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presente edicao tem sua Doutrina iniciada com estudo trazido pelo juiz de direito, mestre e

doutor Wanderlei José dos Reis, sobre os delitos cibernéticos tipificados pela Lei 12.737,

de 30 de novembro de 2012, demonstrando que a alteracao na lei penal para a tipificacao
dos delitos cometidos via internet foi uma resposta rapida do Estado brasileiro ao uso nocivo da
informatica pods revolucao digital. Destaca que mesmo os dispositivos de informatica desprovidos de
algum mecanismo de seguranca encontram protecao juridica na nova lei, haja vista que o legislador
infraconstitucional se referiu expressamente aqueles aparelhos digitais que contenham antivirus,
firewall, senhas e outras defesas digitais.

Os autores Francisco Ferreira Jorge Neto — desembargador do Trabalho; Jouberto de Quadros
Pessoa Cavalcante — doutorando em direito do trabalho pela USP e a especialista em direito e
processo do trabalho Leticia Costa Mota apresentam adverténcia ao Poder Judiciario quanto a
necessidade do uso efetivo das novas tecnologias existentes para a gravacao de audiéncias, sendo
certo que a gravacao torna a audiéncia mais célere; ndo ocorrem divergéncias entre o que foi falado e
o que é ditado numa audiéncia comum e todas as informacgoes prestadas pelos depoentes constarao
em ata. Os autores entendem ainda que é possivel que o advogado ou a prépria parte gravem a
audiéncia, desde que deem ciéncia prévia ao magistrado e a parte contraria.

Na sequéncia, o mestre e advogado Milard Zhaf Alves Lehmkuhl investiga a possibilidade do
exercicio legitimo do ativismo judicial pelo Poder Judiciario. Fundamenta que o Judiciario, em tempos
de democracia constitucional, deve ser criador do direito frente ao caso concreto, sempre que isso se
fizer necessario, o que se da quando estao em debate questdes que envolvam direitos fundamentais
e a dignidade da pessoa humana e onde nao tenha havido ainda uma acao eficiente do Poder
Executivo e do Poder Legislativo quanto ao tema.

A advogada Manuela Carvalho de Oliveira Rocha enfatiza a importancia dos principios da
administracdo publica, ressaltando que os entes politicos e seus demais 6rgados ndo podem atuar
desenfreadamente, sem observar a legislacao e os principios atinentes, pois o interesse publico nos
atos da administracao é requisito indisponivel, jamais podendo ser preterido pela tutela de interesses
proprios.

Encerrando, Danilo Joaquim de Lima, advogado especialista em direito contratual, apresenta
valiosos esclarecimentos sobre a rescisao de contrato de compra e venda de imdveis, a abrangéncia
da cladusula penal e o direito do vendedor a indenizacao pela fruicdo do imével.

Em Legislacao, destacamos a Lei 13.081, de 2 de janeiro de 2015, assinada pela presidenta
Dilma Rousseff, que dispoe sobre a construcdo e a operacao de eclusas ou de outros dispositivos
de transposicao hidroviaria de niveis em vias navegaveis e potencialmente navegaveis; altera as Leis
9.074, de 7 de julho de 1995, 9.984, de 17 de julho de 2000, 10.233, de 5 de junho de 2001, e
12.712, de 30 de agosto de 2012; e da outras providéncias sobre rios, lagos e lagoas que possam
tornar-se navegaveis mediante a implantacdo de barragens ou outras obras.

Derradeiramente, transcrevemos acervo com quatorze sumulas do Tribunal de Justica da Bahia,
cuja jurisprudéncia é paradigma de solucdes em toda a Regidao Nordeste do Brasil, sendo importante
fonte de pesquisa.

Boa leitura.
Equipe Bonijuris
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DELITOS

CIBERNETICOS:
IMPLICACOES DA
LEI 12.737/12

Wanderlei José dos Reis
Juiz de Direito em Mato Grosso

Mestrando em Direito Constitucional (Universidade de Lisboa)

Doutorando em Direito

Resumo

O presente estudo se propoe

a demonstrar que a alteragdo
da legislagdo penal para a
tipificagcdo dos crimes cometidos
via internet, que se deu com o
advento da Lei 12.737/12, veio
ao encontro das necessidades
sociais, principalmente para
coibir prdticas delituosas nesse
ambiente que visam, de alguma
forma, auferir vantagem indevida,
causando intranquilidade social

l. Consideracgoes iniciais
onsabido que o direito
penal ostenta um carater
duplice: servir a socieda-

de, protegendo-a de condutas dano-
sas de seus membros; € servir as pes-
soas, limitando a atuacdo punitiva
estatal — o jus puniendi. A interface
entre suas duas utilidades, igualmen-
te calcadas na constituigdo, € que lhe
da o perfil, ndo sendo o direito penal
um fim em si mesmo.

Neste sentido, cabe ao direito
penal a protecdo dos bens juridicos
mais relevantes para o meio social,
ou seja, este ramo do ordenamento
juridico tutela o que € basilar para a
propria existéncia da sociedade, que
¢ o direito a vida; a liberdade; o pa-
trimonio; a propriedade imaterial; a
organizacao do trabalho; o sentimen-
to religioso e o respeito aos mortos;
a honra, imagem e privacidade; a
dignidade sexual; a familia; a inco-
lumidade publica; a paz publica; a &
publica; a administragdo publica; o
meio ambiente e tantos outros bens.

Por este viés, observa-se que a
concepgao de bem juridico deve es-
tar atrelada aos valores da realidade
social que, em um dado momento
historico-cultural, ¢ alterada, prin-
cipalmente quando hd uma ruptura
com o modelo social até entdo exis-
tente. Assim, a partir dos anos 90 do

século passado, com a disseminagdo
da internet, ocorreu o que se conhece
como “revolugdo digital”.

No Brasil, a popularizacdo da
internet originou-se no final da dé-
cada de 90 e inicio do século XXI.
Segundo dados do Ibope, no ano de
2002, o Brasil contava com 7,68
milhdes de usuarios, contudo, com
base na tultima pesquisa realizada
por este instituto, em 2013, tem-se
que atualmente o pais ja conta com
mais de 102,3 milhdes de usuarios.

Cumpre esclarecer que a internet
¢ um conjunto de redes de computa-
dores ligados entre si através de ro-
teadores e gateways, cujo principal
objetivo ¢ transmitir informagoes,
diminuindo as distancias e dissipan-
do as fronteiras tragadas pela geo-
grafia.

Nota-se que a internet insti-
tuiu um processo de globalizagdo
e diminui¢do das distancias. Fatos
e culturas que muitas vezes eram
restritas a determinadas regides ga-
nham notoriedade mundial e se tor-
nam relevantes. Essa onda digital de
informagdes trouxe a possibilidade
de armazenamento de dados indus-
triais e individuais, dados relativos
a contas bancarias, nimeros de car-
toes de crédito, senhas de acesso,
trocas de experiéncias interpessoais,
criagdo ¢ difusdo do comércio ele-
tronico e, consequentemente, certo
comodismo.

Neste passo, o0 mundo moderno
requer do direito um acompanha-
mento atento as mudangas e transfor-
macdes ocorridas no seio da socie-
dade, notadamente no que atine ao
ramo da informatica, que se encontra
em franco desenvolvimento. Por sua
vez, por conta desses avangos tec-
noldgicos, a internet se tornou um
campo propicio para a pratica de no-
vos delitos, principalmente ligados
a honra, cabendo destacar que essas
condutas ja se amoldam aos delitos
existentes previstos no capitulo V do
titulo I da parte especial do Codigo
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Penal, quais sejam, calunia, injiria e
difamagao.

Por outro lado, ha certas situa-
¢des em que o agente utiliza o dis-
positivo de informatica para obter
algum tipo de vantagem, ou seja,
nestes casos, o aparelho digital ndo
¢ 0 meio para o cometimento da in-
fracdo e, sim, o objeto desta.

Pode-se exemplificar a pratica
com o caso da atriz global Caro-
lina Dieckmann, que, em maio de
2012, teve seu e-mail invadido por
crackers'. Eles se apropriaram de
fotos intimas da atriz e este conte-
udo foi divulgado na internet apos
a atriz nao ceder as chantagens dos
criminosos, que pediam dez mil
reais pela nao publicagdo das ima-
gens.

Com efeito, até entdo, ndo ha-
via em nosso ordenamento juridico
a tipificacdo de crimes cometidos
via internet, o que obrigava o ma-
gistrado a se utilizar da analogia
para aplicar a legislagdo que ver-
sava sobre condutas semelhantes
ja tipificadas. Assim, a violacao de
e-mail era enquadrada como crime
de violagdo de correspondéncia,
previsto na Lei 6.538/78, que, em
seu art. 40, estatui que € crime de-
vassar indevidamente o contetido
de correspondéncia fechada dirigi-
da a outrem, estabelecendo a pena
de detengdo, de até seis meses, ou
0 pagamento nao excedente a vinte
dias-multa.

