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Iniciamos a secao Doutrina deste més de setembro com a pés-doutora em filosofia e doutora
em direito Maria Francisca Carneiro, o advogado e mestrando em direito Eliseu Raphael
Venturi e o mestre em direito processual civil Laércio A. Becker, que discorrem sobre o cheiro do
direito. Apresentam uma aproximacao semiolégica de uma eventual sensacao olfativa do direito,
considerando que a percepcao do direito se expressa pelo latim fumus boni juris, descrevendo-se
as suas estruturas e pensando sobre as estruturas da matéria juridica.

O professor e mestre em direito Renato Marcao escreve sobre o art. 306 do Codigo de Transito
Brasileiro, que trata do delito de embriaguez ao volante, de acordo com a redacao dada pela
Lei 12.760/12. Assevera que referida alteracao legislativa retirou a elementar consistente na
quantificacao da dosagem alcodlica por litro de sangue, e com isso ampliou consideravelmente
a possibilidade de se impor punicao, caracterizando-se, assim, lei mais severa e, de tal feita,
irretroativa.

Prosseguindo, o mestre em direito e procurador do Estado de Santa Catarina Joao Paulo de
Souza Carneiro trata da efetivacao judicial do direito a satide no Brasil, sob uma reflexao a luz
do “modelo de direitos fundamentais sociais” de Robert Alexy. Ressalta que, apesar do prestigio
detido atualmente por essa forma de tratar a questao da efetivacao dos direitos sociais, é oportuno
revé-la na perspectiva do “modelo de direitos fundamentais sociais” do citado jurista. E tal modelo
é perfeitamente compativel com o ordenamento juridico patrio.

Fabiano Zavanella, advogado, especialista e mestrando em direito do trabalho, versa acerca
da terceirizacao e a necessidade — ou nao — de sua positivacao. Arrazoa que uma lei especifica
que trate da terceirizacdo ndo se demonstra necessaria, ja que ha um sistema juridico bastante
completo e complexo que proporciona condi¢oes de ajustar o necessario a modalidade, em
especial do direito civil, que a partir da reforma do Cédigo trata com muita originalidade, clareza e
riqueza de construcao todas as questoes que interessam para a relagao entre tomador e prestador.

Finalizando a secdo Doutrina, a advogada, professora e mestranda em direito Ana Paula Santos
Diniz pondera sobre a intervencao de terceiros nas acoes coletivas. Analisa a compatibilidade ou
nao de cada forma de intervencdo com as demandas coletivas, tratando também da questao do
litisconsoércio ao examinar o chamamento ao processo e apresenta uma justificativa para o amicus
curiae.

Em Legislacao trazemos a integra do texto da Lei Complementar 143, de 17 de julho de 2013,
que altera o Cédigo Tributario Nacional e a Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido quanto
aos critérios de rateio do Fundo de Participacao dos Estados e do Distrito Federal.

Fechando esta edicdo, na secao Como Decidem os Tribunais, o advogado, mestre e doutorando
em direito Rafael José Nadim de Lazari tece consideracdes fatico-constitucionais sobre o novo
aviso prévio proporcional ao tempo de servico. A luz do recente posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, questiona a regra advinda da Lei 12.506/11, que dispoe que o aviso prévio
respeitara um minimo de trinta dias para os empregados que contem até um ano de servi¢o na
mesma empresa, e que serao acrescidos trés dias por ano de servico prestado na mesma empresa
até o maximo de sessenta dias.

Boa Leitura.
Equipe Bonijuris
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Doutora em Direito (UFPR)

Eliseu Raphael Venturi
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Resumo

Este ensaio ¢ uma aproximagao
semioldgica de uma possivel
sensacao olfativa do direito,
considerando-se que a semidtica
pode englobar os cinco sentidos.
Sendo a percepgao do direito
expressa pelo latim fumus boni
Jjuris, conjectura-se se o cheiro
do direito seria de fumaga,
descrevendo-se as suas estruturas.
A partir desse ponto, pensa-se
sobre as estruturas da matéria
juridica

Abstract

This essay is a semiological
approach to a possible olfaction
sensation of law, considering that
semiotics can encompass the five
senses. Being the perception of law
expressed by the latin fumus boni
Juris, we conjecture if the smell
of law would be smell of smoke,
describing its structures. From
that point on, we think about the
structures of the juridical matter.

“Em virtude de seu status mar-
ginal e reprimido na cultura oci-
dental contempordnea, o cheiro di-
ficilmente é considerado um veiculo
politico ou um meio para a expres-
sdo de fidelidades e lutas de classes.
Ndo obstante, a olfagdo participa
de fato na construgdo de relagoes
de poder em nossa sociedade, nos
niveis popular e institucional. !

1. Introducao e contexto do
problema

m tempos de uma se-

miotica juridica emer-

gente, mas ainda nao
culturalmente arraigada2 na com-
preensdo e explicacdo dos feno-
menos, ¢ perceptivel que a icono-
grafia juridica, de uma maneira
geral, volta-se mais as artes visuais
(pintura e escultura, principalmen-
te, na chamada visual law) do que
a outros possiveis signos que in-
tegram a percepgdo empirica dos
fendmenos envoltos pelo direito, e

que podem ser fonte de informacao
¢ de interpretagdo para o ser cog-
noscente, imerso nesta profusdo
concorrente de variados estimulos
e conceitos que formam a imagem
ideal da juridicidade.

Poder-se-ia ponderar referida
ascendéncia com base na nocao de
que sdo estes, visdo e audi¢do, os
sentidos mais explorados na pro-
dugdo cultural, muito embora, na
realidade dos acontecimentos, nem
sempre sejam 0s mais consciente-
mente manejados, nem tampouco
os mais ativados pelas trocas hu-
manas. Ou seja, o fato de atentar-
mos mais a visdo e a audicdo em
nossas produgdes
significa, necessariamente, que o
mais importante da realidade se-
jam estas manifestacdes, o que por
si elide a aspiracdo da plena mime-
se linguistica de qualquer coisa,
produzindo-se feixes de sentidos
e representacdes em que domina
sempre uma auséncia substantiva.

Uma causa provavel do dese-
quilibrio, ou das diferentes desti-
nagdes culturais do uso dos senti-
dos, pode ser buscada nos estudos
de biologia, na morfologia compa-
rada. Uma explicagdo corrente ¢ a
de que a evolucao de partes espe-
cificas do cérebro correspondem
aos estilos de vida das espécies,
produzindo diferentes ascendén-
cias funcionais. O cérebro humano
possui uma dominancia do cortex
visual, com visdo binocular acura-
da na percepcao da distancia, ten-
do reduzidas estruturas olfativas
enquanto traco evolutivo resultan-
te da vida ao ar livre e uso maior
de referéncias visuais e tateis para
a sobrevivéncia®. Contudo, perma-
nece a relevancia do olfato na iden-
tificagdo das mais variadas condi-
¢oOes de sobrevivéncia.

Nesse contexto, ainda, pode-se
verificar que os meios de comuni-
cacdo contemporaneos aperfeigo-
am a representacao tridimensional

comuns nao
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da imagem e do som, mas pouco
avangam na apresentacao ou repro-
ducao de aromas com fins intelec-
tivos. Concretamente, o apelo or-
dinario do olfato se aprimorou na
industria alimenticia, em aromas
artificiais idénticos ao natural, da
baunilha ao bacon; e na perfuma-
ria, da mais barata a milionaria,
tantas vezes uma emulando a outra
na incessante busca de sofisticagao.
A gastronomia, também, refina-se
no apego as sensacdes especificas,
transcendendo a alimentagdo pela
sobrevivéncia, vendo nela uma
arte e um prazer do paladar. Todos
esses exemplos apontam para uma
maior fluidez do aroma, destinado
ao consumo e se encerrando em
seu carater de composto volatil.

As artes seguem 0 mesmo ca-
minho, de modo que os cheiros
(enquanto manifestagdo, e nao re-
presentacdo imagética) integram e
estrelam sobretudo as experiéncias
de vanguarda na arte contempora-
nea, geralmente em arte ambien-
tal, ficando a produgio aromatica
difundida, de ponta e exaustiva ca-
nalizada nas grifes e designers de
perfumes, unindo alta sofisticac@o
com a imediata venda casada de
sensualidade, modernidade, bem-
estar e toda sorte de imagens que
as pessoas possam agregar a si por
meio da compra e do estilo®. O
perfume ¢ também um meio de va-
lores sociais que o individuo pode
exalar.

Filosoficamente, a pergunta la-
tente no assunto é: o cheiro permite
produzir conhecimento? Conforme
se verifica pelo cenario acima de-
senhado, ao aroma ficou relegado
mais o papel dentro do consumo
do que, necessariamente, de co-
nhecimento; ou seja, sua fungdo
precipua ¢ ser fruido, e ndo poderia
ser diferente ante sua natureza. O
papel das especiarias e sua fascina-
¢do no desenvolvimento comercial
corrobora este entendimento.

Contudo, como todo fendme-
no, do aroma pode-se depreender
conhecimento,
fim, produg¢des culturais que, ao
se perpassarem na discussdo, se
transmutam em novas possibilida-
des. A dualidade esta presente no
sentido.

Um interessante exemplo nes-
se sentido de discussdo ¢ a anali-
se critica de perfumes. Chandler
Burr se destaca nesse ramo e, para

valoracdo, en-

‘ Doutrina
|

vetorizados ao campo da memo-
ria, das sensacoes, intuicdo, €, em
certo sentido, transcendem as ha-
bilidades verbais e linguisticas.
Aliés, as peculiaridades do olfato
desafiam a capacidade de remis-
sdes e de articulagdo explicativa.
Ainda no exemplo do autor em
comento, perceba-se a criativa
estratégia utilizada para comu-
nicar sua compreensdo do aro-
ma, valendo-se de analogia com

ilustrar, brevemente outros sentidos e
pode-se destacar al- PERMANECE A metaforas, além
guns pontos de seu A das referéncias aos
artigo “Gucci Envy RELEVANCIA padrdes das esco-
¢ obra de arte olfati- DO OLFATO NA las de criagdo de
va modz:rna e enig- |DENT|F|CA§AO perfumes: “Envy ¢
matica”. Nesta cri- uma inovagio ver-
tica, o autor verifica DAS MAIS de, fresca, moderna
que o perfume seria VARIADA~S ¢ abstrata, tdo enig-
digno de exposicdo CONDIQOES DE matico e a0 mesmo
no Museu de Arte SOBREVWENCU-\ tempo irresistivel

Moderna, tamanha
sua transcendéncia
e grandiosidade aromatica: uma
obra de arte olfativa. Para Burr, a
fragrancia Unica possibilita esta-
dos mentais surreais, criando-se
uma beleza pura, limpida e requin-
tada, qualificada pelas qualidades
técnicas perfeitas de fixacdo, in-
tensidade e estrutura. A fragrancia
seria “maravilhosamente estranha
quanto estranhamente maravilho-
sa”, devendo-se para aprecia-la
abandonar as referéncias aos aro-
mas naturais. Ainda, destaca o au-
tor acerca da atividade de critica
aromatica: “E interessante como
¢ mais dificil descrever um bom
perfume do que um perfume ruim,
mas nao ¢ de surpreender: isto
acontece, em boa medida, porque
quase sempre 0s bons incorporam
a originalidade, e esta &, por defi-
nicdo, uma qualidade que desafia
a descrigdo.”

Veja-se, pois, como 0s aromas
e as suas classicas notas de saida,
de corpo e de fundo, que confe-
rem estrutura, estdo intimamente

quanto os quadra-

dos coloridos e flu-
tuantes de um quadro de Mark
Rothko e tdo livre quanto infor-
magdo consciente. Pode ou nao
ser atemporal. Veremos. Mas ¢
tao singular e indescritivel quan-
to um eclipse.”

Esta critica revela exemplar-
mente os desafios de tratar do
assunto, o que requer transitos
variados, que, no escopo deste
artigo, sdo feitos em um caminho
inverso ao do critico, contudo,
segundo estratégia de abordagem
similar: enquanto o analista de
perfume deve criar imagens para
expressar 0 aroma que sente, nes-
te artigo se pretende buscar alguns
caracteres do objeto para se inferir
seu possivel aroma, a partir de al-
gumas abstragoes.

O olfato, assim, ¢ desafiador
ao conhecimento, e estimula a
linguagem, obrigando-a a aban-
donar suas estratégias ordinarias,
forcando a enunciagdo para pro-
duzir um sistema significativo da
mensagem. Sua interacdo com
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a vida social se da nas multiplas
dimensdes, tais como os focos de
estudo do Sense of Smell Institute,
em Nova lorque’, ao definir cam-
pos da aromacologia (estudo dos
efeitos psicofisiolégicos dos aro-
mas): comportamento do consumi-
dor; memoria; humor e emocdes;
aprendizado e desenvolvimento;
interacdo social; aplicagdes clini-
cas; genética e neurobiologia; per-
cepgao do odor e cérebro olfativo;
satde e percepcao molecular e de
misturas; feromoénios. Por isso a
utilidade do assunto em se tratando
de estética juridica.

2. Qual o cheiro do direito?

No amplo contexto do mundo
olfativo, ndo se pode deixar de
considerar que o direito, por 6bvio,
ndo escapa do orbe dos sentidos,
e nesse campo de exploracdo um
pouco se tem falado também do di-
reito por meio da musica; e muito
se tem escrito, quase tudo, sobre
direito e literatura. Porém, sentidos
como o olfato e a audicdo, ao que
soa e rescende, nada tém sido ex-
plorados, ndo obstante seu poten-
cial para integrar entendimentos
sobre a interagdo entre as pessoas
no mundo juridico e no social de
interesse juridico. Ou seja: como
visto, o aroma interessa e desafia a
produgdo de conhecimento, inclu-
sive o juridico.

Em suma, a tradicional “quali-
ficagdo” — preconceituosa e obtusa
— que se da comumente no direito a
respeito de algumas disciplinas es-
senciais (que integram mera “per-
fumaria”, ou seja, o que esta fora
do costumeiro pragmatismo), pode
ser manejada, sem medo do jogo
de palavras e sentidos: no direito,
os aromas estao condenados a sim-
ples perfumaria.

A busca pelo cheiro do direito,
“para além e por detras ou por bai-
x0 ou por cima™® de sua realidade
fenoménica9, e desta também, em

uma expressdo quase sinestésica
de seu conceito, pode representar
uma intuicdo transmutada em aro-
ma. Qual seria?

Quod non est in actis non est in
mundo — 0 que ndo esta nos autos
ndo estd no mundo juridico. Ha
algum cheiro in actis? O “fumus
boni iuris” est in actis e, sem du-
vida, est in mundo. Num processo
criminal, o cheiro do cadaver non
est in actis e, consequentemente,
non est in mundo. Mas o cheiro do
papel refoge a escrita (sem perdao
do trocadilho): ele esta nos autos,
mas nao esta no mundo juridico.
Os planos de cheiros sdo muitos
e todos inter-relacionados em mo-
mentos distintos.

Isso obriga a distinguir entre
dois tipos de odores possiveis para
o direito: um ¢ abstrato e teorico,
chamado de fumus boni iuris. Por-
tanto, a doutrina juridica e a teoria
do direito teriam, supostamente
e por alegoria, cheiro de fumagca:
agradavel ou ndo, expressam um
indicio, possivelmente, do direito
positivo, o que leva ao problema
do cheiro deste.

Diz um adagio popular que
“isto ndo me cheira bem”. Evi-
dentemente, ¢ uma sintese do sen-
SO comum para expressar a verifi-
cacdo de algo errado, imperfeito,
obscuro ou inacabado. E ndo se
duvida que uma atitude antiética,
ou mesmo uma conduta antijuridi-
ca, realmente agridam, ardam aos
sentidos. A expressao do “isto nao
me cheira bem” ¢ a de um indicio
de podridao, de extemporaneida-
de, enfim, de degenerescéncia e
decomposicao da coisa dantes in-
tegra, e que agora exala os estimu-
los de seu nefasto desfazimento.

Neste mesmo contexto, a indi-
ferenca € representada por outro
adagio, o “nem fede nem cheira”,
demonstrando que o aroma ¢ apto
para indicar focos da atengdo e da
relevancia. Por isso, para muitos

o direito fede, enquanto para ou-
tros, exala seus perfumes mundo
afora.

E justamente nesse contexto
que se pode encontrar o fumus boni
uris.

H4 o outro dito popular, “onde
ha fumaca ha fogo”; e algumas tri-
bos indigenas, como os apaches,
comunicavam-se por meio de si-
nais de fumaga, que, inclusive,
em semiodtica, constitui o exemplo
classico para se explicar a figura
do indice na triade icone, indice e
simbolo. Ora, isto quer dizer que a
fumacga também ¢é um veiculo de
comunicacdo. Nesse sentido, sob o
ponto de vista semidtico, a fuma-
¢a ¢ um signo perfeito e acabado,
onde ha emissor e receptor da men-
sagem. A fumaca ¢ a mensagem. O
Sfumus também, uma mensagem do
requerente ao juiz.

O outro tipo de odor possivel
para o direito, na linha do acima
delimitado, é concreto e material;
revela-se plural e cotidiano: trata-
se de cheiro de papel, que pode ser
papel novo, velho, sujo, empoeira-
do, derramado de café etc. E cheiro
de bolor, que significa, em ultima
analise, cheiro de tempo transcor-
rido e da mudanga imperativa das
coisas em curso. Até quando o di-
reito, na pratica, tera cheiro de pa-
pel e de bolor? Até virtualizar-se
por completo no processo eletroni-
co? E até quando o mundo virtual
estara abastado da difusdo aroma-
tica? Qual diferenca faz o aroma
na percepcdo e integracao dos fe-
ndémenos?

O cheiro de hospitais se consa-
gra como o aroma da assepsia e,
para alguns, do temor. O cheiro das
penitenciarias expressa a condi¢do
de indignidade ali vivenciada. Os
cheiros dos féruns podem repre-
sentar pessoas bem atendidas em
suas necessidades basicas, inclusi-
ve com capacidades de supérfluo,
indicando também respeito insti-
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tucional ou mera afirmagdo pes-
soal, ou, ainda, a convivéncia dos
aromas que expdem as mais varia-
das condi¢des de vida reunidas no
espago publico de solu¢ao de con-
trovérsias. O aroma informa, une,
demarca, separa; aproxima, afasta
e hierarquiza as pessoas.

Os aromas podem acalmar ou
agredir, e qualquer um que sofra
de enxaqueca sabe o poder destrui-
dor at¢ do melhor dos perfumes.
Os diferentes ambientes sociais
condensam massas aromaticas que
indicam sobre as pessoas que ali
convivem e sobre os fenomenos e
relacdes que nele se estabelecem,
de modo que o aroma compde o
conhecimento do objeto, da-lhe
identidade, finalidades, qualidades.

Interessante verificar como a
integracdo dos sentidos acerca do
direito revela os mais intimos con-
ceitos, preconceitos e concepgoes
acerca do fendmeno juridico. E
inegavel a ligacdo direta do olfa-
to com a memoria ¢ as emocgoes,
tanto que € por essa via que Proust
celebrizou a imagem da remissao
direta as vivéncias da infancia por
meio do experimentar a madeleine
embebida em chd, experiéncia de
langamento temporal que qualquer
um ja vivenciou ao ser bombarde-
ado, por acaso, por um perfume
da pessoa antes amada e distante,
pelas lembrangas associadas ao
aroma do café coado, da chuva na
terra ¢ assim por diante, em uma
totalidade de apreensodes.

Talvez a integracao do que se
vé€, com 0 que se aspira, com o que
se ouve e se manipula permita in-
ter-relacionar dados de um objeto
essencialmente complexo a inteli-
géncia, reunindo as emogdes com
os dados racionais.

Esta integracdo podera produ-
Zir novos conceitos e aspiracdes
(no duplo sentido) juridicas'?, per-
mitindo ver e sentir o que antes
se encontrava oculto, ou por estar

encoberto pela cegueira cotidiana,
ou porque naturalizado nas prati-
cas sociais. Sendo consabido que
estas estdo abertas a criatividade e
reinvencdo humanas, encontra-se
na exploragdo do olfato um novo
instrumento para conhecer, sensi-
bilizar e criar o direito mais con-
soante a demanda do real a que se
direciona.

E nesse contexto que a pergun-
ta do “cheiro do direito”, enquan-
to envolvimento de plano estético
e de semidtica, faz

‘ Doutrina
|

gas, mas um coloide, particulas so-
lidas (micelas) no ar (“desmancha-
das”, cf. pregante imagem criada
por Marshall Berman), em mo-
vimento browniano, observaveis
gracas ao efeito Tyndall. A fumacga
¢ uma estrutura dissipativa, rela-
cionada a teoria do caos (Prigo-
gine). O movimento browniano ¢é
tipicamente cadtico, ou seja, apa-
rentemente a semiotica do “cheiro
do direito” permite, de fato, uma
abordagem pela teoria das estru-

turas dissipativas. A

fomatss¢ porsndy O OLFATOE e Gisspatives o +
nas virtualidades do DESAFIADOR AO principio da ordem
emprego do carater ~ CONHECIMENTO, por meio das flutu-
“sinestésico”, como E ESTIMULA A acdes contribuiram
o e 0 S UNGUAGEW, T e &
quirir: a jungdo de OBRIGANDO-A A lidade. Nesta nova
sentidos  distintos ~ ABANDONAR SUAS visdo, destacam-se:
poduindo el ESTRATEGIAS  + bt o o
ORDINARIAS ’

uns nos outros (p.
ex. a cor ou o chei-
ro do som, a aspereza do aroma),
como figura de linguagem, apro-
priado e funcional, pois préoximo
da metafora, constituindo assim
método de apreensdo intelectivo-
especulativo. Ao se pensar sobre
o cheiro do direito esta-se também
no campo da sinestesia, unindo-se
um aspecto olfativo com outro, in-
telectivo, cognoscente, produzindo
dialogos e investigando a natureza
dos objetos por caminhos menos
convencionais.

Ainda neste rumo, importa
destaque a definigdo deveras con-
trovertida e debatida, qual seja, a
de que a palavra “sentenca” vem
11 Muito se critica que
ela traria um apelo ao sentimenta-
lismo, mas ndo se pode negar seu
carater indicativo de funcao.

O cheiro do direito ¢ sentido
antes da sentenca. Basta lembrar
a “fumaga do bom direito”. Pois
bem, a fumacga (fumus) ndo ¢ um

de “sentir

pretacdo, a espon-
taneidade, a desor-
dem, a criatividade, o acidente a
auto-organizacdo. Tem-se ainda,
para essa teoria, que 0 pensamento
estd sempre em processo. E pro-
visorio, nao € estavel, ndo ¢é fixo.
Assim como a liminar fundada no
fumus: provisoria, instavel, sujeita
as flutuacdes processuais (e a linha
processual ndo ¢ reta, mas cheia
de incidentes, portanto, fractal, ou
seja, caotica) que podem cassa-la
ou suspendé-la.

Falar em fumus também remete
ao sfumato, técnica basica de re-
presentacdo consagrada na pintura
renascentista, evidente na face da
Monalisa. Pelo sfumato, as passa-
gens de cor e de tonalidade sdo fei-
tas sem cortes abruptos, mas suave
e progressivamente, o que leva a
imagem difundida e metaforica do
conhecimento das diferencas, se-
gundo a qual ndo se deve encarar a
realidade de modo tao contrastan-
te, “preto no branco”, mas consi-
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derando os inumeros intermédios
cinza que permitem distinguir
sutilezas e nuances, similitudes e
oposi¢des que nos permitem com-
preender as formas pelos jogos de
luz e sombra e multiplos matizes.

A primeira vista, pois, pode-
se considerar que a presenca do
fumus boni iuris, ao contrario do
sfumato, serve justamente para
“quebrar” o status quo, mediante
a imposicdo de uma medida limi-
nar. Quer dizer, a liminar se apre-
senta justamente como a transicao
abrupta, ndo sfumata. No entanto,
como esclarece Marinoni, o que
ocorre ¢ exatamente o contrario: a
liminar presta-se justamente para
aparar as arestas, em favor do autor
que vem tendo seus direitos viola-
dos no plano fatico. Mesmo porque
a liminar pode nao ser satisfativa,
mas acautelatoria do resultado util
do processo, o que daria uma ideia
ainda mais proxima de amenizacao
de transi¢des abruptas. O fumus &,
de fato, sfumato.

Mas nem tudo ¢ “fumaga” ou
“cheiro” no direito. Enfatizem-se
expressdes como “direito liquido e
certo”, no mandado de seguranca.
Nao ¢ s6 o solido que ¢ relevante,
no imaginario juridico; o coldide
(fumus) e também o liquido (liqui-
dez do direito, de um crédito etc.)
igualmente podem ser considera-
dos juridicamente valorosos. Ora,
a ideia da “liquidez” remete ime-
diatamente a Bauman, especial-
mente a “modernidade liquida”,
enquanto a solidez aponta para o
passado. Tais expressoes, no jargao
juridico, estdo carregadas de um
perfil ndo “pejorativo” (negativo)
— que, por exemplo, teria um direi-
to “iliquido” — ora, mas o iliquido
¢ o qué? Gasoso? Nao ¢ possivel
precisar em abstrato. De qualquer
sorte, 0 gas esta mais proximo de
uma nog¢ao de incerteza, o que en-
tra em conflito com a pretensdo de
seguranga juridica.

Porém, a “solidez” é também
bastante presente no imaginario
juridico. Basta citar jargdes que
remetem a ideia de concretude,
porque calcados numa concepgao
jusfiloséfica pré-atomica, como
“materialidade do delito”, “mate-
rialidade da prova” (e do direito);
em contraponto a tese da “desma-
terializacdo da propriedade”, por
exemplo, com os ativos intangiveis
(lembramos Marshall Berman:
“tudo o que € solido se desmancha
no ar”).

Chama particularmente a aten-
¢d0 a expressdo “solido saber ju-
ridico”, a qual se apresenta como
expressdo fossilizada, digna de
um “Dicionario de ideias feitas”
de Flaubert, o que diz muito so-
bre o imagindrio que o universo
juridico faz sobre a consisténcia
do direito. Pensando-se sobre a
nocao de “solidez” no imaginario
juridico, € possivel observar que,
para as concepg¢des mais tradicio-
nalistas, tudo tinha que ser solido:
o saber, a consisténcia, a mobilia,
0 vetusto marmore etc. Mais do
que uma questdo estética, a ideia
de solidez no direito deriva de
uma concep¢do da matéria ante-
rior a descoberta do atomo, quan-
do se acreditava que a matéria era
maciga.

Atualmente, sabe-se que no in-
terior da matéria ha mais espagos
vazios do que massa, mas para
muitas concepgdes do direito, a
mobilia e o saber continuam sen-
do sélidos, macigos, densos, opa-
cos, sem ar no entremeio. Em con-
traponto, os juristas de qualquer
tempo adotam o fumus boni iuris,
que ¢ volatil e dissipativo como
o cheiro — assim como a efeme-
ridade e volatilidade enquanto
metaforas da fugacidade de fatos
juridicos perdidos no tempo. A
operacdo juridica muitas vezes se
torna um apanhar de fumaga com
as maos.

3. Cheiro do direito,
materialidade juridica e seus
estados

Ao se passar das conjeturas
semiodticas do cheiro do direito a
ideia de liquidez e, em seguida, a
de matéria, pode-se considerar, en-
tdo, que o presente artigo nao € so6
o0 esbocgo preliminar de uma estéti-
ca do olfato, mas também do tato,
em virtude da discussdo sobre a
matéria.

Assim, deriva-se “do olfato ao
tato juridico”, ou seja, iniciou-se a
falar do cheiro, para entdo se ve-
rificar que a fumaca € coloide e
em seguida compreender sobre os
estados da matéria, refletido esse
caminho ou movimento do pensa-
mento que perfaz esta reflexao.

Por isso, trata-se de uma dis-
cussdo sobre a materialidade do
direito, ou seja, uma analogia aos
“estados da matéria”. Cheiro re-
mete a materialidade (gas e co-
loide). E gas e coldide (materia-
lidade) remetem a (ocupacao de)
espago. Ora, passar de um estado
da matéria a outro é uma forma de
transmutacdo, que ndo € a mesma
coisa que transubstanciagdo. Dai a
importancia da traducdo intersemi-
otica, de que trata Julio Plaza.

Mencione-se, a proposito e ain-
da, a ideia de ductilidade, que ¢
uma caracteristica que faz sentido
nos soélidos (nem todos, diga-se),
ndo se falando em liquido ductil ou
gas ductil — pelo menos. Ou seja,
quando chegarmos a essa questao
da solidez, teriamos que matizar os
solidos (direitos?) em ducteis e in-
flexiveis e frageis?

Gustavo Zagrebelsky'! abor-
dou problematica similar ao re-
fletir sobre a relagdo dos direitos
humanos com a lei e a relagdo des-
tes com a justica, compreendendo
a ductibilidade enquanto trago da
proposta pacifica e democratica
contida na superacdo da “Babel”
de linguas entre os distintos uni-
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versos culturais, éticos, politicos e
religiosos pelos quais se transpas-
sam os direitos humanos. A forma
do direito, pois, ¢ decisiva para a
sua aplicagdo, distinta da compre-
ensdo positivista do direito solido
e intransitavel.

A despeito desta riquissima
contribuicdo do autor, ¢ dos avan-
¢os da hermenéutica constitucio-
nal, continua faltando uma suposta
analogia semidtica ao “direito ga-
$0s0”, que ndo € o direito virtual.
Alias, qual seria o estado da maté-
ria do direito virtual? De fato, nes-
te primeiro ensaio sobre o tema,
ndo se cogitaria vislumbrar exem-
plo de “direito gasoso”, apesar dos
exemplos levantados de “cheiro do
direito”. No entanto, nos exemplos
vistos, nota-se que nao ¢ preciso
estar em estado gasoso para ter
cheiro.

Ao se pensar sobre 0s supos-
tos “estados da matéria” juridica,
em uma linha semidtica, € preciso
lembrar que nem tudo no universo
¢ composto de matéria. Discutir os
estados, pois, ¢ discutir o estado
de uma pequena parte do universo.
Ha energia, matéria negra, energia
negra etc., de interesse para astro-
nomos. Neste sentido, o “direito
virtual” teria mais a ver com “ener-
gia” (ambos, alias, ndo tém cheiro),
por isso questiona-se se escaparia a
essa questdo dos estados da maté-
ria. Se o direito virtual é energia,
lembre-se que a matéria pode se
converter em energia (Einstein) e
0s novos cheiros poderiam emergir
das transmutacdes.

E possivel que haja mais esta-
dos da matéria do que os ja conhe-
cidos, mas nao ha provas a respei-
to, que sejam admitidas pela cién-
cia oficial. Mesmo a (astro)fisica
teoriza sobre 1sso. Alias, um deles
¢ o plasma.

Deste modo, pode-se questio-
nar a legitimidade de, neste artigo
sobre semidtica juridica do cheiro,

passar-se a questdo da matéria. Se-
ria preciso definir o que € principal
e o que ¢ acessorio, no artigo, para
delimitar o tema. Nao obstante, a
tematica da matéria pode soar rica
e interessante para os estudiosos
férteis e promissores da semidtica
do direito.

4. Consideragoes finais:
caminhos da complexidade
da apreensao do cheiro do
direito e a relacao dos estados
da matéria juridica

A leitura proposta ao longo des-
te artigo sugere uma superposi¢ao,
sobreposigdo e imbricagdo de esta-
dos da matéria juridica, visto que
ha segmentos de varias ordens.
Mas de fato, para haver uma esté-
tica relacionada a “materialidade”
do direito, que ainda ndo foi ex-
plorada, ¢ preciso pensar se a su-
perposi¢ao das matérias pode ser
considerada uma superposi¢ao de
linguagens.

Quanto a posi¢cdo ocupada por
essas linguagens, que seriam me-
taforas elaboradas pelo imaginario
do direito com relagdo aos estados
da matéria, ndo se pode ainda afir-
mar se se trata de superposigdo,
sobreposicdo ou imbricagdo, mas
certamente pode-se sentir, na lin-
guagem empregada pelo direito,
a presenca analdgica e metaforica
desses estados da matéria (juridi-
ca): o solido (saber juridico), o li-
quido (direito liquido e certo). Co-
16ide ndo ¢ estado da matéria, mas
também esta presente (fumus). E o
gas? Pode ser parte ou emanagao
do coloide (fumus).

Marcilio Toscano Franca Filho
constata, com muita propriedade,
que o direito sofre de imagofo-
bia'2. Ele ¢ logocéntrico, de fato.
S6 que a objetividade, a impesso-
alidade, tudo conduz a um direito
ndo s6 sem imagem, mas também
sem cheiro. Veja-se o “siléncio
eloquente da lei”, de que fala Karl

‘ Doutrina
|

Larenz': o olfato ndo o alcanca.

Também o mute law, o direito ndo
escrito e ndo falado: o olfato segue
intacto. Ou seja, o direito nao sofre
s6 de imagofobia, mas também de
olfatofobia. Eventualmente poten-
cializada pelo processo civilizato-
rio.

Afinal, a partir da leitura de
Aldous Huxley e Norbert Elias,
podemos dizer que a historia da
civilizagdo ¢ a histéria da desodo-
rizagdo — o que pode constituir um
bloqueio ao cheiro do direito.

A propésito, a olfatofobia juri-
dica ¢ confirmada até mesmo pelo
principio tributario do non olet, se-
gundo o qual o dinheiro “ndo chei-
ra”, i.e., é irrelevante a ilicitude da
atividade para a tributacdo de sua
renda. Paradoxal como no soneto
de Camdes (“‘¢ um ndo querer mais
que bem querer”), ¢ um ndo cheirar
mais que bem cheirar: ele parte de
um critério para mandar abandona-
lo; trata-se de um principio “olfati-
vo” que nos obriga a deixar de lado
o olfato, ou seja, ¢ um principio si-
multaneamente olfativo e olfatofo-
bico, exemplar da importancia do
cheiro no direito e também de sua
desimportancia.

Aproveitando uma ideia de
Chandler Burr, todo perfume, a
bem dizer, pode ser considerado
uma obra de arte totalmente abs-
trata. Assim como o direito (ars
boni et aequi), também ¢ arte, tam-
bém tem estilos, modas, escolas...
A arte do perfume ndo s6 tem seu
tempo, sua moda, mas também
um estilo, de sorte que talvez seja
possivel fazer uma histéria dos
perfumes assim como se faz uma
historia das artes e do direito, com
as escolas de cada época. SO que a
arte do perfume ndo tem imagem,
nem verbo e provavelmente ndo
tem “logos” (e, nesse sentido, ex-
tremo oposto do direito; ou seja,
o cheiro do direito atinge o que o
proprio direito ndo atinge — e, tal-
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vez, por isso mesmo seja um indice
tao desdenhado pelo mundo juridi-
co e seus semidlogos, a0 menos
expressamente).

Ora, a disseminag¢do de um
cheiro indica que da matéria (gas
ou colodide) se espalha pelo espa-
¢o, entropicamente. Se o direito ¢
olfatofobico, também ¢é agorafo-
bico, pois se prende a ambientes
fechados. Se a musica ¢ invasiva
(Pascal Quignard), assim também
€ o cheiro. Dai a clausura forense
contra os cheiros de fora do direito.
S6 que ambientes fechados preser-
vam cheiros. Ao tentar se livrar dos
cheiros, o férum acaba paradoxal-
mente preservando e concentrando
um cheiro, o seu proprio: o cheiro
do direito. Preserva do qué? Dos
cheiros externos ao mundo juridi-
co, cheiros do mundo real.

No entanto, a ideia de demo-
cracia em Platdo surgiu na agora,
ambiente aberto, ao ar livre — o
que significa: cheiro livre. E onde
0os cheiros se mesclam, i.e., ndo
que a democracia seja inodora, ela
simplesmente mistura os cheiros —
alids, assim como mistura as von-
tades, os votos, as ragas, os credos,
os géneros, tudo. Mas o cheiro em
liberdade, por entropia, dilui-se,
perde-se. De sorte que a liberdade
do cheiro na democracia é seu pro-
prio fim.

Se o ambiente aberto da agora
¢ o claustro forense sdo inconcili-
aveis, em ultima andlise, iSso sig-
nifica uma incompatibilidade entre
democracia e preservacgdo do chei-
ro do direito... [ |

Notas

1 CLASSEN, Constance; HOWES, Da-
vid; SYNNOTT, Anthony. Aroma: a histéria
cultural dos odores. Rio de Janeiro: Zahar,
1996, p. 173. Essa constatagdo motiva o pre-
sente artigo, primeiro, pela menor atengao
dada ao olfato enquanto fonte significativa de
conhecimento, em geral, ao compasso de sua
discuss@o em orbe da estética juridica que,
por ora, ¢ quase nao existente. Confronta-se
essa desatencdo com todo o escopo signifi-
cativo que se tem condensado em torno do

aroma e suas implicagdes sociais, politicas e
também epistémicas.

2 Dentre outros, destaca-se: ARAUJO,
Clarice von Oertzen. Semiotica do direito. Sao
Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2005.

3 KAVOI, Boniface M y JAMEELA, Has-
sanali. Comparative Morphometry of the Olfac-
tory Bulb, Tract and Stria in the Human, Dog
and Goat. Int. J. Morphol. [online]. 2011, v. 29,
n. 3, p. 939-946. ISSN 0717-9502.

4 Apenas dois exemplos para verifi-
car o papel expressivo do aroma, explorado
pelos artistas  atualmente. ENCICLOPE-
DIA ITAU CULTURAL DE ARTES VI-
SUAIS. Comentdrio critico: Ernesto Neto.
Disponivel ~em:  <http://www.itaucultural.
org.br/aplicexternas/enciclopedia_ic/index.
cfm?fuseaction=artistas_biografia&ecd
verbete=1677&cd_idioma=28555&cd _
item=1>. Acesso em: 07 abr. 2012. Na obra
do artista Ernesto Neto fica clara a exploracdo
dos sentidos herdada de Helio Oiticica, Lygia
Clark; “Na segunda metade da década de 1990,
Ernesto Neto passa a realizar esculturas nas
quais emprega tubos de malha fina e transli-
cida, preenchidos com especiarias, de variadas
cores ¢ aromas: acafrdo, urucum, cominho,
pimenta-do-reino moida ou cravo em po. Em
algumas obras, os amontoados de temperos
sdo dispostos no chdo enquanto as extremi-
dades dos tubos de tecido sdo amarradas no
teto, gerando a verticalidade das esculturas e
também uma interagdo com o espago expositi-
vo. As esculturas apresentam alusdes ao corpo
humano, no tecido que se assemelha a epider-
me e nas formas sinuosas que se estabelecem
no espacgo. Os titulos dos trabalhos reiteram a
inten¢do do artista de situar o corpo humano
na centralidade de sua obra: O Céu E a Ana-
tomia do Meu Corpo ou Acontece na Fricgao
dos Corpos (ambas de 1998)”. Explorando com
maior veeméncia a expressividade do olfato e
suas relagdes com a memoria: CARVALHO,
Josely. Nidus Vitreo — Diario de cheiros. Ins-
talagdo. Exposi¢do de 15 dez. 2010 a 20 mar.
2011, Museu Nacional de Belas Artes, Rio de
Janeiro. “Na sala escura, um gigantesco ninho
com mil galhos de resina de vidro transliucido
se apropria de uma area de cinco metros qua-
drados, no chdo. Refletido sobre um espelho
iluminado. Num primeiro momento, explode
a retina, brilhante, majestoso; no momento se-
guinte, aciona o olfato, a partir de uma fragran-
cia que brota de seu nucleo, evocando a me-
moria dos visitantes. Memoria? De aconchego,
do ponto de partida da vida, da construg¢do de
uma histéria. O cheiro (de ninho), especial-
mente desenvolvido para compor a obra, con-
vida o publico a iniciar uma viagem sensorial
pela instalagdo olfativa.” Na historia da arte
contemporanea, em especial nas influéncias da
videoarte e do movimento Fluxus, a referén-
cia & expansdo dos sentidos. ENCICLOPEDIA
ITAU CULTURAL DE ARTES VISUAIS. Ver-
bete Videoarte. Disponivel em: < http://www.
itaucultural.org.br/aplicexternas/enciclopedia_
ic/index.cfm?fuseaction=termos_texto&ecd
verbete=3854&cd_idioma=28555&cd
item=8>. Acesso em: 07 abr. 2012. “A video-
arte deve ser lida na esteira das conquistas
minimalistas, mas também da arte pop, pela
sua recusa em separar arte e vida por meio
da incorporagdo das historias em quadrinhos,

da publicidade, das imagens televisivas e do
cinema. As performances e os happenings
largamente realizados pelos artistas ligados
ao Fluxus, aparecem diretamente ligados a vi-
deoarte. As realizagdes Fluxus justapdem ndo
apenas objetos, mas também sons, movimen-
tos e luzes num apelo simultdneo aos diversos
sentidos: visdo, olfato, audi¢do, tato. Nelas,
o espectador deve participar dos espetaculos
experimentais, em geral, descontinuos, sem
foco definido, ndo verbais e sem sequéncia
previamente estabelecida. Ampliando o recuo
temporal, é possivel localizar ecos dadaistas,
sobretudo dos trabalhos tridimensionais de
Marcel Duchamp (1887 — 1968) — The Large
Glass,1915/1923 ¢ To Be Looked at (From the
Other Side of the Glass) with one Eye, Close
to, for almost na Hour, conhecido como Small
Glass, 1918 — e de seus trabalhos 6ticos, Rota-
ry Glass Plates (Precision Optics), 1924 ¢ Ane-
mic Cinema, 1926.”

5 Um exemplo oportuno da complexidade
semantica e social envolvida na industria de
perfumes pode ser verificada nas requintadas
leituras dos perfumes realizadas pelo critico de
perfumes e colunista do NY Times, Chandler
Burr, que também e autor de “O Imperador do
Olfato: Uma Historia de Perfume e Obsessao”
e de “The Perfect Scent: A Year Inside the Per-
fume Industry in Paris and New York”. Igual-
mente, relevante a proposta e observagdes de
Jean-Marc Lehu acerca do marketing olfativo e
os problemas de direitos autorais advindos das
questdes de aroma e especulagdes acerca das
possibilidades do aroma na web. LEHU, Jean-
Marc. Le marketing olfactif. Collection Grande
Collection, Editions Presses du management,
1999.

6 BURR, Chandler. Uol Estilo. Notas per-
furmadas. Gucci Envy é obra de arte olfativa
moderna e enigmatica. Tradug@o de Erika Bran-
dao. Publicado em 01 maio 2009. Disponivel
em: < http://estilo.uol.com.br/beleza/notasper-
fumadas/ultnot/2009/05/01/ult6163u45.jhtm>.
Acesso em: 07 abr. 2012.

7 Sense of smell Institute, N'Y. Disponivel
em: <http://www.senseofsmell.org>.

8 “Cheiro”, “odor” e “aroma” certamente
pertencem ao mesmo campo semantico e pos-
suem relagdes de sinonimia muito fortes. Con-
tudo, pelas defini¢des do Dicionario Houaiss da
Lingua Portuguesa no Brasil, pensamos que o
vocabulo mais apropriado para o que tratamos
neste ensaio seja realmente o “cheiro”. Veja-
mos: Cheiro: “Acepgdes: substantivo mascu-
lino. 1 propriedade que tém certos corpos de
emanar particulas volateis capazes de afetar os
orgdos olfativos do homem e de certos animais,
e cuja percep¢do manifesta-se em sensagdes
diversas; odor; Ex.: c. forte, c. imperceptivel,
c. inebriante, c¢. nauseabundo. 2 Derivagéo:
por metonimia. Uso: informal. Distingdo feita
entre essas emanagdes; olfato, faro. Ex.: iden-
tificar pelo c. 3 Derivagdo: por metonimia.
Uso: informal. Cheiro (acp. 1) bom, agradavel;
perfume, aroma, fragrancia, olor. 4 Derivagao:
por metonimia. Composicdo feita de esséncias
perfumadas; perfume. Ex.: um frasco de c.; por
c. nos cabelos. 5 Derivagdo: por metonimia.
Cheiro (acp. 1) ruim; mau cheiro (acp. 1); fe-
dor, fedentina. Ex.: que c., parece peixe podre.
6 Derivagao: por metafora. Qualidade que sus-
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cita certas sensagdes. Ex.: c. de juventude; c. de
corrup¢ao. 7 Derivagdo: por metafora. Vestigio
que indica com probabilidade a existéncia de
alguma coisa; indicio, rastro. Ex.: ndo deixar
c.”. Odor: “Acepgdes: substantivo masculino.
1 Emanagao volatil dos corpos que pode ser
percebida pelo olfato; cheiro. 2 cheiro suave e
agradavel; aroma, perfume, fragrancia, olor”.
Aroma: “Acepg¢des: substantivo masculino.
1 Odor natural agradavel. Ex.: a. do campo. 2
Odor deleitante que emana dos preparados que
se fazem com substancias de origens diversas.
Ex.:a. de desodorante; a. de creme facial; 2.1
perfume artificial. Ex.: a. de Chanel nimero 5.
3 Derivacao: por extensdo de sentido. Qualquer
cheiro bom, agradavel ao olfato. Ex.: da cozi-
nha lhes chegava o delicioso a. do refogado. 4
Substancia que se acrescentava ao incenso para
lhe atribuir perfume ainda mais agradavel. 5
Derivagao: por extensdo de sentido. Aditivo que
refor¢a o sabor ou empresta determinado sabor
aos alimentos industrializados. Ex.: a producao
nacional de aromas para alimentos. 6 Rubrica:
enologia. Sensacdo olfativa que atribui, esp. a
vinhos e licores, uma gradacdo de exceléncia
para a sua degustagdo”.

9 Referéncia completa da passagem de seu
autor, Paulo Ferreira da Cunha, na nota 10, se-
guinte.

10 Sobre a legitimidade de se tecer tais elu-
cubragdes ante as possibilidades epistémicas e
filosoficas de configuragdes e criagao do direito,
veja-se Paulo Ferreira da Cunha, ao dizer: “E
0 que ¢ isso a que chamam direito? E uma rea-
lidade fenoménica, que esta ai, muito indepen-
dente, na verdade, de valores, de virtudes, até
de principios axiologicos, e que se detecta por
algumas formas mais subtis e formalizadas de
poder e de forga, por execugdes, carrascos, pri-
soes, guilhotinas, papeladas, confirmagdes, se-
los, atestagdes, notarios, oficiais de diligéncias,
juizes, advogados, conservadores de registo, ar-
quivos, relatorios, atas, certiddes, alvaras, diplo-
mas, leis, decretos e afins, policia, togas, becas,
cabeleiras, martelos, e o pathos de todos esses
rituais. Para um direito que se contente com o
fenoménico, com esta topica indiciaria que refe-
rimos (ou algo analogo), o direito natural, € uma
hipdtese dispensavel, quando ndo uma quimera
incomoda ou um 6pio dos juristas. Para os que,
para além e por detrds ou por baixo ou por cima
dessa simples existéncia vegetativa da juridici-
dade almejem um sentido, descubram valores,
virtudes, principios, e se preocupem com o con-
teudo de justica, entdo havera que perguntar
pelo Direito Natural” [grifou-se]. CUNHA,
Paulo Ferreira da. Problemas do Direito Natu-
ral (conferéncia no III Seminario Internacional
Cristianismo, Filosofia, Educagdo e Arte — Fa-
culdade de Educacdo da Universidade de Sao
Paulo, 25-6-02). Disponivel em: <http://www.
hottopos.com/videturl4/paulo.htm>.  Acesso
em: 20 dez. 2011.

11 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho
ductil. Madrid: Trotta, 2008.

12 FRANCA FILHO, Marcilio Toscano. A
cegueira da justica — Dialogo iconografico entre
arte e direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fa-
bris Editor, 2011, p. 88-89.

13 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia
do direito. 4. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
2005, p. 525.
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Excertos

Antes da Lei 12.760/12,

o crime de embriaguez ao volante
50 se configurava se a condugdo
de veiculo automotor ocorresse na
via publica

Nada obstante se tenha por
demonstrada a tipicidade
formal, a condugao de veiculo no
interior de propriedade privada,
nas condi¢oes do art. 306 do
CTB, nem sempre justificara
imputagdo de natureza penal,
cumprindo que se analise, caso

a caso, a possibilidade, ou ndo,
de lesividade, indicativa da
tipicidade material, pois a
absoluta auséncia desta impede a
persecugdo

1. Introducao

m sua redacdo origi-

nal o art. 3006, caput,

do Codigo de Transito
Brasileiro (Lei 9.503/97), assim
dispunha: “Conduzir veiculo au-
tomotor, na via publica, sob influ-
éncia de dlcool ou substancia de
efeitos andlogos, expondo a dano
potencial a incolumidade de ou-
trem” (grifei). As penas comina-
das eram: deten¢do, de 6 meses a
3 anos, multa e suspensao ou proi-
bi¢ao de se obter a permissao ou
a habilitagdo para dirigir veiculo
automotor.

Impulsionado pelas elevadas
cifras de mortos e lesionados em
acidentes de transito envolvendo
embriaguez ao volante, a pretexto
de endurecer a resposta penal para
tais situacdes tipicas, em 19 de ju-
nho de 2008 o legislador brindou

a populacdo brasileira com a Lei
11.705, que entre outras alteragdes
impostas ao Codigo de Transito
modificou seu art. 306, que a par-
tir de entdo passou a ter a seguinte
redacdo no caput: “Conduzir ve-
iculo automotor, na via publica,
estando com concentracdo de dl-
cool por litro de sangue igual ou
superior a 6 (seis) decigramas, ou
sob a influéncia de qualquer outra
substancia psicoativa que determi-
ne dependéncia”. Nao houve qual-
quer alteracao em relacdo as penas
cominadas.

A modificagdo foi desastrosa e
de efeito retroativo, bem ao contra-
rio do propalado. Na méo diame-
tralmente inversa da que se disse
pretender com aquela que se con-
vencionou denominar “Lei Seca”,
as consequéncias de tal opgao poli-
tica irrefletida e irresponsavel ain-
da sao sentidas pela populagao ja
ha algum tempo alarmada com as
estatisticas negativas que s6 fazem
crescer.

O maior problema determinado
pela Lei 11.705/08 foi a quantifica-
¢do que optou por regular.

Passados mais de quatro anos,
visando corrigir o indesculpavel
erro grosseiro cometido por todos
aqueles que atuaram na edi¢do da
nefasta lei de 2008, foi editada a
Lei 12.760, de 20 de dezembro de
2012, que dentre outras modifica-
¢Oes impostas ao Codigo de Tran-
sito alterou a redagdo do art. 306,
que agora assim dispoe:

“Art. 306. Conduzir veiculo auto-
motor com capacidade psicomotora
alterada em razdo da influéncia de al-
cool ou de outra substancia psicoativa
que determine dependéncia:

Penas — detengdo, de seis meses a
trés anos, multa e suspensdo ou proibi-
¢do de se obter a permissdo ou a habi-
litagdo para dirigir veiculo automotor.

§ 1° As condutas previstas no ca-
put serdo constatadas por:

I — concentragdo igual ou superior

a 6 decigramas de dlcool por litro de
sangue ou igual ou superior a 0,3 mi-
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ligrama de alcool por litro de ar alve-
olar; ou

II — sinais que indiquem, na forma
disciplinada pelo Contran, alteragdo
da capacidade psicomotora.

§ 2° A verificacdo do disposto nes-
te artigo podera ser obtida mediante
teste de alcoolemia, exame clinico,
pericia, video, prova testemunhal ou
outros meios de prova em direito ad-
mitidos, observado o direito a contra-
prova.

§ 3° O Contran dispora sobre a
equivaléncia entre os distintos testes
de alcoolemia para efeito de caracteri-
zacdo do crime tipificado neste artigo”
(grifei).

Como se vé, foram modificadas
as elementares do tipo fundamental
(caput do art. 306); foram mantidas
as penas cominadas; foram acres-
cidos: um § 1° que dispde sobre a
forma de constatacao do delito; um
§ 2°, que indica a possibilidade de
todos os meios de prova admitidos
em direito para a demonstragdo da
infragdo, e, por fim, um § 3° a in-
dicar a atribui¢do do Contran para
dispor sobre a equivaléncia dos
testes de alcoolemia.

A denominada “Nova Lei Seca”
resolveu a questdo da quantifica-
¢do de alcool por litro de sangue,
exigida na redacdo anterior do art.
306, caput, e com isso ampliou a
possibilidade de responsabilizagido
penal, o que € positivo. Por outro
vértice, trouxe novas discussdes
juridicas, todas evitaveis se o le-
gislador fosse mesmo técnico e se
preocupasse em ouvir e acolher,
durante o processo legislativo, opi-
nides juridicas realmente abaliza-
das.

A seguir, analisaremos o novo
art. 306 do Coédigo de Transito
Brasileiro.

2. Tipo objetivo

Conduzir, para os fins do dis-
positivo em comento, significa
dirigir, colocar em movimento me-
diante acionamento dos mecanis-
mos do veiculo.

Veiculo automotor: nos termos
do anexo I do Codigo de Transito
Brasileiro, considera-se veiculo
automotor “todo veiculo a motor
de propulsdo que circule por seus
préprios meios, € que serve nor-
malmente para o transporte viario
de pessoas e coisas, ou para a tra-
¢do viaria de veiculos utilizados
para o transporte de pessoas e coi-
sas. O termo compreende os veicu-
los conectados a uma linha elétrica
e que nao circulam sobre trilhos
(6nibus elétrico)”.

