativa
de matricula em curso mantido por uni-
versidade publica municipal. Alegacdo
de que o impetrante ndo frequentou inte-
gralmente o ensino médio em escola pu-
blica, ndo podendo, por isso, beneficiar-
se do sistema de cotas sociais. Existéncia,
todavia, de convénio firmado entre a es-
cola particular que cursou e 0 municipio
impetrado, com custeio, via bolsa, pela
propria municipalidade.-Equiparagdo a

instituigdo publica de ensino. Sentenca
mantida. Recurso e remessa desprovidos.
(TJ/SC- Ap. Civel em Mand. de Seguranca n.
2013.013596-3 - 2a. Cam. Publ. - Ac. unanime

- Rel.: Des. Jodo Henrique Blasi - Fonte: DJ,
10.05.2013).

Convalidacao de vicio sanavel
em licitacao

Administrativo. Processual Civil.
Licitagdes. Recurso administrativo.
Homologagao pela autoridade superior.
Interpretagdo de clausulas do edital.
Impossibilidade. Sumulas 5 e 7/STJ. 1.
Discute-se nos autos a nulidade de pro-
cedimento licitatorio em decorréncia de
julgamento de recurso administrativo
por autoridade incompetente. 2. Apesar
de o recurso administrativo interposto
contra ato que desclassificou a empresa
ora recorrente nao ter sido julgado pela
autoridade hierarquicamente superior,
tal irregularidade foi saneada com a
posterior homologacao do procedimen-
to licitatorio pela autoridade competen-
te para analisar o recurso. 3. O ato de
homologagdo supde prévia e detalhada
analise de todo o procedimento licita-
rio no que concerne a sua regularidade.
Homologar ¢ confirmar a validade de
todos os atos praticados no curso da
licitagdo. 4. Constatada a existéncia de
vicio em algum dos atos praticados no
procedimento licitatorio, cabe a autori-
dade superior, no momento da homolo-
gacdo, a sua convalidagdo ou anulagdo.
Tratando-se de vicio sanavel ¢ perfeita-
mente cabivel a sua convalidacdo. 5. O
vicio na competéncia podera ser conva-
lidado desde que ndo se trate de compe-
téncia exclusiva, o que ndo ¢é o caso dos
autos. Logo, ndo ha falar em nulidade
do procedimento licitatorio ante o sane-
amento do vicio com a homologagdo. 6.
Nao cabe ao STJ, em recurso especial,
a interpretagdo de clausula de edital de
licitagdo. Incidéncia das Sumulas 5 e 7
do STJ. Recurso especial conhecido em
parte e improvido.
(STJ - Rec. Especial n. 1348472/RS - Ac.
unanime - 2a. T. - Rel.: Min. Humberto Martins -
Fonte: DJ, 28.05.2013).
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NOTA BONIJURIS: Conforme a
doutrina de Egon Bockmann Moreira

e Fernando Vernalha Guimardes:

“Homologar significa a exteriorizagdo,
pela autoridade superior, de
entendimento semelhante (homologo) ao
da comissao de licitagdo. A homologacdo
confirma o resultado do julgamento da
licitagdo, aprovando-o, e, assim, poe
fim ao certame. Logo, a homologagdo
pressupoe o exame minucioso, por parte
da autoridade competente (o ordenador
da despesa), quanto a regularidade

do certame e o seu resultado. Tal

como expoe Lucas Rocha Furtado, a
homologagao refere-se a dois aspectos:
a legalidade dos atos praticados pela
comissdo e d conveniéncia de ser
mantida a licitagdo”. Ao homologar o
resultado celebrado pela comissdo de
licitagdo, o superior hierarquico afirma
que aquele julgamento e a licitagdo que
lhe deu origem sdo validos, oportunos

e convenientes. Porém, o resultado

pode ser outro se forem encontrados
vicios de validade ou na hipotese de
superveniéncia de fato que autorize a
revogagdo do certame. Se constato algum
vicio quanto a validade da licitagdo e/
ou dos atos nela praticados, abrem-se
duas possibilidades: ou bem a autoridade
os convalida (por meio de ato que

supra e/ou saneie as irregularidades
preteritas) ou os anula (so nos casos

de vicio insanavel, visando sempre a
preservar o maior numero possivel de
atos processuais) " (Licitagdo Publica- A
Lei Geral de Licitagdo - LGL e o Regime
Diferenciado de Contratagdo - RDC,

19 Edicao, Editora Malheiros, Sao
Paulo-2012, p. 351).

Dano ao erario é condicao
indispensavel para
enquadramento de ato como
improbidade administrativa
nos moldes do art. 10 da Lei
8.429/92

Administrativo. Agravo regimental
no recurso especial. Improbidade admi-
nistrativa. Dispensa irregular de licita-
¢do. Art. 10, I, XI e XII da Lei 8.429/92.

Indispensabilidade de comprovacdo do
efetivo prejuizo ao erdrio. Agravo re-
gimental do Ministério Publico federal
desprovido. 1.- Trata-se de A¢do de Im-
probidade ajuizada em face dos ora agra-
vados com fundamento na irregularidade
no pagamento decorrente da prestagao de
servigo de transporte escolar na regido de
Aguas do Miranda/MS sem a realizagio
do correspondente procedimento licitato-
rio, tendo a conduta sido tipificada no art.
10, II, XI e XII da Lei 8.429/92. 2.- As
Turmas que compdem a Primeira Segao
desta Corte ja firmaram a orienta¢do de
que a configuragdo dos atos de impro-
bidade administrativa previstos no art.
10 da Lei de Improbidade Administrati-
va exige a presenga do efetivo dano ao
erario.- Contudo, as instancias de origem
ndo esmeraram a demonstragéo da ocor-
réncia de prejuizo ao Tesouro Municipal.
3.- Agravo Regimental do Ministério Pu-
blico Federal desprovido.

(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n.
1330664/MS - 1a.T. - Ac. unanime - Rel.:

Min. Napoledo Nunes Maia Filho - Fonte: DJ,
22.05.2013).

NOTA BONIJURIS: Esposando o
mesmo entendimento: Administrativo.
Ato de improbidade administrativa. Art.
10, da Lei 8.429/92. Dano ao erdrio.
Modalidade culposa. Possibilidade.
Favorecimento pessoal. Terceiro
beneficiado. Requisitos configurados.
Incursdo nas previsoes da lei de
improbidade administrativa. 1. O ato
de improbidade administrativa previsto
no art. 10 da Lei 8.429/92 exige a
comprovagdo do dano ao erario e a
existéncia de dolo ou culpa do agente.
Precedentes. (...). 6. Recurso especial
provido em parte (REsp 1.127.143/RS,
Rel. Min. Castro Meira,-DJe 3.8.2010).

Nao é razoavel impedir o
ingresso de candidato com
conhecimento mais elevado
que o requerido no edital do
concurso publico

Administrativo. Mandado de segu-
ranga. Concurso publico. Cargo de téc-

‘ Ementario

nico em tecnologia da informagao. Can-
didato aprovado com qualificagdo supe-
rior a exigida no edital. Aptidao para o
cargo demonstrada.- 1. A jurisprudéncia
do STJ entende que ndo se mostra razo-
avel impedir o acesso ao servi¢o publico
de um candidato detentor de conheci-
mentos em nivel mais elevado do que o
exigido para o cargo em que fora devi-
damente aprovado mediante concurso.
Precedentes: AgRg no AREsp 261.543/
RN, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 19/02/2013,
DJe 07/03/2013; AgRg no AgRg no
REsp 1270179/AM, Rel. Ministro Hum-
berto Martins, Segunda Turma, julgado
em 15/12/2011, DJe 03/02/2012. 2. Na
espécie, o candidato aprovado para o
cargo de Técnico de Tecnologia da In-
formagdo, apresentou diploma de curso
superior em Tecnologia em Telematica
com énfase em Informatica, ao passo
em que o edital do concurso exigiu a
apresentacdo de certiddo de conclusdo
de curso Médio Profissionalizante ou
Médio completo com curso técnico em
eletronica com énfase em sistemas com-
putacionais. Logo, perfeitamente apli-
cavel o entendimento acima. 3. Agravo
regimental ndo provido.

(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n.
1375017/CE - 2a.T. - Ac. unanime - Rel.:

Min. Mauro Campbell Marques - Fonte: DJ,
04.06.2013).