Dessa forma, o legislador editou
a Lei 12.737, de 30 de novembro
de 2012, mais conhecida como Lei
Carolina Dieckmann, que teve um
periodo de vacancia de 120 dias e
entrou em vigor em 2 de abril de
2013, dispondo exatamente sobre a
tipificagao criminal de delitos infor-
maticos, inserindo no Codigo Penal
brasileiro os arts. 154-A e 154-B; no
art. 266 do diploma legal dois para-
grafos; e, na redacdo do art. 298 do
estatuto penal em vigor, o paragrafo
Unico.

Tragadas estas premissas, mister
se faz realizar uma analise critica
dos principais aspectos introduzidos
pelo novo diploma criminal.

Il. Analise do tema

O art. 154-A, disposto no Co-
digo Penal, topograficamente, na
parte especial, titulo [ — Dos Crimes
Contra a Pessoa; capitulo VI — Dos
Crimes Contra a Liberdade Indivi-
dual; se¢do IV — Dos Crimes Contra
a Inviolabilidade dos Segredos; in-
serido pela Lei 12.737/12, objetiva
proteger a privaci-
dade do individuo

( Doutrina

ipads ou aparelhos celulares), conec-
tado ou ndo a rede de computadores,
mediante violagdo indevida de meca-
nismo de seguranga (senha, assinatu-
ra digital, chave de seguranca) com
o fim de obter, adulterar ou destruir
dados ou informacdes sem a autori-
zagdo expressa ou tacita do titular do
dispositivo; ja a segunda conduta esta
associada a instalagdo de vulnerabili-
dades (soffwares maliciosos) para ob-
ter vantagem ilicita.

Observa-se que, para a caracteri-
zacgdo das condutas dispostas no tipo
penal, é fundamen-
tal o dolo e o espe-

no tocante aos da- 0 MUNDO cial fim de agir, ou
dos e informagdes MODERNO REQUER seja, a obtengdo,
pessoais ou profis- DO DIREITO UM a adulteracdo ou a
sionais armazena- ACOMPANHAMENTO destruicdo de dados
dos em dispositivo \ ou informagdes para
de informatica que, ATENTO AS a primeira conduta;
de alguma forma, MUDANGAS E e a obtencdo de van-
teve a sua seguran- TRANSFORM AG()ES tagem ilicita (ndo
ca V.iolacNIa sem a OCORRIDAS NO SEIO neceﬂssgriamente
autorizagdo do titu- econOmica) para a
lar. Assim, o novo DA SOCIEDADE, segunda  conduta.
diploma legal pro- NOTADAMENTE NO Ausente o especial
tege o dispositivo QUE ATINE AO RAMO fim de agir, o fato
informatico, visan- . passard a ser um in-
DA INFORMATICA

do evitar a violagao
deste.

Nessa esteira, estabelece o art.
154-A do estatuto repressivo que
invadir ~ dispositivo  informatico
alheio, conectado ou ndo a rede de
computadores, mediante violagdo
indevida de mecanismo de seguran-
¢a ¢ com o fim de obter, adulterar
ou destruir dados ou informacdes
sem autoriza¢do expressa ou tacita
do titular do dispositivo ou instalar
vulnerabilidades para obter vanta-
gem ilicita, é conduta a ser apenada
com detencdo, de trés meses a um
ano, e multa.

Trata-se de um tipo penal misto
que dispde de duas condutas incrimi-
nadoras, sendo a primeira relacionada
a invasdo de dispositivo de informa-
tica alheio (computadores domésti-
cos, notebooks, tablets, smartphones,

diferente penal.

Ademais, ¢é ne-
cessario que o dispositivo de infor-
matica disponha de mecanismo de
seguranga, podendo-se afirmar que
a auséncia de mecanismo de segu-
ranga, ou 0 nao acionamento deste,
impede a configuracdo do tipo pe-
nal.

Contudo, ¢ de se perquirir, neste
caso, se o dispositivo de informatica
desprovido de algum mecanismo de
seguranga também encontra prote-
¢do juridica na nova lei, haja vista
que o legislador infraconstitucional
se referiu expressamente aqueles
aparelhos digitais que contenham
antivirus, firewall, senhas e outras
defesas digitais.

De outra banda, a redagdo do
caput do dispositivo foi duramente
criticada no seio doutrinario, tendo
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em vista que o verbo nuclear do art.
154-A, qual seja, “invadir”, expri-
me, consoante a definicdo do Di-
cionario Aurélio, o ato de “entrar a
forca, apoderar-se violentamente”,
e, a julgar pela redacdo do novel ar-
tigo, somente se configuraria o cri-
me se o agente acessasse o sistema
de informatica a forca.

Ocorre que a pratica desses ilici-
tos que o art. 154-A pretende coibir,
em sua maior parte, nao se da de for-
ma casual, mas somente com o agir
do agente mal-intencionado, pois
s6 ha dois meios de se ter acesso a
banco de dados de forma indevida:
quando o agente acessa fisicamente
o dispositivo ou quando o usuario,
de forma inadvertida, permite que
sejam instalados em seu compu-
tador os chamados malwares, que
aparecem na forma de arquivos en-
viados por e-mail, /inks na internet
ou em dispositivos méveis como
pendrives, o que permite concluir
que, em ambos os casos, 0 agente
nao agiu com violéncia, mas tao so-
mente com o emprego de ardil para
a obtencdo de dados. A solugédo le-
gal teria sido substituir o verbo “in-
vadir” por “acessar”, e exigiria mais
esclarecimentos do legislador sobre
o0 que sdo os malwares.

Portanto, com relagdo ao caput
do art. 154-A, pode-se concluir que
se trata de crime comum, comissi-
vo, instantaneo, formal, unissubjeti-
vo, plurissubsistente e doloso.

No que toca ao seu § 1°, objeti-
vou o legislador equiparar a conduta
do agente que produz, oferece, dis-
tribui, vende ou difunde dispositivo
ou programa de computador aque-
la tipificada no caput. Buscou-se
sancionar, desta forma, a conduta
daquele agente que desenvolve, di-
funde, distribui de forma gratuita ou
onerosa o sofiware malicioso.

O § 2° do art. 154-A majorou
a pena base do delito de 1/6 a 1/3,
se a invasdo ao equipamento infor-
matico causar prejuizo econdmico

a vitima, ou seja, a lei sanciona de
modo mais severo quando a invasao
atingir a esfera patrimonial.

Ja o § 3° do art. 154-A dispde
que, se da invasdo resultar a obten-
¢do de contetido de comunicacdes
eletronicas privadas, segredos co-
merciais ou industriais, informagdes
sigilosas, assim definidas em lei, ou
o controle remoto nao autorizado do
dispositivo invadido, a pena-base
sera a de reclusdo, de seis meses a
dois anos, e multa, se a conduta ndo
constituir crime mais grave.

Observa-se que o intuito do le-
gislador foi o de punir de forma
mais eficaz o agente que consegue
controlar de forma remota o dispo-
sitivo informatico, bem como obte-
nha contetdo de comunicacéo ele-
tronica privada, segredo comercial
ou industrial e informagdes sigilo-
sas e, neste ponto, cumpre destacar
que se mostra irrelevante que venha
se tratar de segredo temporario.

O § 4°, por sua vez, prevé cau-
sa de aumento de pena aplicavel
na hipotese em que as informagoes
obtidas por intermédio das agdes
previstas no § 3° forem divulgadas,
comercializadas ou transmitidas a
terceiros.

Importante inovagdo ¢ disposta
no § 5° que estabelece o aumento
de pena de 1/3 a metade se o crime
for praticado contra: (i) o presi-
dente da Republica, governadores
e prefeitos; (ii) presidente do Su-
premo Tribunal Federal; (iii) pre-
sidente da Camara dos Deputados,
do Senado Federal, de assembleia
legislativa de estado, da Camara
Legislativa do Distrito Federal ou
de cadmara municipal; ou (iv) di-
rigente maximo da administragdo
direta e indireta federal, estadual,
municipal ou do Distrito Federal.

De outro turno, a Lei 12.737/12
também estabeleceu, no art. 154-B
do Codigo Penal, que os crimes pre-
vistos no seu art. 154-A somente se
procederao mediante representagao,

exceto as hipoteses em que a pratica
delituosa se efetivar contra a admi-
nistracdo publica direta ou indireta
de qualquer dos poderes da Unido,
estados, municipios e Distrito Fede-
ral ou contra empresas concessiona-
rias de servigos publicos.

Por oportuno, a Lei dos Crimes
Cibernéticos ampliou a redacao do
art. 266 do codex penal, etiquetado
no titulo VIII — Dos Crimes Contra
a Incolumidade Publica, que passou
a versar sobre a interrupg¢ao ou per-
turbagdo de servigo telegrafico, te-
lefonico, informatico, telematico ou
de informacao de utilidade publica.

Esta alteracdo feita no caput do
art. 266 se justifica com a inser-
¢do do § 1° que aduz que incorre
na mesma pena do caput quem in-
terromper servico telematico ou de
informacao de utilidade publica, ou
impedir ou dificultar o restabeleci-
mento. Entende-se como servigo
telematico a jungdo dos servigos de
telecomunicacdes ¢ informatica, ou
seja, € o servico prestado por ope-
radoras para a transmissao de infor-
macdes digitais; ja os servigos de
informacao de utilidade ptblica sdo
aqueles dispostos ao cidadao atra-
vés da telefonia, informatica, tele-
matica e telegrafia.