Antes da Lei 12.760/12, o cri-
me de embriaguez ao volante so6
se configurava se a condugdo de
veiculo automotor ocorresse na
via publica. A atual redacdo do
art. 306 abandou tal critério, pois
ndo contém referida elementar, de
maneira que restarad configurado o
crime ainda que a conducgao do ve-
iculo, nas condig¢des indicadas, se
verifique em qualquer local publi-
co (ndo necessariamente via publi-
ca) ou no interior de propriedade
privada (chacara, sitio ou fazenda,
por exemplo), o que representa
consideravel amplia¢do no alcance
da regra punitiva. Tal ajuste guar-
da coeréncia com a tipificagdo dos
crimes de homicidio culposo (art.
302 do CTB) e lesdo corporal cul-
posa (art. 303 do CTB), em que
ndo ha referéncia a via publica.

E bem verdade que o art. 1° do
CTB diz regular o transito de qual-
quer natureza nas vias terrestres
do territorio nacional, abertas a
circulagdo, o que pode sugerir sua
inaplicabilidade em relagdo a fato
ocorrido em local que nao se en-
caixe no conceito de via terrestre,
no interior de propriedade priva-
da, visto que o art. 2° do CTB diz
que “sdo vias terrestres urbanas e
rurais as ruas, as avenidas, os lo-
gradouros, os caminhos, as passa-
gens, as estradas e as rodovias”.

Tal forma de pensar, entretanto,
¢ equivocada.

‘ Doutrina
|

Com efeito, imagine-se o se-
guinte exemplo: o motorista de
um veiculo automotor destinado
ao transporte de trabalhadores ru-
rais passa a conduzi-lo no interior
de uma propriedade privada, em
meio a uma plantagdo de laranjas,
imprimindo-lhe velocidade exces-
siva, incompativel para o local, e
termina por atropelar e matar um
dos bracais que ja se encontrava
trabalhando.

Embora o evento tenha ocor-
rido no interior de propriedade
privada e em local ndo definido
como via terrestre pelo art. 2° do
CTB, no exemplo apontado o con-
dutor do veiculo devera responder
por homicidio culposo praticado
na dire¢do de veiculo automotor,
conforme o art. 302 do CTB, por-
quanto identificadas as respectivas
elementares na conduta apontada,
0 que esta a demonstrar que as dis-
posigoes dos arts. 1° e 2° nao deter-
minam limitacdo de alcance para
fins de imputagdo penal. As ex-
pressdes empregadas nos arts. 1° e
2° nao configuram elementares dos
tipos penais citados (arts. 302, 303
e 306), visto que neles ndo foram
descritas.

Bem por isso podera haver im-
putacdo lastreada no art. 306 do
CTB quando a realizacdo tipica se
verificar, em via terrestre ou nao,
no interior de propriedade priva-
da, se presentes as elementares do
tipo.

De ver, entretanto, que nada
obstante se tenha por demonstra-
da a tipicidade formal, a condu-
¢ao de veiculo no interior de pro-
priedade privada, nas condigdes
do art. 306 do CTB, nem sempre
justificara imputacdo de natureza
penal, cumprindo que se analise,
caso a caso, a possibilidade, ou
ndo, de lesividade, indicativa da
tipicidade material, pois a abso-
luta auséncia desta impede a per-
secucao.
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Exemplo: imagine-se hipotese
em que o agente, estando em sua
fazenda, onde nenhuma outra pes-
soa reside, e sem pretender dela
sair, ap6s ingerir alguma quanti-
dade de cerveja, com a intengao
unica de conferir as condi¢des das
cercas da propriedade, se coloca
a conduzir seu veiculo automotor
nos limites do imoével rural, trafe-
gando somente nas pastagens, € em
algum momento, por sentir-se mal,
para o carro e telefona em busca de
socorro médico, que é rapidamente
prestado, quando entdo € constata-
do que se encontrava embriagado.

No caso indicado, ndo ha senti-
do algum em instaurar persecucio
penal pelo crime de embriaguez ao
volante, pois, embora formalmente
configurado o delito, a total ausén-
cia de lesividade estd por desau-
torizar providéncias de natureza
penal.

Também por forca das alte-
ragoes introduzidas com a Lei
12.760/12, para a realizacdo do
tipo descrito no art. 306, caput, do
CTB, ¢ preciso que o agente tenha
sua capacidade psicomotora alte-
rada em razdo da influéncia de al-
cool ou de outra substdncia psico-
ativa que determine dependéncia.

Capacidade psicomotora €
a que se refere a integracdo das
fungdes motoras e psiquicas. Sdo
psicomotoras as partes do cérebro
que presidem as relagdes com 0s
movimentos dos musculos (http://
aulete.uol.com.br/psicomotor).

“A area psicomotora compreen-
de: a Coordenagao Motora (utiliza-
¢do eficiente das partes do corpo),
a Tonicidade (adequacgao de tensao
para cada gesto ou atitude), a Orga-
nizagdo Espacial e Percepgdo Vi-
sual (acuidade, atengdo, percepcao
de imagens, figura fundo e coorde-
na¢ao viso-motora), a Organizagao
Temporal e Percepgdo Auditiva
(atengdo, discriminagdo, memoria
de sons e coordenacdo auditiva-

motora), a Atengao (capacidade de
apreender o estimulo), Concentra-
¢a0 (capacidade de se ater a ape-
nas um estimulo por um periodo
de tempo), Memoria (capacidade
de reter os estimulos e suas carac-
teristicas), Desenvolvimento do
Esquema Corporal (referéncia de
si mesma) e a Linguagem” (http://
www.bhonline.com.br/marta/psi-
comot.htm).

Para a configuragdo do crime
ndo € necessario que a capacidade
psicomotora tenha sido suprimi-
da e por isso se encontre comple-
tamente ausente no momento da
pratica delitiva. Basta que esteja
simplesmente alterada; entenda-
se: fora da normalidade.

Mas nao ¢ so.

Deve ficar demonstrado que a
alteragdo da capacidade decorre
exatamente do consumo de alcool
ou de outra substancia psicoativa
que determine dependéncia, fisica
ou psiquica.

Se a alteracdo da capacidade
psicomotora ndo decorrer do con-
sumo de bebida alcoolica, mas de
alguma substancia que ndo cause
dependéncia, e isso pode ser pro-
vado pelo interessado, ndo havera
crime.

A substancia psicoativa pode
ser licita ou ilicita. N@o é necessa-
rio seja droga proscrita, ensejado-
ra de imputacdo com base na Lei
11.343, de 23 de agosto de 2006
(Lei de Drogas).

3. Crime de perigo abstrato

Na redagao original do Codigo
de Transito (Lei 9.503, de 23 de
setembro de 1997), para a confi-
guracao do crime previsto no art.
306 exigia-se prova da ocorréncia
de perigo concreto, ndo sendo sufi-
ciente o perigo abstrato.

A Lei 11.705, de 19 de junho
de 2008, deu nova redagdo ao ca-
put do art. 306 do CTB e deixou de
exigir a ocorréncia de perigo con-

creto, sendo certo que as alteragdes
introduzidas com a Lei 12.760/12,
ndo modificaram esta realidade ju-
ridica.

Conduzir veiculo nas condi¢des
do art. 306, caput, do Codigo de
Transito Brasileiro é conduta que,
por si, independentemente de qual-
quer outro acontecimento, gera
perigo suficiente ao bem juridico
tutelado, de modo a justificar a im-
posicao de pena criminal.

Nao se exige um conduzir anor-
mal, manobras perigosas que ex-
ponham a dano efetivo a incolumi-
dade de outrem.

O crime ¢ de perigo abstrato;
presumido.

Necessario observar, por opor-
tuno, que as disposi¢des contidas
no § 1°, I eIl, do art. 306 ndo estdo
a indicar variantes da modalidade
tipica, mas tdo somente formas
pelas quais pode ser constatado o
delito que esta plenamente descrito
no caput do mesmo art. 306. Isto
esta expresso no texto legal.

Disso decorre ndo ser acerta-
do afirmar que o § 1° II, do art.
306 — que se refere a presenca de
sinais que indiquem altera¢do da
capacidade psicomotora — regula
hipotese em que se exige prova de
perigo concreto para que se tenha
por realizada conduta tipica.

Sdo sinais que indicam a alte-
racdo da capacidade psicomotora:
andar cambaleante; falta de equili-
brio; voz pastosa ou agressividade
associada ao halito com odor etili-
co, dentre outros.

Para melhor compreensao, ima-
gine-se o seguinte exemplo: o agen-
te ndo é visto por policiais de transi-
to ou quem quer que seja realizando
manobras perigosas com o veiculo
que conduz, mas ao ser abordado,
em razdo de embriaguez, sai cam-
baleando de seu automodvel e mal
consegue se expressar logicamente,
de modo a evidenciar consideravel
e perigoso estado etilico.
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Na hipétese indicada, ndo nos
animamos a sustentar que o de-
lito do art. 306 do CTB ndo esta
configurado. E claro que o crime
ocorreu, € por isso se apresentam
inafastaveis as providéncias de na-
tureza criminal contra seu autor.

4.Prova do crime

A Lei 11.705/08 deu nova reda-
¢do ao art. 306 do Codigo de Tran-
sito Brasileiro, e desde sua vigén-
cia, para a configuracdo do crime
de embriaguez ao volante, passou
a ser imprescindivel prova pericial
indicativa de que o infrator possuia
concentracdo de alcool por litro de
sangue igual ou superior a 6 deci-
gramas na ocasido do evento, con-
forme entendimento que terminou
por prevalecer no STJ, que acolheu
expressamente nosso entendimen-
to: REsp 1.111.566-DF, 3a. Secao,
rel. Min. Marco Aurélio Bellizze,
rel. p/ o acérdao Min. Adilson
Vieira Macabu, j. 28-3-2012, DJe
de 4-9-2012.

Bem por isso, advertimos a
época que, em decorréncia das
mudangas introduzidas pela Lei
11.705/08, apenas poderia ser cha-
mado a prestar contas a justica cri-
minal por “embriaguez ao volan-
te”, nos moldes do art. 306, caput,
primeira parte, do CTB, a pessoa
que assim desejasse ou aquela que
fosse enleada ou mal informada a
respeito de seus direitos, e por isso
optasse por se submeter ou con-
sentir em ser submetida a exames
de alcoolemia ou teste do “ba-
fometro” tratados no art. 277 do
mesmo Codex e, em decorréncia
disso, ficasse provada a presenca
da dosagem nao permitida de alco-
ol por litro de sangue, sabido que
ninguém esta obrigado a produzir
prova contra si mesmo, conforme
veremos na nota seguinte.

Por se tratar de norma penal be-
néfica, tal previsdo teve efeito re-
troativo, de modo a alcangar con-

dutas praticadas mesmo antes de
sua vigéncia.

Esta irresponsabilidade legis-
lativa (mais uma), perdurou por
mais de quatro anos, periodo em
que vivemos verdadeiro “estado de
impunidade” em relagdo ao crime
ora tratado, e as estatisticas rela-
cionadas a acidentes de transito s
fizeram aumentar, drasticamente.

‘ Doutrina

do de que para a configura¢do do
crime ainda é necessario constatar
qualquer das quantidades de dlco-
ol indicadas — o que so se faz pe-
ricialmente e com concordancia do
investigado — pois a regra aparen-
ta sugerir que ndo estaria com a
capacidade psicomotora alterada
aquele que ndo alcancgasse ou ul-
trapassasse os limites estabeleci-

Com a vigéncia da Lei dos, ainda que sob efeito de alcool
12.760/12, que ¢ se encontre.
autoaplicavel e nao - Por sua vez, o
depende de qualquer NAO SE EXIGE inc. II do § 1° su-
regulamentacdo do UM CONDUZIR gere que, fora das
Contran, a situagdo ANORMAL, situagdes indicadas
normativa mudou,.e MANOBRAS em resolljgao d(?
agora, embora seja Contran, nao havera
possivel, ndo se faz PERIGOSAS QUE situacdo em que se
imprescindivel pro- EXPONHAM A possa afirmar confi-
va técnica. DANO EFETIVO A gurado o crime, de

Diz o0 § 1° do ar- modo a impregnar
tigo 306 que as con- INCOLUMIDADE ao art. 306 natureza
dutas previstas no DE OUTREM de norma penal em

caput serdo consta-
tadas por:

I — concentragao igual ou supe-
rior a 6 decigramas de alcool por
litro de sangue ou igual ou superior
a 0,3 miligrama de alcool por litro
de ar alveolar; ou

II — sinais que indiquem, na
forma disciplinada pelo Contran,
alteracdo da capacidade psicomo-
tora.

Nos precisos termos do anexo |
da Lei 9.503/97, considera-se: “ar
alveolar” o ar expirado pela boca
de um individuo, originario dos al-
véolos pulmonares, ¢ “etildmetro”
o aparelho destinado a medicao
do teor alcoolico no ar alveolar.
O Decreto 6.488, de 19 de junho
de 2008, regulamenta os arts. 276
e 306 do CTB, disciplinando a
margem de tolerancia de alcool no
sangue e a equivaléncia entre os
distintos testes de alcoolemia para
efeitos de crime de trénsito.

Com efeito, na forma como
esta, o inc. I do § 1° pode levar a
equivocada conclusdo no senti-

branco.

Embora as dis-
cussOes possam ser mais acirradas
quanto aos efeitos do inc. II do §
1°, entendemos que tais reflexdes
perdem sentido quando se tem em
vista o disposto no § 2° do art. 306,
do qual se extrai que a verificagdo
e, portanto, a prova da alteragao da
capacidade psicomotora em razio
da influéncia de alcool ou de outra
substancia psicoativa que determi-
ne dependéncia, podera ser obtida
mediante teste de alcoolemia, exa-
me clinico, pericia, video, prova
testemunhal ou outros meios de
prova em direito admitidos, obser-
vado o direito a contraprova.

Ademais, observada a ordem
constitucional vigente, ndo tem
sentido l6gico ou juridico imagi-
nar que o Contran ou outro 6rgao
administrativo qualquer possa ex-
pedir, validamente, ato normativo
que tenha por objeto disciplinar
matéria relacionada a prova no
processo penal. Falta competéncia
para tanto aquele orgao.
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Harmonizadas as disposi¢des
contidas nos §§ 1° e 2° o que se
extrai do atual regramento ¢ que:

Inciso I: A alteragdo da capaci-
dade psicomotora serda presumida
e restara provada para fins penais
se, independentemente de qualquer
conduzir anormal ou aparéncia do
agente, for constatada em exame
de dosagem concentracao igual ou
superior a 6 decigramas de alco-
ol por litro de sangue ou igual ou
superior a 0,3 miligrama de alcool
por litro de ar alveolar.

Neste caso, mesmo que em
razdo de sua particular condigdo
fisica e capacidade de resisténcia
aos efeitos do alcool o investiga-
do ndo demonstre sinais visiveis
de embriaguez, se for constatada a
presenga de concentragdo de alcool
apontada no inc. I do § 1°, devera
ser instaurada a persecucdo penal,
tal como ocorria no periodo em
que vigente a redacdo tipica deter-
minada pela Lei 11.705/08.

Inciso II: Ainda que o inves-
tigado ndo se submeta a qualquer
tipo de teste de alcoolemia, a alte-
racdo da capacidade psicomotora
podera ser demonstrada, para fins
penais, mediante gravagao de ima-
gem em video, exame clinico (vi-
sualmente feito por expert e depois
documentado), prova testemunhal
ou qualquer outro meio de prova
licita.

Neste caso, ndo se trata de pro-
var que o agente tenha conduzido
o veiculo automotor de manei-
ra anormal (fazendo ziguezague
ou outra manobra perigosa, por
exemplo), pois o crime ¢ de perigo
abstrato e por isso desnecessaria
tal verificagcdo, mas de provar que
ao ser abordado demonstrou estar
com a capacidade psicomotora al-
terada.

A proposito, sdo sinais de al-
teracdo da capacidade psicomoto-
ra por ingestdo de alcool ou outra
substancia psicoativa que determi-

ne dependéncia: andar cambalean-
te; falta de equilibrio; voz pastosa
ou agressividade associada ao hali-
to permeado de odor etilico, dentre
outros.

Por fim, calha observar, confor-
me bem apreendido por Francisco
Sannini Neto ¢ Eduardo Luiz
Santos Cabette que, “sem embar-
go do disposto no § 2° do artigo
306, de acordo com o Coédigo de
Processo Penal, sempre que a in-
fracdo deixar vestigios, ¢ indispen-
savel a realizacdo de pericia” (Lei
n. 12.760/2012: a Nova Lei Seca.
Disponivel na internet em: http://
jus.com.br/revista/texto/23321/lei-
no-12-760-2012-a-nova-lei-seca).

Disso decorre afirmar que a
prova técnica consentida sempre
devera ser tentada via realizagdo
de exames de alcoolemia ou tes-
te do bafometro, e s6 em caso de
recusa do suposto autor do deli-
to em se submeter a tais exames,
0 que ird resultar na auséncia de
prova pericial por impossibilida-
de de sua realizagdo, é que esta
podera ser suprida por qualquer
outro tipo de prova licita, confor-
me se extrai dos arts. 158 e 167
do CPP.

5. Irretroatividade do atual
art. 306, por configurar “lei
mais severa”

A Lei 11.705/08 deu redacdo
mais branda ao artigo 306 do CTB,
pois nele incluiu elementar que re-
sultou em obstaculo a persecucao
penal (concentracdo de alcool por
litro de sangue igual ou superior a
6 decigramas), dai sua retroativi-
dade para alcancar fatos praticados
antes de sua vigéncia.

Ao contrario, a Lei 12.760/12
retirou a elementar anteriormente
grafada no art. 306, consistente na
quantificacdo da dosagem alcodli-
ca por litro de sangue, € com isso
ampliou consideravelmente a pos-
sibilidade de se impor punigao.

Nao bastasse, antes s se per-
fazia o crime do art. 306 do CTB
quando a condugdo do veiculo
automotor se verificasse na via
publica, sendo certo que tal ele-
mentar também foi retirada pela
Lei 12.760, o que terminou por
aumentar ainda mais a possibili-
dade de configuracao do crime em
testilha.

Disso resulta que a atual reda-
¢do do art. 306 do CTB ¢ mais se-
vera em relagdo a anterior, € por
isso a regulamentacdo que dele
decorre ndo retroage para alcan-
car fatos praticados antes de sua
vigéncia, conforme determina o
art. 5°, XL, da Constituicdo Fede-
ral.

Por igual razdo, para a prova
dos crimes praticados antes da Lei
12.760 continua a ser indispensa-
vel exame pericial, porquanto im-
prescindivel prova técnica que de-
monstre a concentragdo de alcool
por litro de sangue igual ou supe-
rior a 6 decigramas, conforme en-
tendimento predominante no STJ:
REsp 1.111.566-DF, 3a. Sec¢ao, rel.
Min. Marco Aurélio Bellizze, rel.
p/ o acorddo Min. Adilson Vieira
Macabu, j. 28-3-2012, DJe de 4-9-
2012.

6. Palavra final

Como advertiu Cesare
Beccaria “uma boa legislagdo
ndo ¢ mais do que a arte de
propiciar aos homens a maior
soma de bem-estar possivel e
livra-los de todos os pesares que
se lhes possam causar, conforme
o calculo dos bens e dos males
desta existéncia”.

E arrematou o jusfilosofo: “De-
sejais prevenir os crimes? Fazei
leis simples e evidentes” (Dos deli-
tos e das penas. Trad. Torrieri Gui-
mardes. Sdo Paulo, Hemus, 1983,
p- 92). [
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Resumo

Atualmente, o Poder Judiciario
brasileiro esta exercendo, de
forma crescente, o papel de
concretizador de direitos sociais.
Essa postura ¢ legitimada por

um conjunto de ideias que pode
ser nomeado como o “modelo
tedrico da utopia”. O “modelo
tedrico da utopia” defende o
“ativismo judicial” como forma de
compensar a inércia dos demais
poderes no cumprimento das
promessas constitucionais na area
social, e tem por caracteristica
marcante a despreocupacio

com a questao do custo dos
direitos. Bem representativa
dessa visao ¢ a decisao proferida
no julgamento da Peti¢ao 1.246
pelo ministro Celso de Mello,

na qual se consignou que o
direito a saude deve prevalecer
sobre interesses financeiros e
secundarios do Estado. Apesar do
prestigio detido atualmente por
essa forma de tratar a questdo da

efetivacdo dos direitos sociais, é
oportuno revé-la na perspectiva do
“modelo de direitos fundamentais
sociais” de Robert Alexy.

Ao defender a tese de que as
normas de direitos fundamentais
tém natureza principiologica,
assegurando somente direitos
prima facie que s6 se convertem
em definitivos depois de um
sopesamento com principios
colidentes, ele traga uma “resposta
geral” para a determinacédo das
posigoes prestacionais definitivas
merecedoras de efetivacao

na via judicial. O “modelo de
direitos fundamentais sociais” é
compativel com o ordenamento
juridico brasileiro, podendo-se
especular como seria apreciada
judicialmente, com base nele, uma
demanda relacionada ao direito a
saude

‘ Doutrina

P

1. 0 “modelo tedrico da
utopia” e os direitos sociais
Constituicdo Fe-
deral de 1988 con-
tétm um extenso
catdlogo de direi-
tos fundamentais. Dentro desse
catalogo estdo os direitos sociais,
enumerados basicamente no art. 6°
da carta magna e posicionados no
titulo II, que trata “Dos direitos e
garantias fundamentais”, podendo-
se falar, em nosso direito positivo,
em “direitos fundamentais so-
ciais™:

“Art. 6° Sdo direitos sociais a
educagdo, a saude, a alimentacado,
o trabalho, a moradia, o lazer, a se-
guranga, a previdéncia social, a pro-
te¢do a maternidade e a infdancia, a
assisténcia aos desamparados, na

forma desta Constitui¢do” (Brasil,
2011, p. 32).

Parte respeitavel da doutrina —
sendo a maioria — entende que os
direitos sociais previstos na Cons-
tituicdo sdo plenamente exigiveis
em juizo, independentemente da
existéncia de legislacdo infracons-
titucional, cabendo ao Poder Judi-
ciario um papel ativo na sua efe-
tivagdo e garantia. Esse posiciona-
mento ¢ claramente defendido por
Luis Roberto Barroso, dentre ou-
tros doutrinadores:

“De outras vezes, as normas cons-
titucionais atributivas de direitos so-
ciais:

(B) ensejam a exigibilidade de
prestagdes positivas do Estado.

Aqui, ao contrario da hipotese an-
terior, o dever juridico a ser cumprido
consiste em uma atuacdo efetiva, na
entrega de um bem ou na satisfagdo
de um interesse. Na Constitui¢do de
1988, sdo exemplos dessa espécie os
direitos a protegdo da satde (art. 196),
previdéncia social (arts. 6° e 201),
aposentadoria da mulher apos trinta
anos de contribui¢do (art. 201, § 7°,
I)” (Barroso, 2000, p. 109).

Coerente com a sua ideia de que
“o legislador constitucional ¢ inva-
riavelmente mais progressista que
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o legislador ordinario” (Barroso,
1996, p. 260), o autor mencionado
chega a defender a possibilidade de
fixac¢do do valor do salario minimo
por via judicial, com a invalidagdo
da lei que defina tal valor sem ob-
servar os requisitos insculpidos no
art. 7°, IV, da Constituicao:

“Quid iuris, se o vicio se contiver,
ndo no ato em si do empregador, mas
no do Congresso Nacional, por fixar
um salario minimo que desatenda os
requisitos constitucionais? Em outras
palavras: existe remédio juridico a ser
utilizado contra o ato legislativo que
institua um salario minimo incapaz de
satisfazer as necessidades normais de
um trabalhador e sua familia?

A resposta ¢ afirmativa. Tanto
mais agora que o0 novo texto consti-
tucional simplificou a tarefa jurisdi-
cional ao estabelecer uma série de
parametros objetivamente aferiveis.
No regime da Carta de 1969, a clau-
sula “necessidades normais”, sem
qualquer outro detalhamento, padecia
de um contetido fluido, algo impre-
ciso, ainda que ndo indeterminavel.
Presentemente, todavia, o proprio
inciso IV enuncia os fatores a serem
tomados em conta na fixacdo do sa-
lario minimo: moradia, alimentacéo,
educacdo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia so-
cial. E muito embora seja impossivel
erradicar-se totalmente um certo grau
de subjetividade, é plenamente possi-
vel a um juiz, por dados oficiais ou
mediante prova técnica, estimar, v.g.,
o valor de aluguel de uma habitacdo
modesta em bairro operario, o cus-
to de alimentagdo valorado por uma
cesta basica, as despesas de transpor-
te tendo em vista o preco da passa-
gem etc. Mesmo quando os valores
pudessem oscilar significativamente,
de acordo com o que cada um viesse
a considerar como padrdo minimo de
dignidade, o fato é que ha um nucleo
central em relagdo ao qual havera
consenso em qualquer circunstancia”
(Barroso, 2000, p. 151).

sentido,
lembre-se o magistério de Paulo
Bonavides, para quem “os direitos
fundamentais da segunda geracao
tendem a tornar-se tao justiciaveis
quanto os da primeira” (2000,

Nesse mesmo

p. 518), ¢ de Flavia Piovesan,
que defende que “a ideia de ndo
acionabilidade dos direitos sociais
¢ meramente ideoldgica e nao
cientifica” (2002, p. 240).

Dentro desta ideia de plena e
pronta exigibilidade dos direitos
fundamentais sociais em juizo,
independentemente da atuacao do
legislador — ou até mesmo contra
essa atuagdo — caberia ao Poder
Judiciario um papel de relevan-
cia. Dotando-se de uma postura
“ativista”, os juizes garantiriam a
efetivacdo daqueles direitos, em
prol da concretizagdo da promessa
constitucional, suprindo a omissdo
do legislador ou a inércia da socie-
dade civil. Como exemplo desse
pensamento, cite-se trecho de obra
de Andreas J. Krell:

“Concordamos com Cléve, que de-
fende um novo tipo de Poder Judicia-
rio ¢ de compreensdo da norma cons-
titucional, com juizes ‘ativistas’, vin-
culados as diretivas e as diretrizes ma-
teriais da constituicdo, voltados para
a plena realizag@o dos seus comandos
e ndo apenas apegados aos esquemas
da racionalidade formal e, por isso,
muitas vezes simples guardides do
status quo. Torna-se necessaria, por-
tanto, uma ‘mudanga de paradigmas’
na percep¢ao da sua propria posicao e
fun¢do no moderno Estado Social de
Direito” (2002, p. 98).

Andreas J. Krell deixa claro que
0 juiz deve agir como uma “ala-
vanca dinamizadora”, forcando até
mesmo a realizacdo de direitos so-
ciais cuja satisfacdo ¢ considerada
impossivel:

“Esse tipo de ativismo judicial
seria capaz, diante de cada situagdo e
sem seguir receitas uniformes, de su-
perar muitos dos obices e representar
uma ‘alavanca dinamizadora’ para a
realizagdo dos direitos sociais pos-
tergados ou até ‘impossiveis’, como
tantas vezes denominamos aqueles
que ndo sdo desfrutaveis por muitas
pessoas sumidas na marginalidade,
e os quais ‘podam a Democracia de

um dos seus essenciais conteudos’”
(2002, p. 98).

A posi¢ao dos autores acima ci-
tados, que tende a ser hegemonica
nos dias de hoje, pode ser resumida
nos seguintes pontos: 1) os direitos
sociais previstos na Constituicao
sdo direitos originarios a presta-
¢des cuja exigibilidade em juizo
independe de legislagdo inferior; 2)
o Poder Judiciario, baseado na au-
toridade da Constitui¢do, deve ter
uma atitude ativista em prol da con-
cretizacao desses direitos. Pode-se
chamar essa posi¢do, com base no
magistério de Flavio Galdino, de
“modelo teorico da utopia” (2005,
p. 186), cuja caracteristica marcante
¢ a abstragao dos fatores extrajuridi-
cos inerentes a realizag¢ao dos direi-
tos sociais.

Pelo “modelo tedrico da uto-
pia”, o juiz ativista ater-se-ia ao
que diz a Constituicdo, “levando
os direitos a sério” e ndo se deixa-
ria influenciar por questdes estra-
nhas ao plano meramente norma-
tivo, como aquelas relativas aos
custos financeiros. Acerca disso, €
interessante transcrever o seguinte
trecho da obra Introdu¢do a teoria
dos custos dos direitos:

“Interessa salientar também, no
plano conceitual, que os custos finan-
ceiros sdo vistos aqui como absoluta-
mente externos ao conceito do direito,
de tal sorte que o reconhecimento dos
direitos subjetivos fundamentais pre-
cede e independe de qualquer analise
relacionada as possibilidades reais
de sua concretizacdo (rectius: efe-
tivagdo). Em sintese: o conceito ¢ a
eficacia dos direitos subjetivos espe-
cificamente considerados (v. g. direito
a educacdo) sdo analisados em vista
dos textos normativos, sem qualquer
consideracdo concernente as possibi-

lidades reais de efetivagdo” (Galdino,
2005, p. 187-188).

Curiosamente, os adeptos do
“modelo tedrico da utopia” adotam
0 mais puro normativismo kelse-
niano, muito embora digam seguir
as trilhas da “nova hermenéutica”
e do “neoconstitucionalismo”. As-
sim como o juiz legalista pode ser
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acusado de insensibilidade social,
0 juiz ativista, na sua luta em con-
cretizar a Constituicdo, pode ser
acusado de insensibilidade finan-
ceira ou até mesmo institucional,
pois ndo se importa com os im-
pactos negativos das decisdes tidas
como realizadoras de direitos fun-
damentais sociais.

Apesar das criticas que lhe pos-
sam ser dirigidas, o “modelo teo-
rico da utopia” tem uma grande
influéncia no Poder Judiciario bra-
sileiro, podendo-se dizer que uma
parte significativa — sendo a maio-
ria — dos juizes o adota ao apreciar
pedidos que envolvem os direitos
fundamentais sociais previstos na
Constitui¢ao. A aplicagdo do “mo-
delo” ¢ particularmente visivel nos
casos em que se pleiteia a satisfa-
¢do do direito a saude.

2. Uma decisao judicial
paradigmatica sobre o direito
asaude

Sem duavida alguma, dentre
os direitos fundamentais sociais
que estao sendo objeto de agdes
judiciais no Brasil sobreleva em
importancia o direito a saude.
Demandas judiciais pleiteando o
fornecimento de medicamentos, a
realizacdo de cirurgias e exames ¢
o fornecimento de aparelhos médi-
cos tornaram-se corriqueiras.

Como fundamento de tais de-
mandas, invoca-se, de forma ge-
nérica, o direito constitucional “a
vida e a saude”. Ao apreciarem
tais pedidos, os juizes geralmente
aderem aos argumentos dos de-
mandantes, retirando de disposi-
tivos constitucionais de natureza
principiologica direitos subjetivos
praticamente ilimitados a presta-
¢ao estatal.

Um grande exemplo da adogao
do “modelo tedrico da utopia” no
ambito judicial — talvez o mais re-
presentativo — ¢ a decisdo proferi-
da pelo ministro Celso de Mello,

do Supremo Tribunal Federal, ao
apreciar a Petigdo 1.246/SC, que
vem servindo como paradigma
para a apreciagdo de demandas
relacionadas ao direito a saude
(Sarlet; Timm, 2008, p. 164).

O caso comegou com a propo-
situra de uma acao cautelar na qual
se pleiteava, em face do Estado de
Santa Catarina, o custeio de trata-
mento para a distrofia muscular de
Duchenne em clinica norte-ameri-
cana, no valor de US$ 63 mil. O
juizo de 1° grau concedeu a liminar
para que o Estado pagasse pelo tra-
tamento, determinando, em segui-
da, o bloqueio de montante sufi-
ciente para tal depositado nas con-
tas do ente publico, e, subsequen-
temente, a sua transferéncia a mée
do autor. Essa decisdo veio a ser
confirmada em 2* instancia, o que
levou o Estado de Santa Catarina a
pedir diretamente ao Supremo Tri-
bunal Federal a sua suspensao.

O ministro Celso de Mello, en-
tdo no exercicio da presidéncia da
corte, ndo concedeu a suspensao
pleiteada, alinhavando basicamen-
te os seguintes argumentos:

“Entre proteger a inviolabilida-
de do direito a vida, que se qualifica
como direito subjetivo inaliendvel
assegurado pela propria Constituigdo
da Republica (art. 5° caput) ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e
secundario do Estado, entendo — uma
vez configurado esse dilema — que ra-
zoes de ordem ético-juridica impdem
ao julgador uma sé e possivel opgao:
o respeito indeclinavel a vida” (Brasil,
1997).

No raciocinio desenvolvido
pelo ministro Celso de Mello vis-
lumbra-se como que uma ponde-
ragdo: o direito a vida teria mais
peso que o interesse financeiro do
Estado. O ministro vem mantendo
esse modo de ver a questdo, como
deixa claro em voto proferido no
julgamento do Agravo Regimental
em Suspensdo de Tutela Antecipa-
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da 175, ocorrido em 17 de margo
de 2010:

“Tal como pude enfatizar em de-
cisdo por mim proferida no exercicio
da Presidéncia do Supremo Tribunal
Federal, em contexto assemelha-
do ao da presente causa (Pet 1.246/
SC), entre proteger a inviolabilida-
de do direito a vida e a saude — que
se qualifica como direito subjetivo
inalienavel a todos assegurado pela
propria Constitui¢do da Republica
(art. 5° caput, e art. 196) — ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro
e secundario do Estado, entendo, uma
vez configurado esse dilema, que ra-
zdes de ordem ético-juridica impdem,
ao julgador, uma sé e possivel opgdo:
aquela que privilegia o respeito in-
declinavel a vida e a saude humana”
(Brasil, 2010).

Note-se que, nesse voto, o mi-
nistro do STF afirma que a supre-
ma corte, como guardia da Cons-
titui¢do, ha que limitar a sua ana-
lise ao plano normativo, nao lhe
cabendo fazer consideragoes sobre
eventuais limitacdes de recursos fi-
nanceiros necessarios a satisfacao
de direitos:

“Essa relagdo dilematica, que se
instaura na presente causa, conduz os
Juizes deste Supremo Tribunal a profe-
rir decisdo que se projeta no contexto
das denominadas ‘escolhas tragicas’
(Guido Calabresi ¢ Philip Bobbitt,
Tragic choices, 1978, W. W. Norton
& Company), que nada mais expri-
mem sendo o estado de tensdo dialéti-
ca entre a necessidade estatal de tornar
concretas e reais as acdes e prestagdes
de saude em favor das pessoas, de um
lado, e as dificuldades governamentais
de viabilizar a alocagdo de recursos fi-
nanceiros, sempre tdo dramaticamente
escassos, de outro.

Mas, como precedentemente
acentuado, a missdo institucional
desta Suprema Corte, como guardia
da superioridade da Constituicdo da
Republica, impde, aos seus juizes, o
compromisso de fazer prevalecer os
direitos fundamentais da pessoa, den-
tre os quais avultam, por sua inegavel
precedéncia, o direito a vida e o direito
a saude” (Brasil, 2010).
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As ideias defendidas pelo mi-
nistro Celso de Mello nos casos
acima lembrados sdo perfeitamen-
te enquadraveis no “modelo teori-
co da utopia”, pois aliam o ativis-
mo judicial concretizador de direi-
tos constitucionalmente previstos a
uma indiferenga com as consequ-
éncias das decisdes judiciais que
nao digam respeito estritamente ao
direito tutelado.

A estrutura argumentativa de-
senvolvida pelo ministro Celso
de Mello e utilizada na apreciagao
da Peti¢do 1.246 passou a inspirar
grande parte — sendo a maioria —
das decisdes judiciais exaradas
em processos judiciais que tratam
do direito a saude. Em pesquisa
no sitio do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, encontraram-se
pelo menos 125 precedentes ju-
risprudenciais que mencionam a
decisdo proferida na Petigao 1.246
(Tribunal de Justica de Santa Ca-
tarina, 2012); no sitio do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul,
173 precedentes (Tribunal de Jus-
tica do Rio Grande do Sul, 2012);
no do Tribunal de Justi¢a de Minas
Gerais, 198 (Tribunal de Justica de
Minas Gerais, 2012); ja no sitio do
Tribunal de Justica de Sao Paulo
ha 2.557 precedentes que se refe-
rem aquela decisdo (Tribunal de
Justiga de Sdo Paulo, 2012). Esta
breve amostra ¢ suficiente para
demonstrar que, de fato, o entendi-
mento adotado pelo ministro Celso
de Mello no julgamento daquele
caso vem servindo de referéncia
para o Poder Judiciario.

Seguindo a trilha aberta pela
decisdo exarada na Peticdo 1.246,
pode-se afirmar que parcela rele-
vante do Poder Judiciario tende a
considerar que: 1) o direito cons-
titucional a satide € um direito ori-
ginario a prestagdes, que gera um
correlato dever de o Estado pro-
porcionar os meios habeis a sua
satisfacdo, sendo que sua eficacia

provém diretamente da Constitui-
¢d0; 2) eventuais restrigdes orca-
mentarias, financeiras ou adminis-
trativas a concre¢do desse direito
constituem fatores de menor rele-
vancia que devem ser ultrapassa-
dos em prol da concretizagao do
programa constitucional por parte
do juiz ativista. Em resumo: os jui-
zes tendem a decidir que as normas
constitucionais assecuratorias do
direito a satde “tém maior peso”
que as normas constitucionais que
tratam da separacdo dos poderes,
da lei or¢amentaria, do principio
da legalidade etc.

A ideia que defende a prevalén-
cia do direito a satide sobre interes-
ses do Estado em toda e qualquer
situacdo constitui uma expressao
do “modelo teodrico da utopia”.
Para se ver a questdo sob outra
perspectiva, € oportuno lembrar de
outro modelo, o “modelo de direi-
tos fundamentais sociais”, propos-
to por Robert Alexy.

3.0 “modelo de direitos
fundamentais sociais” de
Robert Alexy

A efetivagdo do direito a sai-
de na via judicial ¢ uma discussdo
acerca da exigibilidade dos direitos
fundamentais previstos constitu-
cionalmente. Por isso, ¢ imprescin-
divel abordar a forma de tratamen-
to desses direitos dentro do sistema
juridico, a maneira como se deve
lidar com eles. Para tanto, deve-se
partir de um referencial tedrico se-
guro e consagrado, e que seja com-
pativel com o modelo constitucio-
nal brasileiro.

Uma obra de referéncia mun-
dial sobre os direitos fundamentais
¢ a Teoria dos direitos fundamen-
tais, de Robert Alexy, a qual, ape-
sar de tratar da Constitui¢ao alema,
¢ uma lente gnoseologica adequa-
da a compreensao da nossa propria
Constitui¢ao. A Teoria apresenta a
vantagem de estar centrada em as-

pectos deontoldgicos € normativos,
valendo-se de uma argumentagio
racional pratica que ¢ extremamen-
te conveniente para a resolucdo de
problemas juridicos (Menéndez;
Eriksen, 2006, p. 1-12).

Robert Alexy parte da distin¢ao
entre regras e principios. Para ele,
“a disting@o entre regras e princi-
pios € uma das colunas mestras do
edificio da teoria dos direitos fun-
damentais” (Alexy, 2008, p. 85).
Tanto as regras quanto os princi-
pios sdo normas, mas enquanto as
regras sdo aplicadas de acordo com
o enunciado normativo oferecido
pelo texto legal, os principios sdo
mandamentos de otimizagdo, cujo
cumprimento deve levar em consi-
deragdo limites faticos e juridicos
existentes (Alexy, 2008, p. 90 ¢ se-
guintes).

Segundo Alexy, os direitos fun-
damentais sdo dotados de natureza
principiologica, ndo admitindo so-
lugdes na base do “tudo ou nada”.
Nessa linha, um direito fundamen-
tal assegurado pela Constituigdo ¢é
essencialmente prima facie, deven-
do submeter-se a um sopesamento
com principios constitucionais
colidentes; caso o resultado des-
sa operagdo de sopesamento seja
favoravel ao direito fundamental,
este de prima facie torna-se defini-
tivo, consolidando-se como direito
subjetivo exigivel judicialmente.
Saliente-se que ndo ¢ possivel, de
antemao, prever se o direito funda-
mental prevalecera sobre os princi-
pios que lhe sdo contrapostos, pois
devem ser consideradas as circuns-
tancias do caso concreto para se
decidir qual principio terd maior
peso, formando-se, a partir delas,
uma lei de colisao.

Este brevissimo resumo ja ¢
suficiente para demonstrar que a
concepcao de direitos fundamen-
tais de Robert Alexy se choca com
aquela professada pelos defenso-
res do “modelo tedrico da utopia”.
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O entendimento de que os direitos
fundamentais tém natureza prin-
cipioldgica e que, por conta disso,
estabelecem obrigacdes meramente
prima facie, atenta para a necessi-
dade de se considerarem fatores
contrapostos para delimitar o ambi-
to do que ¢ definitivamente exigivel
em juizo (justiciavel). Isso ¢é parti-
cularmente importante no caso dos
direitos sociais, cuja concretizag@o
nao pode prescindir de uma anali-
se detida acerca dos custos envol-
vidos, pois, “nenhum direito cuja
efetivagdo pressupde um dispéndio
seletivo de tributos pode, no final
das contas, ser protegido unilateral-
mente pelo Judicidrio sem conside-
rar as consequéncias orgamentarias
a serem suportadas por outras areas
do governo”1 (Holmes e Sunstein,
1999, p. 97).

No capitulo 9 da Teoria dos di-
reitos fundamentais Robert Alexy
aborda claramente o problema dos
direitos fundamentais sociais e pro-
pde uma foérmula para identificar
aqueles que seriam merecedores da
tutela jurisdicional. De antemao,
ele esclarece que “a questdo acer-
ca de quais direitos fundamentais
sociais o individuo definitivamente
tem € uma questdo de sopesamen-
to entre principios” (Alexy, 2008,
p. 512). O seguinte trecho da obra
resume em que consiste o “modelo
de direitos fundamentais sociais”:

“O modelo ndo determina quais
direitos fundamentais sociais definiti-
vos o individuo tem. Mas ele diz que
ele pode ter alguns e o que ¢ relevan-
te para sua existéncia e seu contetido.
A resposta detalhada a essa questdo ¢
tarefa da dogmatica de cada um dos
direitos fundamentais sociais. Mesmo
assim, ¢ possivel dar, aqui, uma res-
posta geral. Uma posicdo no ambito
dos direitos a prestagdes tem que ser
vista como definitivamente garantida
se (1) o principio da liberdade fatica
a exigir de forma premente e se (2) o
principio da separa¢do de poderes e
o principio democratico (que inclui
a competéncia or¢amentaria do par-

lamento) bem como (3) os principios
materiais colidentes (especialmente
aqueles que dizem respeito a liberda-
de juridica de outrem) forem afetados
em uma medida relativamente peque-
na pela garantia constitucional da po-
sicdo prestacional e pelas decisdes do
tribunal constitucional que a levarem
em consideragao. Essas condig¢des sdo
necessariamente satisfeitas no caso dos
direitos fundamentais sociais minimos,
ou seja, por exemplo, pelos direitos a
um minimo existencial, a uma mora-
dia simples, a educacdo fundamental
e média, a educagao profissionalizante
e a um patamar minimo de assisténcia
médica” (Alexy, 2008, p. 512)

Em outras palavras: de acordo
com a “resposta geral” sugerida por
Alexy, o direito fundamental social
definitivo é aquele que ¢ essencial
a promocao da liberdade fatica (1)
e que pode ser garantido sem afetar
seriamente principios colidentes,
como o principio da separagdo dos
poderes, o principio democratico e
principios concernentes a direitos
de terceiros (2). Logo, em face de
uma demanda embasada em um
direito fundamental social previsto
constitucionalmente, o Poder Judi-
ciario deve fazer uma operagdo de
sopesamento, para extrair do direi-
to prima facie o direito definitivo,
este sim objeto de concretizagdo na
via jurisdicional.

A imprescindibilidade da ope-
racdo de sopesamento como forma
de identificac¢do do direito definiti-
vo a ser tutelado judicialmente fica
bem marcada por Alexy no seguin-
te trecho de sua obra:

“A competéncia do tribunal ter-
mina nos limites do definitivamente
devido. Mas os principios contém
exigéncias normativas enderecadas
ao legislador mesmo além desses li-
mites. Um legislador que satisfaga
principios de direitos fundamentais
além do ambito do definitivamente
devido satisfaz normas de direitos
fundamentais mesmo se ndo esta
definitivamente obrigado a fazé-lo,
e, por isso, ndo pode ser obrigado a

tanto por um tribunal constitucional”
(Alexy, 2008, p. 519).
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Seguindo o raciocinio de Alexy,
pode-se distinguir um direito fun-
damental social vasto e rarefeito
(prima facie) cuja submissdo ao
sopesamento com principios co-
lidentes dara como resultado um
direito fundamental social menor
e mais denso (definitivo); este ulti-
mo ¢ concretizavel judicialmente,
ao passo que aqueloutro, ndo. Uma
distincdo parecida foi desenvol-
vida por Ricardo Lobo Torres,
que propde o recorte entre direi-
tos fundamentais sociais, concer-
nentes ao atendimento do minimo
existencial e hauridos diretamente
da Constituicdo, e direitos sociais
cuja implementagdo caberia aos
orgaos legislativos (Torres, 2009,
p- 80-81).

O “modelo de direitos funda-
mentais sociais” de Robert Alexy
preconiza o sopesamento COMO
elemento chave para a determi-
nacdo dos direitos prestacionais
merecedores da tutela jurisdicio-
nal. Pode-se dizer que, enquanto
o “modelo tedrico da utopia” seria
seguido pelo juiz “ativista”, 0 mo-
delo de Alexy seria seguido pelo
juiz “ponderador”. Parece inte-
ressante refletir sobre a aplicagdo
deste ultimo modelo na apreciagao
judicial de casos relacionados ao
direito a satde, mas ndo sem an-
tes verificar a sua compatibilidade
com o ordenamento brasileiro.

4. Compatibilidade do
“modelo de direitos
fundamentais sociais” com o
ordenamento brasileiro

A pedra de toque do “modelo
de direitos fundamentais sociais”
de Robert Alexy ¢ a ideia de so-
pesamento, como operacdo pela
qual se extraem direitos definitivos
de direitos prima facie. Isso € co-
erente com o que o autor defende
em relagdo aos direitos de defesa
(Alexy, 2008, p. 164, 465), o que
demonstra que ele ndo trata de for-
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ma diferenciada os diversos tipos
de direitos fundamentais.

Como dito acima, segundo
Alexy uma posi¢ao no ambito dos
direitos a prestacdes tem que ser
vista como definitivamente garan-
tida se for exigida de forma pre-
mente pelo principio da liberdade
fatica (1) e se ndo afetar de forma
grave o principio da separagdo
de poderes, o prin-

adesdo a um ideario liberal, pois a
liberdade ¢ o fator que proporcio-
na as condi¢des sociais para a re-
alizagdo da dignidade do homem,
objetivo de toda concepgdo juridi-
ca respeitavel. A igualdade, nessa
linha, seria um complemento da
liberdade em prol da universaliza-

¢do deste ultimo valor.
Vejam-se, sobre isso, as licdes
de Gregorio Peces-

cipio democratico " Barba Martinez:
e outros principios 0 ,MODELO “Se  estipulamos
materiais coliden- TEORICO DA um sentido, podemos
tes (2). Pois bem: ¢ UTOPIA” TEM entender como. fun-
preciso verificar se damento d?S dlrelt.os
esse pardmetro para UMA qRANDE aquel(ails razoes éno?s,
ue derivam da dig-
identificacdo de um INFLUENCIA gidade do homem ge
direito fundamental NO PODER que sdo condigdes so-
social definitivo ¢ JUDICIARIO ciais da r’eaéi.zac;ao da
. mesma, ¢ dizer, sem
compativel -com .0 BRASILEIRO cuja presenca na vida
ordenamento brasi- . N
. social as pessoas ndo
leiro. podem  desenvolver
Primeiro e principalmente, todas as virtualidades nela insertas.

centre-se a aten¢do no principio
da liberdade fatica que, no “mo-
delo de direitos fundamentais so-
ciais”, militaria em favor da efeti-
vacao do direito. Para entendé-lo
melhor, lembre-se o conceito de
liberdade fatica elaborado pelo
proprio Robert Alexy:

“Apoiando-se e, a0 mesmo tem-
po, apartando-se do conceito de li-
berdade juridica ¢ possivel construir
um conceito de liberdade fatica, o
qual tem especial importancia para as
analises juridicas, como um conceito
contraposto ao conceito de liberdade
juridica:

(4) Em relagdo a uma alternativa
de acdo juridicamente livre, a ¢ fati-
camente livre na medida em que tem
a possibilidade real de fazer ou dei-

xar de fazer aquilo que ¢ permitido”
(Alexy, 2008, p. 226).

A liberdade fatica pode ser vis-
ta, portanto, como a possibilidade
real de exercicio das liberdades ju-
ridicas, e, por isso, esta diretamen-
te relacionada a ideia de direitos
fundamentais. Constatar essa liga-
¢do ndo implica necessariamente a

Para identifica-las teriamos que uti-
lizar os materiais proporcionados na
analise diacronica, e integra-los em
uma reflexdo racional, que pusesse em
relevo esses valores e sua capacidade
para abrir-se a dimensdes politicas e
juridicas.

Tanto da analise histérica como da
reflexdo tedrica, o primeiro valor que
aparece por sua importancia € o da li-
berdade, que encontramos em muitos
discursos doutrinais desde o huma-
nismo e o jusnaturalismo racionalista,
com raizes tdo antigas quanto o pen-
samento humano, e que cumpriria o
papel, a meu juizo de valor central, do
que derivam e se explicam outros, por
sua maior proximidade com a ideia
mesma de moralidade. Com efeito,
nao ¢ descabido sustentar, e entre as
contribuigdes histéricas essa argu-
mentacdo aparece reiteradamente, que
alcancar a liberdade moral, sindnimo
de autonomia e de independéncia,
com respeito aos demais, na realidade
social, cultural, econdmica e politica,
¢ o fim da vida humana. O centro do
consenso dos direitos sera encontrar
uma liberdade social e juridica que
facilite o que temos chamado de liber-
dade moral. Nas origens dos direitos,
a tolerancia tende a proteger a liber-

dade de consciéncia, € inclusive direi-
tos tdo especificos como as garantias
processuais tém como objetivo ultimo
a liberdade. Desde esta se justifica a
igualdade que, desde o meu ponto de
vista, seria um complemento da li-
berdade, ao pretender a generalizagdo
deste valor para que todos possam
ser realmente livres na vida social”?
(Martinez, 1999, p. 209-210, traducao
nossa).

Resta saber se a subordinacao
(ou conexao) da ideia de direitos
fundamentais sociais com o prin-
cipio da liberdade fatica seria algo
apropriado ao ordenamento juridi-
co brasileiro.

Uma objegdo possivel seria a
de que esse entendimento reduzi-
ria indevidamente a extensdo dos
direitos fundamentais sociais, lem-
brando-se que o modelo proposto
por Alexy foi pensado para a Ale-
manha, onde, ao contrario do Bra-
sil, praticamente ndo ha direitos
sociais assegurados constitucional-
mente (Alexy, 2008, p. 500). Em
outras palavras: no Brasil ndo ha-
veria necessidade de buscar apoio
para os direitos fundamentais so-
ciais no principio da liberdade fa-
tica, ja que eles estdo expressos na
carta magna.

Ora, essa objecdao pode ser re-
batida com certa facilidade. Muito
embora haja, na nossa Constitui-
¢do, dispositivos que tratam de di-
reitos sociais, ndo é possivel infe-
rir, a partir deles, as prestagdes que
lhes seriam correspondentes. Na
verdade, tais dispositivos sao legi-
timos “conceitos abertos” carentes
de uma interpretacdo determina-
dora de seu conteudo. Como bem
observa Ingo Sarlet:

“A dificuldade de se definir, ja em
nivel constitucional, com certa preci-
s30 o proprio objeto da prestagdo &,
sem duavida, outro aspecto correlato
que aqui ndo pode ser desconsiderado,
ao menos no que diz com boa parte
dos direitos sociais a prestacdes. Basta
que se faca mengdo aos exemplos do
direito a saude, ao trabalho e a educa-
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¢do para se notar a pertinéncia da con-
sideracao” (Sarlet, 2011, p. 290).

Logo, tomar o principio da li-
berdade fatica como baliza para
determinar o contetido de uma nor-
ma de direito fundamental social
ndo ¢ incompativel com o ordena-
mento brasileiro, e sim uma postu-
ra legitima na tarefa de demarcar
0 objeto de tutela da norma cons-
titucional. Essa compatibilidade se
torna ainda mais visivel ao se lem-
brar que a liberdade fatica tem um
vinculo estreito com a dignidade
da pessoa humana, valor fundante
de nosso sistema juridico (art. 1°,
111, da Constituigdo).

Agora, cabe analisar a possibi-
lidade de se considerarem o prin-
cipio da separagdo dos poderes,
o principio democratico e outros
principios materiais colidentes
como contra-argumentos a efeti-
vagao de um direito fundamental
social.

Na verdade, essa tarefa nao ofe-
rece nenhuma dificuldade. Por 6b-
vio, tais principios podem ser leva-
dos em conta para definir uma po-
sicdo prestacional definitivamente
garantida se estiverem previstos na
Constitui¢ao de forma explicita ou
implicita, condicdo que ¢ satisfei-
ta pelo principio da separagdo dos
poderes (art. 2° e art. 60, § 4°, 111,
da Constitui¢do) e pelo principio
democratico (art. 1°, caput e § Gni-
co, art. 14, art. 59, art. 60, § 4°, 1I,
etc.). Igual condigcdo deve ser sa-
tisfeita pelos “principios materiais
colidentes” a serem invocados no
caso concreto.