Possivel convocacao
posterior de profissional de
saude apos dispensa por
excesso de contingente
Processo Civil. Administrativo. Mi-
litar. Servigo obrigatorio. Profissional da
area de saude. Dispensa por excesso de
contingente. Convocagdo posterior. Pos-
sibilidade. Tema pacificado em recurso
submetido ao regime do art. 543-C do
CPC. 1. Cuida-se de mandado de segu-
ranca em que se discute a obrigatorieda-
de de nova convocagdo para o servigo
militar do profissional da area médica
que foi dispensado antes da edicdo da
Lei n° 12.336, de 2010. 2. O impetrante,
profissional da area médica, foi dispen-
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Ementario ,

sado do servico militar obrigatorio em
31.12.2002, por excesso de contingen-
te, e recebeu na ocasiao o Certificado de
Dispensa de Incorporagao (CDI). Con-
tudo, posteriormente, concluiu o curso
de medicina em 11.11.2008. Defende
por isso que possui direito adquirido a
ndo ser novamente convocado, quando
da conclusdo do curso de medicina. 3.
A Primeira Se¢do, em julgamento sub-
metido ao regime do art. 543-C do CPC
(recurso repetitivos), sedimentou o en-
tendimento de que “a Lei 12.336/2010
deve ser aplicada aos concluintes dos
cursos nos IEs destinados a formagdo
de médicos, farmacéuticos, dentistas e
veterindrios que foram dispensados de
incorporagdo, mas ainda ndo convoca-
dos” (EDcl no REsp 1186513/RS, Rel.
Ministro Herman Benjamin, Primeira
Secdo, julgado em 12.12.2012, Dle
14.2.2013).. 5. No caso especifico dos
autos, como a dispensa do impetrante
por excesso de contingente ocorreu em
31.12.2002 e a conclusdo do curso de
medicina deu-se em 11.11.2008, sua
nova convocacdo pode ser realizada
com fundamento na Lei n° 12.336/10.
Segurancga denegada.

(STJ - Mand. de Seguranca n. 17502/DF - 1a.
S.- Ac. unanime - Rel.: Min. Humberto Martins
- Fonte: DJe, 31.05.2013).

TRIBUTARIO

Atividade cartoraria
possui carater empresarial e
que sobre ela deve
incidir ISS

Tributario e Processual Civil. Pe-
dido de ingresso como assistente sim-
ples. Caracterizado o interesse juridi-
co. Prequestionamento de dispositivos
constitucionais. Impossibilidade. ISS.
Atividade notarial e de registro publico.
Regime de tributagdo fixa. Art. 9°, § 1°,
do Decreto-Lei 406/68. Nao cabimento.
Atividade empresarial. Precedentes. 1.
De inicio, quanto ao pedido de admis-
sdo nos autos, na qualidade de assisten-

te simples, acolho o pedido formulado
na PET n. 00064645/213 (fls. 947/988,
e-STJ), uma vez caracterizado o seu in-
teresse juridico na solugdo da demanda.
2. A apreciagdo de suposta violagdo de
preceitos constitucionais ndo € possivel
na via especial, nem a guisa de preques-
tionamento, por ser matéria reservada,
pela Carta Magna, ao Supremo Tribunal
Federal. 3. Nio se aplica a atividade no-
tarial e de registros publicos a sistema-
tica de recolhimento de ISS prevista no
art. 9°, § 1°, do Decreto-Lei n. 406/68,
porquanto tal beneficio so se aplica aos
casos em que ha prestagdo de servigo
especializado, com responsabilidade
pessoal e sem carater empresarial. No
caso dos servigos em questdo, ha nitido
carater empresarial. 4. O Supremo Tri-
bunal Federal ja reconheceu o carater
empresarial da atividade cartordria e que
sobre ela deve incidir ISS, tomando por
base a capacidade contributiva dos no-
tarios e tabelides (ADI 3.089-2/DF, Rel.
Min. Carlos Britto, Rel. p/ Acordao Min.
Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, DJe
1°.8.2008). 5. A jurisprudéncia do STJ
¢ pacifica ao determinar a incidéncia de
ISS sobre servigos cartorarios na forma
variavel. Precedentes. Agravo regimen-
tal improvido.

(STJ - Ag. Regimental no Ag. Regimental no
Agravo em Rec. Especial 268238/SP - 2a.T.

- Ac. unanime - Rel.: Min. Humberto Martins -
Fonte: DJ, 24.05.2013).

Deducao da base de calculo
do ISS dos materiais
empregados na construcao
civil

Processual civil. Medida cautelar.
Concessao de efeito suspensivo a re-
curso extraordinario. Competéncia. Ex-
cepcionalidade da medida, desde que
presentes o fumus boni iuris € o pericu-
lum in mora. Existéncia dos requisitos.
Cautelar procedente. I - Nos termos da
Sumula 635/STF: “Cabe ao Presidente
do Tribunal de origem decidir o pedido
de medida cautelar em recurso extra-
ordinario ainda pendente do seu juizo
de admissibilidade.” II - Nao obstante

os fundamentos do aresto atacado, as
circunstancias da espécie recomendam
a atribuigdo de efeito suspensivo ao re-
curso extraordinario, tendo em vista o
dano iminentedemonstrado pela reque-
rente, bem como a auséncia de lesdo
ao erario e a reversibilidade da medi-
da acautelatoria. I1I - Probabilidade de
éxito do recurso extraordinario eviden-
ciada pela recente manifestagdo da Su-
prema Corte, nos autos do RE 603.497/
MG (Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de
16/9/2010), reconhecendo a repercus-
sdo geral sobre o tema e firmando en-
tendimento no sentido da possibilidade
da dedugdo da base de calculo do ISS
dos materiais empregados na constru-
¢do civil. IV - Medida cautelar julgada
procedente.

(STJ - Medida Cautelar n. 20168/MG - Corte
Especial - Ac. unanime - Rel.: Min. Gilson Dipp -
Fonte: DJ, 28.05.2013).

Incidéncia de imposto de
renda sobre juros de mora
Tributario. Agravo regimental no
agravo em recurso especial. Imposto de
renda. Juros de mora. Beneficio previ-
denciario pago em atraso. Incidéncia.
Precedente do STJ. Agravo nao provido.
1. A Primeira Se¢dio do Superior Tri-
bunal de Justi¢a dirimiu a controvérsia
existente e firmou compreensao segundo
a qual, em regra, incide imposto de renda
sobre juros de mora, de modo que ¢ de-
vido o tributo se esse acréscimo decorre
de pagamento em atraso de concessao
ou revisao de beneficio previdenciario
(REsp 1.089.720/RS, Rel. Min. Mau-
ro Campbell Marques, Primeira Secdo,
DlJe 28/11/12). 2. Agravo regimental ndo
provido.
(STJ - Ag. Regimental no Agravo em Rec.
Especial n. 186268/RS - 1a. T. - Ac. unanime
- Rel.: Min. Arnaldo Esteves Lima - Fonte: DJ,
04.06.2013).

NOTA BONIJURIS: Sobre o tema:
“Processual civil e tributario agravo
regimental em agravo em recurso
especial - Beneficio previdenciario
pago em atraso - juros de mora -
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imposto de renda - Incidéncia. 1.

Esta corte, no julgamento do REsp
1.089.720/RS, consolidou entendimento
de que regra geral incide imposto de
renda sobre os juros de mora, a teor

do art. 16, caput e paragrafo unico,

da Lei 4506/64. 2. Caso que discute

a incidéncia do imposto de renda

sobre os juros de mora recebidos em
decorréncia do pagamento em atraso
de verbas previdenciarias. Aplicagdo
da regra geral constante do art. 16 da
Lei n. 4.506/64. 3. Agravo regimental
ndo provido. (AgRg no AREsp 239.601/
SC, Rel. Desembargadora convocada
Diva Malerbi, Segunda Turma, DJe
11/03/13).”

ISS pode ser considerado
tributo direto ou indireto
Tributario. ISS. Agenciamento ma-
ritimo. Repercussdo reconhecida pelo
tribunal de origem. Repeticdo de indé-
bito. Simula 7/STJ. Inovagao recursal.
1. Nos termos da jurisprudéncia desta
Corte, o ISS pode funcionar tanto como
tributo direto quanto indireto, a depender
da transferéncia ou ndo do encargo, pelo
contribuinte de direito, ao contribuinte
de fato (Resp 860.778/PR, Rel. Minins-
tra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe
6/11/08) 2. A alteragdo das conclusoes
adotadas pela Corte de origem, quanto
a ocorréncia de repercussdo economica
do ISS incidente sobre os servigos de
agenciamento maritimo, tal como colo-
cada a questdo nas razoes recursais, de-
mandaria, necessariamente, novo exame
do acervo fatico-probatorio constante
dos autos, providéncia vedada em sede
de recurso especial, a teor do obice pre-
visto na Sumula 7/STJ. 3. A alegada ne-
cessidade de lei expressa autorizando o
repasse do tributo a terceiros, para fins
de caracterizagdo da natureza indireta do
ISS ndo pode ser apreciada nesta quadra
regimental, por configurar desenganada
inovagdo recursal. 4. Agravo regimental
a que se nega provimento.
(STJ - Ag. Regimental no Rec. Especial n.
1241196/SC- 1a.T.- Ac. unanime - Rel.: Min.
Sérgio Kukina - Fonte: DJ, 27.05.2013).