Trata-se de um tipo penal que
visa proteger a incolumidade publi-
ca no que tange a regularidade dos
servigos telegraficos, telefonicos,
informaticos, telematicos e de uti-
lidade publica. E um delito comum
que admite a tentativa, cuja pena
possibilita a suspensao condicional
do processo, desde que o delito ndo
seja cometido por ocasido de cala-
midade publica (art. 266, § 2°).

De outro giro, o diploma legal
em comento acrescentou também
um paragrafo tnico ao art. 298 do
Codigo Penal, o qual equiparou o
cartdo de crédito ou débito a docu-
mento particular. A nova redagao,
ao equiparar o cartdo magnético
bancario, seja ele de débito ou cré-
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dito, a documento particular, revela-
se um avango significativo, cujo ob-
jetivo foi evitar danos patrimoniais
causados pelo uso indevido das no-
vas tecnologias.

Por fim, ndo ¢ de se olvidar que
a Lei 12.737/12, que se propunha
a alterar o Cddigo Penal, o Codi-
go Penal Militar e a Lei 7.716/89,
para tipificar condutas realizadas
mediante uso de sistema eletronico,
digital ou similares praticadas con-
tra sistemas informatizados e simi-
lares, e acabou sendo parcialmente
vetada, ainda quando em estagio
embrionario, no Congresso Nacio-
nal (PLC 89/03), foi duramente ver-
gastada, conforme se depreende do
parecer emitido pelo Instituto dos
Advogados Brasileiros, de onde se
extrai que a grande dificuldade na
construgdo dos tipos relativos aos
crimes informaticos repousa na in-
tangibilidade do seu objeto. Dai
alguns doutrinadores identificarem
que, nos delitos praticados com o
uso do sistema informatico, se teria
como bem juridico a informagdo, a
inviolabilidade de dados informa-
ticos ou, até mesmo, a capacidade
funcional dos sistemas informati-
Cos.

No proprio parecer ofertado no
ambito da Comissao de Constituicdo
e Justica da Camara dos Deputados
— confundindo crimes informativos
proprios e improprios — ha a nogéo
de que os bens juridicos tutelados
pelos tipos penais sdo os “originais”
e a “seguranga informatica”, cujos
requisitos seriam a integridade, a
disponibilidade e confidencialidade,
contemplados na Constituicdo de
Budapeste.

lll. Considerac¢oes finais
Conforme restou plasmado em
linhas transatas, a internet consti-
tuiu um grande avango para a socie-
dade, se tornando ferramenta funda-
mental para a quebra de paradigmas
e fronteiras, principalmente no que

diz respeito ao acesso a cultura, a
informacao, a livre manifestacao,
bem como para a pratica de nego-
cios juridicos, como compra ¢ ven-
da, transagdes bancarias, anuncios
etc.

Na esteira desta ascensdo tecno-
logica, surgiram também as praticas
delituosas levadas a efeito por meio
da rede mundial de computadores,
sendo nesta vertente que o direito
veio atuar, com o nitido intuito de
erigir barreira contra a criminalida-
de virtual.

Notorio que a legislagdo brasi-
leira era ineficiente para penalizar
as condutas praticadas através de
dispositivos de informatica, dai o
advento da Lei 12.737/12, que pas-
sou a coibir, na seara penal, a pra-
tica de infragdes cometidas em am-
biente virtual.

Nao obstante a boa intengdo do
legislador, alguns dispositivos da
nova lei pecam em sua qualida-
de técnica, em especial na redagdo
dada ao art. 154-A da lei substantiva
penal, por ter em seu verbo nuclear
a expressdo “invadir”, que significa
entrar a forga, o que ndo se coadu-
na com o modus operandi da maior
parte dos delitos cibernéticos, nos
quais o agente se utiliza do ardil
para alcangar o seu desiderato cri-
minoso.

Assim, o legislador brasileiro,
em que pese certa demora no pro-
cesso legislativo, agiu bem e de for-
ma oportuna ao tipificar os delitos
informaticos, representando a Lei
12.737/12 um avango legislativo
patrio que veio ao encontro do an-
seio social de evolugdo tecnologica,
jé& que a tutela cibernética criou um
novo bem juridico, o dispositivo in-
formatico.

Abstract

This study aims to demonstrate
that the change of criminal law
for the definition of crimes com-
mitted via the Internet, which oc-

( Doutrina

curred with the enactment of Law
12.737/12, came to meet social
needs, especially to curb criminal
activities in this environment that
aim, somehow, obtaining unfair ad-
vantage, causing social unrest.

Nota

1 A distingdo entre crackers ¢ hackers ¢ a
de que estes sdo compulsivos estudiosos e pes-
quisadores que agem movidos pelo afd do saber,
enquanto que aqueles agem pelo sentimento
de destruicdo e da obtencdo de ganhos ilicitos.
(VALLE, Regina Ribeiro do. E-Dicas: o direito
na sociedade da informagdo. Sao Paulo: Usina do
Livro, 2005, p. 159.)
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Excertos

“A tecnologia tem
indiscutivelmente avancado a
passos largos. Contudo, o Poder
Judiciario, de uma forma geral,
tem demonstrado estar sempre
um passo atras quanto ao uso da
tecnologia disponivel”

“Apesar das inegaveis vantagens
da gravacgdo de audiéncia, quando
esta é realizada pela parte ou
pelo advogado, surgem algumas
questoes que parecem longe de
encontrar consenso: (a) deve
haver anuéncia do magistrado?;
(b) se o magistrado obstar a
gravagdo, mesmo assim pode a
parte ou o advogado fazé-la?;

(c) a parte ou o advogado pode
gravar a audiéncia mesmo sem
cientificar o magistrado e a outra
parte?”

Introducao
objetivo deste artigo ¢
abordar a questdo da
gravacdo da audiéncia
pela parte ou pelo advogado, a luz
do que dispde o artigo 417 do Co-
digo de Processo Civil (CPC).

1. Conceito de gravacao

Gravagao, de forma genérica, ¢
a coleta de dados por um dos parti-
cipantes da comunicacao.

A gravagdo pode ser: (a) consen-
tida: todos tém a plena ciéncia de
sua ocorréncia, como ¢ o caso de
gravacdes efetuadas por empresas
prestadoras de servicos, quando o
consumidor ou o cliente reclama
para a empresa solicitando os seus
servicos ou para eventuais reclama-
¢oes — ¢ licita; (b) clandestina: um
dos interlocutores nao tem ciéncia
da sua realizacdo.

Pode ser realizada por aparelho
eletronico ou telefonico (gravagdo

clandestina propriamente dita) ou
no proprio ambiente da conversa-
¢do (gravacdao ambiental). Por re-
gra, qualquer gravacao clandestina
¢ ilicita (art. 5°, X e XII, CF).

2. Previsao legal

A gravacao de audiéncia possui
previsao no CPC, artigos 170 e 417,
de aplicagdo subsididria ao proces-
so trabalhista (art. 769, CLT).

O artigo 170 do CPC dispde
que: “E licito o uso da taquigrafia,
da estenotipia, ou de outro método
idoneo, em qualquer juizo ou tribu-
nal.”

O artigo 417, com a redacdo
dada pela Lei 8.952, de 13 de de-
zembro de 1994, prevé que: “O
depoimento, datilografado ou re-
gistrado por taquigrafia, esteno-
tipia ou outro método idoneo de
documentagdo, sera assinado pelo
Juiz, pelo depoente e pelos procura-
dores, facultando-se as partes a sua
gravacgdo.”

Por seu turno, o § 1° do artigo
417 estipula que: “O depoimento
sera passado para a versdo datilo-
grdfica quando houver recurso da
sentenga ou noutros casos, quando
o0 juiz o determinar, de oficio ou a
requerimento da parte.”

Embora o artigo 417 do CPC
preveja o uso da taquigrafia e da es-
tenotipia! como formas de registro
de depoimentos, tais sistemas, além
de caros (existem poucos profissio-
nais habilitados, cuja formagdo é
honerosa e lenta), sdo invidveis do
ponto de vista da fidelidade do que
¢ registrado em relacdo ao registro
audiovisual. Saliente-se ainda que
os registros de taquigrafia e esteno-
tipia somente podem ser interpreta-
dos por profissionais da area.

3.Vantagens da gravacao da
audiéncia

A tecnologia tem indiscutivel-
mente avangado a passos largos.
Contudo, o Poder Judiciario, de
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uma forma geral, tem demonstrado
estar sempre um passo atras quanto
ao uso da tecnologia disponivel.

Um grande exemplo disso ¢ que
a alteragdo do artigo 417 do CPC
ocorreu em 1994 (Lei 8.952), con-
tudo, até hoje se verifica uma certa
relutancia quanto ao uso da grava-
¢do de audiéncia, apesar das suas
vantagens.

Nesse particular, Alberto Luis
Marques dos Santos leciona: “4
implantagdo de medidas de agili-
zagdo do servigo judicial muita vez
tem que passar pela superagdo de
conceitos doutrindrios e jurispru-
denciais formalistas, de estreita
visdo e cultuadores do fetichismo
das formas.”