Diante disso, nota-se que o
“modelo de direitos fundamen-
tais sociais” proposto por Robert
Alexy em sua teoria dos direitos
fundamentais é compativel com o
ordenamento juridico brasileiro.
A partir desta conclusdo, pode-se
especular como seria apreciada
uma demanda judicial relacionada
ao direito a saude no Brasil, tendo

em vista os principios favoraveis
e contrarios a efetivacdo de um di-
reito fundamental social.

5. Um exercicio de aplicacao
do “modelo de direitos
fundamentais sociais”

Como ja visto aqui, ha uma
grande influéncia do “modelo teo-
rico da utopia” sobre o Poder Ju-
diciario. Juizes “ativistas” extraem
da Constituicdo direitos sociais
prontos e acabados, praticamen-
te ilimitados, sem contrastar de
maneira adequada os argumentos
favoraveis a realizacdo desses di-
reitos com os argumentos desfavo-
raveis.

Ja foi dito também que uma
decisdo muito representativa do
“modelo tedrico da utopia” ¢
aquela tomada na apreciagdo da
Peticdo 1.246 pelo ministro Celso
de Mello, do Supremo Tribunal
Federal. O argumento utilizado
pelo ministro para negar o pedido
do Estado de Santa Catarina foi,
em suma, o seguinte: o direito a
vida prevalece sobre “interesses
financeiros e secundarios do Es-
tado” — note-se que tais interesses
sdo apenas mencionados sem que
se os coloque como fatores dignos
de tutela.

Com base no precedente firma-
do na Peticdo 1.246, foram pro-
latadas diversas decisdes. Uma
delas é o acordao lavrado pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo
em 29 de agosto de 2011, no jul-
gamento dos Embargos Infringen-
tes 0000340-0000899-39.2007.8.
26.0491/50000, opostos pelo
municipio de Rancharia contra
decisdo que lhe tinha imposto a
obrigacao de fornecer bomba in-
fusora de insulina a portadora de
diabetes. O acoérddo esta assim
ementado:

“Embargos infringentes — Recur-
SO com apoio em voto minoritario —
Obrigacao de fazer — Fornecimento de

‘ Doutrina
|

bomba infusora de insulina para porta-
dora de Diabetes Mellitus — Laudo mé-
dico e pericia atestando a necessidade
da bomba para o tratamento da autora
— Concretizagdo do direito a vida e a
satde, cabendo ao Estado propiciar o
atendimento médico, fornecendo o in-
sumo prescrito — E necessario que esse
direito venha a ser respeitado e imple-
mentado pelo Estado, destinatario do
comando Constitucional — Recurso
ndo provido” (Sao Paulo, 2011).

O Tribunal de Justica de Sao
Paulo decidiu que o municipio de
Rancharia tinha a obrigacdo de
fornecer a bomba infusora de in-
sulina a autora, portadora de dia-
betes, fazendo mengdo expressa a
precedente em que se cita a Peti¢ao
1.246:

“Bem por isso, o art. 196 da Cons-
tituicdo Federal reconhece que a satide
¢ direito de todos e obrigacdo do Es-
tado, que promoverd o atendimento
integral do individuo, abrangendo a
promogao, preservagao € recuperagao
de sua saude.

Longe de se ver aqui normas pro-
gramaticas, recurso pelos quais usual-
mente os administradores publicos se
escusam de cumprir as obrigacdes que
lhes sdo dirigidas pela Constituigdo
Federal, ha que se ver normas impo-
sitivas de eficacia plena, que objetiva
(sic) tornar real e ndo meramente reto-
rico o direito a vida proclamado no art.
5° da Constitui¢do Federal.

O eminente ministro Celso de
Mello em primoroso voto proferido no
julgamento do RE 267.612-RS, dei-
xou consignado:

“Na realidade, o cumprimento do
dever politico-constitucional consa-
grado no art. 196 da Lei Fundamental
do Estado, consistente na obrigagao de
assegurar, a todos, a protegdo a satde,
representa fator, que, associado a um
imperativo de solidariedade social,
impode-se ao Poder Publico, qualquer
que seja a dimensao institucional em
que atue no plano de nossa organiza-
¢do federativa.

A impostergabilidade da efetiva-
cdo desse dever constitucional desau-
toriza o acolhimento do pleito recur-
sal ora deduzido na presente causa.

Tal como pude enfatizar, em deci-
sdo por mim proferida no exercicio da
Presidéncia do Supremo Tribunal Fe-
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deral, em contexto assemelhado ao da
presente causa (Pet 1.246-SC), entre
proteger a inviolabilidade do direito a
vida e a saude, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegu-
rado a todos pela propria Constitui-
¢do da Republica (art. 5°, caput e art.
196), ou fazer prevalecer, contra essa
prerrogativa fundamental, um interes-
se financeiro e secundario do Estado,
entendo — uma vez configurado esse
dilema — que razoes de ordem ético-
Juridica impoéem ao julgador uma so
e possivel op¢do: aquela que privile-
gia o respeito indeclinavel a vida e a
saude humana, notadamente daque-
les, como os ora recorridos, que tém
acesso, por forca da legislagdo local,
ao programa de distribui¢do gratuita
de medicamentos em favor de pessoas
carentes. (...)” (Sao Paulo, 2011).

Seguindo a linha de pensamen-
to do “modelo tedrico da utopia” e
0 seu notorio desprezo pela ques-
tdo do custo dos direitos, o Tribu-
nal de Justica de Sao Paulo achou
por bem admoestar duramente o
ente publico, afirmando que a im-
possibilidade orcamentaria era um
argumento destituido de significa-
cdo:

“A Municipalidade de Rancharia
ndo compreendeu bem, o que ¢ pro-
fundamente lamentavel, que o que
estd em causa € o direito a vida, bem
supremo que ¢ tutelado constitucional-
mente.

Nao ¢ suficiente, portanto, que o
Estado proclame o reconhecimento de
um direito Constitucional, para sola-
pa-lo por meio de gestdes de duvidosa
eficiéncia e moralidade. E necessario
que esses direitos venham a ser respei-
tados e implementados pelo Estado,
destinatario do comando Constitucio-
nal.

Se ndo o fez, se pretexta a retorica
com argumentos destituidos de signi-
ficacdo, como a impossibilidade orga-
mentaria, assiste ao cidadao o direito
de exigir do Estado a implementagdo
de tais direitos” (Sao Paulo, 2011).

O tribunal paulista ainda langa
conselhos triviais de boa adminis-
tracdo publica e vitupera algumas
praticas que considera condenaveis:

“O argumento tdo ao gosto dos
burocratas de que o reconhecimen-
to desse direito essencial ao cidadado
do acesso a saude, pode implicar em
comprometimento de outras politicas
publicas de saude ndo prevalece.

Basta se proceda [sic] a uma ges-
tdo racional, eficiente e honesta da
coisa publica. Que ndo se socorra com
dinheiro publico grandes conglomera-
dos econdmicos, que nao se venda do-
lares a precos subsidiados a banquei-
ros falidos, em afronta ao principio da
legalidade e da moralidade adminis-
trativa. Que se faga, enfim, a devida
aplicacdo da contribuicdo tributaria
sobre movimentagao financeira desti-
nada aos programas de saude publica.

Se o estado ndo atingiu, ainda, o
grau ético necessario a compreender
essa questdo, deve ser compelido pelo
Poder Judicidrio, guardidao da Consti-
tuicdo, a fazé-lo” (Sao Paulo, 2011).

O acorddo aqui analisado ¢ bem
representativo da postura do “juiz
ativista”, que entende que a falta
de efetividade dos direitos cons-
titucionais ¢ culpa de um Estado
alheio ao cumprimento de suas
fungoes.

Pense-se agora na forma como
seria apreciado o caso a luz do
“modelo de direitos fundamentais
sociais” de Robert Alexy.

Pois bem: seguindo o mode-
lo de Alexy, o juiz indagaria, pri-
meiramente, se o tratamento era
exigido de forma premente pelo
principio da liberdade fatica. Em
uma analise inicial, a resposta se-
ria positiva, pois a bomba infusora
de insulina, ao liberar quantidades
de insulina de forma paulatina ao
longo do dia, torna desnecessaria a
aplicacdo de injecdes multiplas do
horménio, exigida pelo tratamento
padrdo, e seu uso ameniza o rigor
do controle glicémico exigido do
paciente (Hissa; Hissa; Bruin,
2001). Isto, sem duvida nenhuma,
promoveria a liberdade fatica da
autora, que, com o uso da bomba
infusora, estaria livre da obrigagao
de interromper os seus afazeres di-
arios para injetar a insulina, além

de estar mais livre para definir a
sua dieta alimentar. A autora teria,
enfim, uma maior flexibilidade no
seu estilo de vida.

Este argumento favoravel ao
atendimento do pleito deveria ser
contrastado com os argumentos
que lhe sao contrarios. Nos termos
da “resposta geral” dada por Ale-
Xy a questdo da determinagdo dos
direitos fundamentais sociais defi-
nitivos (Alexy, 2008, p. 512), tais
argumentos estdo relacionados ao
principio da separacdo dos pode-
res, ao principio democratico e a
principios materiais colidentes afe-
tados na situagdo concreta. Caso o
sacrificio desses principios fosse
compensado pelo ganho em termos
de liberdade fatica, o pleito deveria
ser atendido.

Para verificar em que medida
o principio democratico e o prin-
cipio da separagdo dos poderes se-
riam afetados pelo deferimento do
pedido de fornecimento da bomba
infusora de insulina, afigurar-se-ia
fundamental a analise da /ei orca-
mentaria anual da entidade publi-
ca obrigada a satisfazé-lo, pois ¢
essa lei que materializa as decisoes
alocativas a serem observadas pelo
Estado ao distribuir recursos para
as suas acgoOes. A lei orcamentaria
anual consubstancia, como nenhu-
ma outra, o processo democratico
de definicdo das tarefas estatais, e
isso fica claro pelo proprio modo
como ¢ eclaborada (art. 166 da
Constitui¢do); deixar de leva-la
em consideragdo no momento de
decidir se um direito prestacional
pode ser outorgado pela via judi-
cial ¢ uma grave demonstragao de
desapreco pela atuacdo legitima
dos mandatarios eleitos pelo povo.

Tomando por base a Lei Orga-
mentaria Anual do Municipio de
Rancharia para 2011, ano em que o
pedido foi apreciado pelo Tribunal
de Justica de Sado Paulo, tem-se a
impressao de que a lesdo ao princi-
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pio da separacdo dos poderes ¢ ao
principio democratico ocasionada
pelo deferimento do pedido seria
minima, desprezivel até. O orca-
mento do municipio ultrapassava
R$ 53 milhoes (Prefeitura Munici-
pal de Rancharia, 2012), ao passo
que o custo do fornecimento da
bomba infusora de insulina seria
de mais ou menos US$ 5 mil ou R$
10 mil (Liberatore JR.; Damiani,
2006). Logo, em um primeiro mo-
mento, seria justificavel a decisao
judicial em favor da autora, mesmo
que o beneficio trazido pelo uso da
bomba infusora de insulina nao
fosse muito intenso, dada a peque-
nez do valor do or¢gamento estatal a
ser comprometido. Entdo, em uma
analise preliminar, as razdes para
o reconhecimento da existéncia
do direito invocado (prima facie)
como direito definitivo seriam pre-
valentes.

Entretanto, o “modelo de di-
reitos fundamentais sociais” exige
que, além do principio da sepa-
racdo dos poderes e do principio
democratico, sejam tomados em
conta como contra-argumentos
ao reconhecimento judicial de um
direito prestacional os “princi-
pios materiais colidentes” (Alexy,
2008, p. 512).

Ora, um dos principios mate-
riais que deveria ser considerado
na apreciagdo do caso pelo Tri-
bunal de Justica de Sdo Paulo é o
principio da igualdade. Seria ne-
cessario indagar se o fornecimen-
to estatal da bomba infusora de
insulina constituiria um beneficio
indevido a autora, na medida em
que a privilegiaria em rela¢do aos
demais cidadaos.

Em primeiro lugar, é preciso
lembrar que, no caso sob analise,
havia razdo suficiente para que a
autora fosse tratada desigualmente
em relagdo aos demais cidadaos,
pela condicdo clinica que ostenta-
va (Alexy, 2008, p. 409); logo, o

fornecimento da bomba infusora
de insulina, embora muito mais
caro que o tratamento da maior
parte das doencas, ndo vulneraria
necessariamente o principio da
igualdade. Porém, se havia razoes
suficientes para tratar a autora de
forma desigual em relacdo aos
cidaddos que nao eram portado-
res de diabetes, ndo havia razdes
suficientes para tratd-la de forma
desigual em relacdo aos cidadaos
que, como ela, eram portadores da
doenga (Alexy, 2008, p. 508). Por-
tanto, o direito re-

conhecido em favor
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(mais de um quarto do orgamento
municipal) s6 com o tratamento
de diabéticos, montante necessario
para pagar por um aparelho (R$ 10
mil) a cada portador de diabetes do
municipio (1.400)! Mesmo que se
considere que a vida util do equi-
pamento € de seis anos, o impacto
financeiro seria, indubitavelmente,
de grande monta.

Partindo das balizas tracadas
pelo “modelo de direitos funda-
mentais sociais” e dos dados aci-
ma postos, pode-se dizer que o

reconhecimento,
em favor da autora,

da autora deveria ser DENTRE OS do direito definitivo
reconhecido a todos  DIREITOS ao fornecimento da
os demais portado- FUNDAMENTAIS bomba infusora de
res de diabetes. insulina implicaria
Para ver se isso SOC,IAIS QUE ou um sacrificio in-
era possivel seria ESTAO SENDO tenso ao principio da
necessario  efetu-  QBJETO DE igualdade ou um sa-
ar alguns calculos. AGOES JUDICIAIS crificio intenso aos
Segundo  estimati- principios democra-
vas do Ministério NO BRASIL tico e da separacao
da Satde, no Brasil SOBRELEVA EM dos poderes.
havia 10 milhdes de ||V|POR'|'ANC|A 0 Uma decisdo
portadores de diabe- A { favoravel a autora
tes em 2010 (Brasil, DIREITO A SAUDE poderia  basear-se

2006, p. 7), quanti-

dade que, grosso modo, correspon-
de a 5% de uma populacao de 190
milhdes (IBGE, 2010). Supondo-
se que no municipio de Rancharia
a incidéncia do diabetes ndo des-
toe da taxa média de incidéncia no
pais, pode-se estimar que haveria
em torno de 1.400 portadores de
diabetes no territorio do ente publi-
co, ou seja, 5% de uma populacao
de 28 mil (IBGE, 2010).

Para que o principio material da
igualdade nao restasse desrespeita-
do no caso analisado, o direito ao
fornecimento da bomba de insulina
reconhecido em favor da autora de-
veria ser extensivel a todos os de-
mais cidaddos que se encontrassem
na mesma situacao. Isso somente
seria possivel se o ente publico
pudesse despender R$ 14 milhdes

na ideia de que o
principio da separagdo dos pode-
res seria afetado minimamente no
caso individual, pois o custo do
aparelho pleiteado, visto isolada-
mente, seria diminuto; contudo,
esse raciocinio sO se sustentaria
caso fossem desconsiderados os
direitos dos demais portadores de
diabetes, em afronta manifesta ao
principio material da igualdade.
O principio da igualdade s6 resta-
ria respeitado em caso de decisao
favoravel a autora se existissem
condi¢oes de dar uma decisao
igual em todas as demandas se-
melhantes, ou seja, se existissem
condi¢des de fornecer uma bomba
de insulina a todos os portadores
de diabetes; no entanto, a admis-
sdo dessa possibilidade acarreta-
ria a aceitacdo de uma mutilacdo
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insuportavel ao principio da sepa-
racdo dos poderes, notadamente
na parte em que garante a compe-
téncia decisoria do legislador em
matéria orgamentaria.

Depois destas reflexdes, pode-
se prever como seria feita a ope-
racdo de sopesamento neste caso
concreto a partir dos
parametros tragados

¢do da insuficiéncia de algumas
abordagens. Dentre as maneiras
de enfrentar o problema, aquela
adotada pelo ministro Celso de
Mello no julgamento da Peti¢ao
1.246 merece algumas criticas,
por ndo dar a devida deferéncia
ao principio da separacdo de po-

deres, por exemplo.

Apesar disso, fez

por Alexy no “mo- A IDEIA QUE escola e estd inspi-
delo de direitos fun- DEFENDE A rando diversos jul-
mito enbon o PREVALENCIA 86000 o e
principio da liber- DO,DIREITO A que serve como
dade fatica exigisse, SAUDE SOBRE referéncia para o
em certa intensida-  |NTERESSES DO enfrentamento  das
(o do dinto o or. ESTADOEMTODA (et ok
necimento da bomba E QUALQUER saude. Representa,
de insulina, tal reco- S|TUA§A0 como nenhuma ou-
e o sora o CONSTITULUMA (&, el teorcs
principio da separa- EXPRESSAO da utopia”.

¢do dos poderes, o DOIMMODELO O modelo pro-
principio democrati- TEORICO DA posto por Robert
co e o principio ma- UTOPIA” Alexy ¢ mais res-

terial da igualdade.
Diante do ex-

posto acima, pode-se dizer que ¢é
muito provavel que o Tribunal de
Justica de Sao Paulo decidiria em
sentido contrario a autora caso se
apoiasse no “modelo de direitos
fundamentais sociais” proposto
por Robert Alexy. Seria uma de-
cisdo menos simpatica, mas que
cuidaria com mais apuro dos prin-
cipios constitucionais envolvidos
na apreciagdo da demanda.

Consideracgdes finais

O “modelo teoérico da utopia” e
o “modelo de direitos fundamen-
tais sociais” constituem tentativas
de resolver a questao da efetivacao
dos direitos fundamentais sociais,
que permanece, até o presente mo-
mento, em aberto.

O reconhecimento da inexis-
téncia de respostas para a questao
ndo impede, contudo, a constata-

peitoso dos princi-

pios constitucionais
do que o “modelo teodrico da uto-
pia”, ao atentar para a necessidade
de sopesar argumentos favoraveis
e argumentos contrarios na tare-
fa de determinacdo dos direitos
fundamentais sociais definitivos.
Dentre esses argumentos contra-
rios que merecem consideragdo
estdo o principio da separacdo
dos poderes ¢ o principio demo-
cratico, além de principios cuja
potencial vulneragado seja detecta-
da na analise do caso concreto. O
modelo de Alexy ndo garante uma
prevaléncia automadtica do direito
fundamental social, exigindo um
cotejo entre o beneficio e o preju-
izo trazidos pela garantia da posi-
¢do prestacional.

A adogdo da perspectiva de Ro-
bert Alexy seria assaz oportuna no
enfrentamento das demandas rela-
tivas ao direito a saude. Evitaria a

tomada de decisdes que, por ndo
serem universalizaveis, afrontam
o principio da igualdade. Evitaria,
também, uma interferéncia dema-
siadamente saliente do Poder Judi-
ciario na distribui¢dao dos recursos
publicos, que acaba por desrespei-
tar as decisdes alocativas tomadas
por legitimamente
eleitas.

Certamente, as ligdes de Alexy
superam algumas das limitacdes do
“modelo tedrico da utopia”. Estao
longe, porém, de dar uma resposta
satisfatoria ao problema da defini-
¢do do lugar do Poder Judiciario na
outorga de direitos sociais. Dentre
outras indagacdes que persistem,
podem-se fazer as seguintes: quais
critérios devem ser utilizados na
operagdo de sopesamento para
mensurar 0 peso dos argumentos
contrarios e o peso dos argumentos
favoraveis ao reconhecimento de
direito fundamental social defini-
tivo? Até que ponto os principios
contrarios ao reconhecimento de

autoridades

um direito fundamental social de-
finitivo podem ser sacrificados?
Eventuais deficiéncias de informa-
¢do sobre 0s casos a serem aprecia-
dos ndo comprometeriam a corre-
¢do da operagdo de sopesamento,
notadamente naqueles casos que
envolvem o direito a satde, em que
se faz necessario um conhecimen-
to médico especializado? O debate
deve prosseguir. u

Notas

1 No right whose enforcement pressuppo-
ses a selective expenditure of taxpayer contri-
butions can, at the end of the day, be protected
unilaterally by the judiciary without regard to
budgetary consequences for which other bran-
ches of government bear the ultimate responsi-
bility. (Holmes e Sunstein, 1999, p. 97)

2 Si estipulamos un sentido, podemos enten-
der como fundamento de los derechos aquellas
razones morales, que derivan de la dignidad del
hombre y que son condiciones sociales de la rea-
lizacion de la misma, es decir, sin cuya presencia
en la vida social las personas no pueden desar-
rollar todas las virtualidades insertas en ella. Para
identificarlas tendriamos que utilizar los mate-
riales proporcionados en el analisis diacronico, e
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integrarlos en una reflexion racional, que pusiese
de relieve esos valores y su capacidad para abrir-
se a dimensiones politicas y juridicas.

Tanto del analisis historico como de la re-
flexion tedrica, el primer valor que aparece por
su importancia es el de la libertad, que encontra-
mos en muchos discursos doctrinales desde el
humanismo y el iusnaturalismo racionalista, con
raices tan antiguas como el pensamiento huma-
no, y que cumpliria el papel, a mi juicio de va-
lor central, del que derivan y se explican otros,
por su mayor proximidad con la misma ideia de
moralidad. En efecto, no es descabellado soste-
ner, y entre las aportaciones historicas esa argu-
mentacion aparece reiteradamente, que alcanzar
la libertad moral, sinénimo de autonomia y de
independencia, respecto a los demas, en la rea-
lidad social, cultural, econémica y politica, es el
fin de la vida humana. El centro de consenso de
los derechos sera encontrar una libertad social y
juridica que facilite la que hemos llamados li-
bertad moral. En los origenes de los derechos,
la tolerancia tiende a proteger a la libertad de
conciencia, e incluso, derechos tan especificos
como las garantias procesales tienen como obje-
tivo ultimo la libertad. Desde ella se justifica la
igualdad que, desde mi punto de vista, seria un
complemento de la libertad, en cuanto pretende
la generalizacion de ese valor para que todos
puedan ser realmente libres en la vida social.
(Martinez, 1999, p. 209-210)
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Suspensdo de seguranga.
Agravo regimental. Saude publica. Direitos fun-
damentais sociais. Art. 196 da Constituigdo. Au-
diéncia piblica. Sistema Unico de Satide —~SUS.
Politicas publicas. Judicializacdo do direito a
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Resumo

O artigo tem como centro a figura
da terceirizagdo que nao deixa de
ser um instituto de valor para o
estudo do direito e, sobretudo, a
questdo da regulacéo.

Assim sendo, inicia-se buscando
as defini¢des dadas pela melhor
doutrina ao modelo, e também
aos conceitos de atividade-fim

e meio, os desdobramentos no
campo da responsabilidade no
formato atual e a previsao no
direito comparado.

Por fim, propostas de positivacao
do instituto recebem devida
analise, com a demonstragdo
exata da morosidade e,
sobretudo, do fator politico que
interfere na construcdo legal
almejada por muitos e que nao
se demonstra necessaria, ja

que temos um sistema juridico
bastante completo e complexo
que nos da, através de outras
fontes, condi¢des de ajustar o
necessario a modalidade

1. Introducao

pesar de ser uma

figura comum em

nossa rotina tanto do
mercado de trabalho como para
o direito do trabalho, a terceiri-
zagdo ainda apresenta desafios
ndo solucionados ou soluciona-
dos de maneira pouco adequada,
em vista dos avang¢os nas formas
de contratagao de trabalho e, so-
bretudo, da propria mutagao dos
processos de producdo e presta-
¢do de servicos.

Desta maneira, € fundamental
revisitar sua origem, seus con-
ceitos, sua adequagao as novas
formas de emprego e trabalho e
principalmente sua destinacao,
que deve, apesar das criticas em-
basadas que a entendem como
uma forma de substituicdo do
emprego Ou mesmo precariza-
¢do, ser vista como geradora de
oportunidades e principalmente
fomentadora das atividades em-
presariais de menor porte, como
também da propria especializa-
¢ao da mao de obra, desde que,
por 6bvio, bem controlada, fis-
calizada e vista como fator im-
portante no processo produtivo
e com preocupacdo para com 0s
entes envolvidos.

E fato que muitas das ex-
periéncias levam ao descrédi-
to, porque € comum em nosso
pais se obter ou procurar obter
vantagem em tudo aquilo que

¢ novo ou entdo se desvirtuar
iniciativas que nascem com um
propdsito e na pratica sdo mal
utilizadas ou utilizadas em pro-
veito indevido.

Acredito, porém, que o ama-
durecimento das relagdes, das
instituicdes, a valorizacdo da
funcdo social da empresa, a
imagem que se procura passar ¢
ainda a propria conscientizagao
coletiva, que, apesar de timida,
¢ sem duvida maior com o de-
senvolvimento do pais, leva ao
entendimento de que a figura da
terceirizagdo nao pode ser des-
prezada ou relegada ao plano
daquilo que ndo deu certo, ja
que contrariamente aos exem-
plos negativos, inimeros outros
derivados de uma gestdo respon-
savel demonstram que se trata,
sim, de uma modalidade interes-
sante quando se fala em geracao
de postos de trabalho.

O tempo de maturagdo e as-
sentamento da ideia ja foi trans-
posto, agora resta aos operado-
res do direito analisar de que
forma melhor se d4 o controle
e ainda a aplicagao e regulagdo
do instituto. Devem-se interpre-
tar os instrumentos normativos
que temos positivar naquilo que
ha lacuna ou ent@o construir as
defini¢cdes e decisdes concretas
a partir do arcabougo existente?
Qual modelo ou teoria melhor se
aplica para solucionar essas du-
vidas ou problemas advindos do
emprego em larga escala dessa
modalidade de prestacdo de ser-
vigos?

E neste sentido, ou seja, par-
tindo da premissa de que a ter-
ceirizagdo ¢ uma realidade, deve
ser mantida no mundo juridico
como uma das formas de con-
tratacdo e que, por conseguinte,
precisa de ajustes para melhor
atender sua proposta inicial,
qual seja, desoneragdo da produ-
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¢d0 sem representar precariza-
¢do de direitos trabalhistas, mas
apenas transferéncia de determi-
nada atividade para uma gestao
especializada, o estudo propde
algumas reflexdes e ao final su-
gere ajuste no formato atual de
controle dos desvios de conduta,
que passa necessariamente pela
questdo da responsabilidade
atribuida ao tomador de servigos
nas hipoteses concretas.

2. Definicao
Conforme defini¢do de Martins,
terceirizar “significa a empresa
contratar servigos de terceiro para
suas atividades-meios™!.
Complementa o

Magano ao dizer que:

conceito

“terceirizar significa transferir a
terceiros, atividades anteriormente
a cargo da propria empresa. A ter-
ceirizagdo, assim, concebida, possui
duas vertentes: transferéncia a ter-
ceiros de toda e qualquer atividade
ou apenas das chamadas atividades-
meio™? .

Alguns entusiastas da modali-
dade carregam nas tintas quando
da conceituacdo, focando exclu-
sivamente a questdo na Otica da
empresa ou do desenvolvimento
econdmico, sob alegacdo de que
pela terceirizacdo se obtém uma
maior produtividade em vista do
foco que ¢ dado para o negocio
central, em vista da possibilida-
de de confiar a terceiros, também
especializados, atividades nao
essenciais e assessorias.

De outro lado, os conserva-
dores da figura do contrato de
trabalho classico definem o insti-
tuto como meio para otimizagao
de custos da producdo em vista
da reducgdo de encargos sociais e
trabalhistas face transferéncia da
gestdo e com isto gerando preca-
rizacdo da relagdo de trabalho,
conta essa paga exclusivamente
pelo trabalhador e, portanto, fi-

gura contraria ao protetivo orde-
namento juridico trabalhista.

Em sentido contrario a nomi-
na¢do dada ao instituto, Romita
rechacga o termo terceirizagao, pos-
to que na figura ndo ha a presenca
do chamado terceiro, consideran-
do que seu emprego ¢ muito mais
uma preocupagdo em se afastar
por completo qualquer vinculagao
entre a empresa tomadora e os em-
pregados da empresa prestadora de
mao de obra, ja que, se a validade
do negdcio juridico ou da forma de
prestacdo € reconhecida e valida,
entdo ndo ha que se falar em ter-
ceiro.

“No contrato entre a empre-
sa de prestagdo de servicos ¢ a
empresa tomadora, ha apenas o
primus ¢ secundus. Onde estd o
tertius?

De toda forma, ndo se pode
negar que ¢ um instituto presente
em nossa realidade, configuran-
do-se como uma das ferramentas
para gestdo e que deve ser pre-
servada, com certos ajustes, para
que na pratica o equilibrio entre
interesses individuais e direitos
dos empregados se mantenha
face a necessidade de manuten-
¢do e fomento da empresa e por
conseguinte do proprio empre-

go.

3. Panorama histérico no
Brasil

A CLT traz em seu bojo, até
mesmo pelo momento historico e
formas ou caracteristicas das re-
lagdes empresariais e de trabalho
a época, apenas as figuras da em-
preitada e subempreitada.

Certamente que 0s avangos
da producdo, em especial a ex-
pansao empresarial e com isto
o ingresso das empresas multi-
nacionais, nos idos dos anos 50,
trouxe com elas as experiéncias
e modelos vividos e introduzidos
em seus respectivos paises, tal
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qual o fordismo americano, com
seu método vertical de produgao,
€ o toytista, com o esquema con-
trario, ou seja, horizontalizagdo.

“No Brasil a no¢cdo da tercei-
riza¢do foi trazida por multina-
cionais na década de cinquenta,
pelo interesse que tinham em se
preocupar apenas com a essén-
cia do seu negécio.™

Porém tais inserc¢des, segun-
do Godinho®, ndo alteraram de
plano o modelo interno de or-
ganizagdo das relacdes de pro-
ducdo, mantendo-se a bilaterali-
dade cléassica sem o surgimento
expressivo da terceirizagdo, que
pressupoe a trilateralidade.

No campo normativo os pri-
meiros instrumentos a tratar da
questao foram os decretos-leis
1.212 ¢ 1.216 de 1966 (seguran-
¢a bancaria), surgindo em 1974
a Lei 6.019, que tratava do tra-
balho temporario e em 1983 a
Lei 7.102, sobre o trabalho de
vigilancia bancdria (carater per-
manente).

Podemos citar, ainda, a Lei
9.472/97 (servigos de telecomu-
nicagdes), com disposi¢goes re-
gulamentadoras de determinadas
atividades e autorizadoras, assim
sendo, da figura em estudo.

Pela construgdo histoérica e,
sobretudo, da analise pratica
das figuras e modalidades que
se apresentaram ao longo do
tempo, ou seja, partindo de uma
concretizacdo, como uma das
modalidades de interpretagdo e
aplicacao do direito, que visa a
eliminagdo de obscuridades por
uma metoddica estruturanteG, 0
TST, sensivel ao tema, editou,
nao se discutindo aqui a func¢ao
normativa do tribunal, que em
breve comentario, certamente ¢
regra de exce¢do e ndo como se
da na pratica em tipico interven-
cionismo exacerbado do Estado
representado pelos julgadores
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que extrapolam a funcao de pa-
cificagdo de conflitos em nome
da suposta distribui¢do da jus-
tica, a Siumula 331, que reviu o
antigo Enunciado 256, amoldan-
do a figura da terceirizagao, suas
possibilidades, reflexos, respon-
sabilidades e extensdo, sendo
atualmente o instrumento do
sistema normativo basilador dos
formatos de negdcios e decisdes
envolvendo a modalidade.

Assim, podemos considerar
que, extraindo-se do conjunto
normativo existente ¢ pelo con-
torno dado a figura, pelo TST, a
intermediacdo de mao de obra,
usando o rol ofertado pelo de-
sembargador Alexandre Agra
Belmonte’, cabe:

a) em atividade-fim, assim
entendida a essencial ao desen-
volvimento de uma atividade em-
presarial (por exemplo, no traba-
lho temporario da Lei 6.019/74),
e em atividade secunddria, sig-
nificando a que ¢ desenvolvida
como meio, apoio ou suporte
para o desenvolvimento da ativi-
dade principal (como ocorre no
transporte, limpeza, vigilancia,
assisténcia médica e manutengao
de maquinas);

b) de forma temporaria
(caso do trabalho temporario da
Lei 6.019/74) e permanente (ca-
sos da vigilancia bancaria e ser-
vigos de limpeza);

¢) na atividade publica e na
atividade privada.

4. Modalidades

a) Terceirizacao licita

Tomando-se por base o senti-
do literal, licitude significa “con-
formidade ao direito; legalidade;
qualidade do que ¢ licito™®.

Desta forma, no direito pos-
to a previsdo da Sumula 331 do
TST determina as possibilidades
ou formas licitas de efetivar a ter-
ceirizagdo.

Essa leitura, por certo, ¢ feita
partindo-se da relagdo da modali-
dade com a garantia ou preserva-
¢ao dos direitos trabalhistas, ou
seja, exige a devida cautela para
que nao se opere, em nome do
combate a crise, concorréncia ou
métodos desenvolvidos de ges-
tdo e produgdo, uma verdadeira
burla ou desconsideragao dos
chamados direitos trabalhistas; ¢é
preciso buscar o contraponto ou
aproximar-se a0 maximo do me-
lhor possivel.

Manus deixa clara e frisada
essa preocupacdo ao tratar da
globalizagdo, lembrando que

“ndo tem cabimento afirmar que
o fenomeno chamado de globaliza-
¢do, que ndo é recente, mas apenas
mais incisivo nos dias de hoje, possa
ser benéfico as relagoes de trabalho
nos paises de Terceiro Mundo, pois o
capitalismo impoe, sempre, em dimi-
nuir os custos da mao de obra e, por

consequéncia, agravar as condi¢oes
9
de trabalho’” .

Assim sendo, a terceirizag¢ao
licita € aquela que atende aos
anseios da operacgdo, ou seja, da
contratacdo da empresa inter-
posta pela tomadora, que dentre
um dos objetivos tem por 6bvio
a reducdo do custo da operacdo
ou maximizacdo do lucro (es-
tamos em um regime capitalis-
tal!), e que de outro lado ndo
viole a transparéncia, primando
pela boa-fé e com isto garantin-
do sim postos de trabalho ainda
que fora de sua organizagao, nas
modalidades estruturadas pelo
entendimento sumulado.

b)Terceirizacgao ilicita

Algo ilicito ¢ algo que fere o
conjunto de normas (regras ou
principios) e assim sendo nao
pode ser permitido ou incentiva-
do de qualquer forma.

Nao se pode confundir o em-
prego de uma roupagem licita
para mascarar alguma pratica

ilicita, para tanto vigora o basilar
principio da primazia da realida-
de, com a imprestabilidade do
modelo ou instituto da terceiri-
zacdo por possibilitar condutas
indevidas; afinal, poucos nao sdo
os exemplos de sucesso compro-
vado da figura e as vantagens que
advém de seu implemento, como
também as necessarias corre¢oes
de seu curso e emprego.

Como em toda organizagdo
social, ao longo do tempo, as leis
existem para de fato disciplinar
condutas naquilo que o homem
ndo ¢ capaz de manter o que dele
¢ esperado no campo do valor,
da ética ou da moral. Agir licita-
mente ¢ um dever de conduta.

Assim, toda movimentacdo
ou tentativa voltada para frau-
dar o formato ou os limites da
terceiriza¢do leva ao necessario
entendimento de que a operagado
¢ invalida ou ilicita e portanto de
imediato gera impactos aos seus
agentes, tanto aqueles que foram
prejudicados (empregados) como
também e principalmente aos
causadores da burla; afinal, a SG-
mula 331 prega que a terceiriza-
¢do ¢ excecao a regra do contrato
de trabalho e, se confirmada a
ilegalidade, o resultado € o reco-
nhecimento do vinculo e por con-
seguinte todos os seus reflexos e
desdobramentos retroativos.

Na pratica, as hipoteses mais
comuns de terceirizacdo ilicita
sdo:

Simulagdo: a propria toma-
dora cria uma empresa inter-
posta para lhe desonerar um
determinado setor, sendo que a
atividade da prestadora ¢ exclu-
siva e ndo ha captacdo de outros
clientes;

Maquiagem: a contratagdo
de servicos é formalmente le-
gal, no entanto na pratica a di-
re¢do do trabalho é realizada
pela propria tomadora, através
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do poder de mando direto ¢ as-
sim maquiando ou mascarando
a subordinacio;
Desvirtuamento: a terceiri-
zacdo até se inicia com 0S con-
tornos aceitos, porém no fluxo
da operacdo, em nome da con-
veniéncia, ela ¢ ampliada para
outros segmentos que ndo sao
contemplados pelo objeto so-
cial da prestadora ou tampou-
co fazem parte de seu dominio
operacional e ai confunde-se a
gestdo, pois impera o interesse
puramente econdmico.

5. Terceiriza¢ao no mundo

Nos Estados Unidos, bergo
do fordismo e, por conseguinte,
da verticalizagdo da producéo,
que sofreu mutacdes ao lon-
go do tempo e do desgaste da
relagdo originaria em vista da
esséncia capitalista da nagao e
sua busca incessantes por cres-
cimento, resultados e suprema-
cia, diversos sdo os exemplos
de terceirizagao,
especial destaque para a area
tecnologica, que importa com-
ponentes de fabricantes, apesar
de deter tecnologia para tal, de
diversos outros paises para en-
tdo agrupar e agregar valor ao
produto, chegando ao resultado
ou atividade-fim.

A Espanha valida a terceiriza-
¢ao através do ordenamento — art.
42 do Estatuto dos Trabalhadores
— atribuindo responsabilidade
solidaria as empresas contratan-
tes, em caso de inadimpléncia,
equiparando ainda os direitos dos
trabalhadores terceirizados aos
inseridos na empresa tomadora.

Na Argentina, permite-se a
terceirizagdo desde que nao haja
identidade de finalidade entre as
empresas contratantes. Objeto
social, organizagdo e gestao de-
vem ser distintos, bastante proxi-
mo de nossa modelagem.

merecendo

A Colombia reproduz o mode-
lo brasileiro no artigo 34 do Co-
digo de Trabalho, enquanto que
na Italia e Franga as proibicdes
sdo positivadas.

Por fim, o Japao tem como po-
litica o incentivo a terceirizagao,
pois parte da premissa de que o
atingimento de melhores resulta-
dos pelas empresas € o bem juri-
dico a ser protegido, ja que com
isto decorre o crescimento dos
proprios empregados e as melho-
res condic¢oes de participagdo nos
resultados.

6. Definicao de atividade-
meio e de atividade-fim

Socorrendo-se das li¢cdes de
Godinho, temos que ativida-
des-fim sdo “nucleares e defi-
nitorias da esséncia da dinami-
ca empresarial do tomador de
servicos” e as atividades-meio
“sdo periféricas a esséncia da
dindmica empresarial do toma-
dor de servigos™?.

Entretanto a experiéncia prati-
ca demonstra que ndo ¢ tdo sim-
ples aplicar esses conceitos aos
casos concretos. Situagdes sur-
gem com velocidade espantosa,
acompanhando o dinamismo do
desenvolvimento e da tecnologia
e, assim, exige-se dos operadores
do direito, em especial dos jul-
gadores, por vezes um conheci-
mento muito amplo de areas ou
ciéncias correlatas ou até mesmo
e, por que nao, do uso de peritos
ou profissionais aptos a indicar
0 que dentro de uma operagado
especifica ¢ periférico e o que ¢
nuclear ou essencial para a ativi-
dade.

Poucos nao sdo os julgamen-
tos ou posi¢des que reconhecem
a dificuldade dessa identificagao,
a exemplo:

“Ndo ha ainda um critério cien-
tifico e aprioristico para delimitar-
mos servi¢os ou fungoes que dizem
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respeito, ou ndo, a atividade fim da
empresa, de modo que, em derradei-
ra andlise, salvo nos casos expressa-
mente previstos em lei, a licitude da
terceiriza¢do dependera sempre do
exame de cada caso concreto.

A meu juizo, trata-se de ativida-
de fim se a mdo-de-obra destinasse
ao atendimento da necessidade nor-
mal e permanente do empreendi-
mento economico, a luz do objetivo
social da empresa tomadora. Nesta
hipotese, é juridicamente invidavel a
terceirizacdo.”

Aqui nasce uma discussao fi-
loséfica, ou seja, a concretizagdo
da interpretagdo e, a partir dis-
to, a aplicagdo da norma leva de
fato a uma inseguranga juridica,
a ponto de exigir a regulamenta-
¢ao positivada do instituto, como
sugere Pastore!?
juridico do trabalho nos da as
respostas € mecanismos necessa-
rios para regulagao da modalida-
de e com isto reconhecer a figura
e a importancia da terceirizagdo
— porém fixa-la no plano da ex-
cecdo ao modelo de contratacao
regular do trabalho subordinado?

O enfrentamento desta pro-
blematizagao sera alvo do topico
posterior que tratara das proposi-
¢oes de ajuste.

, ou o sistema

7.Desdobramentos da
terceirizacao (ilicita ou
inadimplemento) para
empresa privada e para
empresa publica ou de
economia mista

No plano dos efeitos juridicos
experimentados pelas empresas
privadas, advindos do emprego
ou verificacdo da ilicita terceiri-
zacdo de mao de obra, nao resta
duvidas que, no formato atual, a
declaragao do vinculo de empre-
go entre empregado e tomadora ¢
um fator ndo sé6 de acerto da Su-
mula 331 como também e princi-
palmente uma medida inibitoria
da conduta lesiva, ou a0 menos
tem essa pretensdo, e aqui nao se
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deve levar em conta tdo somente
a quantidade de agdes judiciais
que discutem essa questio ou
pretendem o vinculo, pois aque-
las relagdes que ndo passam pelo
judiciario obviamente nao sao
objeto de mapeamento ou quan-
tificacao.

Outro efeito pratico ¢ a res-
ponsabilidade
empresa tomadora do servico na
hipodtese de inadimplemento das
obrigacdes trabalhistas, por parte
do empregador (inciso IV da Su-
mula 331 do TST).

Segundo Manus,

subsidiaria da

“a justificativa para tal posicio-
namento jurisprudencial é a obri-
gacdo da tomadora de servigos de
zelar pela escolha de empresa ido-
nea e fiscalizar a regularidade da
relacdo entre esta e seus emprega-
dos, responsabilidade esta que pode
onerd-la por sua cul{m in eligendo e
culpa in vigilando ™ 3,

Neste aspecto o entendimen-
to levou a inser¢do do item V na
Stimula 331, e agora falamos dos
efeitos juridicos suportados pelos
entes da administracdo publica
direta ou indireta, que expressa-
mente aponta a necessidade de
evidenciagdo da conduta culposa
no cumprimento das obrigagdes
da Lei 8.666/93 (de licitagdes).

Ou seja, se falamos em culpa,
a responsabilidade & subjetiva e
depende de prova efetiva da con-
duta, e assim o simples inadim-
plemento das obrigacdes por par-
te da empresa contratada deixou
de ser causa para atribuigdo de
responsabilidade subsidiaria a
empresa publica, autarquia, eco-
nomia mista ou qualquer ente da
administracao publica.

Sem adentrar no mérito do
conflito de normas ou até mes-
mo da constitucionalidade ou
ndo do art. 71 da citada lei de
licitagcdoes, assim considerado
no julgamento da ADC 16, ¢

fato que a imposi¢ao do 6nus da
prova efetiva da culpa da admi-
nistracdo na fiscalizagdo da em-
presa nao pode ser exclusivo ou
imposto ao empregado, como se
tem depreendido dos julgados
posteriores a inclusdo do item
V a simula 331, vide o seguinte
aresto:

“Assim, somente nos casos em
que restar robustamente compro-
vado dolo ou culpa da Administra-
¢do Publica, a mesma podera ser
responsabilizada pelo decreto con-
denatorio. Contudo, no caso em
epigrafe, o reclamante ndo logrou
comprovar que a recorrente deixou
de fiscalizar ou controlar a atuagdo
da empresa contratada (1° reclama-
da), no que concerne a quita¢do de
direitos trabalhistas durante o pacto
laboral, 6nus que lhe competia.”

O 6nus ¢ de fato do emprega-
do, do hipossuficiente? Como ter
acesso a documentos relativos a
licitagao efetivada, controle de
pagamentos, exigéncia de guias
ou comprovantes de quitagao de
encargos? E razoavel e propor-
cional impor esta inversdo da
figura classica do 6nus da pro-
va que exatamente decorre da
excessiva dificuldade do traba-
lhador em produzi-la deriva do
principio processual da aptiddo
para a prova, aplicado também
no processo civel? 15

Como questdes processuais
ndo sdo o foco da analise, fica
apenas a ressalva de que ¢ preci-
so maior cuidado e cautela com
0 emprego e respeito a argumen-
tacdo juridica na construcdo das
decisdes, sobretudo quando se
deve sopesar normas e seus des-
dobramentos.

Retomando a questao dos des-
dobramentos, o inadimplemen-
to das obrigacdes pela empresa
contratada so, em face da posigao
atual do TST, gerara O6nus para
o ente da administracdo publica
caso comprovada a culpa.

Na hipdtese de terceirizagdo
ilicita, ndo ha espago para reco-
nhecimento de vinculo face ve-
dagao constitucional (art. 37 da
CF), porém ¢ cabivel o pleito in-
denizatorio.

8. Criticas ao modelo atual e
proposicoes de ajuste

Reconhecendo-se que a ter-
ceirizagdo ¢ uma figura legitima
e uma forma de trabalho valida,
ou seja, ¢ uma modalidade advin-
da das mudancas socioculturais,
flexibilizando-se assim nao a lei
trabalhista mas sim a visdo clas-
sica de contrato de trabalho, pois
reconhecidamente em que pese a
subordinagdo ser vista como um
dos pilares de sustentagdo da au-
tonomia dogmatica do direito do
trabalho, ¢ fato que seu amolda-
mento a essa nova realidade nao
a elimina, apenas amplia.

Em vista da auséncia de nor-
ma expressa que discipline a ter-
ceirizacdo, ainda que tenhamos
a Sumula 331 do TST como ar-
cabougco juridico para o assunto,
¢ fato que inumeras decisoes,
interpretacdes e aplicagdes sdo
contraditorias, o que, em tese,
geraria uma inseguranga juridi-
ca, motivando assim alguns pro-
jetos de lei sobre o tema.

Assim sendo, em 1998 (Go-
verno Fernando Henrique) o Po-
der Executivo propds o Projeto
de Lei 4.302, que se encontra
arquivado desde 2007 (Gover-
no Lula), que em sintese altera
a Lei 6.019/74, que dispde sobre
o trabalho temporario, e sugere
a inclusdo nesta das disposi¢oes
sobre as relacdes de trabalho na
empresa de prestacao de servigos
a terceiros.

Em 2004, de autoria do de-
putado Sandro Mabel, que foi
relator do PL 4.302, foi proposto
o Projeto de Lei 4.330, ao qual
foi apensado o Projeto de Lei
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5.439/05, da deputada Ann Pon-
tes, que tratam exclusivamente
da intermediacdo de méo de obra.

Vale destacar, do projeto de
2005, a seguinte proposicao so-
bre a responsabilizagdo da em-
presa tomadora, que ao ver € o
elemento fundamental e regula-
dor do funcionamento adequado
da modalidade:

“Art. 442-A (...)

Paragrafo unico. O inadimple-
mento das obrigagées trabalhistas,
previdenciarias e tributdrias por
parte do empregador, implica a res-
ponsabilidade solidaria do tomador
de servigos quanto aquelas obriga-
¢oes...”

Tendo em vista que apresen-
tavam pontos de conflito, o re-
lator opinou pela rejeicdo do PL
de 2005 e pela aprovagao do PL
de 2004, o qual em seu art. 10,
seguindo a orienta¢do da Stimula
331 do TST, fixaaresponsabilida-
de pelas obrigagdes inadimplidas
pela empregadora como sendo,
por parte da tomadora, subsidia-
ria, onde peca, ja que tempo nao
faltou para a métrica pratica das
situacgoes vivenciadas, ou seja, se
a Stimula ¢ de 1994 e o PL elabo-
rado 10 anos ap6s, evidente que
a questao da garantia dos direitos
dos empregados por intermédio
da regulacdo da responsabilidade
merecia melhor técnica.

Em 22 de maio de 2012 foi
submetido & Comissdo de Cons-
tituicdo e Justica e de Cidadania
pedido de seminario para debater
o PL, ou seja, os infindaveis tra-
mites ordinarios da lei, que per-
dem ou ganham for¢a no tempo
€ no espago por interesses diver-
s0s, estdo em curso.

De outro lado, em 2007 o en-
tdo deputado Vicente Paulo da
Silva (Vicentinho) propds sobre a
mesma tematica, porém de forma
ampliada e minuciosa em termos
de conceitos e diretrizes, o Pro-

jeto de Lei 1.621, e segundo pre-
missa estampada na justificativa,
tem como objetivo “a defini¢do
da terceirizag¢do, assegurando a
dignidade no trabalho”.

O texto busca conceituar ter-
ceirizagdo, empresa tomadora,
prestadora, atividade-fim, ativi-
dade-meio, entre outros pontos
que pelo até agora verificado
nos topicos anteriores, ja foram
objeto de estudo e inegavelmen-
te de ricas constru-

‘ Doutrina
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— Exigéncia de documentagao
e comprovantes de honradez das
obrigagdes, por parte da presta-
dora de servigos, perante seus
empregados.

Tais “inovagodes’ sdo ha muito
exercidas ou praticadas no mer-
cado, em especial por empresas
que exercem sua func¢do social
plena e tem de fato compromisso
com suas premissas, imagem e
crescimento humano.

O direito civil,

¢oes doutrinarias ATERCE|R|ZA§A0 que ¢ o regulador
ou praticas que nao LiClTA é AQUELA da relagcdo entre
podem ser despre- tomador e presta-
zadas. QUE ATENDE dor, da condigdes

No que toca a AOS ANSEIOS plenas para que
responsabilidade DA OPERAGAO, no instrumento de
do tomador frente prestacdo de ser-
a inadimpléncia do OU SEJA, DA, vigos todas essas
prestador de servi- CONTRATAGAO cautelas sejam
cos, fulcro ou ponto DA EMPRESA adotadas, e comu-
central da presente INTERPOSTA mente se verifica
tese, 0 projeto no PELA TOMADORA que nas operagdes

artigo 9°, igualmen-

te aquele de 2005,

prevé a solidariedade independen-
temente da verificagao de culpa.

Voltando a cronologia das pro-
postas, em 27 de junho de 2012 o
relator do PL 1.621/07 votou por
sua rejeigdo, sustentando que a
Comissao Especial do Trabalho
Terceirizado andou muito bem ao
ofertar um texto substitutivo ao
Projeto de Lei 4.330 de 2004, que
¢ uma proposicdo mais antiga e
por conseguinte em fase adianta-
da, devendo assim prevalecer.

Deste substitutivo se extrai as
principais garantias focadas ao
empregado e seus respectivos di-
reitos:

— Previsdo contratual obriga-
toria de fiscalizagdo, pelo contra-
tante, do cumprimento das obri-
gacoes trabalhistas;

— Possibilidade de interrupg¢ao
do pagamento dos servigos con-
tratados, se constatado o inadim-
plemento;

revestidas de serie-
dade tais premissas
sdo inegociaveis. E compromis-
so ¢ dever do tomador, no mo-
mento que opta por terceirizar
determinada atividade e assim
focar no negdcio ou entdo con-
tar com prestacao qualificada de
mao de obra, gerir esse contrato
e seus desdobramentos, pois afi-
nal qualquer desarranjo na ope-
racdo refletira diretamente em
seu negocio, quer do ponto de
vista operacional ou financeira-
mente, quando os casos nao re-
solvidos se tornarem lides.
Assim, novamente o ques-
tionamento nos ronda: ¢ de fato
necessario positivar o instituto
e com isto enrijecer a modalida-
de, que se altera com velocidade
impar face as inovagdes tecnolo-
gicas ou formas de producao? A
sumula, ndo se discute seu poder
vinculante, ndo € uma concreti-
zacdo suficiente para em con-
junto com todo ordenamento a
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disposigao enfrentar a problema-
tica, como alids vem sendo feito
ao longo dos anos?

O que se extrai de novo do
chamado texto substitutivo e que
importa para se tentar alcangar o
melhor possivel em termos de ga-
rantia dos direitos, fundamental-
mente em casos de inadimpléncia
da prestadora, reside na gradagao
da responsabilidade, ou seja, o
tomador sera responsavel subsi-
diariamente se realizar a efetiva
fiscalizagdo do cumprimento das
obrigacdes e, de outro lado caso
tal ndo se faca, abdicando destes
mecanismos, passa a ser solida-
riamente responsavel.

Desta forma, a revisao da su-
mula com base na apreensio des-
sa gradacdo da responsabilidade,
além de mais agil e pratica do que
a tramitagdo dos projetos de lei,
atenderia por completo a ques-
tao, delegando a analise do caso
pratico tanto em relagao a carac-
terizacdo da atividade como fim
ou meio como também ao grau
de fiscalizacdo e zelo adotados
pela tomadora, e assim fixando
a gradacdo da responsabilidade,
com base nos preceitos do pro-
cesso do trabalho que orientam
a prova, cabendo, diferente da
hipotese envolvendo os entes da
administragdo publica, ao deten-
tor da obrigagao.