No edital de hasta
publica é possivel a
mencao relacionada a
responsabilidade do
arrematante por débitos
fiscais de IPTU

Processo Civil. Execugdo. Hasta
publica. Edital. Omissdo. Anulagdo.
Demonstragdo do prejuizo. Necessida-
de. Responsabilizacdo do arrematante
por débitos de IPTU. Possibilidade.
Posterior faléncia da empresa devedo-
ra. Irrelevancia. 1. O art. 686 do CPC
estabelece o conteudo minimo do edital
de hasta publica, visando preponderan-
temente aos interesses dos potenciais
arrematantes, de modo a conferir-lhes
informagdes indispensaveis a defini¢ao
do efetivo interesse no bem levado a
leildo, bem como do valor maximo que
estardo dispostos a oferecer a titulo de
lango. De regra, pois, eventual nulidade
relacionada a omissdo do edital apro-
veita apenas ao arrematante e depende
da demonstragdo da existéncia de pre-
Jjuizo, sendo incabivel tal alegagdo pelo
devedor que ndo foi prejudicado. 2.
Nao viola o art. 130 do CTN o edital de
hasta publica que prevé a responsabili-
dade do arrematante por débitos fiscais
de IPTU. Assumindo o arrematante do
imovel a responsabilidade pelo paga-
mento do IPTU, o Municipio passa a
ter dupla garantia de quitacdo da divi-
da tributaria, quais sejam: (i) a garantia
pessoal do arrematante, aceita judicial-
mente por ocasido da arrematagao; e (ii)
a garantia real representada pelo imovel
arrematado, que dd origem ao proprio
débito de IPTU. 3. Tendo a arrematagao
ocorrido mais de 06 meses antes da fa-
léncia da empresa devedora, o imovel
arrematado ndo integrara a massa fali-
da, eis que tera deixado o patrimonio da
empresa antes da decretacdo da quebra.
Assim, ndo se podera falar em prejuizo
aos credores, muito menos em habili-
tacdo do crédito relativo ao débito de
IPTU, pois a divida do Municipio tera
como sujeito passivo o arrematante,
novo proprietario do imével. 4. Recurso
especial a que se nega provimento.

‘ Ementario
|

(STJ - Rec. Especial 1316970/RJ - 3a.T.- Ac.
undnime - Rel.: Min. Nancy Andrighi - Fonte:
DJ, 07.06.2013).

NOTA BONIJURIS: A4rt. 130/CTN:
“Os créditos tributarios relativos

a impostos cujo fato gerador seja

a propriedade, o dominio util ou a
posse de bens imoveis, e bem assim

os relativos a taxas pela presta¢do de
servigos referentes a tais bens, ou a
contribui¢oes de melhoria, subrogam-se
na pessoa dos respectivos adquirentes,
salvo quando conste do titulo a prova

1

de sua quitagcdo.’

Saida de mercadoria do
estabelecimento comercial
nao é fato gerador do IPI
Processual Civil e Tributario - IPI
- Fato gerador - Roubo de mercado-
ria - Violagao ao art. 535 do CPC nédo
caracterizada - Necessidade de efetiva
operagdo mercantil - Recurso provido -
1. Nédo ocorre ofensa ao art. 535, 11, do
CPC, se o Tribunal de origem decide,
fundamentadamente, as questdes essen-
ciais ao julgamento da lide. 2. A mera
saida de mercadoria do estabelecimento
comercial ou a ele equiparado ndo ca-
racteriza, por si so, a ocorréncia do fato
gerador do IPI, fazendo-se necessaria a
efetivagdo de operagdo mercantil, a luz
do que dispde o art. 46, II, do CTN, c/c
o art. 153, §3°, II, da CF/88. 3. Mudan-
¢a de entendimento da Segunda Turma
(REsp 1203236/RJ, Rel. Min. Herman
Benjamin, Dje 30/08/2012) 3. Hipotese
em que a mercadoria foi objeto de roubo
apos saida do estabelecimento comer-
cial. 4. Recurso especial-parcialmente
provido.
(STJ - Rec. Especial n. 1184354/RS - 2a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Eliana Calmon - Fonte:
DJe, 03.06.2013).
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ACRESCENTA O
ART. 391-A ACLT
TRATANDO DA
ESTABILIDADE
PROVISORIA DA
GESTANTE DURANTE O
AVISO PREVIO

LEI N° 12.812, DE 16 DE MAIO DE 2013

Acrescenta o art. 391-A a Consolidagao das Leis do
Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1°
de maio de 1943, para dispor sobre a estabilidade provisé-
ria da gestante, prevista na alinea » do inciso II do art. 10
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu san-
ciono a seguinte Lei:

Art. 1° A Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT,
aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de
1943, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 391-A:

“Art. 391-A. A confirmagdo do estado de gravidez ad-
vindo no curso do contrato de trabalho, ainda que durante
o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garan-
te a empregada gestante a estabilidade provisoria prevista
na alinea b do inciso II do art. 10 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias.”

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publica-

cdo.

Brasilia, 16 de maio de 2013; 192° da Independéncia e
125° da Republica.

DILMA ROUSSEFF

José Eduardo Cardozo

Manoel Dias

Eleonora Menicucci de Oliveira
Maria do Rosario Nunes

(D.O.U. de 17.05.2013, col. II, p.1; retificado no
D.O.U. de 20.05.2013, col. I, p. 1)

ESTABELECE ALIQUOTA
ZERO QUANTO AO IOF
PARA LIQUIDACOES

DE OPERACOES DE
CAMBIO CONTRATADAS
POR INVESTIDOR
ESTRANGEIRO

DECRETO N° 8.023, DE 4 DE JUNHO DE 2013

Altera o Decreto n° 6.306, de 14 de dezembro de 2007,
que regulamenta o Imposto sobre Operacdes de Crédito,
Cambio e Seguro, ou relativas a Titulos ou Valores Mobi-
liarios — IOF.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA, no uso das atribui-
coes que lhe conferem o art. 84, caput, inciso IV, e o art.
153, § 1°, da Constituicdo, e tendo em vista o disposto na
Lein® 5.143, de 20 de outubro de 1966, no Decreto-Lei n°
1.783, de 18 de abril de 1980, e na Lei n° 8.894, de 21 de
junho de 1994,

DECRETA:

Art. 1° O Decreto n° 6.306, de 14 de dezembro de 2007,
passa a vigorar com as seguintes alteracdes:

ATt 15-Al i

XI —nas liquidagdes de operagdes de cdmbio contratadas
por investidor estrangeiro, para ingresso de recursos no Pais,
inclusive por meio de operagdes simultaneas, para constitui-
cdo de margem de garantia, inicial ou adicional, exigida por
bolsas de valores, de mercadorias e futuros: zero;

XII — nas liquidagdes de operagdes de cambio contra-
tadas por investidor estrangeiro, para ingresso de recursos
no Pais, inclusive por meio de operagdes simultaneas, para
aplicacdo no mercado financeiro e de capitais, excetuadas
as operagdes de que tratam os incisos XIII, XTIV, XV, XVII,
XVIII e XXIII do caput: zero;

Art. 2° Este Decreto entra em vigor na data de sua pu-
blicacgao.

Brasilia, 4 de junho de 2013; 192° da Independéncia e
125° da Republica.

DILMA ROUSSEFF
Guido Mantega

(D.0.U. de 05.06.2013, col. I, p.1)
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‘ Como decidem os tribunais
|

DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E DIREITOS DOS PARES
HOMOAFETIVOS: UMA (RE)LEITURA A
LUZ DOS DIREITOS HUMANOS

Delmiro Porto | doutormiroporto@hotmail.com

Advogado Civilista
Especialista em Direito Civil e Processual Civil

Mestre em Desenvolvimento Local, com pesquisa em “familia como base e matriz social”

Professor da Universidade Catélica Dom Bosco em Campo Grande-MS

1. Proposta e problema:
ideias iniciais

ob o prisma da tridimen-

sionalidade (Reale, 2002),

pode-se afirmar que o direi-
to aparece e cresce com a vida: quanto
mais civiliter o exercicio cotidiano de
um povo, mais refinadas serdo as nor-
mas que orientardo essa pratica de vida.
Isso pode ser ilustrado com o alcance
do direito ao poder familiar, chamado
de patrio poder no seio da familia pa-
triarcalista (Venosa, 2011): esta filoso-
fia de familia foi transmitida ao Brasil,
via colonizag¢do, e durou até o limiar do
século XXI, entretanto o pater potestas
(poder do pai), que permitia ao pai de
familia tirar a vida ao filho que nasces-
se disformel, nao chegou, naturalmen-
te, aos dias atuais. Ou seja, a filosofia
da patriarcalidade fora mantida em sua
esséncia, que consistia na organizagao
familiar fulcrada na figura masculina
(a partir do homem e para o homem),
porém ha muito perdeu consisténcia o
sentido de que tirar a vida ao filho alei-
jado era uma forma de proteger a fami-
lia e a sociedade.