E prossegue: “..os integrantes
da cena judiciaria, advogados,
promotores, juizes e serventudrios,
tém maturidade para perceber que
a adaptagdo da justica a tecnolo-
gia moderna ndo pode acarretar

prejuizo a ninguém, e deve, pois,
2

‘

ser incentivada.

Apesar do registro gravado da
audiéncia impor uma grande al-
teragdo no procedimento, seja na
realizacdo da audiéncia, seja no
momento de redagdo da sentenga, é
“necessaria a mudanca de menta-
lidade. Impoe-se que o Poder Judi-
ciario aproveite o desenvolvimento
tecnologico em prol da prestagdo
Jurisdicional a sociedade, seja na
celeridade, seja na qualidade e na
transparéncia”3 .

A gravacao da audiéncia possui
uma série de vantagens em relagdo
ao registro tradicional:

(a) a gravacdo torna a audién-
cia mais célere, dinamica e menos
desgastante, tanto para o juiz como
para advogados e partes;

(b) inexisténcia de divergéncias
entre o que foi falado e o que foi
ditado, o que geralmente ocorre na
transcricdo. A gravacao reflete de
forma fidedigna a totalidade dos
depoimentos e ndo somente a im-

pressdo do juiz condutor da instru-
¢do. O depoimento nunca ¢ trans-
crito exatamente nas mesmas pala-
vras em que foi prestado, por dois
motivos: seria muito moroso ditar
palavra por palavra do que foi dito
€ 0 juiz, para tornar o depoimen-
to mais inteligivel, impde a cor-
recdo da fala e automaticamente,
impoOe a sua interpretagdo do que
foi dito. Por isso, o juiz interfere,
mesmo que sem intenc¢do, na au-
tenticidade do depoimento. O juiz
deixa de captar e transferir para o
papel todos os aspectos relevantes
do depoimento, tais como as rea-
¢odes corporais do depoente ao ser
inquirido;

(c) a gravacgdo evita a comum
reclamacdo dos advogados de
que ndo constaram em ata todas
as informacdes prestadas pelo
depoente;

(d) a gravagao
permite a todos os

( Doutrina

postas. Ndo tem, quase sempre, a
instancia recursal como distinguir
entre um e outro.”™

(e) a gravagao pode ser util para
evitar eventuais abusos do juiz na
audiéncia, tais como indeferimento
de perguntas que possam parecer
irrelevantes, mas que depois se de-
monstram primordiais na aprecia-

¢do do 6nus probatorio.

4. A possibilidade da gravacao
da audiéncia pela parte ou
pelo advogado

A alteragdo do artigo 417 do
CPC pela Lei 8.952/94 concedeu
expressamente as partes a possibi-
lidade de registrar os atos ocorridos
em audiéncia através de gravacao.

Salvio Figueiredo Teixeira
entende que, apesar da alteracdo
parecer de pouca importancia, tem
sua relevancia, na medida em que
obsta “o raciocinio
corretor, isto é, de-

julgadores do pro- A GRAVAGAO poimentos monta-
cesso (seja o juiz que TORNA A  dos, forjados, diri-
prf)feriré ? sentenca, AUD|ENC|A MAIS gidos™. '

e e CHLERE, DIVAMICA 7
acesso a mesma re- E MENOS gravacao de audién-
alidade apresentada DESGASTANTE, cia, quando esta é
. Nade e . TANTOPARA O e
vela. mais frio e sem JUIZ COMO PARA surglztm algimas,
comunicabilidade do ADVOGADOS E questdes que pare-
que o depoimento PARTES cem longe de en-

uma vez lan¢ado por
escrito,
termo, 0 que nem sempre registra
o0 que o depoente procurou expres-
sar. Para o juiz de segundo grau,
a prova testemunhal é reduzida a
uma inexpressiva narrativa, onde
falta a énfase que resulta da in-
flexdo da voz. Reduzido a termo,
um testemunho que, ao ser pres-

reduzido a

tado, revelou-se palido e insegu-
ro, pode ter aparéncia idéntica ao
da testemunha que ndo negaceou
nem tergiversou, mas sim, deu as
perguntas prontas e seguras res-

contrar

(a) deve haver anu-
éncia do magistrado?; (b) se o ma-
gistrado obstar a gravacdao, mesmo
assim pode a parte ou o advogado
fazé-la?; (c) a parte ou o advoga-
do pode gravar a audiéncia mesmo
sem cientificar o magistrado e a
outra parte?

Nao hé norma que proiba a gra-
vacao de audiéncias. Ao contrario,
o artigo 417 do CPC a autoriza ex-
pressamente. Contudo, o texto da
lei ¢ omisso quanto aos procedi-
mentos a serem observados.

consenso:
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No ambito trabalhista, o Conse-
lho Superior da Justica do Traba-
lho e o Tribunal Superior do Traba-
lho ndo possuem nenhuma norma
interna quanto a tematica. O mes-
mo ocorre com o STF e o Conselho
Nacional de Justica.

Alguns juizes nao autorizam a
gravacao:

“Mandado de Seguranca. Pedido
de gravac¢do de audiéncia pela de-
fesa. Decisdo que indeferiu o pleito
de gravac¢do substancialmente cor-
reta. Possibilidade, contudo, frente
ao caso concreto, de ser atendido o
pleito de gravagdo, sem prejuizo do
registro dos atos processuais na for-
ma em que deliberar o E. Juiz de Di-
reito. Processo que ndo tramita em
segredo de justica. Possibilidade do
Magistrado vedar a gravagdo acaso
implicar em violagdo a intimidade, a
honra e a vida privada de pessoas no
processo. Seguranga concedida, rati-
ficada a liminar” (TJ-SP — 5% Camara
de Direito Criminal — MS 0006577-
14.2011.8.26.0000 — Rel. Pinheiro
Franco — DJ 24/3/2011).

Diante da negativa do magis-
trado, ha quem defenda que a gra-
vacdo pode e deve ser realizada:
“A gravag¢do de audiéncia cons-
titui direito da parte e prerrogati-
va profissional do Advogado, que
ndo pode ser limitada pelo Juiz,
ndo esta condicionada a autori-
zagdo prévia e expressa e pode
ser exercida mesmo em processos
que tramitam sob Segredo de Jus-
tiga.”6

Quando se trata de processo
que tramita em segredo de justica,
o advogado pode fazer a gravacao,
mas ¢ responsavel em manter o seu
sigilo, sendo o uso da gravacdo es-
tritamente endoprocessual.

Outra questdo que traz grande
celeuma ¢ se o advogado precisa
ou ndo avisar que esta gravando a
audiéncia.

Como se trata de faculdade
concedida em lei, ndo é neces-
sario autorizagdo prévia do juiz.
Contudo, ¢ de bom alvitre que a

gravagdo deva ocorrer de forma
ostensiva, visivel, e ndo de forma
oculta, até mesmo por uma ques-
tdo ético-profissional, pelo dever
de lealdade com a parte contréaria,
sendo conveniente, portanto, que
o advogado informe tanto o juiz
como a parte adversa e as teste-
munhas.

Esse ¢ o entendimento de
Mauricio Godinho Delgado:

“Recurso de revista. [...] 4. Gra-
vagdo de audiéncia. O artigo 417 do
CPC assim dispoe: ‘O depoimento,
datilografado ou registrado por ta-
quigrafia, estenotipia ou outro mé-
todo idoneo de documentagdo, serd
assinado pelo juiz, pelo depoente e
pelos procuradores, facultando-se as
partes a sua gravag¢do’. Depreende-
se da andlise desse dispositivo que as
partes, por terem amplo acesso aos
termos e atos do processo, é permitida
a gravagdo, o que ndo significa dizer,
contudo, que é possivel proceder a
gravagdo sem conhecimento do juiz e
da outra parte, conforme se constata
da ata de audiéncia. O procedimento
de gravacdo da audiéncia ndo pode
ser realizado clandestinamente, sem
conhecimento do juiz e da outra parte,
sob pena de ofensa aos principios do
devido processo legal, ampla defesa e
do contraditorio. Ademais, a transcri-
¢do da gravagdo da audiéncia revela-
se como prova desnecessaria, haja
vista que foram devidamente registra-
dos os fatos ocorridos e os protestos
dos advogados de ambas as partes na
ata de audiéncia, realizada no dia 5
de julho de 2007. Frise-se que o jui-
zo valorativo exercido pelo Regional,
acerca do conjunto fatico-probatorio
dos autos, estd inserido no dmbito
da autonomia do julgador, nos ter-
mos do art. 131 do CPC, ndo estando
enquadrado nas hipoteses de suspei-
cdo, elencadas no art. 135 do CPC,
tampouco configura pré- julgamento.
Pelo contrario, o juiz, ao apreciar a
necessidade ou ndo de determinada
prova, deve fundamentar e indicar os
motivos que formaram o seu conven-
cimento. Incolumes os dispositivos ti-
dos por violados. Recurso de revista
ndo conhecido. ...” (TST — 6* T — RR
68900-66.2006.5.18.0012 — Rel. Min.
Mauricio Godinho Delgado — DEJT
18/11/2011).