Nao se discute que pela cor-
rente pluralista a jurisprudéncia
¢ uma importante fonte formal
de direito'®, e assim completa-
mente suficiente e adequada para
a hipoétese, pois perdurara como
o melhor possivel até que outra
realidade influencie a dindmica
do instituto da terceirizagdo ou
seus contornos e faca surgir a
necessidade de readaptagao do
modelo ou até mesmo de sua ex-
tingao.

Querer crer que uma lei es-
pecifica que trate da terceiriza-

¢do ira positivar algo novo, sem
duvida, é desprezar toda riqueza
do ordenamento juridico traba-
lhista e das proprias disciplinas
correlatas, em especial do di-
reito civil que a partir da refor-
ma do Cdédigo trata com muita
originalidade, clareza e riqueza
de construgao todas as questdes
que interessam para a relacdo
entre tomador e prestador, e in-
clusive protegem o empregado
de forma direta; portanto, bas-
ta sistematizar a interpretagao
e certamente nao havera situ-
acdo concreta sem adequado
tratamento, ndo havendo que
se falar em inseguranga juridi-
ca, pois isto brota daqueles que
efetivamente se afastam de sua
fungdo na relagdo seja cla da
natureza que for. [ |
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Resumo

Objetiva-se analisar o tema da
intervencdo de terceiros nas
agoes coletivas, verificando a
compatibilidade ou ndo de cada
forma de intervengao: oposigao;
nomeacao a autoria; denunciagao
a lide; chamamento ao processo,
assisténcia e amicus curiae. Ao
examinar o chamamento ao
processo, sera apresentado um
trabalho sobre o litisconsorcio.
Serao explicadas, também,

as espécies de assisténcia e 0
motivo pelo qual ela é estudada
separadamente e a justificativa do
amicus curiae

Introducao
“intervencgdo de ter-
ceiros” sera estuda-
a a luz do conhe-
cimento prévio acerca dos con-
ceitos processuais de “parte”
e de “legitimidade”, pois a in-
tervencdo de terceiros consiste
na permissao legal para que um
sujeito alheio a relacao juridica
processual originaria ingresse
em processo ja em andamento.

Os principios que fundamen-
tam tal permissibilidade sao os
da economia processual e har-
monizacao dos julgados.

O sujeito alheio a relagao
juridica, quando admitido no
processo, deixa de ser terceiro
e passa a ser parte; em alguns
casos “parte na demanda” e em

outros “parte no processo”l.

A intervencao de terceiros
nas ag¢oes coletivas

Iniciando pela oposi¢do, que
se encontra prevista no artigo
56 do CPC, ressalte-se que ¢ a
forma pela qual um terceiro in-
gressa em processo (individual)
alheio para excluir o direito de
autor e réu, pleiteando o direito
ou coisa sobre que controver-
tem esses sujeitos processuais.

Considerando que nas agoes
coletivas a parte legitimada nao
¢ a detentora do direito ou da
coisa tutelada, pode-se concluir
que nao faz sentido permitir o

‘ Doutrina
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ingresso de terceiro, pois este
pretende obter o objeto de dis-
puta que, no caso, ¢ um bem co-
letivo e o seu interesse ja esta
tutelado, mesmo que indireta-
mente. Nesse sentido, Gomes
Jinior? explica ser incompati-
vel a oposi¢do, porque o even-
tual direito objeto de protecdo
pertence a uma coletividade de
pessoas, individualizaveis ou
ndo, inexistindo interessado ou
entidade que seja seu titular ex-
clusivo, sob pena de perder sua
natureza coletiva.

Quanto ao cabimento da
nomeacdo a autoria, destacar
que deve ser permitida, tendo
em vista que ¢ uma forma ex-
cepcional de evitar a exting¢do
do processo por ilegitimidade
passiva, por meio da alteragao
do sujeito que compde o polo
passivo — sujeito ilegitimo para
figurar no processo — por um
terceiro — sujeito legi‘[imado3 .

A demanda antes da nomea-
¢do a autoria ¢ formada por um
demandante e um demandado e
assim continuard apos a extro-
missdo da parte, modificando-
se somente o sujeito que com-
pde o polo passivo.

Assim, pode-se entender que
a nomeagao a
mera forma de correcdo do polo
passivo, ndo tendo natureza ju-
ridica de intervencdo de tercei-
ros, conforme explica Marino-

ni’.

autoria ¢ uma

Sobre a denunciacdo a lide
—art. 70 do CPC — deve-se res-
saltar que os fatores principais
que permitem o seu cabimento
nas ac¢des individuais ¢ a possi-
bilidade do direito de regresso e
pretensdao propria. Se utilizada
nas agdes coletivas, os princi-
pios da celeridade processual,
da efetividade do processo e
da harmonizacdo dos julgados
restariam comprometidos, uma
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vez que varios incidentes se-
riam criados.

Necessario ressaltar a possi-
bilidade de denunciacdo a lide
do Estado ao funcionario publi-
co, quando aquele ¢ demanda-
do por danos causados por este.
Sendo a responsabilidade do
Estado objetiva, essa questdo
ndo sera discutida,
mesmo que O au-

admitir fenémeno processual
que sacrifique de maneira sig-
nificativa o andamento procedi-
mental’.

A partir dessa perspectiva,
Gomes Janior® entende que o
chamamento ao processo tal-
vez seja o instituto processual
que possa causar maiores con-

trovérsias em sede
de ag¢des coletivas,

tor indevidamente A DEMANDA sendo indispensa-
alegue em sua cau- ANTES DA vel verificar qual
sa de pedir a cul- NOMEA@AO o tipo de litiscon-
pa} d‘o funcionario /:\AUTORlAE s,or010 passivo que’
publico. Por outro ¢ formado. Ha
lado, a responsa- FORMADA POR UM entendimento no
bilidade do fun- DEMANDANTE E sentido de se tra-

cionario publico €
subjetiva, de modo

UM DEMANDADO tar

de formacéao
de litisconsorcio

que a denunciagao E ASSIM B , passivo ulterior’, e
da lide desse fun- CONTINUARA APOS ha, também, quem
ciondrio trara ao A EXTROM|SSAO entenda que have-
processo  questao DA PARTE ra uma ampliagao

juridica alheia ao

objeto da demanda

originaria. Quando alegada pelo
Estado em sua defesa, como ex-
cludente de sua responsabilida-
de, a culpa exclusiva da vitima
ou ainda culpa concorrente, o
juiz necessariamente enfrentara
a questdo da culpa na demanda
originaria, e nesse caso a de-
nunciag¢do da lide do funciona-
rio publico ndo traz nenhuma
ampliagdo objetiva indevida®.

A luz da previsdo legal de
litisconsoércio formado entre
denunciante e denunciado, e da
auséncia de titularidade de di-
reito deste na ac¢do origindria,
conclui-se pela existéncia de
uma legitimac¢do extraordinaria
autdonoma do denunciado, que
permitira a atuagdo como litis-
consorte do denunciante®.

O juiz pode indeferir a de-
nunciacdo, amparado nos prin-
cipios da celeridade processual
e efetividade da tutela jurisdi-
cional, pois ndo teria sentido

objetiva da de-
manda, passando a
ter duas acdes!’.

Em qualquer hipodtese de
cabimento do chamamento ao
processo, o juiz deve atentar
para a quantidade de chamados,
nao se admitindo que essa for-
ma de intervengdo de terceiro
dificulte o andamento regular
do processo ou crie dificulda-
de excepcional ao exercicio da
ampla defesa. Considerando-se
que o réu e os chamados ao pro-
cesso formam um litisconsoércio
passivo ulterior, aplica-se ao
caso o art. 46, paragrafo unico,
do CPC, permitindo-se ao juiz
o indeferimento parcial ou total
do chamamento ao processo, na
hipotese de litisconsércio mul-
titudinarioll.

Importante destacar que a
denunciacdo da lide nas de-
mandas regidas pelo Cdodigo de
Defesa do Consumidor (CDC)
¢ vedada por expressa previsao
do art. 88, que, apesar de fazer

referéncia expressa somente as
hipdteses previstas no art. 13,
paragrafo Unico, ¢ interpretado
de maneira extensiva. A justifi-
cativa ¢ proteger o consumidor
que promove demanda contra
determinado réu e nao pretende
que a relagdo juridica se torne
complexa com a intervencgao de
um terceiro, pois a denunciagao
da lide, além de tornar a relacao
juridica mais complexa com a
ampliagdo do objeto do proces-
so, gera maior morosidade no
andamento procedimental.

Em que pese a previsdo do
art. 88 da CDC, o 101, inciso
II, permite o chamamento ao
processo da seguradora quan-
do o réu tiver com esse terceiro
um contrato de seguro de res-
ponsabilidade. Entende-se que
o legislador, propositalmente,
denomina essa intervencdo de
terceiros de chamamento ao
processo para criar no caso con-
creto uma responsabilidade so-
lidaria entre o réu e a segurado-
ra, beneficiando o consumidor-
autor, em termos de satisfacdo
do seu direito de crédito a ser
reconhecido pela sentenca'Z.

Gomes Junior!? ressalta que
na agdo popular, por expressa
disposicao legal, art. 6° da Lei
4.717/65, deverda tal demanda
ser ajuizada, obrigatoriamente,
contra todos os beneficiados
direto do ato impugnado, bem
como seus responsaveis. Por
outro lado, nas a¢des de impro-
bidade administrativa, o litis-
consoOrcio sera obrigatdrio em
decorréncia da natureza da rela-
¢do juridica incindivel e ndo em
decorréncia da lei. Nas demais
acoes coletivas, a regra sera a
forma¢do do litisconsorcio fa-
cultativo.

Com relagdo a assisténcia,
a existéncia de um interesse
juridico do terceiro na solugdo
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do processo se faz obrigatoéria.
Dessa forma, somente sera ad-
mitido como assistente o tercei-
ro que demonstrar estar sujeito
a ser afetado juridicamente pela
decisdo a ser proferida em pro-
cesso do qual ndo participou. A
natureza desse interesse juridi-
co varia conforme a natureza da
assisténcia — simples ou litis-
consorcial. A ideia é a da maior
participagdo pelo processo e
menor participagdo no proces-
so. Participa-se menos porque
o titular do direito ndo ¢ legi-
timado. No direito individual
homogéneo, na tutela coletiva,
o individuo ndo tem legitimi-
dade para propor a demanda,
todavia, o individuo pode ser
assistente litisconsorcial.

A assisténcia litisconsorcial
somente ¢ possivel nos casos
de litisconsorcio facultativo,
porque somente nesse caso O
titular do direito podera ser ex-
cluido da demanda por vontade
das partes. Significa dizer que,
se porventura o autor tivesse
formado o litisconsdrcio entre
todos os titulares do direito,
nao haveria terceiros a ingres-
sar como assistentes. Como
esse litisconsorcio, entretan-
to, ¢ facultativo, uma vez nio
formado por vontade do autor,
os titulares do direito que nao
participaram da relagdo juridi-
ca processual serdo os terceiros
que, querendo, ingressardo no
processo alheio como assisten-
tes litisconsorciais.

Quanto ao amicus curiae ha
quem entenda ter qualidade de
terceiro interveniente'®. No en-
tanto, ndo € este o entendimento
do Supremo Tribunal Federal no
sentido de que o amicus curiae
ndo se torna parte no proces-
so!3, 0 que permite a concluséo
de nao ter qualidade de terceiro
interveniente.

De acordo com o glossa-
rio juridico do STF, Amicus
Curiae: “Amigo da Corte”.
Interveng¢ao assistencial em
processos de controle de cons-
titucionalidade por parte de
entidades que tenham represen-
tatividade adequada para se ma-
nifestar nos autos sobre questao
de direito perti-
nente a controveér-

‘ Doutrina
|

municipais e distritais) em de-
mandas ja em tramite com fun-
damento no eventual prejuizo
indireto, mesmo que de natu-
reza meramente econdmica. A
auséncia de interesse juridico
a ser demonstrado afasta essa
espécie de intervencdo da as-
sisténcia, tornando esta uma

espécie anomala

de intervencao,

sia constitucional. O AMICUS CURIAE com fundamen-
Nao sdo parte dos INGRESSA EM to em interesse
processos; atuam DETERMINADOS econdmico.
apenas como in- De duvidosa
teressados na cau- PROCESSOS COM constitucionali-
sa. Plural: amici 0 OBJETIVO DE dade!®, a norma
curiae (amigos da FORNECER AO legal ndo dei-
Corte). JUIZ ELEMENTOS xa claro qual a
O amicus / , qualidade juri-
curiae  ingressa TECNICO-JURIDICOS dica assumida
em determinados QUE pela pessoa de
processos com o  PROPORCIONEM direito  publi-
objetivo de for- MELHOR co, parecendo
necer ao juiz ele- ndo ser correta
mentos  técnico- CONHECIMENTO DA a interpretacdo

juridicos que pro-
porcionem melhor
conhecimento da
matéria e, por consequéncia,
decisdo de melhor qualidade
técnica. Nao tem interesse ju-
ridico na demanda, porque nao
tera nenhum beneficio direto de
seu resultado, defendendo ver-
dadeiro interesse institucional
no sentido de permitir ao juizo
uma decisdo amparada nos mais
completos fundamentos de di-
reito.

O art. 5° caput, da Lei
9.469/97 prevé a possibilidade
de intervencdao da Unido nas
causas em que figurarem, como
autoras ou rés, autarquias, fun-
dagdes publicas,
de economia mista e empresas
publicas federais. O paragrafo
unico prevé a possibilidade de
intervencao de pessoas de direi-
to publico (administragao direta
e indireta, federais, estaduais,

sociedades

MATERIA

de que funcio-

ne como amicus

curiae”,
consta na exposicdo de moti-
vos da lei. A fung¢iao da Unido
e dos entes publicos federais ¢
esclarecer questoes de fato e de
direito e juntar documentos e
memoriais, passando a ser con-
siderada como parte se recorrer
de decisdes!'®. Como esses ter-
ceiros, ao intervir no processo,

como

passam a atuar com 0S mesmos
poderes do assistente, ¢ comum
a referéncia a essa espécie de
intervencdo como “assisténcia
andmala”!’.

Conclusao

O Cddigo de Processo Civil,
no capitulo IV do livro I, dis-
pOe sobre a intervengao de ter-
ceiros, relacionando como tal
a oposi¢do, a nomeag¢do a au-
toria, a denunciag¢do a lide ¢ o
chamamento ao processo, nos
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artigos 56 a 80. Em que pese
estar em capitulo distinto, a as-
sisténcia — capitulo III, arts. 50
a 55 do CPC — ¢ considerada
uma forma de intervencao de
terceiro?’.

No tocante ao cabimento de
intervencdo de terceiros nas
acoes coletivas, é necessario ter
em mente os principios norte-
adores das tutelas coletivas, o
bem tutelado e o legitimado, a
fim de verificar quando e como
serdo admitidas. [ |

Notas

1 FUX, Luiz. Curso de direito proces-
sual civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 273-274.

2 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Cur-
so de direito processual civil coletivo. Rio

de Janeiro: Forense, 2005, p. 136.
3 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso

sistematizado de direito processual civil.
Sédo Paulo: Saraiva, 2007, v. 1, p. 189.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Cur-
so de direito processual civil. Teoria geral
do processo. Sao Paulo: RT, 2006, v. 1,
p- 188.

5 ARRUDA ALVIM. Manual de direito
processual civil. 8. ed. Sao Paulo: RT, 2003,
v. 1.

6 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito
processual civil. 7. ed. Salvador: JusPodi-
vm, 2007, v. 1, p. 322.

7 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
sistematizado de direito processual civil.
Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v. 1, p. 507.

8 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Cur-
so de direito processual civil coletivo. Rio
de Janeiro: Forense, 2005.

9 ARRUDA ALVIM. Manual de direito
processual civil. 8. ed. Sao Paulo: RT, 2003,
v. 1.

10 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa
Maria de Andrade. Cédigo de processo civil
comentado. 10. ed. Sao Paulo: RT, 2008, p.
297-298.

11 ARRUDA ALVIM. Manual de di-
reito processual civil. 8. ed. Sao Paulo: RT,
2003, v. 1.

12 THEODORO JR., Humberto. Curso
de direito processual civil. 47. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2007, v. 1, p. 159.

13 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel.
Curso de direito processual civil coletivo.

Rio de Janeiro: Forense, 2005.

14 BUENO, Cassio Scarpinella. Ami-
cus curiae no processo civil brasileiro: um
terceiro enigmatico. S@o Paulo: Saraiva,
2006, p. 526.

15 BRASIL, Supremo
Federal, Tribunal Pleno, ADI 3.615 ED/
PB, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 17.03.2008
(Informativo STF/499).

16 MARINONI. Luiz Guilherme; ARE-
NHART, Sérgio Cruz. Curso de processo
civil. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2008, v. 2 — Pro-
cesso de conhecimento, p. 197-198.

Tribunal

17 BUENO, Cassio Scarpinella. Ami-
cus curiae no processo civil brasileiro: um
terceiro enigmatico. Sao Paulo: Saraiva,
2006. p. 214.

18 CUNHA, Leonardo José Carneiro
da. A4 Fazenda Publica em juizo. 5. ed. Sao
Paulo: Dialética, 2007, p. 151-152.

19 NEVES, Daniel Amorim Assump-
¢30. Manual de direito processual civil. Sao
Paulo: Método, 2009.

20 DINAMARCO, Candido Rangel.

Instituigoes de direito processual civil. Sdo
Paulo: Malheiros, 2001, v. 1, n. 588, p. 372.

Referéncias

ARRUDA ALVIM. Manual de direito
processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2003,

v. 1.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Tribunal Pleno, ADI 3.615 ED/PB, Rel.
Min. Carmen Lucia, j. 17.03.2008 (/nfor-
mativo STF/499).

BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus
curiae no processo civil brasileiro: um ter-

ceiro enigmatico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

. Curso sistematizado de direito

processual civil. Sao Paulo: Saraiva, 2007,
v. 1.

CUNHA, Leonardo José Carneiro da. 4
Fazenda Publica em juizo. 5. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2007.

DIDIER JR., Fredie. Curso de direito
processual civil. 7. ed. Salvador: JusPodi-
vm, 2007, v. 1.

DINAMARCO, Candido Rangel. Insti-
tui¢oes de direito processual civil. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2001, v. 1.

FUX, Luiz. Curso de direito processual
civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso
de direito processual civil coletivo. Rio de

Janeiro: Forense, 2005.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso
de direito processual civil. Teoria geral do
processo. Sao Paulo: RT, 2006, v. 1.

; ARENHART, Sérgio Cruz.

Curso de processo civil. 7. ed. Sao Paulo:

RT, 2008, v. 2, Processo de conhecimento.

NEVES, Daniel Amorim Assumpgao.
Manual de direito processual civil. Sao
Paulo: Método, 2009.

NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria
de Andrade. Cddigo de processo civil co-
mentado. 10. ed. Sdao Paulo: RT, 2008.

THEODORO JR., Humberto. Curso de
direito processual civil. 47. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2007, v. 1.

Revista Bonijuris | Setembro 2013 | Ano XXV, n. 598 | V. 25, n. 9 | www.bonijuris.com.br



CIVIL E COMERCIAL

DENTISTA NAO E RESPONSAVEL POR
INFECCAO DENTARIA POSTERIOR

A PROCEDIMENTO CIRURGICO-
ODONTOLOGICO SE NAO COMPROVADA
CONDUTA CULPOSA

Tribunal de Justica do Estado do Parana
Apelacao Civel n. 1043566-8

Orgao julgador: 9a. Camara Civel

Fonte: DJ,29.07.2013

Relator: Desembargador José Augusto Gomes
Aniceto

APELACAO - INDENIZATORIA - DANO
MATERIAL, MORAL E LUCROS CESSANTES
- DENTISTA - EXTRACAO DE DENTE
(EXODONTIA) - PROCEDIMENTO
CIRURGICO - INFECCAO DENTARIA
ADQUIRIDA - RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA - LAUDO PERICIAL -
AUSENCIA DE COMPROVACAO DA
CONDUTA CULPOSA DO DENTISTA -
IMPROCEDENCIA DA ACAO - RECURSO DE
APELACAO - ALEGACAO DE TRATAMENTO
INADEQUADO PRE E POS- CIRURGICO -
FALTA DE INDICACAO DE ANTIBIOTICO -
PROVA PERICIAL QUE EXCLUI A CULPADO
PROFISSIONAL LIBERAL - ATENDIMENTO
CORRETO E NECESSARIO A SITUACAO.
RECURSO DESPROVIDO.

VISTOS, relatados e discutidos estes
autos de Apelagdo Civel n° 1043566-8, da
Comarca de Francisco Beltrdo — 1a. Vara
Civel, em que ¢ apelante (...), e apelado

().

1. Relatério:

Trata-se de acdo indenizatoria com pe-
dido de reparacdo por dano material, moral
e lucros cessantes ajuizada por (...) contra
(...), tendo o juizo monocratico de primeiro
grau julgado improcedente a demanda.

Condenou o autor nas custas proces-
suais ¢ honorarios advocaticios do patrono
do réu fixados em R$ 1.000,00 (um mil re-
ais) com base nos art. 20 §§ 3° e 4°, alineas

(T3¢ 1}

a” e “c”, do CPC, devidamente corrigido

pelo INPC da publicagdo da sentenca até
o efetivo pagamento. Concedeu em defi-
nitivo o beneficio da assisténcia judiciaria
gratuita ao autor.

Nas razdes recursais, alegou que apos
o procedimento cirargico de extracdo do
dente do siso, sentiu muita dor e inchago
no rosto, vindo a adquirir uma infecgdo
que resultou no seu internamento hospita-
lar, e desenvolvendo a doenga denominada
Angina de Ludwig.

Adicionou que ndo houve indicagao de
qualquer medicacdo profilatica, ou mesmo
apds o procedimento cirlrgico, o que re-
sultou na aquisicdo da referida infeccdo,
agindo o dentista com impericia, impru-
déncia e negligéncia.

Alegou, ainda, que o laudo pericial
ndo deve servir como base para o julga-
mento da demanda porque a perita ¢ amiga
pessoal e colega de profissdo do apelado,
sendo evasivo seu contetido e consistente
em simples estudos com base em correntes
doutrinarias na area da odontologia.

Pretende a reforma integral da decisao
recorrida, com a consequente procedéncia
do pedido inicial.

As contrarrazdes foram apresentadas
as fls. 392/412.

E o relatorio, em sintese.

2. Voto:

Presentes os pressupostos recursais ne-
cessarios para sua admissibilidade, conhe-
¢o do apelo.

Trata-se de agdo indenizatdria por da-
nos materiais, morais e lucros cessantes,
em face de aquisicao de infecgao pelo ape-
lante apods o procedimento cirargico reali-
zado pelo dentista, consistente na extragdo
do dente do siso ocorrido em 07.08.2004.

Relatou que antes da cirurgia nao lhe
foi prescrito qualquer medicamento, so-
mente apos o procedimento, que durou trés
horas, ¢ que lhe foi indicado anti-inflama-
torio e analgésico, e que o dentista disse
que tomasse cuidado com a alimentagdo
e ingerisse apenas liquido, ndo lhe sendo
feita qualquer outra recomendagdo, o que
culminou com a necessidade de sua inter-
nagdo hospitalar para tratamento do quadro
infeccioso. Que entende que o dentista agiu
com culpa porque sabendo do seu processo

( Acordaos em destaque

infeccioso bucal, inclusive com indicagdo
da extra¢do dentaria por acumulo de ali-
mentos, dor e mau halito, foi imprudente
ao ndo lhe indicar medicamento antibiotico
ou anti-inflamatorio, no pré e pos-cirargi-
co, bem como nao forneceu recomenda-
¢des e informagdes sobre o procedimento.

Também alegou que o dentista foi im-
perito porque calculou de forma equivoca-
da o tempo da cirurgia que previu em uma
hora e durou aproximadamente trés horas.
E que o profissional foi imprudente ao nao
solicitar exames complementares para a
respectiva cirurgia.

Houve a inversdo do 6nus da prova.

Decisdo esta exarada no agravo de
instrumento n° 548659-7, que relatei (fls.
274/284).

A sentenga com base no laudo pericial
apresentado pelo perito nomeado pelo jui-
zo entendeu que a culpa do requerido ndo
ficou evidenciada nos autos, ndo podendo
responsabilizar o profissional pelo ocorri-
do com o autor, pois agiu de maneira a ndo
contribuir ao evento danoso relatado apli-
cando a melhor técnica odontologica para
0 caso.

O recorrente sustenta que o laudo pe-
ricial ndo deve servir como base para o
julgamento da demanda porque a perita ¢
“amiga pessoal” e colega de profissdo do
apelado, sendo evasivo seu conteiido e
consistente em simples estudos com base
em correntes doutrindrias na drea da odon-
tologia.

Importante ressaltar que nos autos
consta a designagdo da Sra. Perita e o lau-
do pericial apresentado, cuja auséncia de
idoneidade nao foi apontada por qualquer
das partes, no momento oportuno, restan-
do, portanto, preclusa sua argui¢do agora.

Assim, realizada a pericia médica, o
requerido concordou com o laudo e o autor
apresentou algumas duvidas a serem escla-
recidas.

Portanto, tendo sido oportunizado ao
apelante o momento propicio para impug-
nagdo da designacdo de perito, bem como
do laudo oferecido, e néo o fazendo, restou
preclusa, agora, sua arguigdo.

No que tange ao mérito, cinge-se a
controvérsia na existéncia de dano e nexo
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de causalidade entre a conduta do den-
tista apelado e a infec¢do adquirida pelo
paciente.

Ressalte-se que a responsabilidade
civil do dentista é subjetiva, 0 que exige
para fins de configuracdo a demonstracdo
da culpa latu sensu do profissional. Deste
modo, deve o julgador analisar a prova,
ponderar o dano, averiguando se ha o nexo
causal, bem como examinar as circunstan-
cias da conduta do profissional sem subter-
fugios. Neste sentido, dispde o artigo 951
do Cadigo Civil:

“Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949
e 950 aplica-se ainda no caso de indeniza-
¢ao devida por aquele que, no exercicio
de atividade profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte
do paciente, agravar- lhe o mal, causar-lhe
lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho”

Também, no mesmo sentido, o Codigo
de Defesa do Consumidor:

“Art. 14. § 4°. A responsabilidade pes-
soal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificagio de culpa”.

Ensina Rui Stocco:

“(...) o profissional obriga-se contratu-
almente a um resultado especifico, mas so
responde pelo insucesso quando tenha um
procedimento desconforme com as técni-
cas e a pericia exigida, por desidia mani-
festa que traduz negligéncia ou por afoite-
za ou imprudéncia indesculpavel, seja no
diagnosticar, seja no tratamento” (Tratado
de Responsabilidade Civil. 6a. Ed., Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.497).

A doutrina de Miguel Kfouri Neto
orienta que:

“A obrigacdo contraida pelo dentista,
assim como pelo médico, ¢ espécie do gé-
nero obrigacdo e fazer, em regra infungi-
vel, que pressupde a atividade do devedor,
energia de trabalho, material ou intelectu-
al, em favor do paciente (credor). Impli-
ca diagnostico, progndstico e tratamento:
examinar, prescrever, intervir, aconselhar.

A prestagdo devida pelo profissional da
saude, em principio, € sua propria ativida-
de, consciente, cuidadosa, valendo-se dos
conhecimentos cientificos consagrados em
busca da cura. Por isso, André Tunc sugere
a denominagao “obrigagdes de diligéncia”.

[...] Na infragdo a um dever “de meios”, ha
culpa a ser provada pelo autor (paciente ou
familiares). Incidem as regras da responsa-
bilidade civil subjetiva. O dentista, nesses
casos, defende-se sob a alegagao de cum-
primento rigoroso das regras da medicina
e da inexisténcia de nexo causal entre sua
conduta e o dano.

(...) ¢) exatamente por se vincular a
uma obrigacdo de meios, quase sempre
milita em favor do ocorrido de qualquer
modo, desencadeado por uma causa intei-
ramente alheia a vontade do profissional e
superior as forgas deste, para tentar evita-
la. Causa quase sempre endogena, tribu-
tavel ao proprio organismo do paciente e
que foge ao controle do implantodontista”
(Responsabilidade Civil do Médico. 6a.
ed. Sao Paulo: RT, 2007. p. 233-234).

O entendimento jurisprudencial de
nosso Colendo Tribunal ¢ nesse sentido:

“APELACAO  CIVEL INDENI-
ZACAO POR DANOS MATERIAIS
E MORAIS CIRURGIAO DENTISTA
AUTORA QUE ALEGA TER CONTRA-
TADO TRATAMENTO DE IMPLANTE
DENTARIO - PACTO QUE ABRAN-
GIA APENAS SERVICOS PROTETI-
COS, ALEM DOS PROCEDIMENTOS
NECESSARIOS AO PLANEJAMEN-
TO, CONFECCAO E INSTALACAO
DE IMPLANTES INEXECUCAO NAO
CONFIGURADA  RESSARCIMENTO
INDEVIDO - RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA DO ODONTOLOGISTA
INTELIGENCIA DO ARTIGO 14, § 4°
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSU-
MIDOR — FALHA NA PRESTACAO DE
SERVICO NAO CONFIGURADA. APE-
LACAO DESPROVIDA.

1 Nao havendo indicios de que o ob-
jeto do contrato firmado pelos litigantes
tenha sido a colocagdo de implantes den-
tarios, mas, basicamente, os servi¢os de
colocagdo e manutengdo de proteses, ndo
ha que se falar em inexecugdo contratual.
2 — A responsabilidade do cirurgido den-
tista depende da comprovacdo da culpa
do profissional, nos termos do art. 14, §
4° do Codigo de Defesa do Consumidor.
A obrigagdo assumida pelo profissional é
de meio, comprometendo-se a empregar as

técnicas adequadas ao caso, de acordo com
o estagio atual da ciéncia, de forma cuida-
dosa e consciente. No caso, ndo havendo
elementos para se inferir que a satide bocal
desfavoravel da paciente se desenvolveu
em razao de conduta culposa do requeri-
do, a improcedéncia dos pedidos ¢ medida
que se impde” (TJPR — 10a. C.Civel - AC
760546-3 — Foro Central da Comarca da
Regido Metropolitana de Curitiba — Rel.:
Luiz Lopes — Unanime — J. 09.06.2011).

“APELACAO CIVEL INDENIZA-
CAO POR DANOS MORAIS E MATE-
RIAIS ALEGACAO DE ERRO MEDICO
RESPONSABILIDADE ~ SUBIJETIVA
QUE DEPENDE DA COMPROVACAO
DE CULPA E NEXO DE CAUSALIDA-
DE ENTRE O DANO E A CONDUTA
DO MEDICO PERICIA MEDICA REA-
LIZADA QUE AFASTA A CULPA E O
NEXO DE CAUSALIDADE INEXIS-
TENCIA DE ERRO MEDICO OBRIGA-
CAO DE MEIO, E NAO DE RESULTA-
DO PRECEDENTES DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA RECURSO
DE APELACAO A QUE SE NEGA PRO-
VIMENTO”.

(TJPR — 8a. C.Civel — AC 835964-4 —
Laranjeiras do Sul — Rel.: Denise Kruger
Pereira — Unanime - J. 01.03.2012)

E, sem qualquer reparo, a sentenga re-
corrida deve ser mantida.

No caso em tela, a magistrada baseou-
se no detalhado laudo da perita judicial,
que evidenciou a auséncia de conduta ina-
dequada por parte do dentista- apelado.

Veja-se que quanto a alegagdo do au-
tor de que as complicagdes decorreram de
uma infec¢do derivada do ato cirlirgico por
culpa do profissional, pois agiu com ne-
gligéncia ao ndo receitar nenhum tipo de
medicamento antes e depois da cirurgia,
restou rechacada pela magistrada com base
na prova pericial, conforme se verifica de
fls. 339/342.

Assinale-se que restou comprovado,
inclusive por depoimento do autor (fls.
316) que lhe foi prescrito o uso de anal-
gésico e anti-inflamatorio apds o procedi-
mento cirargico.

E, no laudo, em resposta ao quesito
14, ficou expresso que “Nao ¢ regra geral
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a administragdo de antibioticos apos extra-
¢do de dente do siso podendo ser receitado
apenas analgésicos e antinflamatorios” (fls.
296).

Aponta-se, ainda, a pertinente consi-
deragdo na sentenga de que “os medica-
mentos receitados pelo requerido para o
tratamento pos-operatorio do paciente (fls.
153), efetivamente adquiridos (fls. 53), se-
guem os padrdes odontologicos. Ainda, se-
gundo a perita judicial, ndo constitui regra
geral a administracdo de antibidticos ap0s
a extracdo de dente do siso, podendo ser
receitados apenas analgésicos e anti-infla-
matdrios, como ocorreu no caso dos autos”
(fls. 341/342).

Assim, a hipdtese de que a indicagdo
de antibidtico haveria modificado o quadro
do paciente ndo ficou demonstrada.

Some-se, a isso, a resposta ao quesito
n® 13. Pergunta: “E de fundamental im-
portancia o uso de antibidticos? Sendo a
resposta positiva, como ¢ feita a escolha
para cada paciente?” Resposta da perita:
“Em alguns pacientes que possuem infec-
¢do, antibioticoterapia pode ndo ser indi-
cada porque as defesas imunes normais do
hospedeiro serdo responsaveis por curar a
infecgdo.

Portanto, as infecgOes menores em
pacientes com defesas intactas podem néo
necessitar de antibioticoterapia. Mesmo
algumas infecgdes moderadamente graves
podem ser tratadas sem antibidticos se a
drenagem cirtirgica, especialmente a remo-
¢ao da fonte de infeccdo, puder ser realiza-
da. Por exemplo a extragdo rotineira de um
dente infectado nao necessita tipicamente
de antibioticoterapia, mesmo quando exis-
te uma lesdo periacal limitada........O pro-
fissional ndo deve assumir que os antibioti-
cos devam ser dados em todos os casos de
infecgdo” (fls. 295/296).

Além do mais, como ja ponderado a
obrigacdo do dentista ndo ¢ de resultado,
mas sim uma obrigagdo de meio na qual
se exige o cuidado, atengdo e iniciativa do
profissional para que disponha de todos os
meios disponiveis e necessarios para a me-
lhora da situagdo clinica do paciente, con-
tudo, ndo se pode exigir que o profissional
sempre livre o paciente dos resultados ne-

gativos, intrinsecos a moléstia que o aflige
no momento.

Portanto, o réu-apelado, conseguiu
comprovar que sua conduta profissional
ndo deu causa ao evento danoso alegado
pelo autor, inclusive desconstituindo os fa-
tos alegados pelo autor, conforme precei-
tua o artigo 333, II, do CPC.

Este Tribunal de Justica assim ja se
manifestou: “APELACAO CIVEL. ERRO
ODONTOLOGICO. ALEGACAO DE
DECISAO CONTRARIA A PROVA DOS
AUTOS. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO DENTISTA. PROVAS PRODUZI-
DAS QUE INDICAM A ADOCAO DE
PROCEDIMENTO CIRURGICO MAIS
RECOMENDADO EM RAZAO DOS
EXAMES PRELIMINARES. IMPLAN-
TE DENTARIO REALIZADO A PARTIR
DE RADIOGRAFIA E OUTROS EXA-
MES QUE INDICAVAM BOA ESTRU-
TURA OSSEA — SEM NECESSIDADE
DE ENXERTO PREVIO. AUSENCIA DE
RESPONSABILIDADE. MANUTEN-
CAO DA SENTENCA. RECURSO DES-
PROVIDO” (TJPR - 8a. C.Civel — AC
666211-7 — Foro Central da Comarca da
Regido Metropolitana de Curitiba — Rel.:
Roberto Portugal Bacellar — Unanime — J.
07.02.2013).

“APELACAO CIVEL ACAO DE
REPARACAO DE DANOS CIRURGIA
ODONTOLOGICA ~ APICECTOMIA
IMPERICIA, IMPRUDENCIA E NE-
GLIGENCIA NAO CONFIGURADAS
OBRIGACAO DE INDENIZAR NAO
CARACTERIZADA AUSENCIA DE
CONDUTA CULPOSA PERICIA CON-
CLUSIVA SENTENCA MANTIDA. 1. A
prova do dano passa necessariamente pela
avaliagdo da conduta do cirurgido dentis-
ta, dentro de pardmetros concretos e nao
hipotéticos, de que a acdo foi negligente,
imprudente ou imperita. 2. A pretensdo
indenizatoria somente podera ser alcan-
cada diante da prova inequivoca da culpa
do profissional envolvido, de acordo com
o disposto no art. 927, do Codigo Civil,
culpa esta que ndo restou demonstrada no
caso em tela. RECURSO CONHECIDO
E NAO PROVIDO” (TJPR - 9a. C.Civel
—AC 813324- 6 — Londrina — Rel.: Rosa-
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na Amara Girardi Fachin — Unanime — J.
08.12.2011).

“APELACAO CIVEL RESPONSA-
BILIDADE CIVIL ACIDENTE TRAN-
SITO — CULPA EXCLUSIVA DA VITI-
MA QUE MUDA REPENTINAMENTE
DE PISTA EM RODOVIA OBSTRUIN-
DO A PASSAGEM DE VEICULO QUE
VINHA EM PREFERENCIA ART. 34
DO CTB AUSENCIA DE DEMONS-
TRACAO DA CULPA POR PARTE DO
APELADO ART. 333, 11, DO CPC ONUS
DA PROVA QUE COMPETIA AOS AU-
TORES ANALISE DAS PROVAS TES-
TEMUNHAIS E DOCUMENTAIS EM
CONSONANCIA COM AFERICAO
CONJUNTA DE MAXIMAS DA EXPE-
RIENCIA CULPA NA MODALIDADE
IMPRUDENCIA AFERIDA NA CON-
DUTA DO MOTOCICLISTA FALECI-
DO CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA
CONFIGURADA QUEBRA DE NEXO
CAUSAL NECESSARIO A RESPONSA-
BILIDADE CIVIL EM DENUNCIACAO
DA LIDE NAO OBRIGATORIEDADE
DA DENUNCIACAO honorarios advo-
caticios da lide secundaria que devem ser
afastados PRECEDENTES — RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Age
com culpa, na modalidade imprudéncia,
motorista que faz conversdo a esquerda,
interrompendo trajetoria normal de veiculo
que transita em pista de ultrapassagem, por
tratar-se de manobra ndo condizente com a
seguranga do transito, sendo a causa prima-
ria do sinistro” (TJPR — 8a. C.Civel — AC
796831-0 — Foro Central da Comarca da
Regido Metropolitana de Curitiba — Rel.:
Jodo Domingos Kuster Puppi — Unanime
-1.16.02.2012).

Desse modo, ante a ndo comprovagao
da culpa do recorrido, a improcedéncia da
demanda ¢ medida que se impde.

Ante o exposto, voto no sentido de
negar provimento ao presente recurso de
apelagdo mantendo in totum a decisdo re-
corrida.

3. ACORDAM os Senhores Desem-
bargadores integrantes da Nona Camara
Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado
do Parand, por unanimidade de votos,
negar provimento ao recurso de apela-
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¢do, nos termos do voto do Desembar-
gador Relator.

Participaram do julgamento os Senho-
res Desembargadores RENATO BRAGA
BETTEGA e FRANCISCO LUIZ MACE-
DO JUNIOR.

Curitiba, 11 de julho de 2013.
DES. JOSE ANICETO Relator

IMOBILIARIO

E POSSIBILITADO AO CONDOMINO ARGUIR
INVALIDADE DE COTAS CONDOMINIAIS
EXTRAS, EM EMBARGOS A MONITORIA DE
COBRANCA, ALEGANDO NULIDADE DA
ASSEMBLEIA

Superior Tribunal de Justica
Recurso Especial n. 1.172.448 - R)
Orgdo julgador: 4a. Turma

Fonte: DJe 01.07.2013

Relator: Ministro Luis Felipe Salomao

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO MONITORIA PARA COBRANCA DE
TAXAS CONDOMINIAIS ORDINARIAS

E EXTRAORDINARIAS. EMBARGOS A
MONITORIA. ALEGACAO DE NULIDADE
DA ASSEMBLEIA DO CONDOMINIO.
AMPLITUDE DA MATERIA DE DEFESA.

1. O procedimento dos embargos ao
mandado monitério segue o rito ordindrio
(art. 1.102-C, § 2°, do CPC), o que aponta
inequivocamente para a vontade do legis-
lador de conferir-lhe contraditorio pleno e
cognicdo exauriente, de modo que, diver-
samente do processo executivo, ndo apre-
senta restricoes quanto a matéria de defesa,
sendo admissivel a formulagdo de alegagdo
de natureza adjetiva ou substantiva, desde
que se destine a comprovar a improcedén-
cia do pedido veiculado na inicial.

2. No caso, em embargos & monito-
ria onde havia cobranga de taxas con-
dominiais ordinarias e extraordinarias
em atraso, pode o conddmino arguir a
invalidade das cotas extras, sustentando
nulidade da assembleia que as fixou. Pre-
cedentes.

3. Recurso especial provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos, os Ministros da QUARTA TURMA
do Superior Tribunal de Justica acordam,
na conformidade dos votos ¢ das notas ta-
quigraficas a seguir, por unanimidade, dar
provimento ao recurso especial, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs.
Ministros Raul Arafijo Filho, Maria Isabel
Gallotti, Antonio Carlos Ferreira ¢ Marco
Buzzi votaram com o Sr. Ministro Relator.
Brasilia (DF), 18 de junho de 2013 (Data do
Julgamento)
MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
Relator

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LUIS FELI-
PE SALOMAO (Relator):

1. Condominio do Edificio Mar do
Recreio ajuizou agdo monitoria em face de
(...), objetivando cobranga de taxas condo-
miniais atrasadas desde dezembro de 2004
até novembro de 2005, totalizando, a épo-
ca, o montante de R$ 15.421,76 (fls. 4-8).

Em sede de embargos, o réu sustentou
0 descabimento da agdo monitoria para a
cobranga de cotas condominiais e arguiu a
nulidade da assembleia que fixou as cotas
extras (fls. 42-64).

Sobreveio sentenga de parcial proce-
déncia do pedido (fls. 110-112).

O Tribunal negou provimento ao re-
curso, em acorddo assim ementado (fls.
177-182):

Agravo regimental. Artigo 557 do
CPC. Agao monitéria. Cobranga de quotas
condominiais. Sentenga julgando proce-
dente em parte o pedido. Inconformismo
do condomino réu. Decisio monocratica
negando seguimento ao recurso manifes-
tamente em confronto com as jurispru-
déncias dominantes do STJ e do TJERJ.
Novo inconformismo. Entendimento desta
Relatora quanto a rejeicdo das prelimi-
nares argiiidas no apelo. Viabilidade de
utilizagdo da a¢do monitoria como forma
de cobranga de dividas condominiais. Pre-
cedentes do STJ. Nao caracterizagio de
cerceamento do direito de defesa, pois a
ndo producio da prova oral requerida pela
parte, consistente no depoimento pessoal

do sindico do condominio Apelado, que
supostamente comprovaria irregularidades
das assembléias realizadas, em nada altera-
ria o julgamento da causa, ja que qualquer
discussdo sobre a validade das assembléias
devera ocorrer em acdo propria, ndo na
via estreita dos embargos. Precedente do
TJERJ. Quanto ao mérito, o insucesso do
apelo decorre do reconhecimento e da con-
fissdo da existéncia do débito por parte do
Réu, que se limitou a tentativa e infirmar
as assembléias que aprovaram a constitui-
¢do e a cobranga das quotas extras, maté-
ria que, como dito, devera ser ventilada e
conhecida em agdo especifica. Inexisténcia
de argumentos habeis a infirmar a decisdo
monocratica proferida por esta Relatora.
DESPROVIMENTO DO AGRAVO IN-
TERNO.

Nas razoes do recurso especial (fls.
185-204), interposto com base nas aline-
as a e ¢ do permissivo constitucional, foi
alegada violagao do art. 1.102-C, uma vez
que a matéria de defesa nos embargos a
monitoria € amplissima, alcangando, por-
tanto, a alegada nulidade das taxas extras
em decorréncia da invalidade da propria
assembleia condominial que as instituiu
(por infragdo dos arts. 1.341 e 1.354 do
CC), e também dissidio jurisprudencial
com aresto desta Corte, que entendeu pela
abertura de amplo contraditorio e pela ins-
tru¢do dos embargos ao mandado moni-
torio com procedimento ordinario (REsp
324.135/RJ).Apresentadas
as fls. 222-228.

Juizo de admissibilidade negativo na

contrarrazoes

instancia ordindria (fls. 233-235), porém
dei provimento ao agravo para determinar
a subida do presente recurso especial (fls.
329).

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS FELI-
PE SALOMAO (Relator):

2. Cinge-se a controvérsia a defini¢do
da amplitude da matéria de defesa em sede
de embargos a demanda monitdria.

No caso em julgamento, verifico que o
Condominio cobra, via agdo monitoria, o
débito relativo as taxas condominiais ordi-
ndrias e extraordindrias relativas ao perio-
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do de dezembro de 2004 até novembro de
2005, totalizando, a época, o montante de
RS 15.421,76 (fis. 4-8).

Nos embargos, o ora recorrente reco-
nheceu o débito relativamente as cotas or-
dinarias e arguiu, como matéria de defesa,
a invalidade das cotas extras, porquanto
sustentou a nulidade da assembleia que as
fixou, por inobservancia dos arts. 1.354 e
1.341 do CC, uma vez que: (i) ndo convo-
cou todos os condominos para a reunido,
que tampouco deliberou o rateio das des-
pesas atrasadas referentes ao apartamen-
to 301 e a realizagdo de obras nas partes
comuns; (ii) a deliberagdo de obras nas
fachadas do prédio devem ser aprovadas
pela unanimidade dos conddminos, tendo
faltado o seu voto — porquanto inadimplen-
te — ¢ o do proprietario da unidade 301.

O Tribunal de origem entendeu que (fl.
179):

(...) aduz o Recorrente que teria havido
cerceamento do seu direito de defesa em
virtude de ndo lhe ter sido oportunizada a
produgao de prova testemunhal consistente
no depoimento pessoal do sindico do con-
dominio Autor, aqui apelado.

Igualmente sob esse aspecto, ndo ha
como conferir sucesso a preliminar argiii-
da, pois o meio de prova requerido, que
supostamente comprovaria irregularidades
das assembléias realizadas pelo condomi-
nio Apelado, em nada alteraria o julga-
mento da causa, ja que qualquer discussdo
sobre a validade das assembléias devera
ocorrer em agao propria, ndo na via estreita
dos embargos.

(o)

Quanto ao mérito, melhor sorte nao
aguarda o Apelante, que inclusive reco-
nhece e confessa a existéncia do débito em
seus embargos de fls. 42/56, restringindo-
se apenas a tentativa de infirmar as assem-
bléias que aprovaram a constituicdo ¢ a
cobranca das quotas extras, matéria que,
como dito, devera ser ventilada e conheci-
da em acdo especifica.

3. Examina-se, assim, a possibilida-
de de, em sede de embargos a monitoria,
perquirir-se a invalidade da assembleia que
instituiu as taxas de condominio extraordi-
narias.

3.1. O procedimento monitorio, dis-
ciplinado nos arts. 1.102-A a 1.102-C do
CPC, encerra cogni¢do sumaria objeti-
vando a constitui¢do mais célere do titulo
executivo judicial, nas hipdteses em que o
crédito ostenta robusta plausibilidade.

Confira-se:

PROCESSUAL CIVIL. COBRAN-
CA DE DESPESAS DE CONDOMINIO.
ART. 275, 11, b, CPC. PROCEDIMENTO
MONITORIO OU SUMARIO. FACUL-
DADE DO CREDOR. RECURSO DESA-
COLHIDO.

- O procedimento monitorio, também
conhecido como injuntivo, introduzido no
atual processo civil brasileiro, largamente
difundido e utilizado na Europa, com am-
plo sucesso, tem por objetivo abreviar a
formagao do titulo executivo, encurtando a
via procedimental do processo de conhe-
cimento.

IT- A agdo monitoria tem a natureza de
processo cognitivo sumario e a finalidade
de agilizar a prestacdo jurisdicional, sendo
facultada a sua utilizagdo, em nosso siste-
ma, ao credor que possuir prova escrita do
débito, sem forga de titulo executivo, nos
termos do art. 1.102a, CPC.

(REsp 208870/SP, Rel. Ministro
SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEI-
RA, QUARTA TURMA, julgado em
08/06/1999, DJ 28/06/1999, p. 124)

Desenrola-se em duas fases: (i) suma-
ria, em que o juizo, entendendo pela veros-
similhanga do direito postulado, acolhe o
pedido do autor e profere decisdo liminar,
condicionada sua eficacia executiva plena
a auséncia de contradita pelo réu; (ii) or-
dinaria, que ¢ instaurada pela apresentagao
de embargos, nos quais o réu tem o 6nus de
provar a inexisténcia da divida para fazer
cessar definitivamente os efeitos da senten-
ca contra si proferida.

O art. 1.102-C, que dispde sobre o
procedimento dos embargos ao mandado
injuncional, preconiza:

Art. 1.102-C. No prazo previsto no art.
1.102-B, podera o réu oferecer embargos,
que suspenderdo a eficacia do mandado
inicial. Se os embargos ndo forem opos-
tos, constituir-se-a, de pleno direito, o ti-
tulo executivo judicial, convertendo-se o

( Acordaos em destaque

mandado inicial em mandado executivo e
prosseguindo-se na forma do Livro I, Titu-
lo VIII, Capitulo X, desta Lei.

§ 2° Os embargos independem de pré-
via seguranca do juizo e serdo processados
nos proprios autos, pelo procedimento or-
dindrio.

Relegando-se a controvérsia acerca da
natureza juridica dos embargos — se agdo
ou contestagio -, ¢ certo que segue o rito
ordindrio, o que aponta inequivocamente
para a vontade do legislador de conferir-
lhe contraditério pleno e cognigdo exau-
riente.

Nesse sentido, a licdo de Antonio Car-
los Marcato:

Atuam, isto sim, imediatamente no
sentido de suspender a eficacia do manda-
do monitorio (e essa ¢ uma consequéncia
puramente processual), permitindo media-
tamente a plena cogni¢do, a luz do efetivo
contraditorio entdo instaurado por iniciati-
va do embargante, das matérias de defesa
por meio deles apresentadas e de todas as
questoes suscitadas pelas partes.

A opcio do legislador pela adogdo
do procedimento ordinario ¢ justificada,
portanto, ndo em fun¢do de uma simples
conversdo do rito especial monitorio para
aquele comum, mas exclusivamente pela
maior amplitude de cogni¢io que ele pos-
sibilita. (MARCATO, Antonio Carlos. O
processo monitério brasileiro. Sdo Paulo:
Ed. Malheiros, 2001, p. 95)

A jurisprudéncia desta Casa desse en-
tendimento ndo se afasta:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS
A MONITORIA. PROCEDIMENTO OR-
DINARIO. MUDANCA. DENUNCIA-
CAO DA LIDE. ART. 70, I1I, DO CODI-
GO DE PROCESSO CIVIL. POSSIBILI-
DADE.

1. Com a oposi¢ao dos embargos pelo
réu em agdo monitdria, cessa a fase de
cogni¢do sumaria, ordinarizando-se o rito
procedimental.

2. Faz-se possivel a denunciagio da
lide em sede de embargos & monitdria ante
eventual direito regressivo por obrigagdo
legal ou contratual.

3. Recurso especial conhecido em par-
te e provido.
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(REsp 751.450/SP, Rel. Ministro
JOAO OTAVIO DE NORONHA, QUAR-
TA TURMA, julgado em 10/11/2009, DJe
22/02/2010)

RECURSO ESPECIAL. EXCECAO
DO CONTRATO NAO CUMPRIDO.
AUSENCIA DE INDICACAO DO DIS-
POSITIVO LEGAL TIDO POR VIOLA-
DO. JULGAMENTO ANTECIPADO DA
LIDE. ALEGACAO DE NECESSIDADE
DE PRODUCAO DE PROVAS. REEXA-
ME FATICO-PROBATORIO. VEDA-
CAO. ACAO MONITORIA. MATERIA
DE ALTA INDAGACAO. CABIMEN-
TO. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
IMPROCEDENCIA DOS EMBARGOS
MONITORIOS. SENTENCA CONDE-
NATORIA. INCIDENCIA DO ARTIGO
20, § 3°, DO CPC. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO EM PARTE E, NA EX-
TENSAO, IMPROVIDO.

()

3. A existéncia de matéria de alta inda-
gacdo ndo inibe o cabimento da agdo moni-
toria, havendo, na espécie, elementos que
caracterizam a prova escrita, sem eficacia
de titulo executivo. Ademais, a lei assegura
a0 devedor a via dos embargos, por meio
dos quais se permite ampla discussdo sobre
a divida, instaurada a ampla via do contra-
ditério, em procedimento ordinario.

()

5. Recurso especial conhecido em par-
te e, na extensdo, improvido.

(REsp 913.579/RS, Rel. Ministro
JORGE SCARTEZZINI, Rel. p/ Acor-
dio Ministro HELIO QUAGLIA BAR-
BOSA, QUARTA TURMA, julgado em
19/06/2007, DJ 19/11/2007, p. 239)

3.2. Nesse passo, ndo ha duvida quanto
a possibilidade de utilizagdo do processo
injuntivo para cobranga de taxas condomi-
niais, consoante jurisprudéncia desta Corte
Superior:

Agdo monitoria. Débitos condomi-
niais. Cabimento da monitoria consideran-
do a documentagdo apresentada, bastante
para tanto. Precedentes da Corte.