Essa evolugdo do direito, que se
da, com mais ou menos intensidade,
de forma cosmopolita, por toda par-
te humanamente habitada, levou os
juristas a classificar o amplo rol dos
direitos em niveis diversos, normal-
mente chamados de geracdes, como
lembra Ferreira Filho (1995). Os
direitos humanos estariam, conforme

o foco aplicado, entre os de primeira
geracdo, como direitos basicos ou mi-
nimos, que, consoante esse autor, se-
riam os direitos de liberdade, contudo,
estariam também entre os de segunda
geracdo, vistos como direitos de igual-
dade, que fariam referéncia a condigao
humana nas relagdes socio-economi-
co-culturais. Nas duas tltimas décadas
fala-se, a exemplo de Lafer (1988), em
direitos difusos e coletivos, que esta-
riam nas listas dos direitos de terceira
e quarta geragdes, como o direito eco-
logico.

A recente e historica decisdo do
Supremo Tribunal Federal — STF, em
sede dos Autos de Argui¢do de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental
n°® 132-RJ, coroou a jurisprudéncia na-
cional do reconhecimento as parcerias
homoafetivasz, com idénticos efeitos
produzidos pela unido estavel aos he-
terossexuais. Em suma a agdo teve por
causa petendi a inconstitucionalidade
do tratamento que o ordenamento tem
oferecido aos conviventes de mesmo
sexo, deixando de conferir a natureza
de entidades familiares a tais arranjos,
pelo que invocaram o instituto da inter-
pretagdo “conforme a Constitui¢do” do
art. 1.723 do Cddigo Civil, sob o alega-
do de que a luz desta visada sistematica
cairia a exigéncia da diferenca de sexo
para se estabelecer familia. Sabe-se que
foi com base nessa hermenéutica con-
textual, estribada numa série de princi-
pios constitucionais, em especial os da

dignidade da pessoa humana, da igual-
dade e da liberdade, que o provimento
final se consagrou, reconhecendo as
unides homossexuais a configuragao
de unido estavel, vale dizer, de entidade
familiar, tal qual a formada por heteros-
sexuais, desde que (atengdo) atenda aos
demais requisitos exigidos para estes.

Na li¢do de Gongalves (2010),
unido estavel é a unido informal, publi-
ca, continua e duradoura, estabelecida
com base no afeto e com a finalidade
de estabelecer um nucleo familiar, as-
sim como se vé do art. 1.723: “¢ reco-
nhecida como entidade familiar a unido
estavel entre 0 homem e a mulher, con-
figurada na convivéncia publica, conti-
nua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constitui¢ao de familia”.

Embora ndo esteja expresso, a afe-
tividade ¢ o cimento de todos os con-
vivios voltados a formagao de familia
(Lobo, 2008), independente de essa
formac@o primar por aspectos solenes
(caso do matrimonio) ou de estar pau-
tada na informalidade. Portanto, eis as
exigéncias aos parceiros gays, a partir
dessa decisdo do STF, para que sejam
avistados pelo direito como familias:
que cumpram com O0S pressupostos
de existéncia da unido estavel (Porto,
2012), exceto a diferenca de sexo, cla-
ro, € ¢ o quanto lhes basta para que co-
lham os efeitos da unido estavel, efeitos
estes, até a decisao do STF, so conferi-
dos aos heterossexuais.

No sistema romano-germanico, a
jurisprudéncia tem papel secundario
(Venosa, 2011), ¢ sabido, ante o qué
essas parcerias de homens ou de mu-
lheres permanecerao, a luz da lei (fonte
principal), na marginalidade, mas pela
referida porta que se lhes abre, poderdo
adentrar ao nobre saldo do direito, para
receber os mesmos tratamentos que os
convivas heterossexuais. Esta posi¢ao
firmada pelo STF funciona como um
atalho juridico para os tais, pois se a luz
da lei ndo sdo reconhecidos, ndo per-
manecerdo a margem sempre que in-
vocarem esse novigo recurso. Recurso
este que se faz ainda mais estratégico se
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for considerado que o art. 1.726 do Co-
digo Civil prevé a possibilidade de con-
verter a unido estavel em casamento.
Vale dizer, esse atalho esta supervalori-
zado: cria a unido estavel homoafetiva,
que ica do lodo da extrajuridicidade as
parcerias gays, mas ndo so, pois uma
vez reconhecidas como unido estavel,
poderdo, querendo, torna-las em ma-
trimoénio. Traz-se a figura do “atalho”
justamente para demonstrar que nio ¢é
o caminho ideal na sistematica adotada
no Brasil, mas uma espécie de remédio,
enquanto o Congresso Nacional, lidimo
representante da sociedade para a maté-
ria sob analise, ndo se manifeste.

Fora essa questdo, o que realmente
se pretende analisar € o discurso da re-
ferida decisdo, mormente no que toca
a fundamentacao prestada por aqueles
magistrados da maxima instancia. Nao
se quer, por 6bvio, questionar o lastro
juridico em si, que certamente foi bas-
tante para sustentar a decisdo, mas, sem
pretensdes exageradas, deseja-se re-
fletir sobre a influéncia da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, assim
como de outros diplomas internacio-
nais, nesse desiderato. Ver-se-a que a
decisdo passa por aquela norma geral e
basilar (Declaragdo da ONU), mas nio
com a explicitude esperada.

O centro da questdo posta a supre-
ma corte repousa na sexualidade, ¢ a
andlise central era se pessoas do mesmo
sexo poderiam conviver more uxorio,
estabelecendo familia. O debate passou
por questionamentos varios, tais como:
que diz a legislacdo doméstica sobre o
alcance do termo ‘familia’, quanto as
suas possibilidades? Em se exigindo di-
ferenca de sexo para formar familia, ou
melhor, em ndo estando previsto o mo-
delo homoafetivo entre os eleitos pelo
legislador constituinte, essas parcerias,
realidades faticas e merecedoras de
tutela, deveriam ser emancipadas com
base numa sistematica interpretagdo do
texto constitucional, que impediria a
discriminag¢do? Se o centro da questdo
¢ a sexualidade humana, este fenomeno
estaria relacionado a dignidade da pes-

soa? A presente analise propde reler es-
ses questionamentos a partir de outras
interrogagoes: em que medida o prin-
cipio da dignidade da pessoa serviu de
baliza para a decisao? Qual a influéncia
da Declaragao dos Direitos Humanos ¢
de outros tratados no foro doméstico,
em tratativa desta envergadura?
Pretende-se, portanto, numa pers-
pectiva dedutivo-dialética, proceder a
uma (re)leitura desta historica decisdo
sob as luzes de normas internacionais
constitucionais, entendendo que essa
visada da matéria acarretaria, em es-
pecial as minorias, mais seguranga aos
chamados direitos humanos. As maio-
rias, as garantias juridicas sdo sempre
mais viaveis, visiveis e confiaveis, en-
quanto as minorias, como os homosse-
xuais, sao bem-vindas as clausulas ha-
beis a promover o direito, como este de

conviver intuitu familiae.

2. Direitos humanos:
definicao e reflexao

Nao ha uma posi¢do com clare-
za meridiana, na doutrina, acerca do
alcance e do conteudo da expressdo
‘direitos humanos’. Em verdade, ¢ ex-
pressdo bem sabida, mas pouco deli-
mitada. Inicialmente fique consignado
que todo direito ¢ humano, ja que a
pessoa humana é causa de toda criagdo
juridica, ainda que a tutela alcance, por
vezes, num primeiro momento, a fauna
¢ a flora. A expressdo, entretanto, tem
cunho restritivo, no sentido de que tem
a pretensdo de abarcar e promover de-
terminados direitos, como prioritarios
da manutencdo e da promogao da con-
digdo humana.

Direitos humanos, que, também,
sdo chamados de direitos do homem,
direitos fundamentais, direitos da per-
sonalidade, direitos inatos (Becerra,
1991), seriam a categoria minima de
direitos habeis a sustentar a condi¢@o
humana com a dignidade que lhe ¢
propria, tais como o direito ao respeito
a vida, o direito a liberdade (em seus
mais amplos matizes), o direito a honra
e a integridade (fisica e moral), como

ilustra Baez (2011). Quando se arrisca
um rol, s6 pode ser a guisa de exemplo,
pois esses direitos sdo inumeraveis,
existindo tantos quantos bastem, numa
lista aberta, crescente ao infinito, para
escudar a dignidade da pessoa humana.