Nao se pode olvidar ainda que
o Codigo de Etica e Disciplina
da OAB, no seu artigo 2°, traz,
dentre os deveres do advogado:
“Il — atuar com destemor, inde-
pendéncia, honestidade, decoro,
veracidade, lealdade, dignidade
e boa-fé.”

Assim, nos parece possivel que
o advogado ou a propria parte faga
a gravacdo da audiéncia, desde
que dé ciéncia prévia ao magistra-
do e a parte contraria. [ |

Notas

1 Taquigrafia ou estenotipia “é a arte de
escrever tdo rapidamente quanto se fala’; é o
apanhado de um ditado em muito menos tem-
po do que levaria a escrita comum” (SANTOS,
Alberto Luis Marques dos. “O registro fonogra-
fico das audiéncias e o novo texto do artigo 170
do CPC.” In Revista RT, v. 715, maio de 1995,
p. 16.

2 SANTOS, Alberto Luis Marques dos. Ob.
cit., p. 24.

3 BARACAT, Eduardo Milléo. “Registro
audiovisual dos depoimentos. Fundamentos
juridicos”. In GUNTHER, Luiz Eduardo (co-
ord.). Jurisdi¢do: crise, efetividade e plenitu-
de institucional, v. 1. Curitiba: Jurua, 2008, p.
171-190.

4 SANTOS, Alberto Luis Marques dos. “O
registro fonografico das audiéncias e o0 novo tex-
to do artigo 170 do CPC.” In Revista Juridica.
Sapucai do Sul: Notadez, abril de 1995, n. 210,
p. 2.

5 TEIXEIRA, Salvio Figueiredo. Reforma
do codigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
1996, p.313.

6 Gravacao de audiéncia e o art. 417 do
Codigo de Processo Civil. Coord.: Cibele
Pinheiro Margal Cruz e Tucci. Disponivel em
http://www.aasp.org.br/aasp/servicos/centro-
deestudos/gravacao_audiencia/. Acesso em
07/11/2013.
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Resumo

Vinculado a linha de pesquisa
sobre constitucionalismo e
produgdo do direito, destina-

se este trabalho a investigar

a possibilidade do exercicio
legitimo do ativismo judicial
pelo Poder Judiciario.

Na contemporaneidade,
envolvido pelos ideais
neoconstitucionalistas, o Estado
passa a ver na constitui¢do o
centro de validade ndo apenas
formal mas também substancial
de todo o ordenamento

juridico. Esse aspecto primacial
decorre do carater axiologico

e principiologico dos direitos
fundamentais. Frente a esta
substantiva¢do, o Poder Judiciario
em tempos de democracia
constitucional deve ser ativista,
criador do direito frente ao caso
concreto sempre que isso se fizer
necessario, o que se da quando
estdo em debate questdes que
envolvam direitos fundamentais
e que nao tenha havido uma acao
eficiente do Poder Executivo e do
Poder Legislativo

Introducao

m tempos atuais o Esta-

do € visto como demo-

cratico de direito, o que
representa um estado constitucio-
nal. Com essa roupagem a cons-
tituicdo, e nela os direitos funda-
mentais inseridos como seu nucleo
axiologico, passa a ser o centro de
validade formal e material do sis-
tema, exigindo de todos os poderes
do Estado um esfor¢o e atuacdo
para a protecao e efetivagdo destes
direitos relacionados a dignidade
do ser humano. Essa nova visao
do Estado influencia diretamente a
constituigdo e o direito, criando um
cenario em que a atuacdo do Poder
Judiciario na defesa e implemen-
tacdo dos direitos fundamentais
ganha relevo. Esse alargamento da
atividade estatal pela via judicial
na tutela dos direitos fundamentais
faz com o juiz deva adotar uma
postura mais ativa, criativa, frente
ao caso concreto, muitas vezes de-
cidindo questdes de ordem politica
que deveriam ter sido apreciadas (e
ndo o foram ou foram com defici-
éncia) pelo Poder Executivo e pelo
Poder Legislativo. Em tempos de
democracia constitucional todos os
poderes devem agir na protegao e
implementacao dos direitos funda-
mentais, eis que estes sdo o centro
de legitimagdo de todas as agdes

( Doutrina

do Estado. Neste desiderato é que
se desenvolveu a pesquisa para
verificar se ¢ possivel o exercicio
legitimo do ativismo judicial pelo
Poder Judiciario frente ao Estado
contemporaneo. O método utili-
zado na fase de investigagcdo foi o
indutivo; na fase de tratamento dos
dados foi o cartesiano e no presente
relatorio de pesquisa ¢ empregada
a base indutiva. Valeu-se o pesqui-
sador das técnicas do referente, da
categoria, dos conceitos operacio-
nais, da pesquisa bibliografica e do
fichamento.

0 ativismo judicial no Estado
contemporaneo

Segundo Lenio Luiz Streck!,
um dos temas de maior relevo da
contemporaneidade por forca da
democracia constitucional® tem
sido a discussao sobre o papel (le-
gitimo) a ser desempenhado pelo
Poder Judiciario frente ao carater
normativo que foi atribuido na
pos-modernidade® a constituigio®.
Para o jurista:

“Parece ndo restar duvida que as
teorias materiais da Constitui¢do re-
forcam a Constituigdo como norma
(forca normativa), ao evidenciarem o
seu conteudo compromissorio a partir
da concepcao dos direitos fundamen-
tais-sociais [hoje socioambientais)
a serem concretizados, o que, a toda
evidéncia — e ndo hd como escapar
desta discussdo — traz a baila a ques-
tao da legitimidade do poder judiciario
(ou da justica constitucional) para, no
limite, isto &, na inércia injustificavel
dos demais poderes, implementar essa
visdo.”

E do Poder Legislativo a obri-
gacdo de criar as regras do jogo de
acordo com os interesses da maio-
ria, respeitados os direitos das mi-
norias, destinadas a guiar os rumos
da sociedade civil®. E do Poder
Executivo a obrigagdo de criar e
adotar politicas publicas para res-
guardar e implementar os direitos
fundamentais®, em especial aque-
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les destinados as minorias que nio
conseguem deles usufruir por seus
proprios esforcos e oportunidades.

Ja do Poder Judiciario, em tem-
pos de democracia constitucional,
que atitude se deve esperar? A par-
tir desta inquietagdo ¢ que se passa
a investigar e discorrer sobre a pos-
tura a ser adotada por este poder do
Estado’ no paradigma trazido pela
poés-modernidade (protegao e efeti-
vacao dos direitos fundamentais).

Para tanto, parte-se da ideia de
que nos tempos atuais a realidade
(no que se refere a direitos funda-
mentais) ¢ de uma ineficacia das
politicas publicas praticadas (ou
ndo praticadas) pelo Poder Exe-
cutivo, bem como da deficiente
regulamentag@o (ou até mesmo au-
séncia dela) das regras criadas pelo
Poder Legislativos.

“E nisto que reside o que se pode
denominar de deslocamento do polo
de tensdo dos demais poderes em di-
re¢do ao Judiciario. Ora, tal circuns-
tancia implica um novo olhar sobre o
papel do direito — leia-se Constitui¢@o
— no interior do Estado Democratico
de Direito, que gera, para além dos
tradicionais vinculos negativos (ga-
rantias contra a viola¢ao de direitos),
obrigagdes positivas (direitos presta-
cionais). E isso ndo pode ser ignorado,
porque ¢ exatamente o cerne do novo
constitucionalismo.””

Desta premissa inicial (de inefi-
cacia ou omissdo do Executivo e do
Legislativo em conseguir respon-
der a todas as demandas sociais da
pos-modernidade no que se refere
aos direitos fundamentais) surge
o problema a ser investigado e as
suas possiveis hipoteses de res-
posta, a saber: o Poder Judiciario
deve permanecer fiel “a concepcao
tradicional, tipicamente do século
XIX, dos limites da fun¢ao jurisdi-
cional”, ou, este poder deve “ele-
var-se ao nivel dos outros poderes”
e, assim, tornar-se “capaz de con-
trolar o legislador mastodonte e o
leviatanesco administrador”?1?

Em outras palavras, qual seria
entdo o papel a ser adotado pelo
Poder Judiciario frente ao estado
democratico de direito!! ¢ a de-
mocracia constitucional que dele
resulta? Deveria ele manter-se
inerte ¢ demonstrar respeito aos
dogmas do positivismo moderno
num suposto respeito a separagao
dos poderes12 e, dai, a democra-
cia, ou deveria ter uma postura
mais proativa e buscar realizar a
justica frente a cada caso concre-
to, ainda que a questdo debatida
seja de conotagdo politica (por-
tanto pertencente inicialmente aos
poderes Legislativo e Executivo)?
Nesta hipdtese, o que tornaria a
sua agdo legitima e ndo afrontado-
ra da democracia?