1. Como esta em precedente desta
Corte trazido pelo especial, “a natureza de
processo cognitivo sumario e a finalidade
de agilizar a prestagao jurisdicional permi-

tem concluir que ¢ cabivel o procedimento
monitério sempre que o credor possuir do-
cumento que comprove o débito mas que
ndo tenha forga de titulo executivo, ainda
que lhe seja possivel o ajuizamento da agio
pelo rito ordinario ou sumario” (REsp n°
208.870/SP, Relator o Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira; REsp n° 426.601/SP
de minha relatoria, DJ de 6/12/02).

2. Nio ¢ necessario para a agdo mo-
nitéria que o documento seja emanado do
devedor, “sendo suficiente, para a admissi-
bilidade da agdo monitoria, a prova escrita
que revele razoavelmente a existéncia da
obrigacdo” (REsp n° 204.894/MG, Rela-
tor o Ministro Waldemar Zveiter, DJ de
2/4/01; REsp n° 167.618/MS, Relator o
Ministro Barros Monteiro, DJ de 14/6/99).
Assim, basta que haja prova capaz de re-
velar a existéncia da obrigagdo para que se
admita a monitoria (REsp n° 242.051/MG,
de minha relatoria, DJ de 30/10/2000).

3. Recurso especial conhecido e pro-
vido.

(REsp 613.112/PR, Rel. Ministro
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREI-
TO, TERCEIRA TURMA, julgado em
20/10/2005, DJ 20/02/2006, p. 332)

3.3. Seguindo a mesma linha de ra-
ciocinio, forgoso concluir, portanto, que o
procedimento monitorio, diversamente do
processo executivo, ndo apresenta restri-
¢Oes quanto a matéria de defesa nos em-
bargos, de modo que é admissivel a formu-
lagdo de toda e qualquer alegagdo — quer de
natureza adjetiva quer substantiva -, desde
que se destine a comprovar a improcedén-
cia do pedido veiculado na petigao inicial.

Mais uma vez, traz-se a colagio a ligdo
de Antonio Carlos Marcato:

Valendo-se dos embargos, podera o réu
veicular todas as defesas de que disponha,
tanto as processuais (CPC, art. 301), quan-
to as substanciais, diretas (inexisténcia do
crédito reclamado pelo embargado) e in-
diretas (v.g., prescri¢do, pagamento, com-
pensagdo, novacao).

Assim, a afirmagdo de que o objeto
desses embargos ¢ sempre a relagao juridi-
ca substancial controvertida deve ser enca-
rada, se no com reservas, a0 menos como
reconhecimento de que aquela relagdo re-

presenta o principal tema versando o méri-
to daqueles, pois também poderdo ser sus-
citadas matérias de cunho exclusivamente
processual, cujo acolhimento acarretara o
expurgo do mandado monitério do mundo
juridico (v.g., incompeténcia absoluta, ca-
réncia de acdo etc.). (MARCATO, Antonio
Carlos. Op. cit., p. 96)

No mesmo sentido ¢ o entendimento
de Luiz Guilherme Marinoni:

Apresentados embargos, dar-se-30 as
partes todas as possibilidades de alegagdes
e provas. Os embargos permitem que o juiz
chegue a um juizo de cogni¢do exauriente,
capaz de permitir a declaracio da existén-
cia ou da inexisténcia do direito afirmado
pelo credor.

()

Nao ha duvida que o procedimento
monitorio assegura a ampla defesa. Se a
instauracdo de embargos fica a critério do
devedor, basta perguntar qual ¢ a nature-
za do procedimento dos embargos. Ou
melhor, basta indagar se o procedimento
dos embargos ¢ materialmente sumario,
restringindo a possibilidade da realizagio
de determinadas alegacdes ou de produ-
¢do de certos tipos de prova, ou se é um
procedimento que permite as partes ampla
oportunidade de alegacdo e de produgdo
de provas. O procedimento dos embargos,
diante da auséncia de qualquer restrigdo a
possibilidade de alega¢do ou de produgdo
de prova, ou mesmo de qualquer indicativo
que pudesse diferencia-lo, no aspecto for-
mal, do procedimento ordindrio, ndo tem
como deixar de obedecer aos ditames deste
ultimo. O procedimento dos embargos ¢ de
cognicdo plena e exauriente. (MARINO-
NI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio
Cruz. Procedimentos especiais. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, v. 5,
p. 164-165)

Humberto Theodoro Junior sintetiza
a questdo ao prelecionar que “toda exce-
¢do, material ou processual, que tivesse
pertinéncia com uma ag¢do ordinaria de
cobranga, podera ser aventada na resposta
a acdo monitoria” (Curso de direito pro-
cessual civil; procedimentos especiais.
Rio de Janeiro: Ed. Forense, v. 3, 2011,
p. 350).
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3.4. No ponto, tem-se como escorreita
a pretensao daquele que, em sede de em-
bargos, visa a demonstrar a ilegitimidade
da divida.

Confira-se:

PROCESSUAL CIVIL. PROCEDI-
MENTO MONITORIO. EXTRATOS
BANCARIOS DE CONTA-CORRENTE,
FICHA CADASTRAL E CARTAO DE
ASSINATURAS. VIABILIDADE. INDi-
CIOS DE EXISTENCIA DO DEBITO.
“PROVA ESCRITA SEM EFICACIA DE
TITULO EXECUTIVO”. ART. 1.102a,
CPC. CARACTERIZACAO. EMBAR-
GOS AO MANDADO MONITORIO
ACOLHIDOS. PROCEDIMENTO OR-
DINARIO. ART. 1.102c, CPC. RECUR-
SO PROVIDO.

- O procedimento monitorio, também
conhecido como injuntivo, introduzido no
atual processo civil brasileiro, largamente
difundido e utilizado na Europa, com am-
plo sucesso, tem por objetivo abreviar a
formagéo do titulo executivo, encurtando a
via procedimental do processo de conhe-
cimento.

11— A agdo monitoria tem a natureza de
processo cognitivo sumario e a finalidade
de agilizar a prestagao jurisdicional, sendo
facultada a sua utilizagdo, em nosso siste-
ma, ao credor que possuir prova escrita do
débito, sem forga de titulo executivo, nos
termos do art. 1.102a, CPC.

III - Se os extratos bancarios, a ficha
cadastral e o cartdo de assinaturas demons-
tram a presenca da relagdo juridica entre
credor ¢ devedor e denotam indicios da
existéncia do débito, mostram-se habeis a
instruir a agdo monitoria.

IV — Em relagdo a liquidez do débito
e a oportunidade de o devedor discutir os
valores, a forma de calculo e a propria le-
gitimidade da divida, assegura-lhe a lei a
via dos embargos, previstos no art. 1102c,
que instauram amplo contraditorio e levam
a causa para o procedimento ordinario.

V — Uma vez opostos embargos ao
mandado monitorio, instaura-se a via am-
pla do contraditorio, através do procedi-
mento ordinario, de modo que a sentenga
que acolhe esses embargos passa a cons-
tituir titulo executivo judicial, nos termos

do art. 584, I, CPC, incumbindo ao credor
ajuizar a execugdo, apos encerrado o pro-
cesso de conhecimento.

(REsp 220887/MG, Rel. Ministro
SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEI-
RA, QUARTA TURMA, julgado em
14/09/1999, DJ 03/11/1999, p. 118)

4. No caso em julgamento, o Tribunal
a quo concluiu pela necessidade da propo-
situra de ago propria para a analise da va-
lidade da assembleia condominial, por isso
julgou improcedente o pedido formulado
nos embargos.

Contudo, tenho como inafastavel a
analise completa de tal insurgéncia, ainda
que no ambito dos embargos & monitdria.

De fato, por ocasido do precedente
firmado no REsp n. 325.895/RJ, publi-
cado no DJ de 8/4/2002, o Ministro Ruy
Rosado determinou a instancia ordinaria
que procedesse a analise da defesa fundada
na nulidade do ato assemblear em que se
arrimou o pedido de cobranga das quotas
condominiais.

Traslada-se excerto do voto condutor:

Na agdo de cobranga de quotas condo-
miniais, a ré se defendeu com diversos ar-
gumentos, mas principalmente fundada na
tese de que era nula a assembléia que atri-
buiu aos proprietarios das lojas a obrigagdo
de contribuir para as despesas de condomi-
nio. Foi dito que a convengdo do condomi-
nio excluia as lojas dessa prestacdo, e, para
modificar tal disposi¢do, seria necessaria
a maioria de dois tercos, e a unanimidade,
para decidir sobre o

direito de propriedade dos condomi-
nos.

Essa defesa pode ser apresentada pelo
réu como exce¢do na contestagdo, inde-
pendentemente de reconvencdo ou do uso
de outra agdo.

Tratar-se-ia de um caso de nulidade,
porque o ato ndo atendeu ao disposto na
regra regimental sobre o quorum exigido,
e com isso feriu o disposto no art. 24, § lo,
da Lei 4591/64: “As decisdes da assem-
bléia, tomadas, em cada caso, pelo quorum
que a convengdo fixar, obrigam todos os
condoéminos”.

O aludido precedente foi assim emen-
tado:

( Acordaos em destaque

CONDOMINIO. Assembléia. Quo-
rum. Nulidade. Defesa.

A alegacdo de nulidade da decisdo da
assembléia geral deve ser examinada como
excecdo, tese de defesa que independe de
reconvengdo ou mesmo de pedido em fa-
vor do réu, nos termos do art. 278, § 1°, do
CPC. Por isso, deve ser renovado o julga-
mento, que ndo examinou a defesa fundada
na nulidade porque faltara o pedido a que
se refere o dispositivo supra.

Recurso conhecido e provido.

(REsp 325.895/RJ, Rel. Ministro
RUY ROSADO DE AGUIAR, QUAR-
TA TURMA, julgado em 06/12/2001, DJ
08/04/2002, p. 222)

J. Nascimento Franco ressalta a prer-
rogativa do prejudicado de escolher a via
adequada para arguigdo da nulidade da de-
liberagao assemblear:

O prejudicado pela deliberagao ilegal
tem a faculdade de propor acdo judicial de
nulidade, ou alega-la em defesa em qual-
quer outra oportunidade, ou, ainda, pleitear
seja a questdo reexaminada em outra As-
sembleia Geral, uma vez que se tem admi-
tido que uma Assembleia pode, por quo-
rum regular, anular ou alterar deliberagdo
anterior, ainda que tomada por unanimida-
de, desde que respeitados eventuais direi-
tos adquiridos. (FRANCO, J. Nascimento.
Condominio. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2005, p. 154)

Dessarte, entendo admissivel a veicu-
lagao do tema nos embargos & monitoria,
sendo certo que a questdo de mérito — va-
lidade da assembleia e, por conseguinte,
das cotas extraordinarias por ela fixadas
— deve ser analisada pela instancia ordi-
naria.

5. Ante o exposto, dou provimento ao
recurso especial para determinar o retor-
no dos autos ao Tribunal de origem para
apreciagdo da matéria alegada nos embar-
20s.

E o voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA
TURMA, ao apreciar o processo em epi-
grafe na sessdo realizada nesta data, profe-
riu a seguinte decisdo:
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A Quarta Turma, por unanimidade,
deu provimento ao recurso especial, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Raul Aratjo Filho,
Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Fer-
reira e Marco Buzzi votaram com o Sr. Mi-
nistro Relator.

PROCESSO CIVIL

BENEFiCIOS DA GRATUIDADE JUDICIARIA
INCLUEM HONORARIOS DE PERITO

Superior Tribunal de Justica
Recurso Especial n. 1.356.801 - MG
Orgéo julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 24.06.2013

Relator: Ministra Nancy Andrighi

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. ACAO CAUTELAR DE
PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA.
ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA.
INCLUSAO DOS HONORARIOS DO PERITO.
RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELA
SUA REALIZACAO.

1. Nos termos da jurisprudéncia domi-
nante deste Tribunal, os beneficios da assis-
téncia judiciaria gratuita incluem os honora-
rios do perito, devendo o Estado assumir os
onus advindos da producio da prova pericial.

2. Caso o perito nomeado ndo consin-
ta em receber seus honorarios futuramente,
do Estado ou do réu, se este for vencido,
deve o juiz nomear outro perito, devendo a
nomeagao recair em técnico de estabeleci-
mento oficial especializado do ente publico
responsavel pelo custeio da prova pericial.
Precedentes.

3. Recurso especial conhecido e provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes au-
tos, acordam os Ministros da TERCEIRA
Turma do Superior Tribunal de Justiga, na
conformidade dos votos e das notas taqui-
graficas constantes dos autos, por unanimi-
dade, dar provimento ao recurso especial,
nos termos do voto do(a) Sr(a) Ministro(a)
Relator(a). Os Srs. Ministros Jodo Otdvio

de Noronha, Sidnei Beneti ¢ Paulo de Tar-
so Sanseverino votaram com a Sra. Minis-
tra Relatora. Ausente, justificadamente, o
Sr. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva.
Brasilia (DF), 18 de junho de 2013 (Data do
Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI

Relatora

RELATORIO

Cuida-se de recurso especial interposto
por (...), com fundamento na alinea “a” do
permissivo constitucional.

Agao: cautelar de produgio antecipada
de prova, ajuizada pelo recorrente, em face
de UNITED MILSS LTDA. O recorrente
alega, na inicial, que em 17.09.2009 adqui-
riu barra de cereal fabricada pela recorrida
e, a0 morder o produto, encontrou “teias de
aranha, ovos, restos de insetos e larvas e,
imediatamente cuspiu o pedago. Percebeu
que haviam insetos que ainda estavam vi-
vos, inclusive naquele pedago que estava
em sua boca” (e-STJ fl. 11).

Assevera que € necessaria a producio
antecipada de prova, por se tratar de ali-
mento perecivel, pois receia que as provas
ndo mais existam no momento da instrugao
da agdo indenizatoria ja ajuizada.

Decisdo interlocutéria: determinou que
o recorrente, beneficiario da justica gratui-
ta, arcasse com o pagamento dos honora-
rios periciais referentes a prova pericial por
ele requerida.

Acorddo: negou provimento ao agravo
de instrumento interposto pelo recorrente,
nos termos da seguinte ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO -
HONORARIOS PERICIAIS — JUSTICA
GRATUITA — DECISAO MANTIDA. A
parte deve arcar com as custas de honora-
rios periciais, mesmo estando litigando sob
o palio da justica gratuita, vez que nao se
pode obrigar ao perito, pessoa ndo perten-
cente ao quadro efetivo de servidores do
judiciario, que faga seu trabalho sem qual-
quer remuneragdo, ja que o os honorarios
periciais se apresentam com caracteristica
alimentar. V.V. Nos termos do artigo 3°, in-
ciso V, da Lei n° 1.060/50, os honorarios
periciais estdo incluidos dentre as despesas
processuais que os beneficiarios da assis-

téncia judiciaria sdo isentos. O beneficiario
da justica gratuita, ndo esta obrigado a ar-
car com as despesas relativas aos honora-
rios periciais, ainda que a prova técnica te-
nha sido por ele requerida, consoante a ex-
cegdo a regra prevista na primeira parte do
art. 19, do Codigo de Processo Civil (salvo
as disposi¢des concernentes a justica gra-
tuita, cabe as partes prover as despesas dos
atos que realizam ou requerem no proces-
so, antecipando-lhes o pagamento desde o
inicio até sentenca final; e bem ainda, na
execugdo, até a plena satisfagdo do direi-
to declarado pela sentenca). Entretanto, o
perito nomeado ndo pode ser obrigado a
desempenhar seu munus gratuitamente ou
receber seus honorarios ao final da deman-
da pela parte vencida. Desta forma, caso o
perito ndo concorde com essas condigdes,
devera o Estado, que tem o dever consti-
tucional de prestar assisténcia judiciaria
aqueles que ndo possuem condigdes de ar-
car com gastos dessa natureza (CR/88, art.
5°, LXXIV), pagar pelos seus préstimos.
(Des. Veiga de Oliveira)

Recurso especial: alega violagdo do
art. 3°,'V, da Lei 1.060/50. Aduz que, tendo
em vista a concessao do beneficio da jus-
tia gratuita, esta isento do pagamento dos
honorarios periciais.

E o relatério.

VOTO

Cinge-se a controvérsia a estabelecer
se o beneficiario da assisténcia judiciria
gratuita deve adiantar os honorérios do
perito, para produgdo de prova pericial por
ele requerida.

I. Do adiantamento da remuneragéo do
perito (art. 33 do CPC).

Na hipotese dos autos, o Tribunal de
origem, considerando o carater alimentar
dos honorarios periciais, ¢ tendo em vista
que ndo ¢ possivel obrigar o perito, que ndo
pertence ao quadro de servidores do judici-
ario, a trabalhar sem remuneragio, enten-
deu que os honorarios periciais deveriam
ser adiantados pelo autor, que ¢ beneficia-
rio da justica gratuita.

De fato, a remuneragdo do perito, nos
termos do art. 33 do CPC, deve ser paga
pela parte que houver requerido a pericia,
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ou pelo autor, quando requerida por ambas
as partes ou determinada de oficio pelo
juiz. Contudo, a Lei 1.060/50, ao regular a
concessdo da assisténcia judicidria gratui-
ta, previu, em seu art. 3°, que a assisténcia
judiciaria compreende os honorarios do
perito.

E necessario, portanto, interpretar sis-
tematica e teleologicamente os referidos
dispositivos, para que, de um lado, o aces-
so gratuito ao Judicidrio pelos beneficia-
rios da assisténcia judicidria gratuita seja
garantido, e, de outro, seja preservada a
distribui¢do das despesas processuais pre-
vista no CPC.

Ressalte-se que a hipdtese ndo versa
acerca da imposi¢ao de responsabilidade
definitiva pelo pagamento dos honorarios
periciais, mas sim por seu adiantamento,
na medida em que, de acordo com o dis-
posto no caput do art. 20 do CPC, a senten-
ca ¢ que impora, ao vencido na demanda,
0 pagamento das despesas necessarias a
pratica dos atos processuais.

Nesse sentido, os honorarios peri-
ciais ndo devem ser adiantados pelo be-
neficiario da assisténcia judiciaria gratui-
ta, mas também nao ¢ possivel inverter o
onus de seu adiantamento & outra parte,
que, ressalte-se, ndo requereu a prova
pericial.

Nessas hipoteses, a jurisprudéncia
mais antiga dessa 3a. Turma, bem como
a jurisprudéncia recente das Turmas que
integram a la. Secdo, consolidou-se no
sentido de que os honorarios periciais se-
rdo pagos ao final, pelo vencido ou pelo
Estado, se o vencido for beneficiario da
justica gratuita ou, ndo concordando o
perito com o recebimento dos honorarios
apenas ao final, o Estado, através de seus
orgaos publicos, deve arcar com a reali-
zacdo do exame pericial, em colaboragdo
com o Poder Judiciario.

A esse respeito, podem ser citados os
seguintes precedentes: REsp 1.190.021/
MG, 2a. Turma, Rel. Min. Castro Meira,
DJe de 19.12.2011; REsp 1.245.684/MG,
la. Turma, Rel. Min. Benedito Gongal-
ves, DJe de 16.09.2011; e REsp 435.448/
MG, 3a. Turma, de minha relatoria, DJ de
04.11.2002.

Corroborando esse entendimento, Nel-
son Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery afirmam que:

As despesas com o ato, originariamen-
te apontadas como encargo do auto, no
caso de ser ele beneficiario da gratuidade
de justica, devem ser suportadas pelo Es-
tado, por meio de fundo proprio. Ndo se
pode impor a outra parte, ainda que econo-
micamente mais forte, o 6nus de arcar com
o custeio dessa despesa, pois esse Onus ndo
lhe pertence. O juiz, diretor do processo,
em percebendo a impossibilidade de o
requerente da prova arcar com o seu cus-
teio, porque beneficiario da gratuidade da
justica, deve diligenciar para que o Estado
atenda a necessidade de prover, de maneira
integral, os custos para a realizagdo dessa
despesa. (Codigo de Processo Civil Co-
mentado e Legislagdo Extravagante. 13a.
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2013, p. 294)

Também José Roberto dos Santos Be-
daque compartilha dessa orientagdo:

Embora o beneficio da assisténcia judi-
ciaria esteja isento desse 6nus (Lei n° 1.060,
de 5.2.1950, art. 3°), ndo se pode exigir que
0 perito aceite o servigo para recebimento
a final. Nesse caso, ou ele espontaneamente
concorda ou a prova ndo se realiza. Outra
alternativa seria a colaboragdo de Orgdos
publicos, o que nem sempre se revela possi-
vel (Codigo de Processo Civil interpretado.
Antonio Carlos Marcato, coordenador. Séo
Paulo: Atlas, 2004, p. 129).

Assim, como o perito nomeado ndo ¢
obrigado a realizar o seu trabalho sem re-
ceber imediatamente seus honorarios, se
este ndo concordar em realizar a pericia e
ser remunerado futuramente, incumbe ao
magistrado requisitar ao Estado, a quem foi
conferido o dever constitucional de prestar
assisténcia judiciaria aos hipossuficientes, o
onus de promover a prova técnica, indican-
do profissional de estabelecimento oficial
especializado ou de reparticio administrati-
va do ente piblico responsavel pelo custeio
da producdo da prova, o que deve ocorrer
em colaboragio com o Poder Judiciario.

Forte nessas razoes, DOU PROVI-
MENTO ao recurso especial, para declarar
a inexigibilidade do depdsito prévio dos

( Acordaos em destaque

honorarios do perito para a realizagdo da
prova pericial requerida pelo recorrente.
Nao concordando o perito ja nomeado
pelo Juizo da causa em aguardar o final do
processo principal para receber seus hono-
rarios, deve o Juiz nomear novo perito, es-
colhido dentre técnicos de estabelecimento
oficial especializado do ente publico res-
ponsavel pelo custeio da prova pericial.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA
TURMA, ao apreciar o processo em epi-
grafe na sessdo realizada nesta data, profe-
riu a seguinte decisdo:

A Turma, por unanimidade, deu provi-
mento ao recurso especial, nos termos do
voto do(a) Sr(a) Ministro(a) Relator(a). Os
Srs. Ministros Jodo Otavio de Noronha,
Sidnei Beneti e Paulo de Tarso Sanseveri-
no votaram com a Sra. Ministra Relatora.
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva.

PENAL E PROCESSO PENAL

AFASTADA OBRIGATORIEDADE DO REGIME
INICIAL FECHADO PARA 0S CONDENADOS
POR CRIMES HEDIONDOS E EQUIPARADOS

Supremo Tribunal Federal
Habeas Corpusn. 113.442 - SP
Orgao julgador: 2a. Turma
Fonte: DJe, 12.08.2013

Relator: Ministro Teori Zavascki

PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. FIXACAO DE REGIME INICIAL
FECHADO COM FUNDAMENTO APENAS
NA VEDACAO PREVISTA NA LEI 8.072/90.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. ORDEM
CONCEDIDA.

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,
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em conceder a ordem de habeas corpus para
determinar ao juizo competente que proceda
a andlise do regime inicial de cumprimento
da pena a luz do artigo 33 do Codigo Penal,
nos termos do voto do Relator. Nao parti-
cipou, justificadamente, deste julgamento, o
Senhor Ministro Ricardo Lewandowski.
Brasilia, 25 de junho de 2013.

Ministro TEORI ZAVASCKI

Relator

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZA-
VASCKI (RELATOR):

Trata-se de habeas corpus, com pedido
de medida cautelar, interposto em favor de
(...), contra acordao do Superior Tribunal
de Justica proferido nos autos do RHC
31.866/SP. Eis a ementa do julgado:

RECURSO ORDINARIO EM HABE-
AS CORPUS. PENAL. TRAFICO ILICI-
TO DE DROGAS. REGIME PRISIONAL
FECHADO. OBRIGATORIEDADE, NA
HIPOTESE DE COMETIMENTO APOS
A LEI N° 11.464/2007. MITIGACAO DO
REGIME PRISIONAL ADMITIDA, EN-
TRETANTO, QUANDO, APLICADA A
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO
PREVISTA NO § 4.° DO ART. 33 DA
LEIN° 11.343/06, FOR SUBSTITUIDA A
PENA CORPORAL POR RESTRITIVA
DE DIREITOS, O QUE NAO CONSTI-
TUI A HIPOTESE DOS AUTOS. RE-
CURSO DESPROVIDO.

1. O regime inicial fechado ¢ obriga-
torio aos condenados pelo crime de trafico
de drogas cometido apds a publicagdo da
Lei n° 11.464, de 29 de margo de 2007,
que deu nova redacdo ao § 1° do art. 2.° da
Lei 8.072/90, ressalvada a possibilidade de
fixagdo de regime prisional mais brando,
quando, aplicada a causa especial de dimi-
nuigdo prevista no § 4.° do art. 33 da lei n°
11.343/2006, for substituida a pena privati-
va de liberdade por restritiva de direitos, a
fim de adequar a reprimenda ao beneficio
concedido justamente para evitar o encar-
ceramento. Precedentes.

2. Na hipotese dos autos, contudo, ndo
se mostra adequada a conversdo da pena
privativa de liberdade em sangdes restriti-
vas de direitos, ja que a Recorrente ndo pre-

enche os requisitos previstos no art. 44 do
Codigo Penal, tendo em vista, sobretudo, o
quantum da pena aplicada. Por conseguinte,
deve iniciar o cumprimento da reprimenda
no regime inicial fechado, nos termos da Lei
n° 11.464, de 29 de margo de 2007.

3. Recurso desprovido.

Sustenta a impetrante, em sintese, que:
(a) a paciente foi condenada a pena de 4
(quatro) anos e 8 (oito) meses de reclusdo,
em regime inicial fechado, pela pratica de
crime previsto no artigo 33, caput e artigo
40), inciso 1, da Lei 11.346/06; (b) o regime
inicial fechado foi fixado tdo somente em
razao da norma prevista no artigo 2°, §1°,
da Lei 8.072/90, o que afronta o principio
constitucional da individualizagdo da pena;
(c) as circunstancias judiciais favoraveis a
paciente, como a primariedade e bons ante-
cedentes, impde a fixagdo de regime inicial
menos gravoso do que aquele fixado em lei
especial. Ao final, requer a concessao da
ordem para que a paciente inicie o cumpri-
mento da pena no regime semiaberto .

O pedido de liminar foi indeferido.

Em parecer, a Procuradoria-Geral da
Republica manifesta-se pela denegacio da
ordem.

E o relatorio.

VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZA-
VASCKI (RELATOR):

1. No caso, a paciente foi condenada a
pena de 04 (quatro) anos e 08 (oito) meses
de reclusdo, em regime inicial fechado, pela
pratica dos crimes previstos nos arts. 33, ca-
put, ¢ 40, 1, da Lei 11.343/06. Na fase de
individualizagdo da pena, o juizo de primei-
ra instancia, com fundamento na vedagao
prevista no artigo 2°, §1°, da Lei 8.072/90,
fixou o regime inicial fechado. Veja-se:

“A pena privativa de liberdade comi-
nada a ré, repito, devera ser cumprida ini-
cialmente em regime fechado, nos termos
do artigo 2°, § 1°, da Lei dos Crimes He-
diondos, na redagdo que se lhe deu a Lei
n° 11.464/07.”

Ao deixar de analisar as circunstancias
concretas do caso, a decisdo contrariou en-
tendimento firmado por esta Corte que, ao
julgar o HC n® 111.840/ES, Pleno, Min.

Dias Toffoli, por maioria, declarou inciden-
talmente a inconstitucionalidade do § 1°, do
art. 2°, da Lei n® 8.072/90, com a redagio
que lhe foi dada pela Lei n® 11.464/07, afas-
tando, dessa forma, a obrigatoriedade do
regime inicial fechado para os condenados
por crimes hediondos e equiparados.

Sendo esse o quadro, a ordem deve ser
concedida para determinar ao juizo com-
petente que proceda a analise do regime
inicial de cumprimento da pena a luz do
art. 33 do CP.

2. Diante do exposto, concedo a ordem
de habeas corpus para determinar ao juizo
competente que proceda a analise do regi-
me inicial de cumprimento da pena a luz
do art. 33 do Cédigo Penal. E o voto.

EXTRATO DE ATA

Decisao: A Turma, por unanimidade,
concedeu a ordem de habeas corpus para
determinar ao juizo competente que proce-
da a analise do regime inicial de cumpri-
mento da pena a luz do artigo 33 do Codi-
go Penal, nos termos do voto do Relator.
Nao participou, justificadamente, deste
julgamento, o Senhor Ministro Ricardo
Lewandowski. 2a. Turma, 25.06.2013.

Presidéncia da Senhora Ministra Car-
men Licia. Presentes a sessdo os Senhores
Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski e Teori Zavascki.

Subprocurador-Geral da Republica,
Dr. Odim Brandao Ferreira.

Ravena Siqueira — Secretaria Substituta

TRABALHISTAE
PREVIDENCIARIO

DISPENSA DISCRIMINATORIA DE
EMPREGADO DECORRENTE DE
RETALIACAO POR DEPOIMENTO
TESTEMUNHAL PRESTADO E ABUSIVA E
CONFIGURA DANO MORAL

Tribunal Superior do Trabalho

Recurso de Revista n. 667-86.2010.5.04.0005
Orgao julgador: 3a. Turma

Fonte: DEJT, 09.08.2013

Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE
REVISTA. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
AUSENCIA DE ASSISTENCIA SINDICAL.
IMPOSSIBILIDADE DE DEFERIMENTO.
Demonstrado no agravo de instrumen-
to que o recurso de revista preenchia os re-
quisitos do art. 896 da CLT, quanto ao tema
em destaque, da-se provimento ao agravo
de instrumento para melhor analise da
alegada contrariedade a Stimula 219/TST.
Agravo de instrumento provido.
RECURSO DE REVISTA. 1. INDE-
NIZACAO POR DANO MORAL. DIS-
PENSA DISCRIMINATORIA E ABUSI-
VA. RETALIACAO POR DEPOIMEN-
TO TESTEMUNHAL PRESTADO. Os
elementos integrantes do tipo juridico da
indenizagdo por dano moral estdo presen-
tes: fato deflagrador do dano (dispensa
discriminatoria); nexo causal; culpa do
autor do fato (o empregador). Sob essa
perspectiva, ndo ha como se alterar o de-
cisum. No tocante ao valor da indenizagio
por dano moral (R$ 60.000,00), também
ndo ha como se acolher o recurso do Ban-
co, pois o montante, em vista da gravida-
de da conduta cometida pelo Recorrente,
que se trata de um dos maiores emprega-
dores do Pais, justifica o montante fixado
pela Instancia Ordinaria. E que a Obreira,
até a data da dispensa, era tida como Oti-
ma empregada, paradigma de exceléncia
no cumprimento do contrato de trabalho,
com varias importantes premiagdes con-
feridas por seu empregador; entretanto,
foi inopinadamente dispensada apos ter
prestado depoimento judicial, como tes-
temunha indicada pelo Banco, perante
a Justica do Trabalho. Ora, a mensagem
passada pelo empregador constitui lesdo
grave a higidez do Estado Democratico
de Direito, agredindo também fortemen-
te a higidez moral da pessoa humana que
compareceu ao Poder Judiciario para
prestar depoimento. De par com tudo, o
carater pedagogico do montante fixado,
no caso em analise, é fator que também
ndo recomenda a diminui¢do do valor es-
tabelecido pela Instancia Ordinaria. Dessa
maneira, o recurso de revista ndo preen-
che os requisitos previstos no art. 896 da
CLT, pelo que inviavel o seu conhecimen-

to. Recurso de revista ndo conhecido, no
aspecto. 2. HONORARIOS ADVOCATI-
CIOS. AUSENCIA DE ASSISTENCIA
SINDICAL. IMPOSSIBILIDADE DE
DEFERIMENTO. E entendimento pacifi-
co nesta Corte Especializada que a conde-
nagdo em honorarios advocaticios, nunca
superior a 15%, ndo se origina, pura e
simplesmente, da sucumbéncia, devendo
a parte estar assistida por sindicato da
categoria profissional e demonstrar que
percebe salario inferior ao dobro do mi-
nimo legal, ou encontrar-se em situagdo
econdmica que ndo lhe permita deman-
dar sem prejuizo do proprio sustento ou
da respectiva familia. Tendo o Tribunal
Regional decidido tdo somente com base
na declaragdo de hipossuficiéncia, o que
representa a auséncia de preenchimento
do primeiro requisito exposto na Sumu-
la 219-I/TST ¢ no art. 14, § 1° da Lei
5.584/70, configurada esta a contrarieda-
de a referida Simula. Recurso de revista
conhecido e provido, no aspecto.

Vistos, relatados e discutidos estes
autos de Recurso de Revista n°® TST-
RR-667-86.2010.5.04.0005, em que ¢
Recorrente HSBC BANK BRASIL S.A.
—~BANCO MULTIPLO e Recorrida (...).

A Vice-Presidéncia do TRT da 4a. Re-
gido denegou seguimento ao recurso de
revista do Reclamado.

Inconformado, o Reclamado interpde
0 presente agravo de instrumento, susten-
tando que o seu apelo reunia condigdes de
admissibilidade.

Dispensada a remessa dos autos ao Mi-
nistério Publico do Trabalho, nos termos
do art. 83, § 2°, do RITST.

PROCESSO ELETRONICO.

E o relatorio.

VOTO

A) AGRAVO DE INSTRUMENTO

) CONHECIMENTO

Atendidos todos os pressupostos recur-
sais, CONHECO do apelo.

IT) MERITO

HONORARIOS  ADVOCATICIOS.
AUSENCIA DE ASSISTENCIA SINDI-
CAL. IMPOSSIBILIDADE DE DEFERI-
MENTO

( Acordaos em destaque

A Corte de origem manteve o deferi-
mento de honorarios advocaticios, mesmo
nao estando a Reclamante assistido por seu
sindicato de classe.

No recurso de revista, o Reclamado
sustenta que ndo foi demonstrado o pre-
enchimento dos requisitos legais para que
houvesse a condenagio ao pagamento dos
honorarios advocaticios, porquanto o Re-
clamante no esta assistido por procurador
credenciado ao sindicato da categoria. In-
dica contrariedade as Sumulas 219 ¢ 329,
ambas do TST.

No agravo de instrumento, o Recla-
mado sustenta que o seu recurso de revis-
ta preenchia os requisitos do art. 896 da
CLT.

Demonstrado no agravo de instrumen-
to que o recurso de revista preenchia os
requisitos do art. 896 da CLT, da-se pro-
vimento ao agravo de instrumento para
melhor analise da alegada contrariedade a
Stmula 219/TST.

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO
a0 agravo de instrumento para determinar
o processamento do recurso de revista.

B) RECURSO DE REVISTA

I) CONHECIMENTO

PRESSUPOSTOS EXTRINSECOS

Satisfeitos os pressupostos extrinsecos
do recurso de revista, passo ao exame dos
requisitos intrinsecos.

PRESSUPOSTOS INTRINSECOS

1) INDENIZACAO POR DANO MO-
RAL

O Tribunal Regional assim decidiu:

2. INDENIZACAO POR DANOS
MORALIS.

A Julgadora Singular condenou o re-
clamado ao pagamento de indenizagdo
por dano extrapatrimonial no valor de
R$60.000,00, mediante a seguinte funda-
mentagao:

No caso vertente, porém, sequer se
trata de mero descumprimento do dever
fundamental de motivar a despedida.
Trata-se, em realidade, de ato flagran-
temente abusivo, de retaliagdo pela ou-
sadia da autora, em dizer a verdade no
depoimento que prestou em juizo. A copia
da ata do processo 885/2008 ja empresta
verossimilhanga as alegagoes da autora,
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Acordaos em destaque )

pois demonstra que ela, chamada a depor
como testemunha do banco, referiu irre-
gularidades no registro do horario e no
pagamento das horas efetivamente tra-
balhadas. Os documentos trazidos com a
inicial revelam o desempenho da autora,
seu esfor¢o para se fazer util ao empreen-
dimento demandado.
A prova oral produzida também é
unissona em afirmar tenha sido essa a
causa da despedida: retaliagdo por suas
declaracoes em juizo. A primeira teste-
munha refere que “durante o depoimento
(da autora) o preposto tomou anotagoes,
que o preposto pareceu um pouco contra-
riado durante o depoimento da autora”.
A segunda, por sua vez, menciona que
“dez dias depois da despedida da autora
foi informada pela gerente (...) de que o
fato tinha ocorrido em fung¢do de um de-
poimento prestado pela reclamante como
testemunha do banco e que ela teria dito
algumas verdades sobre controle de hord-
rio e outros fatos, que a reclamante tinha
uma otima performance no banco, que
a despedida da autora causou incomodo
entre os colegas, porque se espelhavam
nela para o trabalho e pensaram que se
ela havia sido despedida, qualquer um
também poderia ser; que em razdo disso
insistiram em querer saber o motivo da
dispensa; que sabe que Marcia acabou
contando também para outros colegas
que a reclamante havia sido despedida em
razdo do seu depoimento; que a depoente
ficou receosa de ser chamada pelo banco
como testemunha, porque ndo queria cor-
rer 0 mesmo risco da reclamante; que na
época o banco estava contratando pesso-
al e apenas a reclamante foi despedida,
que a depoente acabou pedindo demissdo
para ir trabalhar em outro banco”. Por
fim, a terceira testemunha confirma que
“participou de uma reunido dos gerentes
e que a senhora (...) informou que a auto-
ra havia sido despedida em razdo de um
depoimento prestado em favor do banco;
que no dia seguinte a despedida da au-
tora estranharam o ato do banco porque
a reclamante era uma empregada exem-
plar e por isso procuraram saber a causa
da saida; que a partir disso o depoente e

seus colegas ficaram temerosos de prestar
depoimento em favor do banco.”

E preciso pontuar que ndo se trata de
caso isolado, embora constitua situa¢do
de prova extremamente dificil, sobretudo a
partir da logica vigente, que se abstém (in-
constitucionalmente) de exigir do emprega-
dor o motivo licito para a ruptura do vincu-
lo. No caso vertente, porém, a reclamante se
desincumbe satisfatoriamente de onus que
sequer deveria lhe pertencer. As trés teste-
munhas que apresenta em juizo confirmam
tratar-se de empregada extremamente qua-
lificada, que servia como modelo aos cole-
gas, e que foi “descartada” por ter ousado
dizer a verdade ao Estado-Juiz.

Trata-se, pois, de despedida discrimi-
natoria e abusiva, além de implicar reta-
liacdo ao verdadeiro exercicio de acesso a
Justica, direito fundamental garantido no
art. 5o da Constitui¢do. Certa, pois, a ofen-
sa ao patriménio juridico da reclamante,
a exigir pronta e exemplar reparagdo por
parte do Poder Judicidario. De sinalar que
a responsabilidade civil, aqui, assume sua
fungdo ndo apenas reparatoria, mas tam-
bém pedagogica e dissuasoria. Ou seja, é
preciso que o reclamado compreenda que
ndo pode exercer um pseudo poder de ex-
tingdo do contrato, inibindo seus emprega-
dos, de sorte a impedi-los de dizer a verda-
de, quando chamados em juizo.

Diante disso, defiro a indenizagdo plei-
teada, que fixo em R$ 60.000,00 (sessenta
mil reais), a ser atualizada na propor¢do
dos créditos trabalhistas, a partir da data
do fato (07/5/2009).

Insurge-se o reclamado, alegando, em
sintese, ndo restar provada a causa de pedir,
tampouco ofensa direta ou prova robusta de
que a demissdo tenha ocorrido em virtude
do depoimento da autora em juizo. Aduz
inexistir prova valida capaz de amparar a
condenagdo em indenizagdo por danos mo-
rais. Refere que, diante da despedida sem
justa causa e de que ndo ha prova efetiva dos
reais motivos de qualquer pratica de dano
moral por ocasido da demissdo, ha de ser
afastada a condenagao imposta. Caso man-
tida a condenagdo, pugna a redugo do valor
fixado, por entender ser desproporcional em
relagdo ao suposto dano. Acrescenta que:

“(...) se efetivamente ocorreu lesdo moral,
esta foi infima, devendo ser minorada para
o valor de trés salarios minimos, mais ade-
quado & compensar a lesdo eventualmente
sofrida e o abalo moral que sequer foi com-
provado.” (fl. 136).

Analiso.

O artigo 5°, X, da Constitui¢do Federal
assegura a indenizagdo por dano moral. Do
preceito constitucional em comento, perce-
bo que a violagdo da honra e da imagem
do cidaddo esta ligada aquela que atinja o
amago da pessoa humana, equiparando-se
a violagdo da intimidade, devendo ser pro-
vada de forma inequivoca para que possa
servir de base a condenagao.

O artigo 186 do Codigo Civil Brasilei-
ro dispoe: “Aquele que, por agdo ou omis-
sdo voluntaria, negligéncia ou imprudén-
cia, violar direito ¢ causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito.” O artigo 927 do mesmo diplo-
ma legal, referindo-se a essa regra, prescre-
ve: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado
arepara-lo”. Para a caracteriza¢do do dano
moral, deve haver abalo & imagem do in-
dividuo, bem como diminui¢do de seu
conceito moral junto a outras pessoas de
seu circulo social. Esta ligada, outrossim,
a acdo culposa ou dolosa do agente — no
caso, o reclamado —, ou seja, a inten¢do de
prejudicar, imputando-se a responsabili-
dade civil somente quando configurada a
hipétese do artigo 186 do Codigo Civil. E
necessario, assim, que se faca a compro-
vagdo da responsabilidade do agente, pela
ofensa ao bem juridico protegido, quer se
trate de dano moral, quer de dano material.
A obrigacdo de indenizar somente pode
existir quando demonstrado o nexo de cau-
salidade entre o dano e o comportamento
do agente. No ambito do Direito, pode-se
afirmar que o dano moral representa todo
tormento humano resultante de lesoes de
direitos incomuns ao patrimoénio, encarado
este lltimo como complexo de relagdes ju-
ridicas com valor econdmico.

Na situagdo em exame, incontroverso
o fato de que a autora laborou no periodo
de 01/03/2001 a 07/05/2009 para o deman-
dado.

Revista Bonijuris | Setembro 2013 | Ano XXV, n. 598 | V. 25, n. 9 | www.bonijuris.com.br



Em 03/03/2009, a reclamante prestou
depoimento como testemunha convidada
pelo Banco reclamado nos autos do pro-
cesso n. 00885-2008-012-04-00-0. Da lei-
tura da ata de audiéncia (fls. 127-verso e
128), é possivel constatar que o depoimen-
to revela irregularidades nos registros de
horario dos empregados.

Importante destacar para o deslinde do
feito a prova testemunhal produzida.

A segunda testemunha convidada pela
autora, (...), declarou (fl. 126):

que trabalhou para o banco de novem-
bro de 2003 a outubro de 2009, na fun-
¢do de gerente de contas, mesma fungdo
da reclamante, na mesma agéncia; que
dez dias depois da despedida da autora

foi_informada pela gerente (...) de que o

fato tinha ocorrido em funcdo de um de-

poimento prestado pela reclamante como

testemunha do banco e que ela teria dito

algumas verdades sobre controle de hord-

rio e outros fatos,; que a reclamante tinha

uma otima performance no banco; que a

despedida da autora causou incémodo
entre os colegas, porque se espelhavam
nela para o trabalho e pensaram que se
ela havia sido despedida, qualquer um
também poderia ser; que em razdo disso
insistiram em querer saber o motivo da
dispensa; que sabe que (...) acabou con-
tando também para outros colegas que a
reclamante havia sido despedida em razdo
do seu depoimento, que a depoente ficou
receosa de ser chamada pelo banco como
testemunha, porque ndo queria correr o
mesmo risco da reclamante,; que na época
o0 banco estava contratando pessoal e ape-
nas a reclamante foi despedida; (Destaque
do Relator).

A terceira testemunha convidada pela
autora, (...), afirmou (fl. 126-verso):

que trabalhou para a reclamada de
1993 até 2011 e saiu a seu pedido, que
participou de uma reunido dos gerentes
e que a senhora (...) informou que a au-
tora havia sido despedida em razdo de um
depoimento prestado em favor do banco;
que no dia seguinte a despedida da auto-
ra estranharam o ato do banco porque a

reclamante era uma empregada exemplar
e por isso procuraram saber a causa da

saida; que a partir disso o depoente e seus

colegas ficaram temerosos de prestar de-

poimento em favor do banco; que o banco

ndo confirmou_a razdo da despedida da

reclamante. (Grifo atual).

Com base na prova oral produzida,
compartilho do entendimento da Julgado-
ra de Origem, pois é possivel constatar ter
sido o depoimento prestado em juizo o fato
que ensejou a demissdo da autora, uma vez
que essa era tida pelos colegas e pelo pro-
prio demandado, como uma profissional
exemplar, em ascensdo na carreira, tanto
que em diversas oportunidades recebeu
“Certificados Ouro” (fls. 20/24) pela exce-
lente atuagdo nas vendas, tendo inclusive
recebido uma viagem ao exterior pelo seu
desempenho (fl. 25 — em que somente mais
9 colegas brasileiros foram contemplados).
Os documentos juntados aos autos e a pro-
va testemunhal tornam evidente tratar-se
de uma funciondria no auge da carreira
profissional, mas que, por haver prestado
depoimento em juizo, foi punida pelas de-
claragoes feitas em desfavor a tese do réu.

Causa espécie que uma empregada,
admirada pelos colegas “pela 6tima per-
formance no banco”, com mais de 8 anos
de trabalho dedicado ao Banco demanda-
do, com reconhecimento manifesto desse,
logo apos prestar depoimento em juizo,
com declaragdes ndo favoraveis a tese
defensiva, seja demitida sem justa causa.
Ainda mais no momento em que o proprio
reclamado estava admitindo empregados.
Qual seria a razdo de demitir uma empre-
gada com experiéncia no ramo e qualifica-
da? Entendo que a atitude do reclamado
traduz manifesto escopo de intimidagdo e
retaliacdo patronal contra a autora, por seu
comparecimento em juizo para depor sobre
fatos relacionados ao trabalho na empresa.
A postura adotada pelo demandado acaba
exercendo intimidagdo sobre os trabalha-
dores, no sentido de ndo buscar os direitos
a que entendem fazer jus mediante o aces-
so ao Poder Judiciario.

A proposito, ilustrativa e pertinente a
hipdtese a doutrina de Aldacy Rachid Cou-
tinho, em sua obra “Poder Punitivo Traba-
lhista” (Ed. LTR, Sao Paulo, 1999). Com
acuidade juridica, leciona:

( Acordaos em destaque

(..) De inicio, inexistem quaisquer
preceitos na legislagdo trabalhista, ou no
direito comum, que permita ao emprega-
dor impor medidas penalizadoras, o que
feriria o principio da legalidade.

Ainda que houvesse expressamente lei
prevendo tal poder, estaria em absoluta
contradicdo com a norma constitucional
que garante o respeito a dignidade da pes-
soa humana. Se ha primazia, é do traba-
lho sobre o capital; o capital estd para o
homem e ndo o homem para a empresa.”
(pp- 230/231).

Mais adiante, na mesma obra, a doutri-
nadora conclui:

“(.)

12. A aplicagdo de castigos ou pu-
nigoes ao empregado é absolutamente
incompativel com um direito do trabalho
pautado pelos principios democraticos e
voltado para a tutela do hipossuficiente,
devendo ser suprimida. A ameaga de puni-
¢do apenas encobre a primazia do capital
sobre o trabalho.

13. A estrutura contratual, maxime a
trabalhista, ndo comporta o reconheci-
mento de uma supremacia de um dos sujei-
tos contratantes em relagdo a outro, para
aplicagdo de punicdes pela pratica de uma
falta.

14. O direito de propriedade é sobre
bens, ndo implicando a dominagdo sobre
as pessoas, devendo ser exercido na sua
fungdo social. (Grifo do Relator)

Dessa_forma, avalio que os dados

existentes nos_autos, documentos e_re-

latos testemunhais, sdo convincentes a

ponto de confirmar que o reclamado te-

nha exercido demissdo abusiva. Restou

evidenciado que a dispensa ocorreu por

retaliacdo do réu, tal como declinado na

incoativa.

Pelo exposto, em vista da compro-
vagdo do ato tido como ilicito (demissdo
abusiva), 6nus do qual a autora se desven-
cilhou a contento, mantenho a indeniza-
¢do por dano moral.

No tocante ao valor fixado a indeniza-
¢do, diante do salario percebido pela au-
tora (em torno de R$5.600,00 — 1. 46) ¢ o
porte econdémico do reclamado, considero
tratar-se de quantia razoavel e propor-
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cional ao ato praticado, pois gerou total
inseguranga aos demais funciondrios, os
quais ficaram temerosos de comparecer
em juizo futuramente, pois, em face de
eventuais declaragdes acerca da verdade
dos fatos, poderdo sofrer puni¢do da mes-
ma ordem, sendo certo, de outro lado, que
se obstaculizarem a Justiga ou declararem
inverdades poderdo responder a processo
por crime, inclusive de falso testemunho.
Outro aspecto relevante na manutengao
do valor da indenizagdo diz respeito a va-
lorizagdo do Poder Judiciario, o qual ndo
pode ser conivente com atos de retaliagdo
quando busca a verdade real, sob pena de
violagdo a principios fundamentais de in-
teresse publico e social.

Nesse sentido, 0 acordao deste Tribu-
nal, cuja ementa reproduzo a seguir:

DANO MORAL. MONTANTE DA
INDENIZACAO. A indenizagdo por dano
moral, segundo remansosa doutrina e ju-
risprudéncia, deve observar a nogdo de ra-
zoabilidade entre o abalo softido e o valor
a ser pago, o qual deve ser suficiente ndo
s0 para ameniza¢do do dano direto, mas
de todas as suas conseqiiéncias, além de
ostentar o carater punitivo, indissociavel
da indenizag¢do por dano moral, que tem
por finalidade evitar que o empregador
continue a cometer excessos no gerencia-
mento do negdcio a ponto de fazer passar
pelos mesmos constrangimentos os de-
mais empregados, sob o manto da impu-
nidade. (Numero do processo: 0000140-
16.2010.5.04.0012 (RO), Juiz Relator:
MILTON VARELA DUTRA, Data de
Publicagao: 02/09/2010).

Pelo exposto, mantenho a sentenga no
topico por seus proprios fundamentos.

Recurso ndo provido (sublinhei).

A Parte, em suas razdes recursais, pug-
na pela reforma do v. acordao regional.

Sem razdo.

Do cotejo entre essas razoes de deci-
dir adotadas pelo Tribunal Regional ¢ as
alegacdes constantes do recurso de revista
interposto pela Parte, evidenciam-se fun-
damentos obstativos do seu conhecimento
(art. 896, CLT).

A conquista e a afirmagdo da dignida-
de da pessoa humana ndo mais podem se

restringir a sua liberdade e intangibilidade
fisica e psiquica, envolvendo, natural-
mente, também a conquista e afirmagdo
de sua individualidade no meio econdmi-
co e social, com repercussdes positivas
conexas no plano cultural — o que se faz,
de maneira geral, considerado o conjunto
mais amplo e diversificado das pessoas,
mediante o trabalho e, particularmente, o
emprego.

Tudo isso leva a criagdo de protegdes
juridicas contra discriminagdes na relagdo
de emprego, entre outros efeitos juridi-
cos. E tais protecdes sdo distintas, como
se sabe.

A par das protegdes que envolvem
discriminagdes com direta e principal
repercussdo na tematica salarial, ha as
protecoes juridicas contra discriminagdes
em geral, que envolvem tipos diversos e
variados de empregados ou tipos de si-
tuagdes contratuais (art. 3°, IV, in fine,
CF/88: “... e quaisquer outras formas de
discriminagao”).

Embora grande parte desses casos
acabe por ter, também, repercussdes sala-
riais, o que os distingue ¢ a circunstancia
de serem discriminagoes de dimensdo e
face diversificadas, ndo se concentrando
apenas (ou fundamentalmente) no aspecto
salarial.

No caso concreto, vale enfatizar que
o0 Regional manteve a condenagéo por da-
nos morais por estar comprovada a moti-
vacdo da despedida abusiva em razdo de
um depoimento prestado pela Reclamante
como testemunha do banco e que ela teria
dito algumas verdades sobre controle de
horario e outros fatos. Restou evidencia-
do que a dispensa ocorreu por retaliagdo
do réu — conduta abusiva do empregador
(abuso do direito), além de conduta discri-
minatoria do empregador.

Nesse contexto, a pratica da Reclama-
da contrapde-se aos principios basilares
da nova ordem constitucional, mormen-
te aqueles que dizem respeito a protegdo
da dignidade humana e da valorizagdo
do trabalho humano (art. 1°, 1l e 1V, da
CR/88). Mais do que isso, 0 ato empre-
sarial atenta contra o Estado Democratico
de Direito (art. 1°, caput, CF/88), contra

a cidadania (art. 1°, I, CF/88) ¢ contra o
Poder Judiciario (art. 2°, CF/88).