Nessa diregdo, Portela (2010, p.
615-616) define os direitos humanos
“como aqueles direitos essenciais para
que o ser humano seja tratado com a
dignidade que lhe ¢é inerente e aos quais
fazem jus todos os membros da espé-
cie humana, sem distingdo de qualquer
espécie”, acrescentando que “o funda-
mento dos direitos humanos refere-se
ao motivo pelo qual todas as pessoas,
sem distingdo de qualquer natureza,
sdo titulares do mesmo rol de direitos”.
Donde dizer-se que referidos direitos
sdo universais, em razao de serem di-
reitos naturais da sublime condigdo hu-
mana.

Baez (2011, p. 12), ao tratar desses
direitos no contexto da interculturali-
dade, afirma que “o elemento nuclear
dos direitos humanos ¢ a dignidade
humana”, ante o que propde que a ex-
pressdo “direitos humanos” deve ser
entendida como o “conjunto de valores
éticos que buscam proteger, garantir e
realizar a dignidade humana em todas
as suas dimensodes”. Nessa li¢do, Baez
considera duas dimensdes para esses
direitos, a basica e a cultural, em que
a primeira teria a natureza de cldusula
pétrea universal ¢ a segunda admitiria
relativizagdes frente as peculiaridades
de cada cultura. Os exemplos acima,
como o direito ao respeito a vida e o
direito a liberdade, estariam insitos na
primeira categoria, enquanto o direito
de propriedade, no oportuno exemplo
da licdo deste autor, estaria sujeito as
relativizagdes culturais. Outros exem-
plos deste ultimo time seriam o direito
ao desenvolvimento e a0 meio ambien-
te equilibrado.

O direito a sexualidade esta contido
na intimidade da pessoa, que, por sua
vez, esta dentro do direito a privacida-
de. Com base em Moraes (2003) pode-
se afirmar que a intimidade ¢ o recondi-
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to peculiar da privacidade, e, em tltima
analise, com escora em Silva (1999), o
direito a sexualidade pertence a propria
liberdade do individuo, que nesse cam-
po de suas relagdes tem o poder de se
autodeterminar ao revés de quaisquer
intromissdes publicas ou privadas.
Trata-se, portanto, de matéria em nivel
irredutivel dos direitos humanos. Den-
tro da liberdade-género estariam as li-
berdades-espécie, que seria o direito de
se autodeterminar na locomogdo e na
permanéncia, na expressao e na criagao
intelectual, no culto, na sexualidade, na
formacdo ou ndo de familia, na escolha
do modelo familiar etc.

Na Declara¢ao Universal dos Di-
reitos Humanos, diploma que sera re-
ferencial na reflexdo da recém-criada
jurisprudéncia do STF (sobre parcerias
homoeroticas), ¢ visivel a colocagao da
dignidade da pessoa como elementar de
todos os direitos. Assinala-se, de passa-
gem, com Moraes(2003, p. 50), que:

“A dignidade ¢ um valor espiritual e
moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagdo cons-
ciente e responsavel da propria vida e que
traz consigo a pretensao ao respeito por parte
das demais pessoas, constituindo-se um mi-
nimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente ex-
cepcionalmente possam ser feitas limitagdes
ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre Sem menosprezar a necessaria esti-
ma que merecem todas as pessoas enquanto

seres humanos.”

Definindo por negatoria, a tutela
da dignidade de alguém ocorre quando
ndo ¢ lesado o seu direito de se autode-
terminar, quando nao diminui sua con-
digdo de sujeito de direito, quando ndo
constrange e ndo vexa. A Declaragdo da
ONU parte da dignidade como premis-
sa irredutivel, assim como proclama a
liberdade em amplitude, como acima
afirmado, a exemplo do texto preambu-
lar daquele diploma universal:

“Considerando que o reconhecimento
da dignidade inerente a todos os membros
da familia humana e de seus direitos iguais
e inalienaveis ¢ o fundamento da liberdade,

da justica e da paz no mundo, (...) Conside-

‘ Como decidem os tribunais

rando que os povos das Nagdes Unidas rea-
firmaram, na Carta da ONU, sua f¢é nos di-
reitos humanos fundamentais, na dignidade
e no valor do ser humano e na igualdade de
direitos entre homens ¢ mulheres, e que de-
cidiram promover o progresso social ¢ me-
lhores condi¢oes de vida em uma liberdade
mais ampla, (...).”

Tem-se, ainda, naquela declaragdo
(art. XII), que “ninguém sera sujeito a
interferéncia em sua vida privada, em
sua familia, em seu lar” (...) e que todo
ser humano tem direito a protegao da lei
contra tais interferéncias ou ataques”.
Embora ndo tenha sido aplicado o ter-
mo “intimidade”, parece fora de divida
que a intimidade estd consubstanciada
na vontade do legislador cosmopolita,
que apds anunciar a garantia a priva-
cidade (que por si so ja conteria a in-
timidade), foi além, estreitando para a
familia e, ainda mais, para o lar. Neste
ultimo reduto estd a familia nuclear,
formada por pais e filhos (Lobo, 2008).

E essencial, ademais, que seja fixa-
da a dignidade humana como fim em
si mesmo, como valor fundante de toda
relacdo juridica, como traz a referida
declaragdo em seu art. VI, garantindo
que “todo ser humano tem o direito de
ser, em todos os lugares, reconhecido
como pessoa perante a lei”, vale dizer,
como sujeito de direito, a partir de sua
propria esséncia. No mesmo tom, vem
a Declaragdo e Programa de Agdo de
Viena, de 1993, em seu art. 1% “Os di-
reitos humanos e as liberdades funda-
mentais sdo direitos naturais de todos
o0s seres humanos; sua prote¢do e pro-
mogdo sdo responsabilidades primor-
diais dos Governos.”

Desse angulo, a0 mesmo tempo em
que essa declaracdo atribui responsa-
bilidade aos poderes publicos de cada
povo, conclama que esses direitos in-
dependem, para sua efetivacdo, de um
sistema positivado local, por serem
universais enquanto categoria ineren-
te a condigdo humana como fim em si
mesma.

Em que pese a independéncia dos
governos locais, claro que as agdes

desses poderes pubicos em cada nagao
atuam como instrumentos para a demo-
cratica efetivagdo desses direitos. No
caso do Brasil, onde vigora o Estado
Democratico de Direito, essa efetivida-
de ¢ favorecida a partir da Constitui¢ao
Federal, que recepcionou, ja no pream-
bulo, essa filosofia humanista da Decla-
ragdo Universal dos Direitos Humanos,
assegurando “o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos”.

Este o Aall de entrada da Lei Maior,
que tem gravada na porta da frente (art.
1°) a seguinte recomendagao:

“A Repuiblica Federativa do Brasil, for-
mada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

()

III - a dignidade da pessoa humana;

.

Pode-se afirmar categoricamente,
portanto, que o Brasil reconhece a pes-
soa humana como valor fundante de
seu ordenamento, razdo pela qual sob
suas asas os direitos humanos devem
encontrar guarida. Como assevera Sil-
va (1999, p. 237):

“Ja vimos que o regime democratico ¢
uma garantia geral da realizagdo dos direitos
humanos fundamentais. Vale dizer, portanto,
que ¢ na democracia que a liberdade encon-
tra campo de expansio. E nela que 0 homem
dispde da mais ampla possibilidade de coor-
denar os meios necessarios a realizagdo de
sua felicidade pessoal.”

O direito a sexualidade, que se ma-
nifesta na liberdade, estaria entre esses
direitos, em sua dimensdo minima, pelo
que andou bem o STF ao reconhecer as
parcerias homoafetivas como habeis a
figurar na condi¢do juridica de unido
estavel e, por consequente, de enti-
dade familiar. Busca-se verificar se o
caminho para esse reconhecimento foi
palmilhado com mais seguranga quan-
do se fez a visada dos direitos huma-
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nos, como recomenda a Declara¢ao da
ONU, a par de outros documentos in-
ternacionais ratificados pelo Brasil.

3. Declaragdo de Direitos
Humanos da ONU e efeitos
vinculantes

A Declaragdo Universal dos Direi-
tos Humanos, promulgada em 10 de
dezembro de 1948, é documento basico
dentre os instrumentos protetivos dos
direitos humanos em nivel internacio-
nal. Sobre sua exata natureza juridica,
explica Portela (2010, p. 647) que:

“os preceitos contidos na Declaragdo
ndo seriam obrigatérios de um estrito ponto
de vista juridico-formal calcado em nogdes
mais antigas de Direito, fundamentadas em
concepgdes do fendmeno juridico mais for-
malista e menos ligadas a valores, e dentro
das quais a prote¢do da dignidade humana
ndo tinha o destaque de que hoje se reveste.”