Em decorréncia do fendmeno
neoconstitucional’® o Poder Ju-
diciario ganhou maior campo de
aten¢do e atuacdo na tomada de
decisdes de carater politico sobre
os rumos da sociedade civil. Isso
decorre da elevacdo dos direitos
fundamentais ao status de princi-
pios elementares (vinculantes) do
ordenamento, inseridos no ntucleo
inviolavel da constitui¢do, fixados
como o objeto de maior protecdo
do Estado contemporaneo.

A propria compreensdo de
democracia sofre uma reformu-
lagdo em tempos pds-modernos,
ampliando sua visdo de respeito
as regras do jogo (vinculagdo for-
mal), para também compreender
a necessaria protecdo aos direitos
fundamentais das minorias (vin-
culacdo material). Esse novo olhar
sobre a democracia, tida agora por
constitucional, reflete diretamente
na atua¢do do Poder Judiciario.

Nos principais ordenamentos
juridicos democraticos do mundo,
desde o fim da segunda guerra mun-
dial, houve uma maior atua¢do do
Poder Judiciario nas questdes poli-
ticas da sociedade civil, em conse-
quéncia da busca dos cidadaos por

respostas judiciais (de prestagdo
ou protecdo) em relagdo aos seus
direitos elementares, aos direitos
que lhes assegurem uma vida dig-
na, com possibilidades de busca por
um progresso existencial.

Essa amplitude do campo de
atuacdo do Poder Judiciario em
tempos poés-modernos resulta do
movimento neoconstitucional ¢ da
sua nova visao sobre a democracia.
Tem influéncia direta dos direitos
fundamentais inseridos no nucleo
valorativo do ordenamento e do
modelo democratico constitucio-
nal adotado pelos Estados contem-
poraneos.

Os direitos fundamentais pos-
suem uma bifrontalidade' que os
torna, além de direitos objetivos,
em também direitos subjetivos e,
como tal, justiciéveisls.

A justiciabilidade ¢ a caracte-
ristica defluente da subjetividade
dos direitos fundamentais, criada
como ponto de equilibrio entre
os direitos humanos e monopélio
de poder por parte do Estado. Ela
surgiu como “moeda de troca” no
momento de criagdo do contra-
to social quando o homem, para
abrir mao de resolver seus pro-
blemas, cria o Estado e lhe atribui
essa missdo. Ganha o ser humano
em contrapartida a possibilidade
de sempre provocar judicialmente
esse Estado para a tutela (protecao
e implementagdo) desses direitos
fundantes ¢ legitimadores do sis-
tema democratico, relacionados a
dignidade da pessoa humana.

Os direitos fundamentais como
direitos subjetivos traduzem-se em
um estatuto juridico politico do
cidaddo, que lhe atribui possibili-
dades subjetivas de agir frente ao
Estado. Logo, tratando-se de direi-
tos fundamentais, o cidadao pode
exigir seu respeito e prote¢ao, so-
bretudo pleitear a realizagdo das
prestacdes neles contidas, inclusi-
ve pela via judicial.
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A judicializagdo'® dos direitos
fundamentais (em decorréncia da
sua subjetividade e justiciabilida-
de) aumenta a quantidade de deci-
soes que o Poder Judicidrio passa
a tomar em relacao aos conflitos
que ocorrem na vida em socieda-
de. Aumenta também a importan-
cia dessas decisdes, pois envolvem
os direitos fundamentais em suas
multiplas dimensdes (direitos de
liberdade civil e politica, direitos
sociais e direitos coletivos/am-
bientais).

Essa judicializagdo dos direi-
tos fundamentais
transferéncia de poder para juizes
e tribunais, com alteragdes signifi-
cativas na linguagem, na argumen-
tagcdo ¢ no modo de participagdo da
sociedade™!”.

Para Luis Roberto Barroso,
essa judicializacdo dos direitos
fundamentais, a qual ele também
denomina de judicializacdo da po-
liticals, tem como causa “‘a redemo-
cratizagdo do pais, que teve como
ponto culminante a promulgacao da
Constitui¢ao de 1988”; a “constitu-
cionaliza¢do abrangente, que trou-
xe para a Constitui¢do intmeras
matérias que antes eram deixadas
para o processo politico majoritario
e para a legislacdo ordinaria”; ¢ o
“sistema brasileiro de controle de

“envolve uma

constitucionalidade, um dos mais
abrangentes do mundo”™?.

Dentre essas causas, cujo estu-
do individual demandaria um novo
artigo, aquela a ser tomada por
base para esta pesquisa (sem a in-
ten¢do de desmerecer as demais ¢
sequer com a pretensao de lhes ne-
gar validade) ¢ a da “constitucio-
nalizacdo abrangente”, ou seja, a
abertura constitucional promovida
pelo neoconstitucionalismo e base-
ada na principiologia dos direitos
fundamentais.

A inser¢do dos direitos fun-
damentais na Constituicdo, na
qualidade de principios, ¢ a sua

composi¢do como nucleo invio-
lavel do ordenamento, centro de
legitimacdo das agdes do Estado,
assim como a ineficacia do Execu-
tivo e do Legislativo em matéria
de direitos fundamentais, sdo os
referentes a serem adotados para
a investigacdo da postura a ser
tomada pelo Poder Judicidrio em
tempos de democracia constitu-
cional.

Esse avango do

( Doutrina

vismo, esse processo ativo e criati-
vo do juiz em matéria de direitos
fundamentais.

Iniciando por uma visdo histé-
rica, pode-se dispor que o ativismo
judicial “foi cunhado nos Estados
Unidos, no contexto da grande
transicao constitucional do gover-
no de Franklin D. Roosevelt [...],
periodo conhecido como a era do
New Deal”™®. Essa
época desenvolveu-

papel do Poder Judi- 05 DIREITOS se pela necessidade
ciario nos sistemas FUNDAMENTAIS de adogdo de po-
democraticos decor- COMO DIREITOS liticas publicas de
rentes da justiciabi- SUBJETIVOS aquecimento da eco-
lidade dos direitos nomia. Na década
fundamentais e da TRADUZEM-SE de 1930 os Estados
judicializagdo  das EN,I UM ESTATUTO Unidos  atravessa-
politicas publicasre- ~ JURIDICO POLITICO  ram uma quadra em
forca a inquietacdo DO CIDAD Ao’ que houve um gran-
antes suscitada, que de recesso, € um
¢ exatamente o pro- QUE LHE ATRIBUI expressivo numero
blema a ser investi- POSSIBILIDADES de norte-americanos
gado. De que forma SUBJETIVAS DE viveu na absoluta
o Poder Judiciario AGIR FRENTE AO p(’)breza. Logo, na
pode  envolver-se década seguinte, o
ESTADO

legitimamente na tu-

tela dos direitos fun-

damentais, uma vez que em muitos
momentos estara agindo sobre um
palco politico que pertence origi-
nariamente ao Legislativo (criagdo
de regras) e ao Executivo (adogdo
de politicas publicas)?

E a partir dessa problematica
que se alcangou a compreensdo de
que no neoconstitucionalismo o Po-
der Judiciario, além de receber uma
maior demanda quantitativa e qua-
litativa de busca de sua atuagdo em
decorréncia da justiciabilidade dos
direitos fundamentais e da judicia-
lizagdo das politicas publicas, deve
tomar uma postura ativista, ofere-
cendo um novo olhar (de concreti-
7acdo e criagdo) para a constituicao.

Ao falar-se em ativismo judi-
cial, em uma postura ativista do
Poder Judiciario frente ao estado
constitucional, se torna imprescin-
divel delinear o que venha a ser ati-

governo Roosevelt
buscou adotar inu-
meras politicas publicas para ele-
var a qualidade de vida do povo
americano ¢ fomentar a economia
e o progresso do pais.

Foi nesse cenario politico de
busca de protegdo aos direitos so-
ciais que o ativismo judicial se fez
presente pela primeira vez na Su-
prema Corte americana (e também
no mundo). Quando da analise do
caso “Carolene”, entendeu aquela
corte de justica suprema que o Po-
der Judiciario daquele pais ndo po-
deria ficar inerte frente as decisdes
politicas do Congresso aceitando
todas as suas escolhas politicas
majoritarias. Dava-se inicio naque-
le momento ao controle de consti-
tucionalidade das leis em atengdo
aos direitos fundamentais, o que
até entdo nao existia. Quando as
acoes do Congresso Nacional fos-
sem fruto de circunstancias antide-
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mocraticas, que ndo estariam a res-
guardar os direitos fundamentais
do povo americano, a corte deveria
intervir negando validade a lei. No
caso judicial citado “a Corte assen-
tou entendimento de que mesmo o
principio majoritario (i.e, principio
da representacao politica que legi-
tima as a¢des do Parlamento) pre-
cisa ser coerente com 0s principios
fundamentais do processo demo-
cratico de escolhas publicas™?!.