Em sintese: os elementos integrantes
do tipo juridico da indeniza¢do por dano
moral estdo presentes: fato deflagrador
do dano (dispensa discriminatoria); nexo
causal; culpa do autor do fato (o emprega-
dor). Sob essa perspectiva, ndo ha como
se alterar o decisum. No tocante ao va-
lor da indeniza¢do por dano moral (R$
60.000,00), também nao ha como se aco-
lher o recurso do Banco, pois 0 montante,
em vista da gravidade da conduta cometi-
da pelo Recorrente, que se trata de um dos
maiores empregadores do Pais, justifica o
montante fixado pela Instancia Ordinaria.
E que a Obreira, até a data da dispensa,
era tida como Otima empregada, para-
digma de exceléncia no cumprimento do
contrato de trabalho, com varias impor-
tantes premiagdes conferidas por seu em-
pregador; entretanto, foi inopinadamente
dispensada apos ter prestado depoimento
judicial, como testemunha indicada pelo
Banco, perante a Justica do Trabalho. Ora,
a mensagem passada pelo empregador
constitui lesdo grave a higidez do Estado
Democratico de Direito, agredindo tam-
bém fortemente a higidez moral da pessoa
humana que compareceu ao Poder Judici-
ario para prestar depoimento. De par com
tudo, o carater pedagogico do montante
fixado, no caso em analise, ¢ fator que
também nao recomenda a diminui¢do do
valor estabelecido pela Instancia Ordina-
ria. Dessa maneira, o recurso de revista
ndo preenche os requisitos previstos no
art. 896 da CLT, pelo que inviavel o seu
conhecimento.

Ressalte-se, por fim, que as vias re-
cursais extraordinarias para os tribunais
superiores (STF, STJ, TST) ndo traduzem
terceiro grau de jurisdigdo; existem para
assegurar a imperatividade da ordem ju-
ridica constitucional e federal, visando a
uniformizac@o jurisprudencial na Federa-
¢d0. Por isso seu acesso ¢ notoriamente
restrito, ndo permitindo cognigdo ampla.

Nao se constata haver a demonstra-
¢d0, no recurso de revista, de jurisprudén-
cia dissonante especifica sobre o tema, de
interpretagdo divergente de normas regu-
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lamentares ou de violagdo direta de dis-
positivo de lei federal ou da Constituigdo
da Republica, nos moldes das alineas “a”,
“b” e “c” do art. 896 da CLT.

NAO CONHECO do recurso de re-
vista, no aspecto.

2) HONORARIOS ADVOCATI-
CIOS. AUSENCIA DE ASSISTENCIA
SINDICAL. IMPOSSIBILIDADE DE
DEFERIMENTO

O Tribunal Regional, quanto ao tema,
manteve a sentenga de origem que conde-
nou o Reclamado ao pagamento dos hono-
rarios advocaticios, nos seguintes termos:

3. HONORARIOS ADVOCATI-
CIOS.

A Juiza da Origem deferiu honorarios
advocaticios a reclamante, a razao de 20%
sobre o valor total da condenagao.

Insurge-se o reclamado, sustentado
que, diante da auséncia da credencial sin-
dical em favor do procurador da deman-
dante, incabivel o deferimento do benefi-
cio de assisténcia judiciaria, pois nao pre-
enchidos os requisitos legais previstos nos
artigos 14 ¢ 16 da Lei n. 5.584/70. Invoca
as Stimulas 219 e 329 do TST.

A andlise.

O entendimento que prevalece neste
Colegiado, em sua atual composigao, € 0
de que, ndo obstante o teor das Stimulas
n. 219 e n. 329 do TST, o artigo 5°, inciso
LXXIV, da Constituicao Federal assegura
a concessdo do beneficio da assisténcia
judiciaria gratuita e, por consequéncia,
o deferimento dos honorarios de assis-
téncia judicidria, independentemente da
apresentacdo da credencial fornecida pelo
sindicato da categoria profissional a que
pertence o trabalhador.

Com efeito, tendo sido juntada decla-
ragdo de insuficiéncia economica (fl. 09),
considero observados os requisitos pre-
vistos na Lei 1.060/50.

Dessa forma, nego provimento ao re-
curso.

No recurso de revista, o Reclamado
sustenta que ndo foi demonstrado o pre-
enchimento dos requisitos legais para que
houvesse a condenagio ao pagamento dos
honorarios advocaticios, porquanto a Re-
clamante ndo estd assistida por procura-

dor credenciado ao sindicato da categoria.
Indica contrariedade as Stmulas 219 e
329, ambas do TST.

Com razao.

A Sumula 329/TST dispde que a St-
mula 219/TST permanece valida mesmo
apos a promulgacdo da CF/88. A Sumula
219 encerra regra especifica acerca dos
honorarios advocaticios nesta Justiga Es-
pecializada.

No Direito Processual do Trabalho,
a percep¢do de honorarios advocaticios
ndo decorre da mera sucumbéncia, mas
da demonstrada insuficiéncia financeira
e da necessdria assisténcia de entidade
sindical. Inteligéncia das Stimulas 219, I
¢ 329/TST.

Com efeito, a Sumula n° 219, item I,
in verbis:

“HONORARIOS ADVOCATICIOS.
HIPOTESE DE CABIMENTO.

I —Na Justiga do Trabalho, a condena-
¢do ao pagamento de honorarios advocati-
cios, nunca superiores a 15% (quinze por
cento), ndo decorre pura e simplesmente
da sucumbéncia, devendo a parte estar

assistida por sindicato da categoria pro-

fissional e comprovar a percepcdo de sa-

lario inferior ao dobro do saldrio minimo

ou encontrar-se em situagdo econdmica
que ndo lhe permita demandar sem pre-
juizo do proprio sustento ou da respectiva
familia” (g.n.).

Ora, tendo o Tribunal Regional deci-
dido tdo somente com base na declara¢ao
de hipossuficiéncia, o que representa a
auséncia de preenchimento do primeiro
requisito exposto na Stmula 219-I/TST
e no art. 14, § 1° da Lei 5.584/70, con-
figurada estd a contrariedade a referida
Stimula.

Por todo o exposto, CONHECO do
recurso de revista por contrariedade a St-
mula 219-I/TST.

1) MERITO

HONORARIOS ADVOCATICIOS.
AUSENCIA DE ASSISTENCIA SINDI-
CAL. IMPOSSIBILIDADE DE DEFE-
RIMENTO

Como consequéncia do conheci-
mento do recurso de revista por con-
trariedade a Stimula 219-I/TST, DOU-

( Acordaos em destaque

LHE PROVIMENTO, no aspecto, para
excluir da condenacdo os honorarios
advocaticios.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Terceira
Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
por unanimidade: I — dar provimento ao
agravo de instrumento para determinar o
processamento do recurso de revista; 11
— conhecer do recurso de revista, apenas
quanto ao tema ‘“honorarios advocati-
cios”, por contrariedade a Simula 219-1/
TST, e, no mérito, dar-lhe provimento, no
aspecto, para excluir da condenagdo os
honorarios advocaticios.
Brasilia, 07 de agosto de 2013.
MAURICIO GODINHO DELGADO
Ministro Relator

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

REPRESENTANTE JUDICIAL DE
CONSELHOS PROFISSIONAIS DEVE
SER INTIMADO PESSOALMENTE NAS
EXECUCOES FISCAIS

Superior Tribunal de Justica

Recurso Especial n. 1.330.473 - SP
Orgéo julgador: 1a. Secdo

Fonte: DJe, 02.08.2013

Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA
(ART. 543-C DO CPC). EXECUCAO
FISCAL. CONSELHO DE FISCALIZACAO
PROFISSIONAL. INTIMAGCAO PESSOAL.
ART. 25 DA LEI 6.830/80. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO.

1. Em execugdo fiscal ajuizada por
Conselho de Fiscalizagao Profissional,
seu representante judicial possui a prer-
rogativa de ser pessoalmente intimado,
conforme disposto no art. 25 da Lei
6.830/80.

2. Recurso especial conhecido e pro-
vido. Acorddo submetido ao regime do
art. 543-C do CPC e da Resolugdo STJ
8/08.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os au-
tos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da PRIMEIRA
SECAO do Superior Tribunal de Justi-
ca, por unanimidade, dar provimento ao
recurso especial, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Hum-
berto Martins, Herman Benjamin, Mauro
Campbell Marques, Benedito Gongalves,
Sérgio Kukina e Eliana Calmon votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, ocasionalmente, o Sr. Minis-
tro Napoledio Nunes Maia Filho.

Licenciado o Sr. Ministro Ari Pargen-
dler.
Brasilia (DF), 12 de junho de 2013 (data do
julgamento)
MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA
Relator

RELATORIO

MINISTRO ARNALDO ESTEVES
LIMA:

Trata-se de recurso especial interposto
pelo CONSELHO REGIONAL DE COR-
RETORES DE IMOVEIS DO ESTADO
DE SAO PAULO - CRECI 2a. REGIAO,
com fundamento no art. 105, III, “a”, da
Constituicdo Federal, contra acorddo pro-
ferido pelo Tribunal Regional Federal da
3a. Regido assim ementado (fl. 142¢):

AGRAVO INTERPOSTO EM FACE
DE DECISAO TERMINATIVA. INTEM-
PESTIVIDADE. ART. 25 DA LEI N°
6.830/80. DESNECESSIDADE DE INTI-
MACAO PESSOAL DOS CONSELHOS
DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL.
SUBSISTENCIA.

1. As razodes ventiladas no presente
agravo sdo incapazes de infirmar a decisdo
impugnada, inexistindo qualquer funda-
mento que demonstre o desacerto quanto a
aplicagdo do art. 557 do CPC.

2. Deveria o recurso demonstrar a
inexisténcia dos pressupostos de inci-
déncia do art. 557 do CPC, o que ndo
ocorreu.

3. Agravo a que se nega provimento.

No acérdéo objeto do recurso especial,
o Tribunal de origem, entendendo que os
representantes judiciais dos conselhos de

fiscalizagdo profissional ndo fazem jus a
intimagdo pessoal dos atos processuais, re-
conheceu a intempestividade de agravo de
instrumento interposto pelo recorrente nos
autos de execugao fiscal.

O recorrente sustenta, nas razoes de
seu recurso especial, ofensa ao art. 25
da Lei 6.830/80, por entender que: (a) “é
uma autarquia federal, criada pela Lei n°
6.530/78 e regulamentado pelo Decreto n°
81.871/78, com o objetivo de disciplinar e
fiscalizar a profissdo de Corretor de Imo-
veis” (fl. 148e); (b) por se tratar de autar-
quia federal, seus créditos sdo cobrados em
execucdo fiscal; e (c) o dispositivo de lei
tido por violado determina, de forma ex-
pressa, que, “Na execugdo fiscal, qualquer
intimagdo ao representante judicial da Fa-
zenda Publica sera feita pessoalmente” (fl.
149¢).

A parte recorrida ndo apresentou con-
trarrazdes (fl. 160e).

O Tribunal de origem, constatando ha-
ver multiplicidade de recursos com funda-
mento nessa questdo de direito, selecionou
0 presente recurso como representativo da
controvérsia, com fundamento no § 1° do
art. 543-C e no art. 1° da Resolugao n° 8/08
do Superior Tribunal de Justiga (fl. 161e).

Na decisdo de fl. 172e, submeti o jul-
gamento do feito & Primeira Secdo e de-
terminei: a) a comunicagdo, com copia
desta decisdo, aos Ministros integrantes
da Primeira Se¢do, bem como aos Presi-
dentes dos Tribunais Regionais Federais,
com base nos arts. 543-C, § 2°, do CPC e
2°, § 2°, da Resolugdo n°® 8/STJ, para fins
de suspensdo dos recursos especiais nos
quais esteja estabelecida a controvérsia
em tela; b) o encaminhamento dos autos
ao Ministério Publico Federal para os fins
legais.

O Ministério Publico Federal, pela
Subprocuradora-Geral da Republica GIL-
DA PEREIRA DE CARVALHO, opina
pelo seu ndo provimento do recurso espe-
cial (fls. 176/179).

E o relatério.

VOTO
MINISTRO ARNALDO ESTEVES
LIMA (Relator):

Conforme relatado, o Tribunal de ori-
gem, entendendo que os representantes
judiciais dos Conselhos de Fiscalizagdo
Profissional ndo fazem jus & intimagdo
pessoal dos atos processuais, reconheceu a
intempestividade de agravo de instrumen-
to interposto pelo recorrente nos autos de
execugdo fiscal.

De inicio, cabe ressaltar que o art. 5° da
Lei 6.530/78 assim prevé:

Art. 5° O Conselho Federal e os Con-
selhos Regionais sdo orgdos de discipli-
na e fiscalizagdo do exercicio da profis-
sdo de Corretor de Imoveis, constituidos
em autarquia, dotada de personalidade
juridica de direito publico, vinculada ao
Ministério do Trabalho, com autonomia
administrativa, operacional e financeira.
(grifo nosso)

Além disso, o Supremo Tribunal Fe-
deral, no julgamento da ADIn 1.717/DF,
Rel. Min. SIDNEY SANCHES, Pleno,
DJ 25/2/00, consolidou o entendimento
no sentido de que os conselhos de fiscali-
zacdo profissional possuem natureza juri-
dica autarquica, pois exercem “atividade
tipica de Estado, que abrange até poder
de policia, de tributar e de punir, no que
concerne ao exercicio de atividades pro-
fissionais regulamentadas”.

Desta forma, por possuir natureza
autarquica, os créditos do recorrente
sdo cobrados por execucdo fiscal, regu-
lamentada pela Lei 6.830/80, que assim
dispde:

Art. 1° — A execugdo judicial para co-
branga da Divida Ativa da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal, dos Municipios ¢
respectivas autarquias sera regida por esta
Lei e, subsidiariamente, pelo Codigo de
Processo Civil.

Art. 2° — Constitui Divida Ativa da
Fazenda Publica aquela definida como tri-
butaria ou nao tributaria na Lei n°® 4.320,
de 17 de margo de 1964, com as alteragoes
posteriores, que estatui normas gerais de
direito financeiro para elaboragdo e con-
trole dos orcamentos e balangos da Unido,
dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal.

§ 1° — Qualquer valor, cuja cobranga
seja atribuida por lei as entidades de que
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trata o artigo 1°, serd considerado Divida
Ativa da Fazenda Publica.

()

Art. 25 — Na execugao fiscal, qualquer
intimagdo ao representante judicial da Fa-
zenda Publica sera feita pessoalmente.

Paragrafo Unico — A intimagio de que
trata este artigo podera ser feita mediante
vista dos autos, com imediata remessa ao
representante judicial da Fazenda Publica,
pelo cartorio ou secretaria. (grifo nosso)

Assim, no contexto da Lei 6.830/80,
a expressdo “Fazenda Publica” abrange
todas as entidades mencionadas no art. 1°,
inclusive as autarquias. Desta forma, por
haver regra especifica, os representantes
judiciais do recorrente possuem a prerro-
gativa de ser pessoalmente intimados nas
execugoes fiscais.

Por esse motivo, o precedente citado
pelo Ministério Piblico Federal em seu
parecer (AgRg no AG 1.149.799/SC, Rel.
Min. BENEDITO GONCALVES, Primei-
ra Turma, DJe 19/4/11) ndo ¢ aplicavel ao
caso, pois originario de acdo em que se dis-
cutia a necessidade de anotacdo de registro
de responsabilidade técnica.

Nesse sentido assim decidiu a Segunda
Turma em caso idéntico ao dos autos:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO
FISCAL. CONSELHO DE FISCALIZA-
CAO PROFISSIONAL. AUTARQUIA.
FAZENDA PUBLICA. REPRESENTAN-
TE JUDICIAL. INTIMACAO PESSOAL.
PRERROGATIVA PREVISTA NO ART.
25 DA LEI 6.830/1980.

1. Cuida-se, na origem, de Execugdo
Fiscal, movida pelo Conselho Regional de
Corretores de Imoveis do Estado de Sao
Paulo, cujos autos foram arquivados sem
baixa na distribuigao, com base no art. 20
da Lei 10.522/2002.

2. O Tribunal @ quo considerou intem-
pestivo o Agravo de Instrumento interpos-
to. Reconheceu como data da intimagao
aquela na qual a decisdo foi publicada em
Diario Eletronico da Justica e assentou que
ndo assiste a prerrogativa de ser intimado
pessoalmente ao representante judicial dos
conselhos de fiscalizagio profissional.

3. Nos executivos fiscais, ha norma ex-
pressa que determina que qualquer intima-

¢d0 ao representante judicial da Fazenda
Publica sera feita pessoalmente (art. 25 da
Lei 6.830/1980).

4. A expressio Fazenda Publica
abrange os entes federativos e suas res-
pectivas autarquias e fundacdes de direi-
to publico.

5. O STF ja decidiu que os conselhos
de fiscalizagdo profissionais possuem na-
tureza juridica autarquica, a qual é compa-
tivel com o poder de policia e com a capa-
cidade ativa tributaria, fungdes atribuidas,
por lei, a essas entidades (ADI 1.717 MC,
Relator: Min. Sydney Sanches, Tribunal
Pleno, DJ 25.2.2000).

6. A Lei 6.530/1978, que regulamenta
a profissao de corretor de imoveis e disci-
plina seus orgdos de fiscalizagdo, dispde,
em seu art. 5°, que o Conselho Federal ¢
os Conselhos Regionais sdo autarquias,
dotadas de personalidade juridica de di-
reito publico, vinculadas ao Ministério do
Trabalho, com autonomia administrativa,
operacional e financeira.

7. Em razdo de os conselhos de fis-
calizagdo profissional terem a natureza
juridica de autarquia, seus representantes
judiciais possuem a prerrogativa de, em
Execucdo Fiscal, serem intimados pesso-
almente, conforme impde o art. 25 da Lei
6.830/1980.

8. Ressalte-se, por oportuno, que o §
2° do art. 4° da Lei 11.419/2006, que ver-
sa sobre a informatizagdo do processo ju-
dicial, estabelece que a publicagdo em Di-
ario de Justica Eletronico substitui qual-
quer outro meio e publicagdo oficial, para
quaisquer efeitos legais, a excecdo dos
casos que, por lei, exigem intimagdo ou
vista pessoal. Portanto, o instrumento da
intimacdo eletronica ndo afasta a obriga-
toriedade de intimagdo pessoal ou de vista
dos autos, nas hipoteses legais previstas.

9. Recurso Especial provido. (REsp
1.330.190/SP, Rel. Min. HERMAN BEN-
JAMIN, Segunda Turma, DJe 11/12/12)

Ainda quanto a especificidade da regra
prevista na Lei 6.830/80, cabe citar o se-
guinte precedente da Primeira Turma, que
apreciou questdo envolvendo a necessida-
de de intimagdo pessoal dos procuradores
autarquicos em execugao fiscal:

( Acordaos em destaque

EXECUCAO FISCAL. PROCURA-
DOR AUTARQUICO. INTIMACAO
PESSOAL.

1. Dispondo a lei de execugdes fis-
cais que “qualquer intimagdo do repre-
sentante judicial da Fazenda Publica,
sera feita pessoalmente” (art. 25), os
procuradores autarquicos, representan-
tes de entidade que integra a Fazenda
Publica, estdo abrangidos pelo comando
legal.

2. Recurso especial a que se da
provimento. (REsp 616.814/MG, Rel.
p/ Acorddo Min. TEORI ALBINO ZA-
VASCKI, Primeira Turma, DJe 26/6/06)

Por fim, cabe registrar que a in-
timagdo eletronica de que trata a Lei
11.419/06 ndo afasta o entendimento
adotado acima, pois, nos termos do seu
art. 4°, § 2°, “A publicagdo eletrénica na
forma deste artigo substitui qualquer ou-
tro meio e publicagdo oficial, para quais-
quer efeitos legais, a excecdo dos casos
que, por lei, exigem intimagdo ou vista
pessoal”.

Ante o exposto, conheco do recurso
especial e dou-lhe provimento para, refor-
mando o acorddo recorrido, reconhecer a
tempestividade do agravo de instrumento
interposto pelo recorrente e determinar o
retorno dos autos a origem para regular
processamento do feito. Acorddo submeti-
do ao regime do art. 543-C do CPC e da
Resolugao STJ 8/08.

E o voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA
SECAO, ao apreciar o processo em epigra-
fe na sessdo realizada nesta data, proferiu a
seguinte decisao:

“A Segao, por unanimidade, deu provi-
mento ao recurso especial, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator.”

Os Srs. Ministros Humberto Martins,
Herman Benjamin, Mauro Campbell Mar-
ques, Benedito Gongalves, Sérgio Kukina
e Eliana Calmon votaram com o Sr. Minis-
tro Relator.

Ausente, ocasionalmente, o Sr. Minis-
tro Napoledio Nunes Maia Filho.

Licenciado o Sr. Ministro Ari Pargendler.
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TRIBUTARIO

OCORRENDO PRESTACAO DO SERVICO
SEM REPASSE DA CARGA REFERENTE

AO ICMS, O SUJEITO PASSIVO DA
OBRIGAGAO TRIBUTARIA RESPONDE PELO
PAGAMENTO DO IMPOSTO

Superior Tribunal de Justica

Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n.
1.190.858 - BA

Orgdo julgador: 1a. Secéo

Fonte: DJe, 12.08.2013

Relator: Ministro Ari Pargendler

TRIBUTARIO. ICMS. BASE DE CALCULO.

A base de calculo do Imposto Sobre
Circulagdo de Mercadorias e Prestagdo de
Servigos € o valor da operagdo, em cujo
montante estd embutido o proprio tributo
(LC 87/96, art. 13, § 1°).

Aquele que paga pelo servigo suporta
o respectivo prego e também o imposto, de
modo que a soma de um e de outro consti-
tui a base de calculo do tributo.

Espécie em que, tendo prestado o ser-
vigo sem repassar a carga do tributo, o
sujeito passivo da obrigacdo tributdria res-
ponde pelo pagamento do imposto.

Embargos de divergéncia conhecidos
e providos.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos
em que sdo partes as acima indicadas, acor-
dam os Ministros da PRIMEIRA SECAO
do Superior Tribunal de Justi¢a, por maio-
ria, vencido o Sr. Ministro Arnaldo Esteves
Lima, conhecer dos embargos e dar-lhes
provimento, nos termos do voto do Sr. Mi-
nistro Relator. A Sra. Ministra Eliana Cal-
mon € o0s Srs. Ministros Humberto Martins,
Herman Benjamin, Napoledo Nunes Maia
Filho, Mauro Campbell Marques, Benedito
Gongalves e Sérgio Kukina votaram com o
St. Ministro Relator. Sustentaram, oralmen-
te, os Drs. LUIZ PAULO ROMANO, pelo
embargante, e MISABEL DE ABREU MA-
CHADO DERZI, pela embargada.

Brasilia, 08 de maio de 2013 (data do
julgamento).

MINISTRO ARI PARGENDLER

Relator

RELATORIO

EXMO. SR. MINISTRO ARI PAR-
GENDLER (Relator):

Os embargos de divergéncia foram
opostos contra o seguinte acordio da Se-
gunda Turma do Superior Tribunal de Jus-
tica, relator o Ministro Herman Benjamim:

“TRIBUTARIO. ICMS. AUSENCIA
DE DESTAQUE NANOTA E RECOLHI-
MENTO. BASE DE CALCULO. VALOR
DA OPERACAO.

1. Hip6tese em que se discute a base de
célculo do ICMS em operagdes de comu-
nicagdo. A contribuinte entendia, em um
primeiro momento, que ndo incidia o tri-
buto estadual sobre determinados servigos,
de modo que ndo houve destaque na nota
fiscal de prestagdo de servigos, nem, evi-
dentemente, recolhimento ao Fisco. Apos a
autuacdo, a empresa reconheceu a exigibi-
lidade do ICMS in casu, de sorte que cal-
culou o seu montante aplicando a aliquota
(27%) sobre o preco que fora cobrado dos
consumidores.

2. No exemplo adotado pelo TJ, se
cobrado R$ 100,00 do consumidor (valor
do servi¢o), a concessionaria recolheria
R$ 27,00 ao Fisco estadual (27% sobre o
preco).

3. O Estado discordou desse calculo.
Entendeu que o prego cobrado do con-
sumidor seria “liquido do imposto”, ou
seja, deveria ser somado a esse valor (R$
100,00, no exemplo dado) o montante
do ICMS (R$ 27,00, naquele exemplo)
e, sobre esse total (R$ 127,00) ser cal-
culado o tributo estadual (27% sobre R$
127,00).

4. O TJ aferiu haver contradigdo no
acorddo embargado e solucionou-a fun-
damentadamente ao julgar os aclaratorios;
conseqiientemente, nao ha ofensa aos arts.
126, 458, 460 e 535 do CPC.

5. No mérito, € incontroverso que o
ICMS compde sua propria base de calcu-
lo, ou seja, esta embutido no prego cobra-
do (célculo “por dentro”), conforme o art.

155, § 2°, XII, “i”, da CF e o art. 13, § 1°,
I, da CF.

6. Nao importa, nesse contexto, se a
contribuinte destacou ou ndo o tributo na
nota fiscal: a base de calculo € sempre o va-
lor da operagéo. Como expressamente con-
signado no art. 13, § 1°, 1, da LC 87/1986,
o destaque ¢ “mera indicagdo para fins de
controle”.

7. No caso dos autos, a tese defendi-
da pelo Fisco parte da premissa de que a
concessionaria cobrou menos do que deve-
ria. No exemplo adotado pelo TJ, em vez
de ter cobrado R$ 100,00 pelo servigo, o
Estado defende que o preco correto seria
R$ 127,00, de modo a embutir o valor do
tributo. A rigor, esse calculo implicaria re-
colhimento ainda maior ao Fisco, pois 27%
de R$ 127,00 ¢, evidentemente, mais que
R$ 27,00.

8. Nao consta que haja tabelamento
ou imposi¢do contratual & concessionaria
de pratica do preco suscitado pelo Fisco.
Ainda que fruto de erro, pois a contribuinte
reconheceu, posteriormente, a incidéncia
do ICMS, ¢ certo que ndo ha, em principio,
Obice na seara tributaria a que a empresa
cobre do consumidor valor inferior ao que
o Estado entende correto.

9. Se a concessionaria cobrou menos
do que poderia, o resultado é que, possi-
velmente, perdeu a oportunidade de repas-
sar ao consumidor o 6nus econdmico do
tributo, mas ndo que deva recolher mais ao
Fisco do que o resultado da aplicagdo da
aliquota legal sobre o valor da operagao.

10. Recurso Especial ndo provido.” (e-
STJ fl. 3.279/3.280).

Opostos embargos de declaragdo, fo-
ram rejeitados (e-STJ fl. 3.319/3.320).

As razdes do recurso dizem que, na de-
finicdo da base de calculo do Imposto So-
bre Circulagdo de Mercadorias e Prestagdo
de Servigos, 0 acorddo recorrido divergiu
do que foi decidido pela Primeira Turma
no julgamento do Recurso Especial n°
926.820, PR, da relatoria do Ministro Luiz
Fux, assim ementado:

“TRIBUTARIO. ICMS. BASE DE
CALCULO. SISTEMATICA DO “CAL-
CULO POR DENTRO” (INCLUSAO DO
PROPRIO TRIBUTO). ARTIGO 13, § 1°,
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I, DA LC 87/96. CONSTITUCIONALI-
DADE. JURISPRUDENCIA DO SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL.

1. A base de calculo do ICMS abarca
o montante do proprio imposto, ex vi do
artigo 13, § 1° [, da Lei Complementar
87, de 13 de setembro de 1996 (cognomi-
nada Lei Kandir), sendo certo que a cons-
titucionalidade da sistematica do “calculo
por dentro” restou assente pelo Supremo
Tribunal Federal, em sede de controle di-
fuso, na sessdo plendria ocorrida em 23
de junho de 1999 (RE 212209/RS, Rel.
Ministro Marco Aurélio, Relator p/ Acor-
ddo Min. Nelson Jobim, Tribunal Pleno,
DJ 14.02.2003). Recentes precedentes
do STF: AI-AgR 633911/SP, Rel. Minis-
tro Eros Grau, Segunda Turma, julgado
em 27.11.2007, DJ 01.02.2008; RE-AgR
358911/SP, Rel. Ministro Gilmar Mendes,
Segunda Turma, julgado em 13.12.2005,
DJ 07.04.2006; AI-AgR 522777/RJ, Rel.
Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma,
julgado em 22.11.2005, DJ 16.12.2005;
Al-AgR 397743/SP, Rel. Ministra El-
len Gracie, Segunda Turma, julgado em
14.12.2004, DJ 18.02.2005; Al-AgR
413753/SP, Rel. Ministro Eros Grau, Pri-
meira Turma, julgado em 21.09.2004, DJ
15.10.2004; ¢ RE 209393/SP, Rel. Ministro
Moreira Alves, Primeira Turma, julgado
em 04.04.2000, DJ 09.06.2000. Preceden-
tes do STJ: AgRg no Ag 908.993/SP, Rel.
Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma,
julgado em 06.11.2007, DJ 20.11.2007;
Resp 782.136/SP, Rel. Ministro Hum-
berto Martins, Segunda Turma, julgado
em 12.09.2006, DJ 22.09.2006; REsp
451.096/SP, Rel. Ministro Jodo Otavio
de Noronha, Segunda Turma, julgado em
27.06.2006, DJ 03.08.2006; ¢ AgRg no Ag
350.721/SP, Rel. Ministro Garcia Vieira,
Primeira Turma, julgado em 15.05.2001,
DJ 20.08.2001.

3. Deveras, a forca da jurisprudéncia
foi erigida como técnica de sumarizagio
dos julgamentos dos Tribunais, de tal sor-
te que os Relatores dos apelos extremos,
como soem ser o recurso extraordinario e o
recurso especial, tém o poder de substituir
o colegiado e negar seguimento as impug-
nagdes por motivo de mérito.

4. A estratégia politico-jurisdicional
do precedente, mercé de timbrar a inter-
penetracdo dos sistemas do civil law e do
common law, consubstancia técnica de
aprimoramento da aplicagdo isonomica do
Direito, por isso que para “casos iguais”,
“solucdes iguais”.

5. A real ideologia do sistema pro-
cessual, a luz do principio da efetividade
processual, do qual emerge o reclamo da
celeridade em todos os graus de Jurisdigao,
impde que o Superior Tribunal de Justica
decida consoante o Supremo Tribunal Fe-
deral acerca da mesma questao, porquanto,
do contrario, em razdo de a Corte Suprema
emitir a tltima palavra sobre o tema, deci-
sao desconforme do STJ implicara o 6nus
de a parte novamente recorrer para obter
o resultado que se conhece ¢ que na sua
natureza tem func¢do uniformizadora e, a
fortiori, erga omnes.

6. Recurso especial da Fazenda Esta-
dual provido.”

A teor dos embargos, in verbis:

“No caso vertente, a Colenda 2a. Tur-
ma entendeu que o valor devido a titulo de
ICMS sobre as operagdes de telecomuni-
cagOes nao oferecidas a tributagdo deveria
corresponder a parcela do prego pago pelo
consumidor final, excluindo da base de cal-
culo o proprio valor do ICMS que deixara
de ser recolhido oportunamente.

Ou seja, entendeu o0 acorddo embarga-
do que a aliquota incide sobre o valor da
operagdo sem o ICMS e ndo sobre o valor
do tributo acrescido do ICMS, pois ndo ha-
veria como saber se no valor cobrado do
consumidor final estaria embutido ou ndo
o ICMS. Ao fim e ao cabo, permitiu-se o
calculo do ICMS sem a consideragdo do
proprio tributo na base de calculo.

Diferentemente, a Colenda la. Turma
reconhece que o ICMS deve ser calculado
do seguinte modo: agregar ao valor da ope-
racdo o correspondente ao percentual do
ICMS e, apos, ser recolhido sobre o valor
total, ou seja, operagdo acrescida do tributo
(calculo por dentro).

()

Para o0 acordao paradigma, a sistema-
tica de apuragdio do ICMS, em fungdo dos
pardmetros legais e constitucionais que

( Acordaos em destaque

lhes sdo peculiares, deve partir da premissa
de que ‘a base de calculo do ICMS deve
corresponder ao valor da operagdo pres-
tacdo somado ao proprio tributo’, calcado
em entendimento tanto do proprio STJ
como da C. Corte Suprema.

Pelo cotejo dos casos apreciados, nota-
se que as Primeira e Segunda Turmas do
STJ manifestaram entendimento diverso
quanto a formacdo da base de célculo do
ICMS e a consideracao do célculo por den-
tre. Em ambos os casos aplicou-se a regra
do artigo 13, § 1°, da LC 86/97, chegando-
se a conclusdes dissonantes.” (e-STJ fl.
3.327/3.328)

O relator & época, Ministro Francisco
Falcao, indeferiu liminarmente os embar-
gos (e-STJ fl. 3.353/3.355) — decisdo por
mim reconsiderada, para admiti-los (e-STJ
fl. 3.370).

Os embargos foram impugnados (e-
STIAl. 3.375/3.408).

VOoTO

EXMO. SR. MINISTRO ARI PAR-
GENDLER (Relator):

1. A norma que embute o montante do
proprio tributo na base de calculo do Im-
posto Sobre Circulagdo de Mercadorias e
Prestagdo de Servigos remonta ao art. 2°, §
7°, do Decreto-lei n° 406, de 1968.

O tema voltou a ser debatido no ambi-
to do Supremo Tribunal Federal por oca-
sido do julgamento do RE n° 212.209-2,
RS, relator p/acérddo o Ministro Nelson
Jobim.

O relator originario, Ministro Marco
Aurélio, votou pelo conhecimento ¢ pro-
vimento do recurso extraordindrio para
declarar a inconstitucionalidade do art. 2°,
§ 7°, do Decreto-lei n° 406, de 1968, bem
como do art. 13, § 1° I, da Lei Comple-
mentar n° 87, de 1996 e da clausula 14 do
Convénio — Confaz n° 66, de 1988, com a
consequente repercussdo na invalidade do
art. 20 da Lei n° 8.820, de 1989, do Estado
do Rio Grande do Sul.

Prevaleceu, no entanto, o entendimen-
to assim sintetizado na ementa do julgado:

“Constitucional. Tributario. Base de
clculo do ICMS: inclusdo no valor da
operacdo ou da prestagdo de servigo soma-
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do ao proprio tributo. Constitucionalidade.
Recurso desprovido” (DJ, 14.02.2003).

O voto vencedor exemplificou:

“Vejamos a seguinte hipotese, mera-
mente matematica: admitindo que num
produto, no valor de cem reais, vendida
da empresa “A” para a empresa “B”, sobre
ela incidisse uma aliquota de 18%, que ¢
mais ou menos a praticada, teriamos 18%
do imposto. Quanto a empresa adquirente
paga ? Cem ou cento e dezoito reais ? Se
ele adquire por cento e dezoito, a operagdo
que ele praticou foi de cento e dezoito. Isto
¢ verdadeiro porque, em 1966, quando se
criou o tributo, foi dito que a aliquota da
operacdo subsequente incidiria sobre a base
de calculo de impostos anteriores. Criou-se
uma formula de mercado de transferéncia
para do adquirente do imposto pago”.

2. A espécie sub judice foi assim deta-
lhada no acordao embargado:

“A contribuinte entendeu, em um pri-
meiro momento, que ndo incidia o tributo
estadual sobre determinados servigos, de
modo que ndo houve destaque na nota fis-
cal de prestagdo de servigos, nem, eviden-
temente, recolhimento ao Fisco.

Ap0s a autuagdo, a empresa reconhe-
ceu que o ICMS incidia na hipétese, por-
tanto calculou o seu montante aplicando a
aliquota (27%) sobre o preco cobrado dos
consumidores.

Por exemplo, se foi cobrado R$ 100,00
do consumidor (valor do servigo), a con-
cessionaria recolheu R$ 27,00 ao Fisco
Estadual (27% sobre o preco —fl. 3.001).

Ocorre que o Estado discordou desse
céalculo. Entendeu que o prego cobrado do
consumidor seria “liquido do imposto”, ou
seja, deveria ser somado a esse valor (R$
100,00, no exemplo dado) o montante do
ICMS (R$ 27,00, naquele exemplo) e, so-
bre esse total (R$ 127,00, sempre naquele
exemplo), ser calculado o tributo estadual
(27% X RS 127,00, no exemplo)”.

Quer dizer, o tributo deixou de ser
recolhido, e depois foi recolhido sem que
tenha sido considerado o imposto devido
na operagao.

A despeito de reconhecer que “¢ incon-
troverso que o ICMS compde sua propria
base de calculo, ou seja, esta embutido no

preco cobrado (calculo “por dentro”™), con-
forme o art. 155, § 2°, X1I, “i”, da CF e o
art. 13, § 1° I, da CF”, o julgado deixou de
extrair dessa premissa sua correspondente
conclusdo.

“Se foi cobrado R$ 100,00 do consu-
midor (valor do servigo), ¢ a concessiona-
ria recolheu R$ 27,00 ao Fisco Estadual
(27% sobre o prego)” — como esta dito no
voto condutor da lavra do Ministro Her-
man Benjamin — ha um diferenca a ser
paga, aquela resultante da inclusdo, na base
de calculo do tributo, do montante do im-
posto devido na operagao.

Com efeito, 27% de R$ 100,00 resulta
em quantia menor do que 27% de 127,00,
tal como percebido pelo julgado:

“.. esse calculo implicaria recolhi-
mento ainda maior ao Fisco, pois 27% de
R$ 127,00 ¢, evidentemente, mais que R$
27,00”.

A exigéncia ndo resulta, como equi-
vocadamente proclamado no acordao,
de tabelamento ou imposicdo de prego a
prestacdo do servigo. O prego do servigo
¢ fixado pelo respectivo prestador, mas a
base de calculo do tributo devido na opera-
¢do ¢ aquele que resultar desse prego mais
0 imposto.

Manifesta a discrepancia entre o acor-
ddo embargado e aquele indicado como
paradigma, voto no sentido de conhecer
dos embargos de divergéncia para resta-
belecer a autoridade da sentenga proferi-
da pelo MM. Juiz de Direito Dr. Gilberto
Bahia de Oliveira.

VOTO-VENCIDO

MINISTRO ARNALDO ESTEVES
LIMA:

Sr. Presidente, a questdo ¢ muita téc-
nica sob o aspecto ndo tanto juridico, mas
do célculo. Pelo que entendi das muito
bem formuladas sustentagdes, do bem
fundamentado voto do eminente Sr. Mi-
nistro Relator, do que disse o Sr. Ministro
Herman Benjamin e agora a Sra. Ministra
Eliana Calmon, ocorreu que a empresa nao
recolheu o imposto porque entendia que
ndo era devido naquela hipotese. Prestou
0 seu servico, cobrou o valor respectivo e
ndo recolheu. Posteriormente, entendendo
que era devido ou por fiscalizagdo ou qual-

quer motivo legitimo, recolheu o imposto,
tomando por base aquele valor do negocio
que foi feito ou do servigo que foi prestado.
Agora, o Estado quer que esse recolhimen-
to seja acrescido de mais o percentual do
imposto, que a base de calculo seja alterada
para que o recolhimento se faga ndo sobre
o valor da prestacdo de servigo, mas sobre
o valor da prestacdo de servigo acrescido o
percentual do imposto.

Entendo, com a devida vénia, que nes-
se caso haveria bitributagdo, contrariando
a nossa Constituigdo, a legislacdo, a juris-
prudéncia e a regra que sempre dominou o
ICMS nesse aspecto.

Peco vénia para manter o acorddo e
negar provimento aos embargos de diver-
géncia.

E o voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEIRA
SECAOQ, a0 apreciar o processo em epigra-
fe na sessao realizada nesta data, proferiu a
seguinte decisao:

“A Secdo, por maioria, vencido o Sr.
Ministro Arnaldo Esteves Lima, conheceu
dos embargos e deu-lhes provimento, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.”

A Sra. Ministra Eliana Calmon ¢ os
Srs. Ministros Humberto Martins, Herman
Benjamin, Napoledo Nunes Maia Filho,
Mauro Campbell Marques, Benedito Gon-
calves e Sérgio Kukina votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Revista Bonijuris | Setembro 2013 | Ano XXV, n. 598 | V. 25, n. 9 | www.bonijuris.com.br



CIVIL E COMERCIAL

Anulacao da doacao do
unico bem do donatario
Apelagio. Doagdo. Unico bem. Nu-
lidade. Inteligéncia do artigo 548, CC.
A doagdo de tnico bem do donatario
deve ser anulada por ser realizada em
desobediéncia do artigo 548, CC. Ter
sido a doagdo realizada de forma vo-
luntaria ¢ irrelevante para sanar o vicio
da nulidade.
(TJ/MG - Ap. Civel n. 1.0079.11.007192-
9/001 - 15a. Cam. Civ. - Ac. undnime - Rel.:
Des. Antonio Bispo - Fonte: DJe, 02.08.2013).

NOTA BONIJURIS: 4rt. 548/
CC: “E nula a doac¢do de todos os
bens sem reserva de parte, ou renda

suficiente para a subsisténcia do
doador.”

Dano em veiculo por colisao
nao enseja necessariamente
a depreciacao do bem

Direito Civil.

Acidente de transito. Colisdo traseira.

Danos materiais.

Manobra de marcha ré. Saida de gara-
gem. Pagamento de franquia de seguro
comprovado. Diarias de locacdo. Per-
da de bonus do seguro. Depreciagdo do
bem. Auséncia de prova. Sucumbéncia
reciproca. Distribui¢do dos 6nus. Sen-
tenga parcialmente reformada. 1 - Ao
ingressar em uma via, realizando ma-
nobra de marcha ré, o motorista pro-
veniente de garagem em lote lindeiro
deve dar preferéncia de passagem aos
veiculos e pedestres que nela transi-
tam. Inteligéncia do art. 36 do Codigo
de Transito Brasileiro. 2 - Em razao do
disposto no art. 36 do CTB, e ausente a
prova em sentido contrario, a culpa da
colisdo traseira, ocorrida quando o mo-
torista retirava seu veiculo da garagem,
mediante manobra de marcha ré, deve
ser atribuida ao condutor que executa-
va a manobra. 3 - Provado o pagamen-
to da franquia do seguro, deve ser a

vitima ressarcida do montante desem-
bolsado. 4 - Nao ha direito a reparacao
por despesas com locagdo de veiculo
se inexistem provas tanto dos dias em
que a vitima ficou privada do uso do
veiculo danificado quanto da efetiva
locag@o. 5 - Inexiste direito a reparagdo
de valor relativo a perda do bonus do
seguro se ndo ha prova da renovagio
do contrato de seguro. 6 - As avarias no
automovel, decorrentes da colisdo, ndo
induzem, por si s0, a conclusdo de que
houve depreciagdo do bem, o que re-
quer prova efetiva. 7 - Tendo as partes
sucumbido reciprocamente, cada uma
deve arcar com parte das despesas pro-
cessuais, bem como com os honorarios
dos seus respectivos patronos, nos ter-
mos do art. 21 do CPC. Apelagao Civel
do Réu parcialmente provida. Apela-
cdo Civel dos Autores desprovida.
(TJ/DF - Ap. Civel n.20100710208493 - 5a.
T.- Ac. unanime - Rel.: Des. Angelo Canducci
Passareli - Fonte: DJe, 09.07.2013).

Destituicao do poder familiar
nao pode basear-se em falta
de recursos materiais
Apelacdo - Direito de familia -
Destitui¢do do poder familiar c/c pe-
dido de adogéo - Crianga inserida no
ambito da familia substituta - Interes-
se da menor - Possibilidade - Inteli-
géncia do art. 43 do ECA - Principio
constitucional da maxima protegdo
a crianca ¢ da dignidade da pessoa
humana - Recurso ndo provido. A
falta de recursos materiais ndo cons-
titui pressuposto para a destituicdo
do poder familiar, medida extrema a
ser apurada em procedimento judi-
cial amplo e irrestrito. Todavia, con-
forme orientacdo jurisprudencial dos
tribunais patrios, 0 mesmo nao ocor-
re acerca da caréncia de amor, afeto,
atencdo, cuidado, responsabilidade,
compromisso e prote¢do para com a
menor, pois tais sentimentos sdo im-
prescindiveis para o seu pleno desen-
volvimento, especialmente se esta ja
se encontra inserida em outra familia
ha mais de trés anos, desde tenra ida-

‘ Ementario

de, sendo certo que a adogdo deve ser
deferida quando apresentar reais van-
tagens para a adotanda e fundar-se em
motivos legitimos (art. 43, ECA), o
que efetivamente € o caso dos autos.
(TJ/MG - Ap. Civel n. 1.0126.10.001771-
7/001 - 6a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Edilson Fernandes - Fonte: DJe,
05.07.2013).

Impossivel fixacao de
alimentos quando ambos
0s conjuges possuem hoa
situacao financeira

Agravo de Instrumento. Ac¢do de
alimentos provisorios. Pedido de fi-
xacdo por parte do conjuge-virago.
Necessidade ndo demonstrada. Pre-
cedentes jurisprudenciais. Assistén-
cia judiciaria gratuita. Impugnacao.
Incidente proprio. Inteligéncia do art.
7°, da Lei n. 1.060/50. Recurso par-
cialmente provido. I - Os alimentos
tém como fun¢do primordial a ma-
nutencdo daqueles que deles neces-
sitam, por ndo ter meios para arcar
com o proprio sustento, o que ndo se
verifica no caso dos autos, uma vez
que existem informagdes no conjunto
probatorio de que o conjuge-virago, ¢
pessoa jovem, capaz, recém promo-
vida a cargo diretivo em empresa de
grande porte, auferindo rendimentos
que, em tese, lhe possibilitam arcar
com a sua manutengdo. II - H4 muito
deixou de ser predominante o enten-
dimento de que, terminado o casa-
mento, deve o homem alimentar sua
ex-mulher indefinidamente, até por-
que a atual Carta Magna preconiza a
igualdade em direitos e obrigagdes.
Assim, diante da auséncia de provas
da necessidade da ex-companheira,
somente através da ampla dilagdo
probatoria é que o Magistrado po-
dera aferi-la, fixando os alimentos,
caso entenda justificada a pretensdo.
III - Para a concessao do beneficio da
AJG ¢ necessaria apenas a declaracdo
de hipossuficiéncia, devendo ser con-
cedido o beneficio, sem prejuizo de
futura impugnacdo e revogacgdo, em
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incidente proprio, consoante orienta-
¢do do art. 7°, da Lei n. 1.060/50.
(TJ/MG - Ag. de Instrumento n.
1.0153.13.000582-7/001 - 7a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Washington Ferreira -
Fonte: DJe, 09.08.2013).

NOTA BONIJURIS: No mesmo
entendimento: “Agravo de
instrumento — Alimentos provisionais
— Necessidade/possibilidade —
Ex-esposa — Plena capacidade
laborativa. — Os alimentos, ainda
que provisorios, devem respeitar ao
binomio necessidade/possibilidade. —
Os alimentos sdo devidos ao conjuge/
companheiro que demonstrar a
impossibilidade de prover por seu
trabalho a sua propria subsisténcia
em condigoes de vida digna e
compativel com o padrdo mantido
na vigéncia do casamento. — Se

a virago, jovem e saudavel, tem
plenas condigoes de inser¢do no
mercado de trabalho, injustificada

a fixagdo dos provisionais, posto

que descaracterizada a necessidade.
— Recurso ndo provido” (TJ/

MG, Agravo de Instrumento Cv
1.0024.12.300074-7/001, Rel. Des.
(a) Heloisa Combat, 4a. Camara
Civel, julgamento em 04/04/2013,
publica¢do da sumula em
10/04/2013).

Indenizacao por danos
oriundos de infidelidade
conjugal que culminou com
nascimento de filho fora do
casamento

Acdo de indenizagdo por danos
morais e materiais - Dever conjugal de
fidelidade - Inobservancia - Filho con-
cebido fora do casamento - Paternida-
de bioldgica - Verdade omitida - Danos
morais - Pedido procedente - Decisdo
mantida. - A infra¢do ao dever conju-
gal de fidelidade e a omissdo, ao ma-
rido, quanto a verdadeira paternidade
bioldgica do filho gerado em consequ-
éncia de relagdo extraconjugal, impli-
cam na pratica de ato ilicito, gerando

o dever da ré de indenizar os danos
morais acarretados ao autor, vitima de
trai¢do, devidamente comprovados nos
autos, cabendo seja mantida a sentenca
que acolheu o pedido inicial.

(TJ/MG - Ap. Civel n. 1.0024.05.890290-
9/002 - 16a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Francisco Batista de Abreu - Fonte: DJe,
26.07.2013).

NOTA BONIJURIS: Destacamos
trecho do voto do relator:
“Independente de ndo ter agido com
a intengdo de ofender ou causar dano
ao apelado, o certo é que a revelagdo
tardia de que ndo é ele o pai biologico
do terceiro filho da autora, gerado na
constancia do casamento, certamente
atingiu a sua honra, restando
presentes os elementos capazes de
ensejar a condenagdo da apelante
ao pagamento de indeniza¢do
pelos danos morais inegavelmente
suportados pelo apelado. Além do
desgosto de perder a paternidade do
filho que sempre criou como sendo
seu, foi ele exposto a humilhagées e
vexames perante seus familiares e as
demais pessoas da sua convivéncia,
porque vitima de trai¢do conjugal.
A unica forma de resgatar a sua
dignidade humana, inegavelmente
afetada de forma negativa, é através

s

do Direito, visando aliviar a sua dor.’

Reparacao civil por
cancelamento de plano
de satide sem notificacao
prévia ao cliente

Apelagao Civel - Obrigacao de fa-
zer c/c indenizagdo por danos morais e
materiais - Plano de satude - Débito do
segurado - Culpa da entidade segura-
dora - Auséncia de prévia notificagdo
quanto a futura rescisao - Cancelamen-
to unilateral do plano - Ilegalidade -
Danos morais configurados - Indeniza-
¢do - Fixacdo em valor razoavel. Com-
provado que o débito imputdvel ao
segurado decorreu de culpa exclusiva
da entidade de plano de satde ré, que
nao procedeu ao desconto em folha de

pagamento daquele, apesar da existén-
cia de margem consignavel a época,
bem como que sequer providenciou a
necessaria notificacdo do segurado an-
tes de promover o cancelamento uni-
lateral do plano contratado, inegavel
a ilegalidade de tal conduta e o direito
do requerente ao restabelecimento do
contrato. A conduta da entidade segu-
radora de cancelar unilateralmente o
plano de saude, sem a existéncia de
culpa pelo segurado e sem notifica-
lo previamente, é suficiente para dar
causa a configuragdo de dano moral
passivel de reparagdo, por ultrapassar
a categoria de mero inadimplemento
contratual e expor o segurado a uma
situacdo de grande inseguranga, fragi-
lidade e constrangimento. A indeniza-
¢do por danos morais deve ser arbitra-
da segundo critérios de razoabilidade
e proporcionalidade e sempre visando
atender os objetivos do instituto, quais
sejam, compensar a vitima pelos danos
suportados, punir a pratica lesiva e de-
sestimular a adogdo de novos ilicitos
pelo agente, tendo sido razoavel a fi-
xagdo estabelecida na Instancia a guo.
(TJ/MG - Ap. Civel n. 1.0105.11.003858-
2/001 - 18a. Cam. Civ. - Ac. unanime

- Rel.: Des. Arnaldo Maciel - Fonte: DJe,
12.08.2013).

IMOBILIARIO

Animal doméstico
saudavel e de pequeno
porte pode permanecer em
unidade autobnoma mesmo
quando o regimento
interno proibe

Condominio. Animal doméstico
em unidade. Regimento interno. Proi-
bigdo. 1 - Embora expresso o regimen-
to interno do condominio, proibindo
manter cdes e gatos nas unidades au-
tonomas, a observancia da regra exige
o exame de provas e das circunstancias
peculiares do caso. 2 - Demonstrado
que se trata de animal de pequeno por-
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te (gato), inofensivo ¢ saudavel, e que
manté-lo no interior do apartamento
ndo traz qualquer incomodo, transtor-
no ou perigo aos demais condominos,
mitiga-se a regra. 3 - Agravo provido.
(TJ/DF - Ag. de Instrumento n.
20130020096844 - 6a.T. - Ac. unanime -Rel.:
Des. Jair Soares - Fonte: DJe, 18.06.2013).

Certificado de imissao
de posse nao comprova
propriedade do imovel

Civil. Processo Civil. Condomi-
nio irregular. Associagdo de morado-
res. Condominio Pousada das Ando-
rinhas. Onus da prova. Art. 333, inci-
so I, do CPC. Nao comprovacao. 1. O
contrato de cessao de direitos e “cer-
tificado de imissdo de posse” nao sdo
documentos héabeis a comprovar pro-
priedade de imovel. As associacdes
tém liberdade para determinar os re-
quisitos para a admissdo de seus as-
sociados. 2. Nao tendo o apelado se
desincumbido do 6nus de demonstrar
os fatos constitutivos de seu direi-
to, na forma do art. 333, inciso I, do
CPC e, ante a inexisténcia de qual-
quer vicio apto a inquinar de nulida-
de a “assembleia condominial”, que
observou os quoruns de deliberagdo
e aprovagdo previstos em convengio
validamente registrada em cartério,
impde-se a reforma da sentenca re-
sistida, que declarou o autor legitimo
possuidor dos lotes descritos nos cer-
tificados que acompanham a peti¢ao
inicial, tornando insubsistente, de
conseqiiéncia, a decisdo que conce-
deu ao autor o direito de fazer parte
da lista provisoria de possuidores de
unidades naquele condominio, a ser
enviada ao ente publico, para o fim
de regularizacdo. 3. Recurso provido.
Pedido julgado improcedente.
(TJ/DF - Ap. Civel n.20110112041662 -
4a.T.- Ac. unanime - Rel.: Des. Arnoldo
Camanho de Assis - Fonte: DJe, 08.08.2013).