Seria essa a posicdo inicial, contu-
do, a exemplo da Declaracdo e Progra-
ma de Acdo de Viena, aquele diploma
foi recepcionado por tratados, assim
como assimilado por muitos paises,
como acrescenta Portela (2010, p. 647):

“Entretanto, na atualidade, ¢ majoritario
o entendimento de que os dispositivos con-
sagrados na Declaragdo sdo juridicamente
vinculantes, visto que os preceitos contidos
em seu texto ja foram positivados em trata-
dos posteriores e no Direito interno de mui-
tos Estados. Além disso, o prestigio adquiri-
do pela Declaracdo tem feito com que suas
normas sejam consideradas regras costumei-
ras, preceitos de jus cogens, principios gerais
do Direito ou do Direito Internacional.”

O Supremo Tribunal Federal ¢ des-
sa opinido, pela recepcdo desta norma
do direito das gentes com forca vincu-
lante para o sistema juridico brasileiro,
como se vé dos julgados indicados na
nota de rodapé3. Afinal, € salutar regis-
trar que a doutrina tem visto na Decla-
ragdo a “lei maior” de todas as demais
normas de direito internacional, na qual
teriam a base para o sistema de prote-
¢do internacional, base no sentido de
norma minima a ser implementada em
prol da dignidade humana (Piovesan,
2006).

Ainda sobre a recepgao na sistema-
tica nacional, consta expressamente do
art. 5° da Constitui¢do, apds enunciar
os direitos e garantias fundamentais,
que eles “tém aplicagdo imediata” (§
1°), que o rol desse dispositivo ¢é aberto,
ndo excluindo “outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil
seja parte” (§ 2°) e, por fim, assegura
que os tratados e convengdes interna-
cionais aprovados no Congresso em re-
gime especial (o mesmo para emendas
a Constituicdo), “serdo equivalentes as
emendas constitucionais” (§ 3°).

Quanto as normas internacionais
que ndo passarem por esse rito espe-
cial, que as elevariam a natureza de
norma constitucional, também vincu-
lam o aplicador do direito doméstico,
a medida que, , se foram ratificadas
pelo Brasil, tém efeitos vinculantes
imediatos, consoante o principio do
pacta sunt servanda no direito das
gentes: mediante anuéncia do Con-
gresso Nacional, o Presidente da Re-
publica procede a promulgagdo, no
exercicio da competéncia prevista no
art. 84, VIII, da Constituigdo Federal
(Piovesan, 2006).

A norma cosmopolita, uma vez
recepcionada, se ndo passa por aque-
le tratamento especial que a torna em
nivel de emenda constitucional, outro
nivel assume na hierarquia das normas.
Qual?

Rezek (2006) noticia que outrora o
entendimento do STF era no sentido de
que as normas recepcionadas dos direi-
tos das gentes ficavam aquém somente
da Constitui¢do Federal, encabegando
as normas infraconstitucionais, porém
a posicdo atual é de que essas normas
tém o nivel hierarquico equivalente ao
das leis ordinarias. Entretanto, merece
aten¢do, se a norma recepcionada tem
por objeto especifico a defesa e a im-
plementacdo de direitos humanos, ou-
tro tem sido o nivelamento da norma,
como se v¢ a suma em Portela (2010,
p. 130):

“Quanto aos tratados de direitos huma-
nos aprovados antes da EC/45 ou fora de
seus parametros, o STF abandonou, recente-
mente, a no¢do de que as normas oriundas
de tais compromissos equivaleriam as leis
ordinarias, substituida por dois novos enten-
dimentos. O primeiro, por ora majoritario,
¢ o da supralegalidade desses tratados, (...).
O segundo, atualmente minoritario, ¢ o da
constitucionalidade das normas internacio-
nais de direitos humanos.”

O que se vé, portanto, € que: hoje,
se submetidas ao regime especial de
emenda constitucional, valem como
tal. Caso contrario, tanto as normas
anteriores a essa possibilidade criada
pela EC/45, quanto as normas interna-
cionais, de direitos humanos, que ndo
forem (apés a emenda) submetidas
aquele rito, tém natureza de normas
supralegais, ou seja, abaixo da Cons-
tituigdo, mas acima das normas infra-
constitucionais. Eis o poder vinculante
das normas de direitos humanos inter-
nacionais, cuja legitimidade autoriza
sua aplicacdo imediatamente apos as
ratificagdes (Piovesan, 2006).

Em que medida o STF teria se vali-
do deste majestoso instrumento de pro-
moc¢ao humana para motivar a tutela
das parcerias homossexuais?

4. (Re)leitura da ADPF 132-RJ a
luz dos direitos humanos

Com a licenga que a honesta e ele-
vada jurisdicdo prestada recomenda,
fincado na impessoalidade, inclusive
no que toca as manifestagdes produzi-
das, que serdo citadas por pagina (ndo
por nome da autoridade votante), a ana-
lise que segue ¢ um singelo e cuidadoso
exercicio que propoe refletir a decisdo
do STF a luz dos direitos humanos, em
especial das recomendagdes da De-
claragdo Universal da ONU enquanto
metas basilares para o foco de quais-
quer questionamentos que envolvam
os direitos humanos e a questo intrin-
seca da dignidade. Desta sobreposi¢ao
de textos, Declaragdo da ONU versus
decisao do STF, serdo colacionados al-
guns trechos, a guisa de amostragem,
para, com a pretensdo minima, verificar
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em que medida o referido acérdao faz,
em sua motivagao, interface com aque-
la declaragao universal.

4.1. Homossexualidade: nem
doenca nem desvio nem opgao,
mas orientacao sexual

Em parte do discurso motivador
da decisdo na ADPF 132-RJ, o STF
aproveita fundamento trazido pelo re-
querente, segundo o qual “a homosse-
xualidade é uma orienta¢do e ndo uma
opgdo sexual, (...) ndo constitui doenga,
desvio ou distirbio mental, mas uma
caracteristica da personalidade do in-
dividuo”. Neste ponto, consignado na
pagina 59, o STF (ndo importa o votan-
te) invoca um dado que, salvo melhor
juizo, ndo chega a atingir a instancia
dogmatica do direito, a medida que, se
a homossexualidade fosse doenga ou
desvio ou op¢do sexual, enquanto con-
dicdo ou comportamento ndo vedados
pela sistematica juridica (art. 5°, II, da
Constituicao Federal), teriam arrimo na
conjuntura democratica, que ¢ a con-
juntura das liberdades. Também ndo ¢
o fato de ser orientagdo sexual, no sen-
tido de que se trata de comportamen-
to involuntario, que faz firmar a tutela
estatal deste fato social. Em caso de
doenga ou desvio (que também ¢é ano-
malia), seria inato (no sentido de pro-
prio) do ser humano, onde a condigdo
mesma de humanidade bastaria para
sustenta-la sob a coberta dos direitos
humanos, tal qual a hipdtese de orienta-
¢ao sexual. No caso de opgao, por conta
da liberdade, em seu sentido amplifica-
do (que inclui a intimidade e, portanto,
a sexualidade), também ndo pode ficar
a descoberto. A liberdade, como visto,
estd na pauta minima da Declara¢do
dos Direitos Humanos, da qual o Brasil
¢ parte vinculada:

“Art. I. Todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. (...)

Art. II. Todo ser humano tem capaci-
dade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaragdo, sem distin-
cdo de qualquer espécie, seja de raga, cor,
sexo, idioma, religido, opinido politica ou
de outra natureza, origem nacional ou so-
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cial, riqueza, nascimento, ou qualquer outra
condi¢do.”

Naio obstante, o art. XII da Declara-
¢do, ja transcrito, garante a privacida-
de. Observa-se, portanto, que ai estdo
normas basicas, de natureza supralegal,
alinhada com dispositivos constitucio-
nais locais, a exemplo do art. 5°, caput
e inciso I, que veda a discriminacéo de
qualquer natureza.

Outra premissa alinhada naquela
decisdo (pagina 60): “a homossexuali-
dade ndo é uma ideologia ou uma cren-
¢a”. No mesmo diapasio, salvo melhor
juizo, de pseudodogmatica juridica:
a verdade segundo a qual a homosse-
xualidade ndo ¢ ideologia nem crenga
ndo encerra qualquer fundamento para
que a homossexualidade e as parcerias
homossexuais sejam admitidas ou re-
chagadas. A verdade para tal repousa
no so6 fato de que a homossexualidade
¢ condi¢ao inerente a natureza humana,
afinal, por ideologia ou por crenga nin-
guém poderia ser promovido ou rebai-
xado em sua condi¢do de sujeito de di-
reito, pelas mesmas razdes expendidas
no penultimo paragrafo.