“[A] decisdao judicial de nature-
za inovadora e que, por assim dizer,
afrontava competéncias do Poder Le-
gislativo era a que garantia direitos
civis fundamentais contra abusos da
maioria. Era o conceito de “Tribunais
como guardides do Bill of Rights”
(Kmiec, 2004, p. 1451). Esse tipo de
criatividade judicial foi associado ao
Justice Frank Murphy (integrante da
Suprema Corte entre 1940-1949), para
quem o judicial review seria legitimo
sempre que o Bill of Rights fosse vio-
lado pela legislelgﬁo.”22

Mesmo o ativismo judicial
tendo por ber¢co o caso acima in-
dicado, o uso publico do termo ati-
vismo judicial se deu fora do con-
texto juridico, sendo utilizado num
cenario politico. Conforme Luis
Roberto Barroso, o termo ativismo
judicial foi utilizado pela primeira
vez por Arthur Meier Schlesinger
Jr., em janeiro de 1947, em artigo
intitulado “The Supreme Court:
1947 publicado na revista popu-
lar Fortune, no qual ele tragava um
perfil dos nove juizes da corte su-
prema nos Estados Unidos. Nesse
artigo alguns juizes da Suprema
Corte foram classificados por Sch-
lesinger como “ativistas judiciais”.
Essa consideracdo como ativista se
deu em decorréncia do papel ativo
que alguns destes juizes desempe-
nhavam na promoc¢ao do bem-estar
social, concebendo a lei e a politica
com elementos inseparaveis?.

A visdo que o analista politico
tinha dos juizes ao empregar o epi-
teto de ativistas na publicagdo que

fez era a mesma concepgao que a
sociologia tinha do termo, no sen-
tido de “descrever uma postura
de enfrentamento, normalmente
atribuida a liderancas operarias,
estudantis e de movimentos de
defesa civis”*. Juizes ativistas
seriam aqueles que defendiam os
direitos fundamentais. Buscava-se
falar na figura de um novo tipo de
ator social: os Justices da Supre-
ma Corte.

Ainda que distinto do campo
juridico, o trabalho de Schlesin-
ger foi o passo inaugural para o
desenvolvimento de pesquisas
sobre o ativismo judicial, mere-
cendo destaque o estudo realizado
por Edward McWhinney?. A sua
contribuicdo se deu em criticar o
trabalho realizado por Schlesinger.
Afirmava Edward McWhinney nao
existir razdes logicas e académico-
cientificas para a sustentagao da di-
cotomia apresentada por Schlesin-
ger em classificar os juizes como
pertencentes a grupos de “ativismo
judicial” ou de “autocontencao ju-
dicial”. Para o pensador, o juiz ora
poderia adotar uma postura do tipo
ativista, ora poderia adotar uma
postura do tipo conservadora, ndo
havendo entdo como classifica-los
cientificamente em ativistas ou
nao.

A partir destes acontecimentos
politicos e juridicos que se desen-
volveram na década de 1940 nos
Estados Unidos, deu-se inicio a
historia do exercicio ativo, criati-
vo e expansivo do juiz conhecido
como ativismo judicial, até entdo
concedido como a possibilidade de
o Poder Judiciario controlar a cons-
titucionalidade das leis em matéria
de direitos fundamentais?®.

Porém, vale esclarecer que o es-
tudo sobre a expansdo da atividade
judicial possui carater multidis-
ciplinar (tanto que o seu primeiro
uso foi politico, ndo juridico), sen-
do analisada ndo s6 pela ciéncia do

direito (na forma do ativismo judi-
cial)?’, mas também pela teoria so-
ciologica e pela teoria politica, ao
que entdo diversas categorias de
semelhantes compreensdes foram
sendo cunhadas em outras areas ao
longo dos tempos.

“Dai porque expressdes como ju-
dicializa¢do da politica (Vianna, Car-
valho, Melo e Burgos, 1999, p. 53);
democratizagdo da justica (Andrighi,
1997, p. 180); juristocracy (Hirschll,
2004, p. 13) courtocracy (Scheppele,
2001, pp. 3-6) e até supremocracia
(Vieira, 2008, p. 444) se tornaram tao
familiares no jargdo cotidiano e na li-
teratura cientifica.”?8

A propria expressdo ativismo
judicial ja recebeu distintas con-
cepgdes juridicas?® no transcorrer
de sua existéncia e aperfeigoamen-
to até chegar a sua nogao atual de
atividade ativa e criativa do juiz na
defesa dos direitos fundamentais
em questdes que deveriam ter sido
alvo de debate politico do Execu-
tivo e do Legislativo, mas ndo o
foram (ou, ao menos, o foram de
maneira ineficiente) e, portanto,
merecem protecdo e efetivacdo
pelo Poder Judiciario.

Assim, em que pese as diver-
géncias existentes e a falta de uma
homogeneidade de compreensao
sobre a expressdo ativismo judi-
cial (dada a multiplicidade de ra-
mos que a estudam e, também, a
multiplicidade de compreensoes
que dela se abstrai em cada um
desses ramos), a expressdo mais
comumente adotada na bibliogra-
fia investigada por esta pesquisa
(considerando os referentes apre-
sentados) foi o termo ativismo ju-
dicial, no sentido de representar a
acdo politica expansiva e criativa
do juiz na defesa e implementacao
de valores ligados a dignidade hu-
mana expressos no nucleo da cons-
tituigao.

Carlos Luiz Strapazzon
discorre que o estudo sobre a “ex-
pansdo das fungdes jurisdicionais”

30
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decorre, para ele (e também para
muitos outros autores® 1), da “subs-
tantivacdo” do direito, ou seja, da
vinculagao material que os direitos
fundamentais operam como nticleo
de uma constituicdo em tempos
atuais.

O marco filoséfico do ativismo
judicial ¢ assinalado pela supera-
¢do da filosofia juridica positivis-
ta, denominada pos-positivismo>2.
E observada pelo reconhecimento
da normatividade dos principios de
direitos fundamentais.

Em tempos poés-modernos, a
democracia constitucional e a con-
sequente vinculacdo substancial
sobre os poderes do Estado frente
aos direitos fundamentais dai ad-
vindos exigem que o Poder Judici-
ario avance e passe a ver na cons-
tituicdo ndo mais apenas o centro
de validade formal das normas que
compdem o ordenamento, mas
também, e com grande relevan-
cia, o centro de validade material
de todo o “sistema democratico”.
Portanto, deve agir criando vin-
culagdes (positivas e negativas) as
acoes do proprio Estado e da so-
ciedade civil mediante a produgao
da norma juridica frente ao caso
concreto sempre que a situacao fa-
tica e os principios fundamentais
envolvidos assim o exigirem. “O
ativismo judicial ¢ uma atitude, a
escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Consti-
tuicdo, expandindo o seu sentido e
alcance.”

Para Lenio Streck34, o Poder
Judiciario

“[...] deve ter uma nova inser¢ao
no ambito das relacdes dos poderes
de Estado, levando-o a transcender
as funcdes de checks and balances,
mediante uma atuacdo que leve em
conta a perspectiva de que os direitos
fundamentais-sociais, estabelecidos
em regras e principios exsurgentes
do processo democratico que foi a
Assembléia Constituinte de 1986-88,
tém precedéncia mesmo contra textos

normativos produzidos por maiorias
parlamentares (que, a toda evidéncia,
também devem obediéncia a Consti-
tuigdo.”

Partindo-se da vinculagdo mate-
rial trazida pela democracia consti-
tucional na protecdo dos direitos
fundamentais, somando-se a esta
a subjetividade decorrente destes
direitos elementares resultantes da
dignidade da pessoa humana, acre-
dita-se ser necessario que o Poder
Judiciario em tempos pos-moder-
nos passe a exercer papel decisivo,
ativo e criativo na concretiza¢do
(como protegcdo e prestagao) dos
desejos da sociedade civil.

Essa postura ativa do Poder Ju-
diciario teria o desiderato de efe-
tivar as promessas ndo cumpridas
oriundas da modernidade. Pelo
ativismo judicial sai-se “de um
direito meramente reprodutor da
realidade e, passa-se a um direito
com potencialidade de transformar
a sociedade™>.

Do Poder Judiciario espera-se
nos dias atuais mais do que um sim-
ples aplicador frio da letra da lei.
Espera-se dessa esfera dos poderes
do Estado uma participagdo mais
ativa, mais eficaz e efetiva, mais
ligada aos acontecimentos sociais,
aproximando a norma do valor jus-
tica, num verdadeiro exercicio de
protecdo e implementagdo dos di-
reitos fundamentais. Uma atuagdo
ativista. Para tanto, se necessario
for, frente & omissao ou imperfeicao
dos poderes competentes em maté-
ria politica de direitos fundamentais
(Legislativo e Executivo) podera o
Poder Judiciario atuar como produ-
tor da norma juridica.

“Mais do que equilibrar e harmoni-
zar os demais Poderes, o Judiciario de-
veria assumir o papel de um intérprete
que pde em evidéncia, inclusive con-
tra maiorias eventuais, a vontade geral
explicita no direito positivo, especial-
mente nos textos constitucionais, € nos

principios selecionados como de valor
permanente na sua cultura.”3

( Doutrina

O monismo estatal na producdo
da norma apenas pela via legis-
lativa e executiva e, ainda, o seu
distanciando aos valores morais da
sociedade provocam, em tempos
atuais, crises de legitimidade. As-
sim, acredita-se ser possivel e ne-
cessaria a existéncia de um ativis-
mo judicial na busca do resguardo
dos direitos fundamentais, elemen-
to central do estado constitucional
contemporaneo.