NOTA BONIJURIS: Destacamos
passagem do voto do relator: “Vale
notar que as cessoes de direitos e

os certificados de imissdo de posse
carecem de legalidade, diante dos
inumeros e conhecidos problemas
fundiarios no Distrito Federal, com
invasdo de areas publicas, das quais
ndo se adquire posse, mas apenas
mera detencdo. Os documentos ndo
comprovam qualquer propriedade
sobre aquilo que foi objeto de cessdo

1l

de direitos.’

Clausula em que o fiador
se obriga como devedor
solidario é valida

Civil. Contrato de locagdo. Legi-
timidade passiva do fiador. Clausula
de rentincia ao beneficio de ordem.
Legalidade. Multa pela rescisdo con-
tratual. Inaplicabilidade. Pedido de
devolugdo de bens que teriam ficado
no imovel. Auséncia de prova. Hono-
rérios advocaticios. 1. E valida a clau-
sula em que o fiador expressamente se
obriga como devedor solidario e re-
nuncia ao beneficio de ordem, sendo,
portanto, parte legitima para integrar
o polo passivo da ac¢do de cobranca de
aluguéis juntamente com a locataria.
2. Nao € possivel a aplicacdo da multa
pela rescisdo contratual por culpa do
locatario, quando o contrato de loca-
¢do perdurou por todo o periodo con-
tratado. 3. Impossivel a determinagio
de devolugdo de bens ao locatario,
quando n3o comprovado que estes
bens teriam ficado no imdvel apos a
sua desocupagdo. 4. Ndo se mostram
excessivos os honorarios advocaticios
fixados no minimo de 10% (dez por
cento) sobre o valor da condenagdo
(CPC 20, § 3°). 5. Deu-se parcial pro-
vimento ao apelo do réu.
(TJ/DF - Ap. Civel n. 20120910204683 - 2a.
T.- Ac. unanime - Rel.: Des. Sérgio Rocha -
Fonte: DJe, 09.08.2013).

Cobranca de percentual
sobre anuéncia na
transferéncia de imovel é
ilegitima

Apelagdo - Direito do consumi-
dor - promessa de compra ¢ venda de

‘ Ementario

imovel - Da aplicabilidade do CDC
- Ilegalidade da cobranga da taxa de
transferéncia - Manutencao dos hono-
rarios advocaticios. 1. Ndo é nula ar.
sentenga que, julgando parcialmente
procedentes os pedidos, nao expli-
cita, no dispositivo, a parte que foi
julgada improcedente. 2. Aplica-se o
Codigo de Defesa do Consumidor aos
contratos de promessa de compra e
venda em que o promitente compra-
dor figura como destinatario final da
unidade imobiliaria que a construtora
se obrigou a entregar. 3. E ilegitima a
cobranga de percentual sobre o valor
do imével para simples anuéncia na
transferéncia dos direitos de que ¢ ti-
tular o promitente comprador. 4. Tra-
tando-se de causa na qual nao houve
condenacdo, os honorarios advocati-
cios devem ser fixados de forma equi-
tativa (CPC 20 § 4°). 5. Rejeitou-se a
preliminar de nulidade da sentenca e
negou-se provimento aos apelos da ré
e dos autores.

(TJ/DF - Ap. Civel n.20100111787414 - 2a.
T.- Ac. unanime - Rel.: Des. Sérgio Rocha -
Fonte: DJe, 09.08.2013).

E dever do administrador
do condominio
restringir a entrada
de pessoas estranhas
ao bem

Acgdo de indenizacdo por danos
morais. Administrador de condomi-
nio. Legitimidade passiva. Exerci-
cio regular do direito. Dano moral.
Auséncia. 1. Nao ha falar em ilegiti-
midade passiva do administrador de
condominio, se as providéncias de
manutencdo e seguran¢a siao de sua
responsabilidade. 2. Deve o condo6-
mino demonstrar que € proprietario
ou possuidor de qualquer unidade
integrante do condominio para ter
acesso as dependéncias comuns e
privativas. Por outro lado, o condo-
minio, por seu administrador, tem o
direito/dever de restringir a entrada
de pessoas estranhas, sem que isso
configure ilicito civil. 3. Recurso
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conhecido e ndo provido. Unanime.
(TJ/DF - Ap. Civel n. 20120410104409 - 2a.
T. - Ac. unanime - Rel.: Desa. Fatima Rafael -
Fonte: DJe, 05.08.2013).

NOTA BONIJURIS: Extraimos
trecho do voto da relatora: “(...)
verifica-se que a indenizagdo por
danos morais ndo é cabivel na
hipotese dos autos, eis que a parte
requerida agiu no exercicio regular
de um direito. E dever do sindico
cumprir a Convengdo Condominial
dando acesso as pessoas que residem
no condominio ou aquelas que sdao
possuidoras de imoveis no mesmo.
Se o autor ndo comprovou que o
condominio requerido tinha ciéncia
inequivoca de que era possuidor dos
lotes narrados na inicial, ndo ha
como condenar o condominio por

’

exercer o seu dever.’

Imovel deve ser identificado
em acao de usucapiao em
decorréncia do principio da
especialidade

Direito Civil. Recurso especial.
Registros publicos. Agdo de usuca-
pido. Imovel rural. Individualizagdo.
Memorial descritivo georreferencia-
do. Necessidade. Leis 6.015/1973 e
10.267/2001. 1- O principio da espe-
cialidade impde que o imoével, para
efeito de registro publico, seja plena-
mente identificado, a partir de indica-
¢Oes exatas de suas medidas, carac-
teristicas e confrontacdes. 2- Cabe as
partes, tratando-se de acdo que ver-
sa sobre imovel rural, informar com
precisdo 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. Inte-
ligéncia 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).

Multa prevista no
art. 1.337/CC nao pode ser
aplicada sem convocacao
de assembleia especifica
sobre o tema

Acdo de cobranga - Taxas condo-
miniais - Vicio ‘citra petita’ configura-
do - Sentenga cassada - Teoria da causa
madura - Responsabilidade - Proprie-
tario do imovel - Imposigdo de multa
- Assembléia - Convocagdo especifi-
ca - Inocorréncia - Multa afastada. - E
nula a senten¢a que omite apreciagdo
sobre os pedidos formulados pelas par-
tes. Estando a causa madura para jul-
gamento (art. 515, § 3°, do CPC), pode
o Tribunal ‘ad quem’ seguir no exame
do mérito. - Nao deve haver a impo-
sicdo da multa prevista no art. 1.337
do CC, sem a convocagdo de assem-
bléia especifica para tal, uma vez que
ndo foi garantido o direito de defesa
do condomino e nem houve a ulterior
deliberacdo da assembléia sobre o seu
cabimento.
(TJ/MG - Ap. Civel n. 1.0024.10.194373-6/001 -
14a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Valdez
Leite Machado - Fonte: DJe, 09.08.2013).

NOTA BONIJURIS: 4rt. 1.337/CC:
“O condomino, ou possuidor, que ndo
cumpre reiteradamente com os seus
deveres perante o condominio podera,

por deliberagado de trés quartos dos
condominos restantes, ser constrangido
a pagar multa correspondente até

ao quintuplo do valor atribuido

a contribui¢do para as despesas
condominiais, conforme a gravidade das

faltas e a reiteragdo, independentemente

das perdas e danos que se apurem.
Paragrafo unico. O condémino ou
possuidor que, por seu reiterado
comportamento anti-social, gerar
incompatibilidade de convivéncia
com os demais condominos ou
possuidores, poderad ser constrangido
a pagar multa correspondente

ao décuplo do valor atribuido a
contribui¢do para as despesas
condominiais, até ulterior deliberagdo
da assembleia.”

PROCESSO CIVIL

Ainda que exista
responsabilidade solidaria, é
desnecessario litisconsorcio
em acao civil publica por
dano ao meio ambiente
Processual Civil. Administrativo.
Omissdo inexistente. Agdo civil pabli-
ca. Dano ambiental. Litisconsorcio ne-
cessario. Desnecessario. Precedentes.
Alienagdo posterior a propositura da
acdo. 1. Inexiste violagao do art. 535 do
CPC quando a prestacao jurisdicional
¢ dada na medida da pretensdo deduzi-
da, com enfrentamento e resolucdo das
questdes abordadas no recurso. 2. Fir-
me a jurisprudéncia do STJ no sentido
de que, na acdo civil publica por dano
causado ao meio ambiente, mesmo
quando presente a responsabilidade so-
lidaria, ndo se faz necessaria a forma-
¢do de litisconsorcio. Precedentes. 3.
A alienagdo promovida em momento
posterior a propositura da A¢ao Civil
Publica pela empreendedora nio tem o
condao de alterar os efeitos subjetivos
da coisa julgada, conforme disposto no
art. 42, § 3°, do CPC, pois ¢ dever do
adquirente revestir-se das cautelas ne-
cessarias quanto as demandas existente
sobre o bem litigioso. Recursos espe-
ciais providos.
(STJ - Rec. Especial n. 1358112/SC-2a.T. -
Ac. unanime - Rel.: Min. Humberto Martins
- Fonte: DJe, 28.06.2013).

NOTA BONIJURIS: No mesmo
sentido: “Processual civil.
Administrativo. A¢do civil publica.
Dano ambiental. Area de preservagio
permanente. Edificacdo de casa de
veraneio. Autorizacdo administrativa.
Litisconsorcio passivo facultativo.

1. A agdo civil publica ou coletiva
por danos ambientais pode ser
proposta contra poluidor, a pessoa
fisica ou juridica, de direito publico
ou privado, responsavel, direta
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ou indiretamente, por atividade
causadora de degradag¢do ambiental
(art. 3°, 1V, da Lei 6.898/91),
co-obrigados solidariamente a
indenizagdo, mediante a formagdo
litisconsorcio facultativo, por isso
que a sua auséncia ndo tem o conddo
de acarretar a nulidade do processo.
Precedentes da Corte:REsp 604.725/
PR, DJ 22.08.2005; Resp 21.376/

SP, DJ 15.04.1996 e REsp 37.354/
SP.DJ 18.09.1995. 2. Recurso
especial provido para determinar que
o Tribunal local proceda ao exame
de mérito do recurso de apelagdo”
(REsp 884150/MT, Rel. Ministro Luiz
Fux, Primeira Turma, julgado em
19/06/2008, DJe 07/08/2008).

Honorarios periciais
fazem parte da assisténcia
judiciaria gratuita

Direito Processual Civil. Recurso
Especial. A¢3o cautelar de produgdo
antecipada de prova. Assisténcia judi-
ciaria gratuita. Inclusdo dos honorarios
do perito. Responsabilidade do estado
pela sua realizagdo. 1. Nos termos da
jurisprudéncia dominante deste Tribu-
nal, os beneficios da assisténcia judi-
ciaria gratuita incluem os honorarios
do perito, devendo o Estado assumir
os 6nus advindos da producdo da pro-
va pericial. 2. Caso o perito nomeado
ndo consinta em receber seus honora-
rios futuramente, do Estado ou do réu,
se este for vencido, deve o juiz nome-
ar outro perito, devendo a nomeagao
recair em técnico de estabelecimento
oficial especializado do ente publico
responsavel pelo custeio da prova pe-
ricial. Precedentes. 3. Recurso especial
conhecido e provido.
(STJ - Rec. Especial n. 1.356.801/MG - 3a.
T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Nancy Andrighi -
Fonte: DJe, 24.06.2013).

NOTA BONIJURIS: Destacamos
trecho do voto da relatora: “(...) a
Jurisprudéncia mais antiga dessa 3a.
Turma, bem como a jurisprudéncia
recente das Turmas que integram a

1¢Secdo, consolidou-se no sentido
de que os honorarios periciais
serdo pagos ao final, pelo vencido
ou pelo Estado, se o vencido for
beneficiario da justi¢a gratuita ou,
ndo concordando o perito com o
recebimento dos honorarios apenas
ao final, o Estado, através de seus
orgdos publicos, deve arcar com
a realizagdo do exame pericial,
em colaboragdo com o Poder
Judiciario.”
Intempestividade nao
preclui

Processual Civil e Tributario. Em-
bargos de Declaracdo no Agravo Regi-
mental no Recurso Especial. Auséncia
de preclusao. Requisito de admissibi-
lidade extrinseco. Intempestividade do
recurso de agravo regimental. Agravo
regimental ndo conhecido. Embargos
de declaragdo prejudicados. 1. E in-
tempestivo o Agravo regimental inter-
posto fora do prazo previsto no artigo
258 do Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justica. 2. A intempestivi-
dade ¢ questdo de ordem publica e ndo
esta submetida a preclusdo, uma vez
que a extemporaneidade do recurso faz
ocorrer o transito em julgado e torna
imutavel o comando judicial. (AgRg
na RCDESP no Ag 1.294.866/SC,
Rel. Min. Sebastido Reis Junior, DJe
06/03/2013). 3. Agravo Regimental
ndo conhecido, prejudicada a analise
dos Embargos Declaratorios.
(STJ - Embs. de Declaragéo no Ag.
Regimental no Rec. Especial n. 1138244/
RJ-1a.T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Napoleao
Nunes Maia Filho - Fonte: DJe, 07.08.2013).

Juiz nao pode obstar
substituicao de penhora
apos anueéncia do credor
Tributario. Processual civil. Exe-
cucdo fiscal. Substitui¢do da penhora.
Bem imédvel. Anuéncia da Fazenda Pu-
blica. Possibilidade. 1. A substitui¢do
da penhora ¢ direito do devedor, que
podera obté-la em qualquer fase do
processo ¢ independentemente da anu-

‘ Ementario

éncia do credor, nos casos previstos
no art. 15, inciso I, da Lei n. 6.830/80.
Fora desses casos, o direito a substitui-
¢do permanece, porém condicionado
a concordancia da Fazenda Publica,
como ¢ o caso dos autos. 2. Hipotese
em que requerida pelo devedor a subs-
tituicdo da penhora por bem imovel,
apesar da anuéncia da Fazenda Publi-
ca, o Tribunal de origem entendeu por
bem manter o decreto de indeferimen-
to. 3. A execugdo realiza-se no interes-
se do credor (art. 612 do CPC), que in-
clusive podera, querendo, dela desistir
(art. 569 do CPC). Dessa forma, tendo
o credor anuido com a substitui¢do da
penhora, mesmo que por um bem que
guarde menor liquidez, ndo podera o
juiz, ex officio, indeferi-la. Ademais,
nos termos do art. 620 do CPC, a exe-
cugdo devera ser feita pelo modo me-
nos gravoso para o executado. 4. Apli-
cagdo do principio da demanda (art. 2°
do CPC). Recurso especial provido.
(STJ - Rec. Especial n. 1377626/RJ - 2a.T. -
Ac. unanime - Rel.: Min. Humberto Martins

- Fonte: DJe, 28.06.2013).

Ministério Publico nao
possui legitimidade
para execucao de titulo
extrajudicial proveniente do
Tribunal de Contas
Administrativo e processual civil.
Acordao do Tribunal de Contas es-
tadual. O ministério ptblico ndo tem
legitimidade para propor a execugdo
de titulo extrajudicial proveniente do
tribunal de contas. Precedente do STF.
Vedacao ao MP de exercer as fungodes
de representacdo judicial de entidades
publicas. Recurso especial desprovido.
1. Inexiste duvida acerca da eficacia de
titulo executivo extrajudicial de que
sdo dotadas as decisoes do Tribunal
de Contas de que resulte imputagdo
de débito ou multa, nos termos do art.
71, § 3° da Constituicdo Federal. 2.
Em que pese a anterior jurisprudéncia
desta Corte em sentido contrario, deve
prevalecer a tese diversa, pela qual
entende-se ndo possuir o Ministério
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Publico legitimidade para cobrar ju-
dicialmente dividas consubstanciadas
em titulo executivo de decisdo do Tri-
bunal de Contas. Precedente do STF. 3.
Destaca-se que, antes da Constituigao
de 1988, nada obstava que lei ordina-
ria conferisse ao Ministério Publico
outras atribui¢des, ainda que incompa-
tiveis com suas fungdes institucionais;
contudo, com a entrada em vigor da
Constitui¢io Federal de 1988, o exer-
cicio pelo Parquet de outras fungdes,
incompativeis com sua finalidade insti-
tucional, restou expressamente vedado
(art. 129, inciso IX da CF), inclusive,
a representagdo judicial e consultoria
juridica de entidades publicas. 4. Re-
curso Especial desprovido.

(STJ - Rec. Especial n. 1194670/MA - 1a.T.

- Ac. unanime - Rel.: Min. Napoleao Nunes
Maia Filho - Fonte: DJe, 02.08.2013).

Prescricao na acao por
desapropriacao indireta
segue o regramento
previsto para usucapiao
Administrativo. Agravo regimental
no agravo em recurso especial. A¢do de
indenizagao por desapropriacdo indire-
ta. Prescricdo vintenaria. Stimula 119/
STJ. Necessidade de observancia dos
novos prazos de prescri¢do aquisitiva
definidos no Codigo Civil vigente. 1. A
acao de indenizacao por desapropria-
¢do indireta, nos termos do enunciado
119 da Sumula do STJ, prescrevia em
vinte anos, orientagdo firmada a luz do
art. 550 do Codigo Civil de 1916. 2.
Configurada a desapropriacdo indireta,
¢ despropositado invocar a aplicagdo
do prazo prescricional previsto no pa-
ragrafo tnico do art. 10 do Decreto-Lei
3.365/41, com a redagdo da MP 2.183-
56/2001. 3. Seguindo a linha de enten-
dimento de que a prescrigdo da agdo de
indenizagao por desapropriacdo indire-
ta regula-se pelo prazo da usucapido,
devem ser considerados os novos pra-
zos da prescri¢do aquisitiva definidos
no Caodigo Civil vigente (art. 1.238 e
ss.), observadas as regras de transi¢do
(art. 2.028 e ss.). 4. Impossibilidade

de aplicacdo dos prazos de prescri¢ao
previstos nos arts. 205 ¢ 206 do Co6-
digo Civil, considerando que na agao
de desapropriagdo indireta discute-se
direito real de propriedade. 5. Agravo
regimental ndo provido.

(STJ - Ag. Regimental no Agravo em Rec.
Especial n. 27777/SP - 2a.T. - Ac. unanime

- Rel.: Min. Eliana Calmon - Fonte: DJe,
26.06.2013).

Recurso é inexistente
quando interposto por
advogado sem procuracao
Processual Civil e Tributario -
ICMS - Recurso subscrito por advoga-
do sem procuragdo nos autos - Sumu-
la 115/STJ - Nio conhecimento. 1. E
inexistente recurso especial interposto
por advogado sem procura¢do nos au-
tos. Incidéncia da Sumula 115/STJ.
(Precedente da Corte Especial: AGRG
nos ERESP 966.450, DJe 3.4.2012.) 2.
Agravo regimental ndo provido.
(STJ - Ag. Regimental no Agravo em Rec.
Especial n. 300029/SP - 2a. T. - Ac. unanime
- Rel.: Min. Eliana Calmon - Fonte: DJe,
05.08.2013).

PENAL E PROCESSO
PENAL

Aplicacao subsidiaria do
Codigo Penal somente
é possivel quando existe
lacuna no Codigo Penal
Militar

Recurso Ordinario em Habeas
Corpus. Corrupgao passiva e falsida-
de ideologica (artigos 308, § 1°,e 312,
combinados com os artigos 53, caput,
e 79, todos do Codigo Penal Militar).
Prova oral armazenada em meio au-
diovisual. Transcri¢do. Cabimento.
Impossibilidade de aplicagdo subsidi-
aria do § 2° do artigo 405 do Cdodigo
de Processo Penal. Inexisténcia de
lacuna na legislagdo processual penal
castrense. Provimento do recurso. 1.

Apenas quando ndo houver regramen-

to especifico na legislacdo propria ¢
que se admite a incidéncia supletiva
das normas do processo comum ordi-
nario. 2. Havendo regra expressa na
legislagdo processual penal militar
sobre a forma de registro dos atos
praticados em audiéncia, inviavel a
aplicacdo subsidiaria do artigo 405, §
2°, do Cdodigo de Processo Penal, que
dispensa a transcri¢ao da prova colhi-
da por audio ou video. 3. Os artigos
300, 305 e 422 do Cdodigo de Processo
Penal determinam a reducdo a termo
dos interrogatérios e depoimentos
prestados em audiéncia, motivo pelo
qual caracteriza constrangimento ile-
gal a negativa de transcri¢do da prova
colhida por meio audiovisual na Justi-
ca Militar Estadual. 4. Recurso provi-
do para determinar que o Juizo da 4a.
Auditoria Militar do Estado de Sao
Paulo proceda a degravagdo da prova
oral colhida na instru¢do processual,
como requerido pela defesa.

(STJ - Rec. Ordindrio em Habeas Corpus n.
34048/SP - 5a. T. - Ac. unanime - Rel.: Min.
Jorge Mussi - Fonte: DJe, 06.08.2013).

Crime de porte ilegal
de arma de fogo ocorre
mesmo quando a conduta
nao gera prejuizo efetivo
para a sociedade

Recurso Ordindrio em Habeas
Corpus. Constitucional. Penal. Por-
te ilegal de arma de fogo. Julgado
do Superior Tribunal de Justica em
consonancia com a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Arma
desmuniciada. Tipicidade da conduta.
Precedentes. 1. O crime de porte ilegal
de arma de fogo de uso permitido ¢ de
mera conduta e de perigo abstrato, ou
seja, consuma-se independentemente
da ocorréncia de efetivo prejuizo para
a sociedade, e a probabilidade de vir
a ocorrer algum dano é presumida
pelo tipo penal. Além disso, o objeto
juridico tutelado ndo € a incolumida-
de fisica, mas a seguranga publica e
a paz social, sendo irrelevante o fato
de estar a arma de fogo municiada ou
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ndo. Precedentes. 2. Recurso ao qual
se nega provimento.

(STF - Rec. Ordinario em Habeas Corpus n.
116666/ES - 2a. T. - Ac. unanime - Rel.: Min.
Carmen Lucia - Fonte: DJe, 12.08.2013).

Dispensavel
individualizacao das
condutas dos acusados em
denuncia por ameaca
Apelagdo criminal. Ameaga. Vio-
léncia doméstica. Denuincia atribuindo
o fato ilicito a dois acusados. Possibi-
lidade. Absolvi¢do. Ndo cabimento.
Autoria e materialidade comprovadas.
Sentenga mantida. 1. Se a dentncia nao
individualizou as condutas, mas atri-
buiu o prentncio do mal injusto e gra-
ve contra a vitima aos dois acusados, €
obvio que na otica da pega acusatoria,
ambos os acusados perpetraram as ame-
acas, sendo desnecessaria, nesse caso, a
individualizacdo das a¢des dos réus. 2.
Em situacdo de violéncia doméstica e
familiar, normalmente praticado as es-
condidas, a palavra da vitima tém espe-
cial relevancia probatoria, apta a emba-
sar o decreto condenatdrio, mormente
quando corroborada pelos demais ele-
mentos de prova colhidos, em especial,
as declaragdes da testemunha presencial
confirmando a pratica do delito pelos
dois acusados. 3. Importante mencionar
que o crime de ameaga ¢ delito formal,
ndo se exigindo um resultado naturalis-
tico, embora possa acontecer, tornando-
se irrelevante o intuito de concretizar o
mal prometido, bastando que a vitima
sinta-se atemorizada a ponto de ter bus-
cado refiigio na casa de um vizinho. 4.
Recurso conhecido e ndo provido.
(TJ/DF - Ap. Criminal n. 20121210065166 -
3a.T.- Ac. unanime - Rel.: Des. Humberto
Adjuto Ulhda - Fonte: DJe, 30.07.2013).

Incéndio é ato criminoso
de perigo comum, sendo
irrelevante que a conduta
nao tenha visado vitima
especifica

Penal. Agravo Regimental em
Habeas Corpus. Trafico ilicito de

Writ
substitutivo de recurso proprio. Des-

substincias  entorpecentes.

cabimento. Dosimetria. Pena-base
estabelecida acima do minimo le-
gal. Pretensdes de aplicagdo da cau-
sa especial de diminuicdo de pena
prevista no § 4° do Art. 33 da Lei n.
11.343/2006 em seu grau maximo
ou proximo do maximo e substitui-
cdo da pena privativa de liberdade.
Impossibilidade. Supressdo de ins-
tancia. Sentenca condenatoria fun-
damentada. Art. 59 do Cddigo Penal
e 42 da Lei n. 11.343/2006. Agravo
regimental a que se nega provimento.
- Este Superior Tribunal de Justiga,
na esteira do entendimento firma-
do pelo Supremo Tribunal Federal,
tem amoldado o cabimento do remé-
dio herdico, adotando orientacdo no
sentido de ndo mais admitir habeas
corpus substitutivo de recurso ordi-
nario/especial. - E consabido que o
crime de incéndio, previsto no arti-
2o 250 do Cdédigo Penal, ¢ um delito
de perigo concreto, bastando, para
sua configuragdo, que o fogo tenha
a potencialidade de colocar em risco
os bens juridicos tutelados: a incolu-
midade publica, a vida, a integridade
fisica ou o patrimdnio de terceiros - o
que ocorreu no caso, uma vez que o
fogo ndo se alastrou para os prédios
vizinhos devido a pronta interven-
¢ao do corpo de bombeiros impediu
essa ocorréncia. - Cumpre assinalar,
ainda, que o delito em questdo ¢ um
crime de perigo comum, sendo pres-
cindivel que a conduta seja dirigida
a determinadas vitimas. - Com efei-
to, verifica-se que se as instancias
originarias, soberanas na analise
do conjunto probatério, concluiram
pela existéncia de incéndio provo-
cado, que exp0Os “a perigo a vida e
a integridade fisica ou o patrimdnio
de outrem” (fls. 133), a modificacdo
de tal entendimento, acolhendo a tese
de atipicidade flagrante do incéndio
majorado, demandaria profunda in-
cursido no material probatério produ-
zido nos autos, providéncia incabivel

‘ Ementario
|

com a estreita via do habeas corpus.
- Agravo regimental a que se nega
provimento.

(STJ - Ag. Regimental no Habeas Corpus

n. 192574/ES - 5a. T. - Ac. unanime - Rel.:
Desa. Marilza Maynard - conv. - Fonte: DJe,
01.08.2013).

NOTA BONIJURIS: 4rt. 250/

CP: “Incéndio Art. 250 - Causar
incéndio, expondo a perigo a vida, a
integridade fisica ou o patriménio de
outrem: Pena - reclusdo, de trés a seis

anos, e multa.”

Inexiste crime continuado
se o intervalo entre as
condutas é superior a
trinta dias

Embargos infringentes. Unificagdo
de penas. Reconhecimento de crime
continuado. Intervalo superior a trin-
ta dias entre os crimes. Inviabilidade.
Mera reiteragao criminosa. Desacolhi-
mento. Para o reconhecimento da con-
tinuidade delitiva, faz-se necessario
que os crimes sejam da mesma espécie
e as condi¢oes de tempo, lugar e exe-
cugdo sejam semelhantes. Condigao de
tempo das agdes, ndo satisfeita, ja que
praticadas com lapso temporal supe-
rior a trinta dias. Embargos infringen-
tes desacolhidos.
(TJ/RS - Embs. Infringentes e de Nulidade
n.70053362042 - 2a. Cam. Crim. - Ac. por
maioria - Rel.: Des. Gaspar Marques Batista -
Fonte: DJe, 09.08.2013).

Na condenacao criminal por
trafico de entorpecentes
o regime inicial pode ser
fechado ainda que a pena
seja inferior a oito anos
Recurso ordindrio em habeas cor-
pus. 2. Recorrente condenada a pena
de 4 anos, 9 meses e 15 dias de reclu-
sdo, em regime inicial fechado, pela
pratica do delito previsto no art. 33 da
Lei 11.343/2006. 3. Denegada a ordem
impetrada no STJ que objetivava o es-
tabelecimento de regime prisional mais
brando. 4. A hediondez ou a gravidade
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abstrata do delito ndo obriga, por si s0,
o regime prisional mais gravoso, pois o
juizo, em atengdo aos principios cons-
titucionais da individualiza¢do da pena
e da obrigatoriedade de fundamenta-
cdo das decisdes judiciais, deve mo-
tivar o regime imposto, observando a
singularidade do caso. Precedentes. 5.
A fixagdo de regime diverso do fecha-
do para condenados por trafico de dro-
gas ¢é possivel a depender do quantum
da pena e das circunstancias judiciais.
Entretanto, neste caso, a qualidade da
droga (crack), que possui alto grau de
determinacdo de dependéncia fisica e
psiquica, associada a elevada quanti-
dade apreendida (293 pedras), justifi-
cam a determinagdo do regime inicial
fechado, ainda que a pena final seja
inferior a 8 (oito) anos. 6. Recurso ao
qual se nega provimento.

(STF - Rec. Ord. em Habeas Corpus n.
116080/ES - 2a. T. - Ac. unanime - Rel.: Min.
Gilmar Mendes - Fonte: DJe, 12.08.2013).

Principio da insignificancia
deve ser aplicado mesmo
quando os réus respondem
por crime em outro
processo criminal

Habeas Corpus - Furto qualifica-
do - Trancamento de ac@o penal pela
aplicagdo do principio da insignifican-
cia - Possibilidade - Valor bagatelar da
res comprovada - Pacientes primarios
e sem antecedentes - Atipicidade ma-
terial constatada - Constrangimento
ilegal evidenciado - Ordem concedida.
- A aplicagdo do principio da insignifi-
cancia requer, segundo posicionamen-
to do STF, a satisfacdo de requisitos de
natureza objetiva e subjetiva, tais como
a minima ofensividade da conduta do
agente, a nenhuma periculosidade so-
cial da agdo, o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e
a inexpressividade da lesdo juridica
provocada. - A res furtiva consiste em
uma calculadora, sem marca, avaliada
em R$ 5,00 (cinco reais). Patente esta
a sua natureza bagatelar. - O simples
fato de responderem a outro processo

criminal ndo podera constituir 6bice ao
reconhecimento dos vetores essenciais
para a aplicacdo da causa supralegal
de exclusdo da tipicidade, maxime se
considerarmos a clara despropor¢do na
eventual condenagdo de uma pessoa
que furtou uma quinquilharia de some-
nos importancia.

(TJ/MG - Habeas Corpus n.
1.0000.13.047342-4/000 - 4a. Cam. Crim. -
Ac. unanime - Rel.: Juiz Feital Leite - conv.

- Fonte: DJe, 07.08.2013).

NOTA BONIJURIS: Nessa linha,
cabe colacionar a doutrina de
Guilherme de Souza Nucci: “Segundo
nos parece, insere-se, neste contexto,
a analise do tipo conglobante, que é
a verificagdo do tipo legal, associada
as demais normas que compoéem o
sistema. Assim, algo pode preencher
o tipo legal, mas, avaliando-se a
conduta conglobantemente, isto é,
em conjunto com as demais regras
do ordenamento juridico, verifica-se
que o bem juridico protegido ndo foi
afetado. (Codigo Penal Comentado,
8a. edicdo; Revista dos Tribunais,
2008; p. 167)”

Reincidéncia do acusado
impede a aplicacao do
principio da insignificancia
Habeas Corpus. Furto. Alegacao
de atipicidade material da conduta.
Pretensdo de aplicagdo do principio
da insignificancia. Inviabilidade. Rele-
vancia do bem furtado para a vitima.
Paciente reincidente. Precedentes. 1. A
tipicidade penal ndo pode ser percebi-
da como o exercicio de mera adequa-
¢do do fato concreto a norma abstrata.
Além da correspondéncia formal, a
configuracdo da tipicidade demandaria
uma analise materialmente valorativa
das circunstancias do caso concreto,
para verificar a ocorréncia de alguma
lesdo grave, contundente e penalmente
relevante do bem juridico tutelado. 2.
Furto de uma bicicleta marca Mona-
rk, cor vermelha, modelo barra circu-
lar, de propriedade da vitima Agnaldo

Galiano, avaliada em R$ 359,89. Bem
furtado consideravel para a vitima, que
exerce a profissdo de campeiro, tem
baixa renda e depende dessa bicicleta
para sua locomogdo. 3. Reincidéncia
do Paciente assentada nas instancias
antecedentes. O criminoso contu-
maz, mesmo que pratique crimes de
pequena monta, ndo pode ser tratado
pelo sistema penal como se tivesse
praticado condutas irrelevantes, pois
crimes considerados infimos, quando
analisados isoladamente, mas rele-
vantes quando em conjunto, seriam
transformados pelo infrator em verda-
deiro meio de vida. 4. O principio da
insignificancia ndo pode ser acolhido
para resguardar e legitimar constantes
condutas desvirtuadas, mas para im-
pedir que desvios de conduta infimos,
isolados, sejam sancionados pelo di-
reito penal, fazendo-se justi¢a no caso
concreto. Comportamentos contrarios
a lei penal, mesmo que insignificantes,
quando constantes, devido a sua repro-
vabilidade, perdem a caracteristica da
bagatela e devem se submeter ao direi-
to penal. 5. Ordem denegada.

(STF - Habeas Corpusn.115707/MS - 2a.

T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Carmen Lucia -
Fonte: DJe, 12.08.2013).

TRABALHISTA E
PREVIDENCIARIO

Clausula de acordo que
cria mensalidade para
sindicato de trabalhadores
é invalida

Recurso Ordinario do Ministério
Publico do Trabalho. Clausula que
trata da mensalidade dos associados.
Norma em branco. Extensdo aos nao
sindicalizados. Impossibilidade de
homologacdo. A ordem justrabalhista
brasileira faz mengdo a quatro tipos
de contribui¢des dos trabalhadores
para a sua respectiva entidade sindi-
cal. A primeira delas ¢ a contribui-
¢do sindical obrigatoria, verdadeiro

Revista Bonijuris | Setembro 2013 | Ano XXV, n. 598 | V. 25, n. 9 | www.bonijuris.com.br



tributo. Prevista no art. 8°, IV, parte
final, da CF, e minuciosamente regu-
lamentada pelos arts. 578 a 610 da
CLT, trata-se de receita derivada de
lei e recolhida uma unica vez, anual-
mente, em favor do sistema sindical,
quer se trate de empregado, profissio-
nal liberal ou empregador. A segunda
¢ a contribuicdo confederativa que,
por sua vez, surgiu com a nova or-
dem constitucional de 1988, prevista
no art. 8°, IV, parte inicial. Diferen-
temente da primeira, ndo se trata de
tributo, pois, nos termos da CF, de-
pende de deliberagdo em assembleia e
somente ¢ exigivel dos trabalhadores
sindicalizados, nos termos da Sumula
666 do STF e do PN 119 desta Corte.
A terceira, denominada contribuigao
assistencial (ou taxa de reforco sindi-
cal, ou contribui¢ao de fortalecimento
sindical, etc.), tem previsdo genérica
no art. 513, “e”, da CLT. Diz respei-
to, em regra, a recolhimento aprova-
do por convencgédo ou acordo coletivo,
normalmente para desconto em folha
de pagamento em uma ou poucas mais
parcelas ao longo do ano. Referido re-
colhimento deve ser aprovado na res-
pectiva assembleia de trabalhadores e
ndo imposto pelo ente sindical. A ju-
risprudéncia desta Corte, igualmente
consubstanciada no PN 119, entende
nao ser possivel a extensao dessa con-
tribui¢do aos nao associados do Sindi-
cato Profissional, independentemente
da previsao do direito de oposigdo.
Por fim, a quarta delas, a mensalidade
dos associados, consiste em parcelas
mensais pagas estritamente pelos tra-
balhadores associados ao Sindicato.
E modalidade voluntaria de contri-
bui¢do, comum a qualquer tipo de as-
sociado, de qualquer natureza, € niao
somente Sindicatos. No caso, a clau-
sula do acordo judicial, impugnada
pelo MPT, que prevé o recolhimento
da mensalidade segundo critérios a
serem fixados em Assembleia Geral,
padece de invalidade. Isso se explica
em face de a clausula impugnada - ao
atribuir a Assembleia futura a possi-

bilidade de estipulagdo de valores e
destinatarios do desconto funcionar
como uma espécie de aprovagdo an-
tecipada desses critérios, em desres-
peito ao principio da intangibilidade
salarial ¢ a liberdade de associag@o.
Além disso, a clausula prevé descon-
to das mensalidades nos salarios dos
empregados ndo sindicalizados, o que
contraria o disposto no PN 119 desta
Corte. Recurso ordinario provido.
(TST - Rec. Ordinério n. 5004-
65.2012.5.04.0000 - SDC - Ac. unanime - Rel.:
Min. Mauricio Godinho Delgado - Fonte: DJ,
14.06.2013).

Devido pagamento de
diferencas salariais por
desvio de funcao de
empregado publico

Recurso de Revista. Desvio de
fungdo. Municipio. O desvio funcio-
nal constatado em face do exercicio
de fungdo para a qual o empregado
publico ndo fora contratado acarreta o
pagamento da diferenca salarial cor-
respondente, ndo havendo que se fa-
lar, por isso, em violacdo do artigo 37,
I, § 2°, da Constitui¢ao Federal. Exe-
gese da Orientagdo Jurisprudencial n°
125 da SBDI-1 deste C. TST. Recurso
de revista ndo conhecido. Honorarios
advocaticios. Ressarcimento das per-
das e danos em razao de contrata¢io
de advogado particular. Regra geral
prevista no art. 404 do Codigo Civil.
Necessidade de preenchimento dos
requisitos previstos na lei n® 5.584/70.
A regra prevista nos arts. 389 e 404
do Codigo Civil € a da reparagdo por
perdas e danos decorrentes do inadim-
plemento das obrigacdes e que deve
abranger a condenacdo, incluindo
juros, atualizagdo monetaria, e os ho-
norarios advocaticios. Ndo se nega,
portanto, que o direito ao recebimento
dos honorarios advocaticios decorre
do descumprimento por parte do em-
pregador das obrigagdes insertas no
contrato de trabalho e da necessidade
do ajuizamento da demanda trabalhis-
ta. Ocorre que, na Justica do Traba-

‘ Ementario

lho, tal parcela da condenagdo, ndo
obstante ligada intrinsecamente ao
restitutio in integrum, esta condicio-
nada ao preenchimento dos requisitos
previstos na legislacdo pertinente. No
caso do processo civil, aqueles previs-
tos no art. 20 do CPC e, no caso do
processo do trabalho, os constantes da
Lein®5.584/70 e na Simula 219, I, do
c. TST: a hipossuficiéncia econdmica
e a credencial sindical, razdo por que
ndo ha que se falar em pagamento de
honorarios advocaticios em razdo da
contratagdo de advogado particular.
Recurso de revista conhecido e pro-
vido.

(TST - Rec. de Revista n. 106500-
18.2007.5.17.0141 - 6a. T. - Ac. unanime

- Rel.: Min. Aloysio Corréa da Veiga - Fonte:
DJ,21.06.2013).

Empregado da area
comercial de posto
de gasolina nao deve
receber adicional de
periculosidade

Agravo de Instrumento. Adicional
de periculosidade. Trabalho em posto
de gasolina. Area comercial. Ante a
aparente contrariedade a Stimula 364
desta Corte Superior, deve ser provi-
do o presente agravo de instrumento
para determinar o processamento do
recurso de revista. Adicional de peri-
culosidade. Trabalho em posto de ga-
solina. Empregado da area comercial.
Tempo de exposi¢@o ao risco. Contra-
riedade a simula 364 do TST. O TST
tem negado o direito ao adicional de
periculosidade quando o trabalhador
apenas a acompanha o abastecimento
com combustivel, assegurando-o so-
mente aquele que promove, ele pro-
prio, o abastecimento. No caso, o TRT
relata situacdo em que o trabalhador
adentra, com intermiténcia, em Aarea
proxima as bombas de combustivel.
Portanto, tenho que a escor¢o fatico
e probatorio delineado no acordio re-
gional ndo da ensejo para se entender
que o reclamante de fato tenha sido
exposto de maneira habitual e perma-
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nente a situagdo de risco. Recurso de
revista conhecido e provido.

(TST - Rec. de Revista n. 87400-
86.2009.5.05.0191 - 6a. T. - Ac. unanime

- Rel.: Min. Augusto César Leite de Carvalho

- Fonte: DJ, 28.06.2013).

Indenizacao da Lei do Rural
é compativel com o FGTS
Recurso de Revista. Indenizagdo
prevista no art. 14 da Lei 5.889/73.
Regime do FGTS. Compatibilidade.
A jurisprudéncia desta Corte Superior
firmou-se no sentido de ter o artigo 14
da Lei 5.889/1973 sido recepcionado
pela Constituicdo Federal de 1988. A
indenizagdo prevista no referido dispo-
sitivo ¢ perfeitamente compativel com
o regime do FGTS, ndo havendo que
se falar em bis in idem. Recurso de re-
vista conhecido e ndo provido.
(TST - Rec. de Revista n. 645-
98.2012.5.18.0221 - 6a. T. - Ac. unanime
- Rel.: Min. Augusto César Leite de Carvalho
- Fonte: DJ, 09.08.2013).

NOTA BONIJURIS: Esposando

o mesmo entendimento: “Contrato
de safra. Indenizagdo por tempo

de servigo. Art. 14 da Lei 5.889/73.
Regime do FGTS. Compatibilidade.
O entendimento desta Corte é no
sentido de que a indenizagdo por
tempo de servigo, prevista no art. 14
da Lei 5.889/73, é compativel com o
regime do FGTS. (...).” (RR-1943-
81.2010.5.15.0156, Relator Ministro:
Jodo Batista Brito Pereira, Data de
Julgamento: 15/5/2013, 5a. Turma,
Data de Publica¢ao: 24/5/2013) .

Possivel cumulacao de
subsidio de vereador
com oS proventos da
aposentadoria por invalidez
Previdenciario. Recurso especial.
Aposentadoria por invalidez. Cumula-
¢éo com subsidio decorrente do exerci-
cio de mandato eletivo. Possibilidade.
1. E possivel a percepgio conjunta do
subsidio decorrente do exercicio de
mandato eletivo (vereador), por tempo

determinado, com o provento de apo-
sentadoria por invalidez, por se trata-
rem de vinculos de natureza diversa,
uma vez que a incapacidade para o tra-
balho ndo significa, necessariamente,
invalidez para os atos da vida politica.
2. Recurso especial ndo provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1377728/CE-1a.T. -
Ac. unanime - Rel.: Min. Benedito Gongalves
- Fonte: DJe, 02.08.2013).

Inquérito para demissao
de membro da CIPA é
dispensavel

Membro da CIPA. Instauracdo de
inquérito para apuragao de falta grave.
Desnecessidade. Justo motivo compro-
vado em juizo. Consoante disposto no
paragrafo unico do artigo 165 da Con-
solidagdo das Leis do Trabalho, ocor-
rendo a dispensa de membro da CIPA,
detentor da protecdo contra dispensa
arbitraria prevista no artigo 10, inciso
11, alinea @, do ADCT da Constitui¢ao
da Republica de 1988, cabe ao em-
pregador, em caso de ajuizamento de
reclamacdo trabalhista, comprovar a
existéncia de justo motivo para tanto,
sob pena de ser condenado a reintegrar
o empregado. Conclui-se, dessarte,
que se revela prescindivel a instaura-
¢do prévia de inquérito para apuragdo
da falta grave, recaindo sobre o em-
pregador o 6nus de comprovar a exis-
téncia de justo motivo a fundamentar a
dispensa. Precedentes. Agravo de ins-
trumento nao provido.
(TST - Rec. de Revista n. 140500-
50.2007.5.02.0371 - 1a.T. - Ac. unanime
- Rel.: Min. Lelio Bentes Corréa - Fonte: DJ,
07.06.2013).

Revertida desercao por
preenchimento erroneo de
GRU

Recurso de Revista. Guia de re-
colhimento da Unido - GRU. Custas
processuais. Irregularidade no preen-
chimento. Deser¢do do recurso ordi-
nario. O preenchimento da guia GRU
com equivoco quanto a indicag¢do do
numero completo do processo, bem

como sem o numero da vara de ori-
gem, ndo torna sem efeito o pagamen-
to efetuado, se este ocorreu no prazo
e no valor arbitrado, mediante docu-
mento especifico, com a identificagdo
da parte depositante. Adotando o prin-
cipio da instrumentalidade das formas
e verificando-se que o depdsito atingiu
a finalidade de ressarcir a Unido das
despesas processuais, considera-se va-
lido o ato (art. 244 do CPC). Recurso
de revista conhecido e provido.

(TST - Rec. de Revista n. 137100-
34.2007.5.02.0466 - 6a. T. - Ac. unanime

- Rel.: Min. Aloysio Corréa da Veiga - Fonte:
DJ,09.08.2013).

NOTA BONIJURIS: “Destacamos
trecho do voto do relator: Uma vez
comprovado o recolhimento mediante
documento especifico, no valor
devido, observado o prazo, com a
identificagdo da parte depositante,

a auséncia de qualquer outro
elemento ndo acarreta, por si s0, a
desergdo do recurso, pois em nada
altera a finalidade da receita, ou
seja, ressarcir a Unido das despesas
Judiciais.”

Senai nao precisa realizar
concurso publico para
contratacao de empregados
Acao Civil Publica. Servigos so-
ciais autonomos. Contratagdo de pes-
soal. Desnecesssidade de exigéncia de
concurso publico, na forma do artigo
37, inciso II, da Constituicdo Federal.
Os servigos sociais autonomos, embo-
ra passiveis de fiscaliza¢do pelo Tribu-
nal de Contas da Unido, quanto a lega-
lidade, legitimidade e economicidade,
pois sdo custeados por dinheiro publi-
co oriundo da arrecadagdo das contri-
bui¢des parafiscais, ndo integram a
Administra¢do Publica e, por isso, para
a contratagdo de seus empregados, nao
estdo obrigados a realizagdo de con-
curso publico, previsto para admissdo
de servidores na Administragdo Publi-
ca direta e indireta, nao se submetendo,
portanto, as regras impostas pelo artigo
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37, inciso Il ¢ § 2°, da Constitui¢ao Fe-
deral, conforme jurisprudéncia unani-
me desta Corte. Recurso de revista ndo
conhecido.

(TST - Rec. de Revista n. 93100-
20.2008.5.04.0025 - 2a. T. - Ac. unanime

- Rel.: Min. José Roberto Freire Pimenta -
Fonte: DJ, 02.08.2013).

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

Ato administrativo nulo nao
pode ser convalidado
Administrativo. Mandado de Se-
guranca. Servidor publico estadual.
Remocdo ex officio para localidade
diversa daquela para qual o candidato
se inscreveu. Falta de motivacao do ato
inquinado. Nulidade. Direito liquido e
certo configurado. Seguranca conce-
dida. 1. O ato administrativo requer
a observancia, para sua validade, dos
principios da legalidade, impessoalida-
de, moralidade e eficiéncia, previstos
no caput do art. 37 da Constituicao Fe-
deral, bem como daqueles previstos no
caput do art. 2° da Lei 9.784/99, den-
tre os quais os da finalidade, razoabi-
lidade, motivagdo, seguranga juridica
e interesse publico. 2. A Lei 9.784/99
contempla, em seu art. 50, que os atos
administrativos deverdo ser motiva-
dos, com a indicag¢do dos fatos ¢ dos
fundamentos juridicos, de forma expli-
cita, clara e congruente, nas hipoteses
de anulagdo, revogagdo, suspensdo ou
de sua convalidacao (art. 50, VIII, ¢
§ 1°, da Lei 9.784/99). 3. No caso em
exame, apds a aprovacdo € nomeagao
para o cargo de Especialista em Poli-
ticas e Gestdo em Saude, na localida-
de de Além Paraiba/MG, a servidora
foi removida, ex officio, sem a devida
motivacao, para a cidade Leopoldina/
MG, local diverso daquele para o qual
se inscrevera, sem a devida motivagéo.
4. Nao ha falar em convalidagao de ato
administrativo que padece de nulidade.
Direito liquido e certo comprovado de

plano. 5. Recurso provido, para conce-
der a seguranca.

(STJ - Rec. Ordinario em Mand. de Seguranca
n.29206/MG - 5a. T. - Ac. unanime - Rel.:
Min. Campos Marques - conv. - Fonte: DJe,
05.06.2013).

Ausente nexo de
causalidade, é impossivel
pleitear indenizacao da
concessionaria de servico
publico por atropelamento
Acdo de indenizagdo - Cerceamen-
to de defesa - Auséncia de manifesta-
¢do acerca de quesitos suplementares
- Inocorréncia - Acidente ferroviario
- Responsabilidade objetiva - Art. 37
da Constituigdo Federal - Auséncia do
nexo de causalidade - Pericia conclu-
siva - Improcedéncia - Sentenga man-
tida. A auséncia de manifestagdo de
quesitos suplementares nao caracteriza
cerceamento de defesa, tendo em vista
a existéncia nos autos de prova bastan-
te ao devido julgamento da lide. Nos
termos do artigo 37, § 6°, da Constitui-
¢do Federal, a Concessionaria de ser-
vigo publico responde objetivamente
pelos danos causados a terceiros, so-
mente afastando o dever de indenizar
a ocorréncia de culpa exclusiva da viti-
ma. Nao comprovado nos autos o nexo
de causalidade entre o dano e o sinis-
tro, tal fato afasta a responsabilidade
da concessiondria de servigo publico
pela ocorréncia do atropelamento, pelo
que a confirmagdo da sentenca de im-
procedéncia ¢ medida que se impde.
(TJ/MG - Ap. Civel n. 1.0024.07.681209-
8/003 - 11a. Cam. Civ. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Wanderley Paiva - Fonte: DJe,
09.08.2013).

NOTA BONIJURIS: Seguindo o
mesmo entendimento: “Ementa:
Indenizagdo - Acidente ferroviario

- Culpa exclusiva da vitima -
Comprovagado - Exclusdo do nexo de
causalidade - Ocorréncia - Sentenga
mantida. Admite-se como causa de
isengdo de responsabilidade o que se
chama de culpa exclusiva da vitima.

‘ Ementario

Com isso, na realidade, se alude ao
ato ou fato exclusivo da vitima, pelo
qual fica eliminada a causalidade em
relagdo ao terceiro interveniente no
ato danoso. (TJ/MG - Apelagdo Civel
1.0145.07.406154-3/003, Rel. Des.(a)
Antonio de Padua, 14a. Camara Civel,
Julgamento em 17/01/2013, publicagdo
da sumula em 25/01/2013)”

Convalidacao de ato
administrativo somente
pode ser realizada quando
o ato nao foi impugnado
administrativa ou
judicialmente

Civil e

Agravo Regimental no Agravo de Ins-

Processual Tributario.
trumento. ICMS. Incompeténcia dos
técnicos de apoio fazendario para la-
vratura de termo de infragdo no tran-
sito de mercadorias. Analise de direito
local. Sumula 280/STF. Somente sdo
passiveis de convalidagdo os atos da
administragdo que ndo foram impug-
nados administrativa ou judicialmente.
Auséncia do agente competente para
efetuar o langamento no momento da
autuacdo. Agravo regimental do Esta-
do do Rio Grande do Sul desprovido.
1. A Corte Estadual dirimiu a contro-
vérsia a respeito da competéncia para
lavratura de termo de infragdo no tran-
sito de mercadorias com base na Lei
Estadual Gatcha 8.118/85. Assim,
inviavel a andlise desse fundamento
em Recurso Especial, nos termos da
Sumula 280/STF. 2. A questao referen-
te a possibilidade de posterior convali-
dagdo do ato administrativo ndo deve
ser admitida, visto que somente sdo
passiveis de convalidagdo os atos da
Administragdo que ndo foram impug-
nados administrativa ou judicialmente
(REsp. 719.548/PR, Rel. Min. Eliana
Calmon, DJe 21.11.08). 3. Agravo Re-
gimental do Estado do Rio Grande do
Sul desprovido.

(STJ - Ag. Regimental no Ag. de Instrumento
n.1320981/RS - 1a. T. - Ac. unanime - Rel.:
Min. Napoledo Nunes Maia Filho - Fonte:
DJe, 07.08.2013).
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Indenizacao por queda
de transeunte em bueiro
aberto em via publica
Constitucional. ~ Administrativo.
Responsabilidade civil objetiva do
estado. Queda em bueiro, sem tam-
pa, localizado no leito de via publica.
Lesdes corporais. Prova do “nexo de
causalidade”. Dano moral. Pretensido
julgada procedente. Recurso despro-
vido. “As pessoas juridicas de direito
publico sdo civil-mente responsaveis
‘pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros’ (CR,
art. 37, § 6°). A responsabilidade é ob-
jetiva, circunstancia que ndo desonera
o autor do 6nus de demonstrar o ‘nexo
causal entre o fato lesivo (comissi-
VO ou omissivo) ¢ o dano, bem como
o seu montante. Comprovados esses
dois elementos, surge naturalmente a
obrigagdo de indenizar. Para eximir-se
dessa obrigacdo incumbira a Fazenda
Publica comprovar que a vitima con-
correu com culpa ou dolo para o even-
to danoso. Enquanto ndo evidenciar a
culpabilidade da vitima, subsiste a res-
ponsabilidade objetiva da Administra-
¢do. Se total a culpa da vitima, fica ex-
cluida a responsabilidade da Fazenda
Publica; se parcial, reparte-se o quan-
tum da indenizagéo’ (Hely Lopes Mei-
relles)” (AC n. 2012.055313-7, Des.
Newton Trisotto). Comprovado que
as lesoes fisicas sofridas pela autora
resultaram do fato de estar descoberta
“boca de lobo”, cumpre ao Municipio
responsavel pela falha na prestagao do
servigo publico reparar o dano moral
delas decorrentes.
(TJ/SC - Ap. Civel n. 2012.067256-1 - 1a.
Cam. Dir. Publ. - Sao Louren¢o do Oeste
- Ac. unanime - Rel.: Des. Newton Trisotto -
Fonte: DJ, 08.08.2013).