Nesse ponto retirado da suprema
decisdo, se os argumentos puderem
transpor o filtro da dogmatica juridica,
devem ser carreados as luzes da Cons-
tituigdo, passando antes, todavia, pela
andlise sob o prisma dos direitos huma-
nos, que tem na dignidade da pessoa a
causa-fim, ou seja, o fator que, a um s6
tempo, inicia e ultima o objeto da de-
cisao.

Tem-se exemplos outros, ao longo
da literatura técnica, em que alguns
doutrinadores avencam argumentos do
tipo: ¢ melhor conceder a adogao con-
junta a unides homossexuais a deixar o
infante exposto ou nos abrigos do Esta-
do. Seria de se perguntar até que ponto
essa opinido poderia transpor a dimen-
sdo extrajuridica para ser considerada
juridicamente valida. Aparenta uma
opinido do senso comum que, ademais,
conta para piorar o status do homosse-
xual. Parece que equivale a dizer: o ho-
mossexual realmente ndo ¢ um sujeito

de direito, mas entre ele ¢ os abrigos
do Estado, ou entre ele e a mendicancia
nas ruas, prefere-se que o menor fique
em sua companhia.

4.2, Homossexualidade e
dignidade da pessoa humana no
Estado das liberdades

Em todos os pontos em que se so-
breleva o valor humano como fim em si
mesmo, revivendo a maxima segundo
a qual “todo ser humano tem o direito
de ser (...) reconhecido como pessoa
perante a lei” (art. VI da Declaragio),
a decisdo proferida em sede da ADPF
132-RJ se sedimenta e se solidifica a
base de um direito essencial, que € o de
ser pessoa ¢ sujeito de direito.

A péagina 29 ¢ encontravel essa soli-
dez no argumento de que:

o0 sexo das pessoas forma um todo pro-
indiviso, por alcancar o ser e o respectivo
aparelho genital. Sem a menor possibilidade
de dissociagdo entre o orgdo e a pessoa na-
tural em que sediado. Pelo que proibir a dis-
criminagdo em razdo do sexo (...) é proteger
0 homem e a mulher como um todo psicos-
somadtico e espiritual que abarca a dimensdo
sexual de cada qual deles.

Na mesma pagina 29 e com o viés
da essencialidade, prossegue:

Um tipo de liberdade que é, em si e por
si, um auténtico bem de personalidade. Um
dado elementar da criatura humana em sua
intrinseca dignidade de universo a parte.
Algo ja transposto ou catapultado para a in-
violavel esfera da autonomia de vontade do
individuo, na medida em que sentido e prati-
cado como elemento da compostura animica
e psicofisica (volta-se a dizer) do ser huma-
no em busca de sua plenitude existencial.

Dando sequéncia ao discurso, apa-
rece na folha 31 ponto que realga o
principio da dignidade, onde, num dos
raros momentos da motivagdo, o STF
invoca expressamente os direitos hu-
manos internacionais como normas
basicas:

Obvio que, nessa altaneira posi¢do de
direito fundamental e bem de personalida-
de, a preferéncia sexual se poe como direta
emanagdo do principio da ‘“dignidade da
pessoa humana” (inciso Il do art. 1° da
CF), e, assim, poderoso fator de afirmag¢do
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e elevagdo pessoal. De autoestima no mais
elevado ponto da consciéncia. Autoestima,
de sua parte, a aplainar o mais abrangente
caminho da felicidade, tal como positiva-
mente normada desde a primeira declara-
¢do norte-americana de direitos humanos
(Declaragdo de Direitos do Estado da Virgi-
nia, de 16 de junho de 1776) e até hoje per-
passante das declaragées constitucionais do
género. Afinal, se as pessoas de preferéncia
heterossexual s6 podem se realizar ou ser fe-
lizes heterossexualmente, as de preferéncia
homossexual seguem na mesma toada: s
podem se realizar ou ser felizes homossexu-
almente.

A guisa de conclusio parcial, a au-
toridade diz a pagina 34:

1V — essa liberdade para dispor da pro-
pria sexualidade insere-se no rol dos direitos
fundamentais do individuo, expressdo que é
de autonomia de vontade, direta emanagdo
do principio da dignidade da pessoa huma-
na ¢ até mesmo “clausula pétrea”, nos ter-
mos do inciso IV do §4° do art. 60 da CF
(clausula que abrange “os direitos e garan-
tias individuais” de ber¢o diretamente cons-
titucional),

Uma das autoridades votantes le-
vanta, na pagina 78, um desses argu-
mentos pautados na condigdo essencial
do ser, ao asseverar que a “homossexu-
alidade ¢ um trago da personalidade,
isto significa dizer que ela caracteriza a
humanidade de uma determinada pes-
soa”, enquanto na folha 202 ¢ posta, a
exemplo de outros pontos do discurso,
a questdo da discriminagdo, quando
outro magistrado afirma que “o Brasil
esta vencendo a guerra desumana con-
tra o preconceito, o que significa forta-
lecer o Estado Democratico de Direito,
sem divida alguma, a maior prova de
desenvolvimento social”’, mostran-
do, assim, o contraponto resultante da
omissdo estatal em reconhecer o direito
das minorias, o que enseja a violéncia e
a coisificacdo desses sujeitos. Ou seja,
a tomada de posicdo pelo reconheci-
mento e emancipagdo dos pares homo-
afetivos reflete de forma duplamente
protetiva, ao reconhecé-los sujeitos de
direito e ao enfraquecer as posigdes de
retranca a essa condicdo elevada. Essa
emancipacao, compativel com o Estado
das liberdades (Silva, 1999), é o modus

operandi habil a franquear o verdadeiro
desenvolvimento social.

No trecho que segue, transcrito da
folha 212, a dimensdo humana ¢é pos-
ta como causa-fim das liberdades, que
deve ser assumida plenamente pelo po-
der publico:

O Estado existe para auxiliar os indi-
viduos na realiza¢do dos respectivos proje-
tos pessoais de vida, que traduzem o livre
e pleno desenvolvimento da personalidade.
O Supremo ja assentou, numerosas vezes, a
cobertura que a dignidade oferece as presta-
¢oes de cunho material, reconhecendo obri-
gagoes publicas em matéria de medicamento
e creche, mas ndo pode olvidar a dimensdo
existencial do principio da dignidade da
pessoa humana, pois uma vida digna ndo se
resume a integridade fisica e a suficiéncia fi-
nanceira. A dignidade da vida requer a pos-
sibilidade de concretizagdo de metas e proje-
tos. Dai se falar em dano existencial quando
o Estado manieta o cidaddo nesse aspecto.
Vale dizer: ao Estado é vedado obstar que
os individuos busquem a propria felicidade,
a ndo ser em caso de violag¢do ao direito de
outrem, o que ndo ocorre na espécie.

No trecho que segue, da pagina 92,
a argumentagdo reforca o contraponto
do ndo reconhecimento, em que a omis-
sdo estatal ndo so deixa de reconhecer
o direito, como produz, com essa omis-
sdo, ainda que despropositadamente, o
fomento da discriminagdo e da desigua-
lagdo. Vé-se, ainda, a proposito, que a
promog¢do € a emancipacao a sujeito
de direito passa necessariamente pelas
clausulas pétreas da dignidade e da li-
berdade:

Tanto ndo pode significar, entretanto,
que a unido homoafetiva, a dizer, de pessoas
do mesmo sexo seja, constitucionalmente, in-
toleravel e intolerada, dando azo a que seja,
socialmente, alvo de intolerancia, abrigada
pelo Estado Democratico de Direito. Esse se
concebe sob o palio de Constituigdo que fir-
ma os seus pilares normativos no principio
da dignidade da pessoa humana, que impoe
a tolerdncia e a convivéncia harménica de

todos, com integral respeito as livres esco-
lhas das pessoas.

Na pagina 95 a ideia se completa:

A interpretagdo correta da norma cons-
titucional parece-me, portanto, na sequéncia
dos vetores constitucionais, ser a que conduz

ao reconhecimento do direito a liberdade de
que cada ser humano é titular para escolher
o seu modo de vida, ai incluido a vida afeti-
va com o outro, constituindo uma institui¢ao
que tenha dignidade juridica, garantindo-se,
assim, a integridade humana de cada qual.

Focando a liberdade de escolha, a
partir da dignidade inerente a pessoa
humana, a autoridade votante continua,
na folha 96, acrescentando o estreito
aspecto da intimidade como decorrén-
cia daquela liberdade-espécie:

Essa escolha, de resto, poe-se no espago
de intimidade de cada um, o que também é
objeto de expresso reconhecimento e res-
guardo constitucional (art. 5° inc. X), que
projeta para o plano social a elei¢do senti-
mental feita pelas pessoas e que merece ndo
apenas a garantia do Estado do que pode
ser escolhido, mas também a seguranga es-
tatal de que ndo sejam as pessoas alvo de
destratamento ou discriminagdo pelo exerci-
cio dessa sua liberdade.