Poder Publico deve expor
motivacao quando rescinde
contrato de prestacao de
Servicos

Administrativo. Agente peniten-
ciario. Contrato temporario de traba-
lho por excepcional interesse publi-

co. Rescisdo unilateral. Auséncia de
motivagdo e de procedimento prévio.
Reintegracdo imediata do autor, para
cumprir todo o prazo remanescente
do contrato. Inviabilidade. Contrato
presentemente findo. Indenizacdo ca-
bimento. Dano moral. Descabimen-
to. Sentenca parcialmente mantida. O
contrato de prestacdo de servigo ndo
pode ser rescindido, por interesse pu-
blico, sem que o Poder contratante re-
vele a motivacdo rescisoria. Inviavel a
reintegracdo imediata do ex-servidor
para cumprir todo o prazo remanes-
cente do contrato posto que presente-
mente findado. Vidvel a aplicagdo da
Cléausula 8a. do proprio Contrato que
prevé indenizacdo se verificado dano
efetivo resultante da rescisdo imoti-
vada. Assim, sem justo motivo para a
rescisdo contratual, a Administracdo
tem o dever de indenizar pelo contrato
ndo cumprido. Descabida a fixagdo de
indenizag@o a titulo de danos morais,
porquanto tal condenagdo, no caso,
refletiria em verdadeiro bis in idem ja
que devidamente estipulada indeniza-
¢do pela ilegalidade do ato praticado
pela Administragdo Publica.

(TJ/MG - Reex. Necessario n.
1.0056.09.220417-3/003 - 6a. Cam. Civ. -
Ac. undnime - Rel.: Des. Antonio Sérvulo

- Fonte: DJe, 09.08.2013).

Policial militar deve ser
remunerado por todas as
horas extras realizadas
Administrativo - Policial militar -
Indenizagdo de estimulo operacional -
Limitagdo do namero de horas extras
mensais pelos decretos n. 2.697/04 e
2.815/04 - Exercicio do poder regula-
mentar do executivo - Escalas de servi-
¢o que o desrespeitam - Comprovagio
de trabalho extraordinario em niimero
superior de horas - Bloqueio indevido
do valor - Obrigagdo de pagar pelas
horas excedentes - Compensagéo dos
valores pagos a maior nos meses em
que o servidor ndo atingiu as 40 ho-
ras extraordinarias mensais - Corregao
monetaria e juros de mora - Honora-

rios advocaticios - Manutengdo. Com-
provado o trabalho além da jornada
normal, tem o militar estadual o direito
ao pagamento pelas horas extras reali-
zadas, mesmo aquelas que excedem as
quarenta (40) horas mensais previstas
como limite maximo, em decreto limi-
tador, uma vez que o Estado ndo pode
locupletar-se indevidamente a custa do
trabalho alheio sem quebrar o princi-
pio da moralidade. Nas a¢des condena-
torias propostas contra a Fazenda Pu-
blica na vigéncia da Lei n. 11.960/09,
0s juros de mora e a corregdo moneta-
ria, a partir da citagdo, serdo calculados
de modo unificado, pelos indices de
remuneracao basica e juros da cader-
neta de poupanca. Até entdo, a corre-
¢do monetaria ¢ calculada pelo INPC
desde quando as prestacdes foram
devidas. Esta pacificada nesta Corte a
orientagdo segundo a qual, vencida a
Fazenda Publica, os honorarios advo-
caticios devem ser fixados no patamar
de 10% (dez por cento) sobre o valor
da condenacao.

(TJ/SC - Reex. Necessério n. 2013.038984-
1-4a. Cam. Dir. Publ. - Ac. unénime

- Rel.: Des. Jaime Ramos - Fonte: DJe,
09.08.2013).

Servidor publico temporario
nao tem direito ao
pagamento de FGTS
Administrativo - Autarquia esta-
dual - Administragdo do porto de Sao
Francisco do Sul - Servidor publico
- Contratagdo temporaria - Relago
juridica de natureza estatutaria - Paga-
mento de FGTS - Impossibilidade de
aplicacdo das regras celetistas. O ser-
vidor publico temporario se submete
a ordem estatutaria do ente federativo,
ndo lhe sendo aplicaveis, ao arrepio
das regras estatais, as normas da legis-
lagdo trabalhista, dai porque ndo faz
jus, dentre outras verbas, ao pagamen-
to do Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo.
(TJ/SC - Ap. Civel n. 2011.021608-5 - 4a.
Cam. Dir. Publ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Jaime Ramos - Fonte: DJe, 09.08.2013).
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TRIBUTARIO

Bolsa de estudos é isenta de
imposto de renda

Agravo interno. Mandado de Se-
guranca. Incidéncia de imposto de
renda sobre bolsa de estudos paga
pelo Estado a candidatos participan-
tes de curso de formacdo. Auséncia
de interesse da Unido. Ilegalidade da
incidéncia do tributo. Isengdo. Art. 26,
da Lei Federal n° 9.250/95. Plausibi-
lidade do direito. Perigo de dano. Li-
minar deferida. Recurso ndo provido.
1. A discussdo acerca da legalidade ou
ndo da incidéncia do imposto de ren-
da sobre valores pagos pelo Estado a
candidatos participantes de curso de
formagdo de ingresso na Magistratura,
ndo afeta a esfera juridica da Unido,
tendo em vista o disposto no art. 157,
I, da Constituicdo da Republica. 2. A
bolsa de estudos percebida pelos im-
petrantes para participagdo no curso
de formacdo possui natureza juridica
de doagdo, o que afasta, a principio, a
possibilidade de incidéncia do imposto
de renda, haja vista a isen¢do outorga-
da pela norma inserta no art. 26, da Lei
Federal n® 9.250/95. 3. Demonstrada a
plausibilidade do direito invocado na
inicial, bem como o perigo de dano,
impde-se o deferimento da liminar.
(TJ/MG - Ag. Interno n. 1.0000.13.005577-
5/001 - Orgéo Especial - Ac. unanime - Rel.:
Des. Bitencourt Marcondes - Fonte: DJe,
26.07.2013).

Inadimplemento da
obrigacao tributaria nao
enseja responsabilidade
solidaria do socio-gerente
Processo civil. Embargos de de-
claragdo. Tributario. Execugdo fiscal.
Dissolugdo irregular da sociedade
posterior a retirada do sdcio-gerente.
Simples inadimplemento. Auséncia
de comprovagdo de excesso de pode-

res, infragdo a lei ou contra o estatuto

a ¢época do fato gerador. Redirecio-
namento. Impossibilidade sumula 7/
STJ. Nao aplicagdo. 1. A Primeira Se-
¢do firmou orientacdo no sentido de
que o redirecionamento, na hipotese
de dissolugdo irregular da sociedade,
pressupde a permanéncia do sécio na
administragdo da empresa ao tempo da
ocorréncia da dissolug@o. Precedente:
EAg 1.105.993/RJ, Rel. Ministro Ha-
milton Carvalhido, Primeira Segéo,
DJe 1.2.2011. 2. E firme a orientagio
desta Corte Superior no sentido de que
“o simples inadimplemento da obri-
gacdo tributdria ndo enseja a respon-
sabilidade solidaria do sdcio-gerente,
nos termos do art. 135, III, do CTN.”
(AgRg no AREsp 128.924/SP, Rel.
Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 28.8.2012, DlJe
3.9.2012) Embargos de declaragdo
acolhidos, com efeitos infringentes
para dar provimento ao recurso espe-
cial.

(STJ - Embs. de Declaragdo no Ag.
Regimental no Ag. Regimental no Rec.
Especial n. 1276594/PR - 2a.T. - Ac. por
maioria - Rel.: Min. Humberto Martins -
Fonte: DJe, 05.08.2013).

NOTA BONIJURIS: 4rt. 135/CTN,
1II: “Sdo pessoalmente responsadveis
pelos créditos correspondentes a
obrigagoes tributarias resultantes

de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatutos: Il - os diretores,
gerentes ou representantes de pessoas

s

Juridicas de direito privado.’

Incide imposto de renda
em diferencas oriundas da
conversao do vencimento
de servidor publico
estadual em URV

Tributario - Analise de ofensa a
dispositivos constitucionais - Impossi-
bilidade - Contribui¢dio previdenciaria
estadual - Incidéncia da simula 280 do
STF - Imposto de renda - Diferengas
oriundas da conversdo de vencimentos
de magistrado estadual em URV - Ver-

‘ Ementario

ba paga em atraso - Natureza remune-
ratoria - Resolugdo 245/STF - Inapli-
cabilidade. 1. Ndo cabe a esta Corte,
em sede de recurso especial, o exame
de matéria constitucional, cuja com-
peténcia ¢ reservada ao Supremo Tri-
bunal Federal, nos termos do art. 102,
inciso III, da Constitui¢ao Federal. 2.
Inviavel o conhecimento do recurso
especial quando a verificagdo da con-
trovérsia exige a interpretacdo de le-
gislacdo local. Incidéncia por analogia
da Stum. 280/STF. 3. As diferencas re-
sultantes da conversdo do vencimento
de servidor publico estadual em URYV,
por ocasido da instituicio do Plano
Real, possuem natureza remuneratoria,
0 que atrai a incidéncia do imposto de
renda. 4. A Resolu¢dao Administrativa
n. 245 do Supremo Tribunal Federal
nao se aplica ao caso, pois faz referén-
cia ao abono variavel concedido aos
magistrados federais. 5. Recurso espe-
cial parcialmente conhecido e, nessa
parte provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1271309/MA - 2a.

T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Eliana Calmon -
Fonte: DJe, 05.08.2013).

Mercadorias dadas em
bonificacao nao se sujeitam
a incidéncia do ICMS
Tributario. Processual civil. Agra-
vo Regimental no Agravo em Recurso
Especial. Contradi¢do. Inexisténcia.
ICMS. Bonificagdo de mercadorias.
Nao incidéncia do imposto. Matéria
decidida em recurso especial repeti-
tivo. Agravo ndo provido. 1. Nao ha
ofensa ao art. 535 do CPC na medida
em que as questoes suscitadas foram
adequadamente apreciadas pelo acor-
dao recorrido, que adotou fundamen-
tacdo apropriada para a conclusdo
alcangada. 2. A Primeira Se¢ao do Su-
perior Tribunal de Justica, em recurso
especial representativo de controvérsia
repetitiva, firmou compreensdo segun-
do a qual as mercadorias dadas em bo-
nificagdio ndo se sujeitam a incidéncia
do ICMS (REsp 1.111.156/SP, Rel.
Humberto Martins, Primeira Segao,
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Ementario ,

DJe 22/10/09). 3. Agravo regimental
nao provido.

(STJ - Ag. Regimental no Agravo em Rec.
Especial n. 170516/SC - 1a.T. - Ac. unanime -
Rel.: Min. Arnaldo Esteves Lima - Fonte: DJe,
02.08.2013).

Novo proprietario do
imavel é parte ilegitima em
repeticao de indebito de
IPTU pago indevidamente
pelo dono anterior

Tributario e Processual Civil. Agra-
vo Regimental no Agravo em Recurso
Especial. Alegada ofensa ao art. 535 do
CPC que nao se verifica. IPTU. Ilegiti-
midade do novo proprietario do imovel
para a repeticdo de indébito. Preceden-
tes: ERESP 708.237/RJ, REL. Min.
Luiz Fux, DJ de 27.8.2007 ¢ AGRG no
ERESP. 723.515/RJ, Rel. Min. Castro
Meira, DJU 03.12.07. Agravo regi-
mental desprovido. 1. Sobre a alega-
da omissdo, pela Corte de origem, na
analise de temas infraconstitucionais,
ha de se registrar que aquele Tribunal
apreciou fundamentadamente todas as
questdes a ele submetidas, ndo pade-
cendo o acorddo recorrido de qualquer
vicio que macule sua retiddo. Observe-
se que julgamento diverso do preten-
dido, como na espécie, ndo implica
ofensa a norma ora invocada. 2. Quan-
to a legitimidade para a repeticdo, esta
Corte tem por certa a impossibilidade
de o novo proprietario repetir o valor
de IPTU indevidamente pago pelo an-
terior dono do imovel. 3. Agravo Regi-
mental desprovido.
(STJ - Ag. Regimental no Agravo em Rec.
Especial n. 26516/SP - 1a.T. - Ac. unanime
- Rel.: Min. Napoleao Nunes Maia Filho -
Fonte: DJe, 07.08.2013).

Nulo o lancamento
tributario quando ausente
indicacao do prazo para
impugnacao na notificacao
de cobranca de taxa
Tributario - Cobranca de taxa de
controle e fiscalizagdo ambiental -
TCFA - Auséncia de indicagdo do pra-

7o para impugnagao - Notifica¢do irre-
gular - Nulidade do langamento tribu-
tario. 1. E nula a notificacdo fiscal que
ndo indica o prazo para impugnacao,
acarretando a nulidade do langamento
do crédito tributario. Precedentes. 2.
Recurso especial ndo provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1353605/RS - 2a. T.

- Ac. unanime - Rel.: Min. Eliana Calmon -
Fonte: DJe, 05.08.2013).

Possuidor do imdvel que
ainda nao registrou o bem
perante o CRI é contribuinte
de IPTU

Agravo de Instrumento. Execugdo
fiscal. [IPTU. Cobranga. Fato gerador.
Propriedade, dominio util ou posse do
bem imdvel. Inaplicabilidade da simu-
la 392 do STJ. Inteligéncia do art. 34
do Codigo Tributario Nacional. - Nos
termos do art. 34, do CTN, o contri-
buinte do imposto ¢ o proprietario do
imovel, o titular do seu dominio 0til, ou
o seu possuidor a qualquer titulo cuja
responsabilidade podera ser somada
a do proprietario. -Torna-se, por con-
seguinte, responsavel pelo pagamento
do IPTU, o possuidor que mediante
compra ¢ consequente langamento no
cadastro fiscal, ainda ndo registrou o
titulo no CRI.
(TJ/MG - Ag. de Instrumento n.
1.0024.07.377776-5/001 - 6a. Cam. Civ. - Ac.
undanime - Rel.: Desa. Selma Marques -
Fonte: DJe, 02.08.2013).

NOTA BONIJURIS: A4rt. 34/

CTN: “Contribuinte do imposto é o
proprietario do imovel, o titular do
seu dominio util, ou o seu possuidor a

1l

qualquer titulo.’

Taxa de administracao
do cartao de crédito faz
parte da base de calculo
do ICMS

Apelacdo Civel. Tributario. Man-
dado de seguranca. ICMS. Taxa de ad-
ministracdo. Cartdo de crédito, tickets
e similares. Exclusdo da base de calcu-
lo do tributo. Impossibilidade. Recur-

so nao provido. A base de calculo do
ICMS ¢ o valor pago em decorréncia
das mercadorias vendidas e entregues
ao consumidor no estabelecimento
empresarial, cujo prego ¢ predetermi-
nado, independente da forma de paga-
mento escolhida, sendo que este valor
deve servir como base de calculo para
o ICMS. O ICMS ¢é cobrado em razdo
da relagdo juridica existente entre o
consumidor ¢ o fornecedor do bem,
enquanto que o ISSQN decorre de re-
lagdo juridica diversa, existente entre
a sociedade empresaria apelante e a
prestadora de servigos (administradora
de cartdo). Tratando-se a taxa de admi-
nistragdo de remuneracgao cobrada pela
administradora de cartdes de crédito
pela prestagdo dos seus servigos em
favor da sociedade recorrente, o que
ndo se confunde com financiamento
(operacdo de crédito realizada entre o
adquirente da mercadoria e uma insti-
tuicao financeira), ndo atraindo a inci-
déncia da Stimula n°® 237 do colendo
Superior Tribunal de Justica.

(TJ/MG - Ap. Civel n. 1.0114.10.011813-
1/004 - 6a. Cam. Civ. Ac. unanime - Rel.: Des.
Edilson Fernandes - Fonte: DJe, 09.08.2013).

NOTA BONIJURIS: Sumula 237/
STJ: “Nas operagoes com cartdo

de crédito, os encargos relativos ao
financiamento ndo sdo considerados
no calculo do ICMS.”
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ALTERACOES NO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL
E NA LEI ORGANICA DO
TCU QUANTO AO FUNDO
DE PARTICIPACAO DOS
ESTADOS E DO DISTRITO
FEDERAL

Lei Complementar n° 143, de 17 de Julho
de 2013

Altera a Lei Complementar n° 62, de 28 de dezembro de
1989, a Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Codigo Tri-
butario Nacional), e a Lei n°® 8.443, de 16 de julho de 1992
(Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido), para dispor
sobre os critérios de rateio do Fundo de Participagdo dos
Estados e do Distrito Federal (FPE); e revoga dispositivos
da Lein®5.172, de 25 de outubro de 1966.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu san-
ciono a seguinte Lei Complementar:

Art. 1° O art. 2° da Lei Complementar n° 62, de 28 de
dezembro de 1989, passa a vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 2° Os recursos do Fundo de Participagdo dos Esta-
dos e do Distrito Federal (FPE), observado o disposto no art.
4°, serdo entregues da seguinte forma:

I — os coeficientes individuais de participacao dos Esta-
dos e do Distrito Federal no FPE a serem aplicados até 31 de
dezembro de 2015 sio os constantes do Anexo Unico desta
Lei Complementar;

II — a partir de 1° de janeiro de 2016, cada entidade be-
neficiaria recebera valor igual ao que foi distribuido no cor-
respondente decéndio do exercicio de 2015, corrigido pela
variacdo acumulada do Indice Nacional de Pregos ao Consu-
midor Amplo (IPCA) ou outro que vier a substitui-lo e pelo
percentual equivalente a 75% (setenta e cinco por cento) da
variagdo real do Produto Interno Bruto nacional do ano an-
terior ao ano considerado para base de calculo;

III — também a partir de 1° de janeiro de 2016, a par-
cela que superar o montante especificado no inciso II sera
distribuida proporcionalmente a coeficientes individuais de
participagdo obtidos a partir da combinagao de fatores repre-
sentativos da populagdo e do inverso da renda domiciliar per
capita da entidade beneficidria, assim definidos:

( Legislacao
>

a) o fator representativo da populagdo correspondera a
participagdo relativa da populagdo da entidade beneficiaria
na populacdo do Pais, observados os limites superior ¢ in-
ferior de, respectivamente, 0,07 (sete centésimos) e 0,012
(doze milésimos), que incidirdo uma unica vez nos calculos
requeridos;

b) o fator representativo do inverso da renda domiciliar
per capita correspondera a participacdo relativa do inverso
da renda domiciliar per capita da entidade beneficiaria na
soma dos inversos da renda domiciliar per capita de todas
as entidades.

§ 1° Em relacdo a parcela de que trata o inciso III do ca-
put, serdo observados os seguintes procedimentos:

I — a soma dos fatores representativos da populacdo e a
dos fatores representativos do inverso da renda domiciliar
per capita deverao ser ambas iguais a 0,5 (cinco décimos),
ajustando-se proporcionalmente, para esse efeito, os fatores
das entidades beneficiarias;

II — o coeficiente individual de participagdo sera a soma
dos fatores representativos da populagao e do inverso da ren-
da domiciliar per capita da entidade beneficiaria, observados
os ajustes previstos nos incisos I1I e IV deste paragrafo;

III — os coeficientes individuais de participacao das enti-
dades beneficiarias cujas rendas domiciliares per capita ex-
cederem valor de referéncia correspondente a 72% (setenta
e dois por cento) da renda domiciliar per capita nacional se-
rdo reduzidos proporcionalmente a razdo entre o excesso da
renda domiciliar per capita da entidade beneficiaria e o valor
de referéncia, observado que nenhuma entidade beneficiaria
podera ter coeficiente individual de participagdo inferior a
0,005 (cinco milésimos);

IV — em virtude da aplica¢@o do disposto no inciso III
deste paragrafo, os coeficientes individuais de participagdo
de todas as entidades beneficiarias deverdo ser ajustados
proporcionalmente, de modo que resultem em soma igual
al (um).

§ 2° Caso a soma dos valores a serem distribuidos, nos
termos do inciso II do caput, seja igual ou superior a0 mon-
tante a ser distribuido, a partilha dos recursos sera feita ex-
clusivamente de acordo com o referido inciso, ajustando-se
proporcionalmente os valores.

§ 3° Para efeito do disposto neste artigo, serdo considera-
dos os valores censitarios ou as estimativas mais recentes da
populagdo e da renda domiciliar per capita publicados pela
entidade federal competente.” (NR)

()

(D.O.U. de 18.07.2013, col. I p. 1)

NOTA BONIJURIS: Para consultar a integra desta lei
acesse www.bonijuris.com.br ou solicite pelo e-mail
juridico@bonijuris.com.br
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Como decidem os tribunais ,

CONSIDERACOES

FATICO-CONSTITUCIONAIS
SOBRE O NOVO AVISO PREVIO
PROPORCIONAL AO TEMPO

DE SERVICO

Rafael José Nadim de Lazari | prof.rafaeldelazari@hotmail.com

Advogado
Doutorando em Direito (PUC/SP)

Mestre-bolsista (CAPES/PROSUP Modalidade 1) em Direito (Centro Universitario “Euripides

Soares da Rocha”, de Marilia/SP — UNIVEM)

1. Linhas prolegominais

Nao ¢ de hoje que as coisas “nao
andam bem” pelo lado dos trés po-
deres. Se um dia o Executivo impds
as regras do jogo no primeiro estado
francés, cabendo ao Judiciario apenas
a funcdo apendicular de “boca da lei”
tdo obliquada por Montesquieu', e
se depois da revolucdo marselhesa —
até o fim da segunda guerra mundial,
diga-se de passagem — foi a vez da hi-
pertrofia do Legislativo e seu prisma
eminentemente politico de enxergar as
coisas?, o fato ¢ que no Estado Demo-
cratico de Direito assiste-se ao emergir
do Judiciario como garantidor da for¢a
normativa da Constitui¢io® ainda que,
para isso, precise abandonar a ceguei-
ra imparcial de Témis, a deusa grega
da Justica*, numa licenga poética que
nada mais representa que a ja dissemi-
nada ideia de “judicializagdo da poli-
tica™>.

O termo “inércia” sempre foi utili-
zado no ambiente juridico como sino-
nimo de algo parado, letargico, torpo-
roso. Diz-se que o Judiciario € “inerte”
porque ndo pode deixar sua conduta
passiva, limitando-se a esperar que o
procurem com um problema “debaixo
dos bragos”. Ha até principio com esse
nome (principio da inércia), embora
resguardadas, para o caso deste axio-
ma, peculiaridades objetadas a sua uti-
lizagdo no campo procedimental.

Mas, o fato é que, na fisica, “inér-
cia” significa outra coisa, a saber, a
resisténcia dos corpos a alteracdo em
seu estado de movimento. Trocando
em miudos, inércia denota que o que
esta parado tende a continuar parado,
e o que esta em movimento tende a
continuar em movimento. As catedras
juridicas, todavia, parcialmente falhas,
utilizam o termo “inércia” apenas em
seu primeiro significado.

Sem mais divagagdes, ja ha algum
tempo dizer que o Judiciario ¢ “inerte”
significa pensar ndo num poder estacio-
nario, a bem da verdade, mas num po-
der em funcionamento ativo, constante
e uniforme (“inércia” em seu segundo
significado). Tem sido assim desde a
derrocada do positivismo puro. Tem
sido assim com o neokantianismo. Tem
sido assim desde que a Constituigdo
deixou de ser “uma mera folha de pa-
pel”®. E dizer: o que hoje se denomi-
na “ativismo judicial”, e que ¢ tratado
como tema da vanguarda doutrinaria,
ja existe ha tempos, s6 que sem esse
designativo. Basta analisar, a titulo
ilustrativo, o BVerfGE 23, 98 (106), de
1968, quando o Tribunal Constitucio-
nal Federal alemdo desconsiderou o §
2° do 11° decreto da Lei de Cidadania
do Reich, de 25 de novembro de 1941,
de cunho nacional-socialista, que pri-
vava da nacionalidade alema os judeus
emigrados, ao entender que os disposi-

tivos ditos “juridicos” do nazismo po-
dem, sim, ser perfeitamente destituidos
de validade por contrariarem os princi-
pios fundamentais de justica’.

Em suma, pois, em que pese a vi-
sdo tradicional de um Judiciario para-
do, adepto do “passivismo judicial”
(“inércia” em primeiro sentido), a re-
alidade mostra que a constancia par-
ticipativa deste poder na vida dos ci-
daddos adquire status de normalidade
(“inércia” em segundo sentido), sobre-
tudo em considerando a for¢a motriz
constitucionalista contemporanea que
o move, qual seja, a Constitui¢do Fe-
deral e a normatividade de seus princi-
pios e regras®.

Os argumentos utilizados alhures
ganham ainda mais forga se observada
a crescente atua¢do do Supremo Tri-
bunal Federal, na ultima década, em
questdes tanto procedimentais — como
as sumulas vinculantes e a exigéncia
de repercussdo geral para o recurso
extraordinario —, quanto materiais
— como o reconhecimento da unido
homoafetiva entre pessoas do mesmo
sexo, a demarcacdo de terras indige-
nas e o estabelecimento de regras na
Reserva Raposa Serra do Sol, a reali-
zacdo de audiéncias publicas para de-
limitar critérios em prol da atuagdo do
Poder Judiciario como determinador
de politicas publicas para o forneci-
mento de medicamentos pelo Estado
etc. —, fatos estes que levam a criagdo
do termo “Supremo-ativismo”, tipico
de uma jurisdi¢do constitucional que
se vem implantando “a passos largos”
no Brasil’.

Direcionando as discussoes para o
tema proposto neste trabalho, debater-
se-a, em primeiro lugar, a validade da
conduta do STF ao avisar, no primeiro
semestre de 2011 (més de junho), que
regulamentaria no semestre subsequen-
te daquele ano a questdo atinente ao
aviso-prévio proporcional por tempo
de servigo (de, no minimo, um més) em
face da até ento auséncia de lei exigi-
da pela Constituicdo Federal neste sen-
tido (norma constitucional de eficdcia e
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aplicabilidade limitada'?), a despeito de
ja ter sido o Congresso Nacional cien-
tificado da mora outras vezes em casos
de mandados de injungdo parecidos
com os que ensejaram a paradigmatica
decisdo do guardido da lei fundamental
patria.

Com efeito, tal atitude guarda toda
relagdo com o advento da Lei 12.506,
de 11 de outubro de 2011, elaborada as
pressas ap6s conchavos politicos nada
obstante o projeto que a ensejou, o de
n. 3.941, ter sido elaborado no hoje
distante ano de 1989, ha mais de 22
anos, portanto.

Em segundo lugar, passar-se-a
as discussdes fatico-constitucionais
sobre a supramencionada lei que,
enfim, regulamentou (ou deveria ter
regulamentado, ao menos) o ha muito
inconstitucionalmente omisso art. 7°,
XXI, da Constitui¢do, que previa um
minimo de trinta dias para o aviso-pré-
vio proporcional ao tempo de servigo
embora nao definisse seu maximo,
ficando tal questdo para o “conforme
definido em lei” de sua parte final. O
trabalho, inclusive, discute a recente
decisdo do STF, que determinou por
unanimidade a aplicac@o retroativa da
Lei 12.506/11 para os Mls (mandados
de injung¢do) propostos antes de sua
edigdo.

Estabelecido o ambito de discus-
soes do trabalho em lume, bem como
o modo através do qual se lhe desen-
volvera, pode-se passar as questdes
nevralgicas do novo aviso-prévio
proporcional ao tempo de servigo,
que, infelizmente, dada a “economia
legislativa” em explica-lo, serdo me-
lhor definidas ao longo dos tempos,
por acordos e convengdes coletivas
de trabalho, regulamentos, decisdes
dos orgdos judiciais trabalhistas e pela
doutrina.

2. 0 direito fundamental social
a0 aviso prévio proporcional
ao tempo de servico

O direito fundamental social ao
trabalho ¢ previsto no rol exemplifi-

‘ Como decidem os tribunais

cativo do art. 6° da Constitui¢do — ao
lado da moradia, da alimentagdo, do
lazer, da assisténcia aos desampara-
dos, da educagdo, da saude etc. —, ¢
grande quantidade de direitos dos tra-
balhadores esta no subsequente art. 7°.
Destes, o inciso XXI assegura o aviso-
prévio proporcional ao tempo de ser-
vico, sendo no minimo de trinta dias,
nos termos da lei.

Ato continuo, os arts. 487 e se-
guintes da CLT regulamentam em
parte a questdo, sem prejuizo de outras
stmulas do Tribunal Superior do Tra-
balho, como as de ntimeros 14, 44, 73,
163,230, 253, 354 ¢ 380, p. ex.

Tem o instituto abrangéncia mul-
tidimensional, dada sua funcdo de de-
clarar a parte adversa que se pretende
extinguir o vinculo trabalhista sem
justa causa, fixando, ainda, prazo para
extingdo e pagamento do periodo de
aviso''. Vale dizer, contudo, que ele
tera natureza salarial apenas se efeti-
vamente trabalhado; do contrario, lhe
sera atribuido carater indenizatorio.

Também, no plano internacional,
ha a Convengdo 158 da OIT, que, den-
tre outras coisas, disciplina a questdo

em seu art. 1112

. Tal convencao, apesar
de ratificada pelo Brasil em 1995, e do
Decreto 1.855 de 1996 ter promulgado
sua ratificacdo, pouco tempo depois
foi denunciada pelo Decreto 2.100,
também de 1996.

Questdo que interessa ao traba-
lho em epigrafe ¢ o prazo/valor a ser
gozado/usufruido — seja por natureza
salarial, seja por natureza indenizato-
ria — do prévio aviso. A Constitui¢cdo
Federal, como visto alhures, fala num
minimo de trinta dias a ser definido
em lei, o que denota a necessidade de
que, afora a barreira minima intrans-
ponivel'3, outros prazos precisem ser
fixados a depender do tempo laboral,
tal como o fazem os ordenamen-
tos alemdo, espanhol, dinamarqués
e italiano, p. ex., que fixam limites
minimos ¢ maximos de acordo com
o tempo trabalhado e a idade do tra-
balhador.

Entretanto, apesar do transcurso
de vinte e trés anos da atual lei maior,
ainda carecia o art. 7°, XXI, CF da pre-
vista regulamentagdo infraconstitucio-
nal, de forma que, tal como em outros
temas sobre os quais se falara no topi-
co seguinte, no que atine ao instituto
trabalhista em debate sobejam os jul-
gados no Supremo Tribunal Federal
nos quais, em casos semelhantes, uma
vez provocado por mandado de injun-
¢do, optava o guardido da Constituigao
apenas por declarar/cientificar a mora
do Congresso Nacional™. O unico
efeito — e ineficaz, data vénia — por
muito tempo atribuido ao writ do art.
5°, LXXI, da CF.

Todavia, talvez cansado de esperar
a boa vontade parlamentar em regu-
lamentar o supramencionado dispo-
sitivo da Constitui¢do, a despeito de
plurais projetos de lei neste sentido,
optou o STF por avisar — diretamente
aos congressistas e indiretamente aos
reais envolvidos nos mandados de in-
juncdo que se vera a seguir — que regu-
lamentaria por conta propria — e risco
— a questao.

2.1. A atuacdo do Supremo
Tribunal Federal nos Mandados
de Injuncao 943, 1.010, 1.074 e
1.090

Recentemente, nos mandados de
injungdo 943, 1.010, 1.074 ¢ 1.090,
seguindo tendéncia de suprir “por ata-
lhos” a crise de legislacao ineficiente
e letargica da funcdo homonima — a
exemplo do que o Executivo tem feito
com as medidas provisorias —, imbuin-
do-se do chamado “ativismo judicial”,
bem como através da atribuicao de
novos efeitos ao writ constitucional, o
STF — tal como ja havia feito nos man-
dados de injungdo 7215 ¢ 708" — ao
julgar questdo envolvendo o aviso-pré-
vio proporcional por tempo de servico,
reconheceu que, ante a absoluta inefi-
cacia em meramente cientificar o Con-
gresso Nacional, regras precisariam ser
estabelecidas para o instituto, ainda que
fruto da criatividade judicial.
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Nos quatro julgados paradigmati-
cos acima mencionados, entendeu-se
pela necessidade da criagdo de regras
de prévio aviso partindo do minimo de
trinta dias. Alguns ministros chegaram
a propor um més de salario/indeniza-
cdo para cada cinco anos trabalhados,
enquanto outros falaram em dez dias a
mais para cada ano de labor, propostas
que, pela mais absoluta falta de crité-
rios e pacificag@o opinativa, ndo foram
levadas adiante, o que fez com que
o relator dos writs, ministro Gilmar
Mendes, optasse por suspender o jul-
gamento até que regras fossem criadas
pelo tribunal do qual faz parte.

Ante o ocorrido, ficou explicito o
fim da paciéncia do guardido da Cons-
tituicdo com a mora contumaz do Con-
gresso. Mas, implicito mesmo ficou
um “ultimo recado”: ou se regulamen-
tava, de uma vez por todas, o art. 7°,
XXI, da Constituicdo, ou o Supremo
elaboraria, por conta propria, as dire-
trizes pertinentes ao tema, o que pode-
ria dar margem de atuagdo para que
se fizesse 0 mesmo com outras normas
constitucionais de eficacia e aplicabi-
lidade limitadas.

Com efeito, seguindo a classifica-
¢do pentapartite (ou quinaria) de agdes
cognitivas de Pontes de Miranda'’,
ha uma tendéncia hodierna em voga
de considerar o mandado de injungdo
como writ com eficacia constitutiva
inter partes, ¢ nao mais apenas com
efeito declaratorio de meramente

18

cientificar a mora'® ou mandamen-

% nos moldes de

tal®/condenatorio®
uma “obrigacdo de fazer” (art. 461,
CPC) ou de uma “execugdo contra
a Fazenda Publica” (art. 730, CPC),
como outrora. Isto significa que en-
xerga o STF, ao conceder a injungdo
pleiteada, a possibilidade de suprir a
lacuna normativa por decisdo judicial
regulamentadora.

Contudo, parece ndo ser esse o
fim da caminhada do mandado de in-
jungdo, mas apenas meio para um fim
maior, que ¢ a eficacia constitutiva
erga omnes do remédio constitucional,

isto ¢, a possibilidade de que a injun-
¢do valha para todos que se encontrem
na mesma situagdo do pleiteante, ain-
da que ndo estejam em juizo®!.

Ora, se a tendéncia ¢ de “Supremo-
ativismo”, ndo seria de se estranhar
conduta em tal sentido, de forma que
no caso envolvendo o aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo, dei-
xou o STF, propositalmente, a questdo
em “zona cinzenta” acerca da regu-
lamentacdo do instituto com eficacia
constitutiva inter partes ou erga om-
nes. Mais um motivo para que, a fim
de evitar que situagdes como estas se
repetissem em outras omissoes legis-
lativas inconstitucionais, o Congresso
se adiantasse ao STF e criasse lei re-
gulando o art. 7°, XXI, da Constitui¢ao
patria. Louvavel a conduta/estratégia
do guardido da lei fundamental, diga-
se de passagem. Uma forma diferente
de interpretar o postulado da inafasta-
bilidade do Poder Judiciario, previsto
no art. 5°, XXXV, da CF.

2.2. Questoes sobre a Lei
12.506/11 (incluindo a recente
determinagao de sua aplicacao
retroativa)

Enquanto o Supremo se mobilizava,
sobejavam no Congresso Nacional pro-
jetos de lei tendentes a regulamentar a
matéria do prévio aviso, dentre os quais
se pode mencionar: o PL 3.941/89,
apresentado pouco apds a promulga-
¢do da Constituicdo de 1988 pelo ex-
senador Carlos Chiarelli, que previa
um minimo de trinta dias de prévio
aviso para os empregados com até um
ano de mesma empresa, acrescendo-se
trés dias por ano trabalhado na mesma
empresa até um maximo de sessenta
dias, perfazendo, assim, noventa dias
(tal projeto de lei teve o requerimento
de inclusdo na ordem do dia pelo depu-
tado federal Romero Rodrigues no més
de agosto/2011); o Projeto de Lei Com-
plementar 454/09, do deputado Cleber
Verde, que falava, além do minimo de
trinta dias, no acrescentamento de mais
cinco dias para cada ano trabalhado;

e o PL 1.730/11, dos deputados Chico
Alencar, Jean Wyllys e Ivan Valente,
segundo o qual, ndo havendo outro pra-
zo estipulado, o prévio aviso seria de
trinta dias pelos doze primeiros meses
trabalhados, acrescendo-se dez dias por
ano de servigo prestado a partir do 13°
mes.

Destes, como ja se pode observar,
prevaleceu o primeiro, de n. 3.941/89,
convertido na Lei 12.506, sancionada
em 11 de outubro de 2011, e que en-
trou em vigor na data de sua publica-
¢ao.

Tal comando legislativo ¢ de sim-
plismo incrivel — e temerario — ao
afirmar, em parcos dois artigos (sendo
que o segundo apenas informa que a
lei entra em vigor na data de sua pu-
blicagdo), que o aviso prévio respei-
tara um minimo de trinta dias para os
empregados que contém até um ano de
servigo na mesma empresa, € que se-
rdo acrescidos trés dias por ano de ser-
vigo prestado na mesma empresa até o
maximo de sessenta dias, perfazendo,
portanto, noventa dias.

Facamos algumas consideragdes
fatico-constitucionais sobre esta lei,
pois.

Em primeiro lugar, fica a “duvi-
da” acerca do porqué dos trés dias por
ano de servigo acrescidos ao minimo
de trinta e ndo cinco ou dez, confor-
me constavam dos outros dois projetos
supramencionados e de algumas pala-
vras dos ministros do Supremo Tribu-
nal Federal quando da suspensao dos
mandados de injun¢do mencionados
no topico anterior. Uma mera ques-
tdo de discricionariedade legislativa,
diriam os legalistas extremados. Uma
forma de “casar” a exigéncia da Cons-
tituigdo de regulamentacdo do art. 7°,
XXI, com os interesses de emprega-
dores??, preocupados com a infinidade
de dias passiveis de serem gozados (ou
indenizados) caso se adotasse cinco ou
dez dias, numa analise mais realistica.

Em segundo Ilugar — ¢ essa ¢&,
talvez, a maior critica a ser feita —,
conforme dito alhures, alguns ordena-
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mentos europeus adotam um critério
misto, isto €, o numero de dias varia de
acordo com o periodo do empregado
na empresa e a idade do trabalhador.
Quanto maior a idade e tempo de em-
presa, até por dificuldade de encontrar
trabalho em outro local, maiores sdo
os dias concedidos ao trabalhador.
Uma medida justa para quem ja esta
no mercado de trabalho ha tempos. No
Brasil, seguiu-se meramente o crité-
rio do periodo trabalhado dentro da
empresa. Assim, um trabalhador que
esteja com quarenta e cinco anos, p.
ex., ¢ desde os quarenta na empresa,
terd, além dos trinta dias do primeiro
ano, mais doze dias pertinentes aos
outro quatro anos, perfazendo um to-
tal de quarenta e dois dias, quantidade
de tempo inversamente proporcional
a possibilidade de que, ja contando
mais de quarenta e cinco anos de ida-
de, consiga arrumar servigo compati-
vel com o real valor de seu labor e a
manutencdo de suas despesas. A Lei
12.506, portanto, deixou de observar
a idade do trabalhador, silenciando
quanto a item que ¢ fundamental em
acordos/convengdes coletivas de tra-
balho quando vao discutir normas pro-
prias para o prévio aviso.

Em terceiro lugar, nio se especifi-
cou a questdo do direito intertemporal.
O que fazer com os trabalhadores que
sairam recentemente de seus empregos
recebendo apenas os trinta dias embo-
ra possuissem, caso a saida ocorresse
apos a vigéncia da nova lei, quarenta
e cinco dias, p. ex.? Em ndo se tendo
completado o prazo prescricional para
reclamacdes trabalhistas, poderia esse
empregado reclamar os dias exceden-
tes? Ou estaria isso violando o ato
juridico perfeito? Por outro lado, ndo
haveria direito adquirido (embora ndo
usufruido) desse empregado que ficou
com um “bonus” de dias para tras?
Questdes como estas certamente serao
as primeiras a inundar os corredores
do Poder Judiciario patrio.

Prova maior disso ¢ que o STF
decidiu, mui recentemente, pela apli-

‘ Como decidem os tribunais

12.506/11
aqueles trabalhadores que impetraram

cagdo retroativa da Lei

mandados de injungdo pretendendo a
regulamentacdo da mora legislativa
antes da edi¢do do comando esmiuga-
dor do art. 7°, XXI, da CF%.

Com efeito, a questdo foi decidida
por unanimidade no MI 943, justa-
mente um dos que haviam sido sus-
pensos pelo guardido da Constitui¢ao
quando se decidiu acerca da necessi-
dade de criagdo de regras para o ins-
tituto do prévio aviso.

Tal decisdo, pois, ob-

Isto porque s6 gozara da integrali-
dade dos noventa dias aquele que tra-
balhar por vinte e um anos na mesma
empresa (um ano perfazendo trinta,
mais trés dias multiplicados por vinte
anos), o que, de fato, pode representar
maior temor por parte do empregador
em dispensar, sem justa causa, mao de
obra nestas condigdes. Por outro lado,
pode ser que, justamente a fim de evi-
tar que essa despesa com prévio aviso
se torne algo oneroso ao empregador

num futuro ndo dis-
tante, se opte por nao

viamente se estendeu 0 STF DECIDIU, MUI manter trabalhadores
aos Mls 1.010, 1.074 RECENTEMENTE, por mais de cinco anos,
e 1.090, também sus- PELA APLIC AQ Ao p. ex., na empresa. Em
pensos a época. outras palavras, se esta
Certamente, se tra- RETROATW‘A DALEI a dizer que um fator
ta do primeiro caso de 12.506/11 AQUELES que objetiva a reducao
aplicacdo retroativa da TRABALHADORES de demissdes pode ser
Lei 12.506, ainda que QUE IMPETRARAM justamente o que au-
tenha o Supremo se mentara as dispensas
limitado apenas aos MANDAPOS DE sem justa causa.
casos de mandados de |N.|UN§AO Veja-se, pois, que

injuncdo, e que ainda
estivessem em aberto
quando da edicdo da lei faltante.

Em quarto lugar, parece haver
um esquema de “tudo ou nada” na
nova lei. E dizer: quem tem um ano
completo além do primeiro ano ga-
nha trés dias. Quem ndo o tem nada
ganha. Assim, tal como empregado
que trabalhou um ano ¢ um més na
empresa, também ndo teria direito a
trés dias a mais aquele que trabalhou
um ano e onze meses, p. ex. Nao seria
o0 caso, numa analise hipotética (e até
por respeito a igualdade e a propor-
cionalidade), de condicionar cada dia
dos trés a cada quatro meses trabalha-
dos (um terg¢o de ano)?

Em quinto lugar, aduzem os de-
fensores da nova lei que, com a ex-
pansdo do numero de dias, reduzir-
se-a demissdes dado o custo majo-
rado pelo aviso-prévio proporcional
ao tempo de servico. Em que pese o
respeito a quem desta maneira pense,
as coisas parecem nao ser tdo simples
assim.

foram estas cinco as
primeiras  considera-
¢Oes fatico-constitucionais acerca da
Lei 12.506, de 11 de outubro de 2011.
Ha se reconhecer ser tudo ainda muito
recente para se medir o sucesso ou o
fracasso do comando legislativo em
estudo. As primeiras decisdes oriun-
das dos tribunais superiores demora-
rdo alguns anos, ainda, para tratar da
questdo, nada obstante primeira anali-
se feita pelo STF quanto a aplicagdo
da lei aos mandados de injungdo em
aberto quando de sua edig@o.

Como se ndo bastasse, ¢ provavel
que regulamentos de empresas e acor-
dos e convengodes coletivas de trabalho
trabalhem as nuangas que foram aqui
aventadas bem como outras que, ine-
vitavelmente, surgirdo. A critica fica,
isso sim, no simplismo demasiado da
nova lei, o que s6 comprova que entre
o projeto de 1989 e a lei de 2011, re-
almente ndo se discutiu a questdo. Foi
preciso o Supremo Tribunal Federal
efetuar um incrivel “choque de ges-
tdo” para que um problema de omissao
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legislativa constitucional como esse
fosse resolvido.

Mas fica a indagacdo: e as outras
omissdes legislativas inconstitucio-
nais, como o direito de greve do se-
tor publico, continuardo a ser tratadas
com o mesmo “respeito e esmero” que
0 aviso prévio proporcional ao tempo
de servigo foi nos ultimos mais de vin-
te anos até o guardido da Constitui¢do
fazer algo parecido?

3. Linhas derradeiras

Postos os argumentos alhures, as
conclusdes que se extraem sao as se-
guintes:

1) Nao ¢ de hoje que as coisas nao
“andam bem” pelos lados dos trés po-
deres. Sempre houve uma fungdo que
se sobressaiu as outras, de forma que o
inchaco atual do Judiciario nada mais
€ que decorréncia da crise institucional
pela qual passa o Poder Legislativo;

2) A Constituicdo Federal regula-
menta, no seu art. 7°, XXI, que o tra-
balhador fara jus a aviso prévio de, no
minimo, trinta dias, proporcional ao
tempo de servico, a ser definido em
lei. Apds o Supremo Tribunal Federal,
nos Mandados de Injun¢éo 943, 1.010,
1.074 e 1.090, ter comunicado que
regulamentaria a questdo depois de
ter, por varias vezes e sem surtir efei-
to, cientificado a mora ao Congresso
Nacional, converteram os parlamenta-
res o Projeto de Lei 3.941/89 na Lei
12.506/11, como medida de impedir
que o modus operandi do guardido da
Constituicdo se repetisse em outras si-
tuacdes em que ha omissdes legislati-
vas inconstitucionais;

3) A Lei 12.506/11, de simplismo
temerario, expressa em apenas dois ar-
tigos (sendo que o segundo afirma que
o comando legislativo entra em vigor
na data de sua publicacdo) que, aos
trinta dias de prévio aviso a serem tra-
balhados ou indenizados apos o pre-
enchimento de um ano de atividades
na mesma empresa, se acrescentarao
trés dias por ano trabalhado na mesma
empresa até¢ o limite de sessenta dias

(totalizando noventa dias, portanto).

4) Sobejam a auséncia de respostas
e os pontos dubios do comando legis-
lativo em evidéncia. Nao se conside-
ra a idade do trabalhador, conforme
alguns ordenamentos europeus; nao
se explica se os trés dias de acrésci-
mo podem se tornar um ou dois dias,
p. ex., caso o trabalhador ndo chegue
a completar um ano; ndo se trata da
situacdo daqueles que sairam de seus
empregos antes da nova lei e s6 goza-
ram dos trinta dias embora pudessem
usufruir de mais dias, se a saida tivesse
ocorrido com a nova lei. Por fim, ques-
tiona-se se a nova lei ndo representa-
rd, ao invés do que se lha proclama
uma medida de evitar demissoes, um
comando estimulador a que empresas
deixem de ficar com seus funcionarios
por longo tempo.

Com efeito, ¢ 6bvio que nao se al-
meja exaurir o debate desde ja propos-
to. Foram elencadas apenas cinco con-
sideragdes preliminares, mas cremos
que estas cinco se multiplicardo em
pouco tempo, dada a constante evolu-
¢do da doutrina bem como casuisticas
que pulularfo nos tribunais. Por falar
nos tribunais, estes, ao lado dos regu-
lamentos de empresas, e dos acordos
e convengdes coletivas de trabalho,
terdo papel primordial na solugdo dos
problemas que a Lei 12.506/11 ndo s6
nao resolveu como criou. ]
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enquanto o art. 37, VII, CF ndo ¢ regulamentado.

17 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda.
Tratado das agées, Tomo I: agdo, classificagdo e
eficacia, 1998.

18 Entendimento este consagrado no MI n.
107/90, do STF.

19 Em admitindo a natureza mandamen-
tal da injungdo concedida por sentenga opina
Roberto Castellanos Pfeiffer (Mandado de in-
Jungdo. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 243-244):
“Natureza mandamental, a nosso ver, havera

‘ Como decidem os tribunais

quando a regulamenta¢do ndo estiver a cargo
do Poder Legislativo, mas de orgdo adminis-
trativo, hipdtese em que podera ser exigido que
este proceda a regulamentagdo em 30 dias, em
decorréncia do que dispde o art. 103, § 2°, da CF.
Da mesma forma, por ser exigivel o cumprimen-
to da determinagdo judicial, mandamental sera a
sentenga que determine a suspensao de processos
judiciais e/ou administrativos instaurados contra
o impetrante, nas hipoteses em que o mandado
de injungao tiver como fundamento direito cons-
titucional oponivel contra o Estado. (...) Desta
forma, entendemos que, nas hipoteses em que a
decisdo do mandado de injungdo tiver conteudo
mandamental, ndo havera ensejo a execugdo no
sentido tecnicamente proprio. Bastara que haja a
comunicagao, por mandado, da ordem contida na
decisdo (determinando ao 6rgdo administrativo
que tome as providéncias cabiveis para sanar sua
omissdo inconstitucional em 30 dias ou proceda
a suspensao de processos administrativos e judi-
ciais abertos contra o impetrante), determinando-
se que cumpra em sua forma especifica, tal como
emanada” (grifei).

20 Em admitindo a natureza condenato-
ria da injungdo concedida, Roberto Augusto
Castellanos Pfeiffer (Mandado de injungdo. Sao
Paulo: Atlas, 1999, p. 248) entende que “(...) caso
mantenha-se o obrigado recalcitrante em cumprir
o comando imposto, ou haja divergéncias quanto
a efetiva e integral observancia da decisdo, serd
necessaria a execugdo da senten¢a. Ademais,
tratando-se de condenagdo em pagamento de di-
nheiro contra pessoa juridica de direito ptblico,
necessariamente deverd haver processo executo-
rio que culmine com a expedi¢do de precatorio
Judicial, em obediéncia ao que dispée o art. 100
e seus paragrafos da Constitui¢dao Federal” (gri-
fei).

21 Esta observagao também foi feita por
Joaquim Falcdo e Diego Werneck Arguelhes
(Omissoes legislativas  inconstitucionais /n:
Folha de Sao Paulo. Caderno “Opinido”, p. A3,
16 de novembro de 2008): “Uma maioria dos
ministros entendeu que, dada a auséncia de lei
especifica regulando o direito de greve de fun-
cionarios publicos assegurado na Constitui¢ao,
passariam a ser aplicaveis as mesmas regras para
greve no setor privado. A minoria vencida queria
ir além: em seu voto, o ministro Lewandowski
propos nada menos que 16 diretrizes para a gre-
ve e funciondrios publicos. E o STF ajustando
sua rota”.

22 Mesmo que seja o instituto em debate
“via de mao dupla”, isto é, valido para as duas
partes da relacdo laboral.

23 Supremo Tribunal Federal. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticia-
Detalhe.asp?idConteudo=230144&caixaBusca
=N. Acesso em 03 de margo de 2013.
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Nao tropece na lingua )

SE NECESSARIO OU NECESSARIAS,
TANTO...QUANTO, PONTO
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Cara professora, gostaria de saber
qual o correto: Releia o texto quantas
vezes forem necessarias ou (quantas
vezes) for necessario? Julio César

Tanto faz. Pode-se fazer a
concordancia verbal e nominal com
o sujeito implicito 'isso": quantas
vezes [isso] for necessario, ou com
o sujeito explicito “vezes”: quantas
vezes forem necessarias.

Da mesma forma ocorre essa
duplicidade de uso em oracoes
introduzidas por quando ou se:

Faremos a revisao se [isso for]
necessario.

Faremos a revisao se necessaria.
(a revisao)

Iremos proceder as alteracoes
quando necessarias.

Iremos proceder as alteracoes
quando necessario.

Percebe-se nesses exemplos que a
concordancia se faz com elementos
implicitos na oracdo subordinada:
Faremos as alteracoes quando [elas
forem] necessarias, ou quando [isso
for] necessario.

Minha duvida é sobre o emprego de
"tanto ... quanto": devemos ou nao
empregar a virgula antes de "quanto"?
Parece que ha discordancias entre os
gramaticos. Vania Lucia

Nao se usa virgula para separar
os elementos correlacionados por
tanto... quanto ou tanto...como:

Os parénteses podem ser
colocados tanto no meio como
no final do periodo.

E comum, tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia,
entender que a norma em apreco
se refere apenas as unidades de
conservacao da natureza.

Na comparacao entre os riscos,
deve-se ter em conta tanto a
probabilidade da emergéncia de
um dano quanto o impacto de
sua eventual ocorréncia.

A nocao tanto de ato politico
como de ato de governo é
bastante imprecisa.

Tanto o Ministro Eros Grau
quanto o Ministro Joaquim
Barbosa realcaram que se trata de
competéncia concorrente.

Ai vai a duvida: se ha pontuacao
para separar centenas na escrita
dos numeros (ja sei que em datas
ndo se usa o ponto: ano 2009). Ex.
Lei n. 12.437 ou 12437, Processo n.
716.263 ou 716263? Amélia M.

A lingua escrita é convencao.
Assim, convencionou-se que a grafia
do ano e do CEP, por exemplo, nao
tem ponto. Todavia, ao redigir outros
numeros deve-se colocar um ponto
para separar o milhar da centena.
Na numeracao de leis e afins, entao,
seguimos a norma geral:

Lei 10.345/1991
Processo n® 716.263

Revista Bonijuris | Setembro 2013 | Ano XXV, n. 598 | V. 25, n. 9 | www.bonijuris.com.br