Por fim, langa-se trecho da pagina
106, para realgar o fator liberdade (que
fulcrado na dignidade da pessoa, repita-
se, deve ser visto em matizes amplifica-
dos), corroborando nitidamente o que a
Declaragdo Universal apregoa acerca
da necessidade de tratar o ser humano
como pessoa e sujeito de direito, inde-
pendente de suas escolhas, desde que
ao se autodeterminar nfio transgrida a
lei, como recomenda Silva (1999). Eis
o referido ponto da decisao:

Ora, embora essa relagdo ndo se carac-
terize como uma unido estavel, penso que
se esta diante de outra forma de entidade
familiar, um quarto género, ndo previsto no
rol encartado no art. 226 da Carta Magna,
a qual pode ser deduzida a partir de uma
leitura sistematica do texto constitucional e,
sobretudo, diante da necessidade de dar-se
concregdo aos principios da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da liberdade,
da preservagdo da intimidade e da ndo dis-
criminagdo por orientagdo sexual aplicaveis
as situagoes sob andlise.

Estes os pontos eleitos aleatoria-
mente, a guisa de exemplo, numa ten-
tativa de ilustrar que o discurso fez-se
mais categorico e mais seguro juridica-
mente quando teve por premissa a dig-
nidade da pessoa e seus consectarios;
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quando o pleito sob analise, de igualar
pares homoafetivos a unides estaveis,
foi visto a partir do direito a sexualida-
de (ou a intimidade) como condigao es-
sencial da pessoa, a ela entranhada por
for¢a da natureza mesma.

Desse angulo, a matéria foi aborda-
da pelo proprio cerne da questdo, que
¢ o exercicio do direito posicionando o
ser humano em sua condigdo essencial,
de valor fundante de todas as relagdes
juridicas. Entretanto, ndo ha como pas-
sar despercebido o fato de que o STF
ndo se apegou, com a intensidade espe-
rada, a uma verdade importante nesse
desiderato, a saber, a invocagdo expli-
cita do direito das gentes. A Declaracao
Universal da ONU aparece mormente
nas entrelinhas do discurso, embora
o repetido clamor pela dignidade da
pessoa, pelas amplas liberdades e pela
acertada premissa de que a intimidade
pertine a esséncia humana (como um
direito natural do ser) seja suficiente
para mostrar que o julgamento se fez
com um pé naquela norma-base.

5. Ultimas consideracées

O acdrdao do STF, no exercicio da
interpretacdo sistematica, fez pouca re-
feréncia explicita a Declaragdo Univer-
sal da ONU como norma insita nesse
contexto normativo, no qual, diga-se,
ocupa posicao privilegiada, com natu-
reza de regra supralegal, como visto,
especialmente, em Piovesan (2006) ¢
Portela (2010).

Na fluéncia do discurso foram in-
vocadas varias normas infraconsti-
tucionais que serviram, ao longo dos
ultimos anos, através de varios entes
federativos, como precedentes garanti-
dores de direitos aos parceiros homo-
eréticos, mas do direito constitucional
internacional privou-se de fazer alu-
sOes expressas, ainda que o discurso te-
nha recebido breve digressdo historica
acerca da recepgdo, noutros paises, dos
direitos homoafetivos, como garantia
da intimidade. Esperou-se que ali, cer-
tamente, ao fazer referéncia a outros
povos, aparecesse a men¢ao a Decla-

‘ Como decidem os tribunais

racdo da ONU como norma minima a
ser observada por todos os povos, que é
uma humanidade unica.

Inegavel, porém, que o discurso
motivador da decisdo mostrou-se mais
categorico e mais seguro juridicamente
a medida que fez da dignidade da pes-
soa humana, como valor essencial, a
premissa para tragar e conduzir a linha
persuasiva rumo ao nobre desiderato da
promocao das parcerias homoafetivas a
entidades familiares.

Considerando, por fim, que a De-
claracdo Universal dos Direitos Huma-
nos contém as clausulas minimas para
essa garantia e que foi recepcionada em
nivel de normas supralegais, acredita-
se que os julgados, assim como ou-
tras manifestagdes do poder publico, a
exemplo da positivagdo dessa matéria
(é questdo de tempo), sejam produzidos
sob as luzes da Constitui¢do Federal,
sem perder de vista aquele porto seguro
das normas minimas da Declaragdo da
ONU e, também, de outros diplomas
internacionais dos quais a Terra Brasi-
lis seja parte. u

Notas

1 Lei das XII Tabuas — Tabua IV.

2 Homoafetivo ¢ termo cunhado pela profes-
sora sulista Maria Berenice Dias, para se referir ao
convivio de pessoas do mesmo sexo.

3 ADI 1.969/DF. Relator: Ricardo Lewan-
dowski, julgado em 28 de junho de 2007, DJ de 31
de agosto de 2007, p. 29.

REXT 1.008/CB. Relator: Gilmar Mendes,
julgado em 21 de marco de 2007, DJ de 17 de
agosto de 2007, p. 24.
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Nao tropece na lingua )

PREQUESTIONAR, PRE-FIXAR
E AFINS

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

Trabalho no Tribunal de Justica do Estado
de Santa Catarina, e temos duvida, tendo
em vista o novo acordo ortogréfico,
quanto ao emprego ou nao de hifen nas
sequintes palavras: pré-questionar, pré-
questionamento e pré-fixar. Anderson

Embora os diciondrios nao tragam
prequestionar e prequestionamento, o
VOLP - Vocabulario Ortografico da Lingua
Portuguesa 2009 registra ambos os termos
sem hifen.

A regra (estabelecida em 1943) para o
uso do acento agudo em tais casos — pré
ou pre — é a pronuncia aberta ou fechada
do e. Isso significa que, quando o prefixo
é tonico — pré —, ele se separa da palavra
seguinte por hifen. Quando atono — pre —,
aglutina-se ao segundo elemento. O Acordo
Ortografico (2009) preconiza escrever pds-
, pré- e pré- quando o segundo elemento
tem vida a parte, como pds-graduacao,
pOs-ténicos; pré-escolar, pré-natal; pro-
africano, pré-europeu.

Assim, de um lado temos pré-histdria,
pré-estreia, pré-pago, pré-datado, pré-
moldar, pré-habilitar, pré-natal, pré-
fabricado, pré-molar, pré-adolescente,
pré-cozido, pré-olimpico, pré-coma — para
dar mais alguns exemplos.

De outro lado encontramos
predestinacdo, predispor, predisposicao,
precogitacao, prejulgar,  predizer,
predominar, pressupor, preordenar etc.

Um problema é quando na fala nao
se distingue facilmente entre e aberto
e e fechado, como em preanunciar,
preaquecer ou precitado (“citado
anteriormente”). Nao se pode esquecer
que em muitas regides do Brasil ha uma
predominancia do timbre aberto, o que
leva por conseguinte ao pré ténico. Muitos
brasileiros, ou a maioria, falam por exemplo

“pré-estabelecer” e “pré-condicao”, mas a
grafia oficial é preestabelecere precondicao.

Em virtude dessa ambivaléncia é que
o VOLP 2009 ja registra duas grafias em
alguns casos:

pré-embridao e preembrido

pré-eleito, pré-eleicao e preeleito,

preeleicdo [mas so pré-eleitoral]

pré-demarcar, pré-demarcacdo e

predemarcar, predermarcacao

pré-levantamento e prelevantamento

Ha também o registro de preocupacao
e pré-ocupacdo, mas neste caso em razao
de significados diferentes: inquietacao vs.
ocupagao prévia.

Entdo chegamos ao caso de pré-fixar,
pré-fixado e prefixar, prefixado. Nem todos
0s nossos diciondrios registram as formas
com hifen, encontradas entretanto no
Dicionario de Usos do Portugués do Brasil
(Francisco S. Borba, 2002), o que atesta o
Seu USO expressivo em jornais, revistas e
livros brasileiros.

Quando se trata de “colocar prefixo
em”, ndo ha duvida de que s6 se usa
prefixar (ou aprefixar):

Para se formar um novo verbo em
portugués, basta prefixar uma forma
primitiva.

Ja no ambito da economia, a forma que
apresenta mais logica e clareza, por trazer
a ideia de prazo fixado com antecedéncia
e por ser efetivamente pronunciada com
timbre aberto, é pré-fixar, que ainda se
opde melhor a pds-fixar e a pds-datar:

Vamos comprar titulos de renda

pré-fixada.

Vocé faz uma transagao cuja margem
de lucro sao os juros e correcao
monetaria pré-fixada.
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