A simples aplicacdo da lei, sem
considerar o elemento valorativo
constitucional, ja ndo tem mais
serventia. Atualmente, o sistema
juridico que pode dar conta desse
tipo de justificacdo (fundamenta-
¢do) € o desenvolvido no pds-posi-
tivismo, que vé€ no juiz uma figura
ativista, consagradora dos direitos
fundamentais, ator de destaque da
histoéria da concretizag¢ao dos valo-
res constitucionais.

Somente pela concepcdo mate-
rial, substancial, € que a aplicagdo
da lei pode se afastar do carater
positivista, formalista, absorvendo
o elemento valorativo da norma,
obedecendo as exigéncias e neces-
sidades do estado democratico de
direito.

Exige-se cada vez mais um ma-
gistrado atuante, que busque nas
fontes materiais do direito e no
seio da sociedade cultural os valo-
res absorvidos ao longo do histo-
ricismo do homem, os quais estdo
traduzidos como direitos funda-
mentais nos textos constitucionais.

“O juiz que tiver uma postura cria-
tiva, com relagdo a essa fenomenolo-
gia, ajudara a construir o direito justo
porque o trabalho de interpretacdo que
aproveitar todas as fontes legitimas de

Direito sera muito mais conseqiiente ¢
capaz de ganhar consenso social.”7

Em tempos de pos-modernida-
de numa busca da reaproximacao
dos valores morais da sociedade ao
direito; da reaproximacdo da nor-
ma formalmente valida aos valores
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de justica e bem comum, que lhe
atribuirdo validade material, por-
tanto, legitimidade, espera-se um
juiz mais liberto, mais atuante num
papel construtivo do direito frente
ao caso concreto.

“O modelo substancialista [...] tra-
balha na perspectiva de que a Consti-
tuicdo estabelece as condi¢des do agir
politico-estatal, a partir do pressuposto
de que a Constitui¢do ¢ a explicitagdo
do contrato social [...]. E o constitucio-
nalismo dirigente que ingressa nos or-
denamentos dos paises apds segunda
guerra. Consequentemente, ¢ inexora-
vel que, com a positivagdo dos direitos
fundamentais, o Poder Judiciario (e,
em especial a justica constitucional)
passe a ter um papel de absoluta rele-
vancia.”®

Consequentemente, o estado
democratico de direito espera (e
possibilita) um juiz ativista, criati-
vo e protetor dos principios cons-
titucionais. O Poder Judiciario em
tempos poés-modernos ndo mais
pode ser o mesmo daquele do es-
tado liberal de direito, em que os
juizes eram simples aplicadores
da lei (distantes da realidade dos
fatos, dos valores sociais). Com a
elevacao dos direitos fundamentais
ao status de principios constitucio-
nais ligados a dignidade da pessoa
humana e, portanto, valores morais
de legitimagdo das agdes do Esta-
do, o Poder Judiciario deve ter re-
almente uma postura mais atuante,
mais presente e efetiva na protegdo
e consagracdo desses direitos.

“[Ha] um conjunto de elementos
que identificam essa fase da historia do
direito ¢ do Estado: textos constitucio-
nais principioldgicos, a previsdo/deter-
minagao de efetivas transformagdes da
sociedade (carater compromissorio e
diretivo das Constituigdes) e as cres-
centes demandas sociais que buscam
no Poder Judiciario a concretizacdo de
direitos tendo como base os diversos
mecanismos de acesso a justig:a.”39

O descrédito com os sistemas
politicos tradicionais pela corrup-
cdo do Poder Legislativo e pelo

jogo de interesses do Poder Execu-
tivo; a desaten¢do que estas esferas
do poder do Estado tém para com
os interesses pds-modernos da so-
ciedade civil; o avango que as tec-
nologias trouxeram e a incapacida-
de (ou desinteresse) que as demais
esferas de poder do Estado tém de
acompanhar essa necessaria evolu-
¢do, em especial quando envolvem
os interesses e necessidades das
minorias; tudo isso fez com que o
Poder Judiciario tivesse que absor-
ver essa parcela de atuagdo, essa
posicao ativista de protegdo e efe-
tivacdo da constituigao.

Ha de fazer um paréntese nes-
te momento para deixar claro que
a judicializagdo como consequén-
cia da subjetividade dos direitos
fundamentais ndo pode ser con-
fundida com o ativismo judicial.
Embora, em tempos pds-moder-
nos, da judicializagdo dos direitos
fundamentais decorra logicamente
o ativismo judicial, aquela ¢ uma
realidade decorrente do neocons-
titucionalismo e da elevagdo dos
direitos fundamentais como centro
axiologico do ordenamento juri-
dico. J& o ativismo ¢ uma postura
a ser seguida, um modo de ser, de
atuar, uma forma criativa a ser ado-
tada. Ambos ndo se repelem, em-
bora possam existir separadamen-
te. Todavia, a sua conjugacio traz
maior forga ¢ melhor compreensao
do “sistema democratico” do Es-
tado contemporaneo, revelando a
importancia do Poder Judiciario no
atual contexto vivido pelo homem.

“A judicializagdo e o ativismo ju-
dicial s@o primos. Vém, portanto, da
mesma familia, freqiientam os mes-
mos lugares, mas ndo tém as mesmas
origens. Nao sdo gerados, a rigor,
pelas mesmas causas imediatas. A ju-
dicializacdo, no contexto brasileiro,
¢ um fato, uma circunstancia que de-
corre do modelo constitucional que se
adotou, e ndo um exercicio deliberado

de vontade politica. [...] J& o ativismo
judicial é uma atitude, a escolha de um

modo especifico e proativo de inter-
pretar a Constitui¢do, expandindo o
seu sentido e alcance.”

Em razdo da necessaria prote-
¢do que os direitos fundamentais
devem possuir (tanto protecdo a
sua esfera negativa, assim como
protecdo a sua esfera positiva)
sempre que esses direitos nao fo-
rem assegurados pelos poderes Le-
gislativo e Executivo (ou se forem
de maneira ineficaz, sem efetivi-
dade), deve (e ndo apenas pode) o
Poder Judiciario tomar uma atitude
proativa de protecdo a esses direi-
tos.

Discorrendo sobre a correlagao
entre a justiciabilidade dos direitos
fundamentais e o ativismo judicial
Andrei Koerner preleciona que:

“[Em] termos simplificados, a ju-
dicializacdo teria uma precondigdo ne-
cessaria (democracia), algumas facili-
tadoras (separagdo de poderes, politica
de direitos — a mais relevante, institui-
¢des majoritarias pouco efetivas etc.),
e uma condigdo eficiente: o ativismo
de juizes em oposi¢do a tendéncia do-
minante nas instituigdes majoritarias.
A judicializagdo seria um fenomeno
raro, mas tornar-se-ia cada vez mais
freqiiente, pela expansdo das precon-
di¢des estipuladas, que permitem que
juizes ativistas possam promover suas
preferéncias politicas contra os repre-
sentantes eleitos.”!

Desta forma, o ativismo judicial
vem a ser compreendido para este
estudo como o exercicio do poder
do Estado pela via judicial para a
protecdo e consagracdo criativa
dos direitos fundamentais. “Uma
participagdo mais ampla e inten-
sa do Judiciario na concretizacao
dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco
de atuacdo dos outros dois Pode-
res.”¥?

Importante esclarecer que, fren-
te ao sistema democratico existen-
te em tempos neoconstitucionais, o
ativismo judicial ndo deve ser visto
como uma invasao antidemocrati-
ca do Poder Judiciario sobre a es-
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fera de atuacgdo dos outros poderes.
Deve, sim, ser compreendido como
uma atuacdo ativa para a protecao
dos direitos fundamentais (em suas
multiplas dimensdes) sempre que
as demais esferas do poder do Es-
tado se mostrarem inertes ou ine-
ficazes frente aos casos concretos
e valores fundamentais postos em
debate.

Sempre que o Poder Judiciario
for acionado para tutelar um direi-
to fundamental, ndo pode deixar
de fazé-lo ao argumento da falta
de legislagdo especifica pelo Po-
der Legislativo, ou até mesmo pela
auséncia de politicas publicas ou
dotagdo orcamentaria por parte do
Poder Executivo. Em que pese se-
jam essas questdes politicas, assim
intimamente ligadas ao Poder Exe-
cutivo e ao Poder Legislativo (pal-
co dos debates politicos), o Poder
Judiciario, como uma das formas
de exercicio de poder pelo Estado,
tem a obrigacao de, sempre que for
provocado para proteger um direi-
to fundamental que lhe seja posto
em apreciag@o, tomar uma decisdo
que efetivamente proteja o direito
analisado, dando assim aplicabi-
lidade ao preceito constitucional
invocado.

Ao Judiciario cabe a missdo de
dar efetivacdo material aos direi-
tos fundamentais, o que faz atra-
vés de um juiz atuante, que busca
nos valores morais justificados do
ordenamento (expressos na cons-
tituicdo como principios) a inter-
pretacdo e aplicacdo das normas
frente aos casos concretos que
lhe sdo postos em jogo. O ativis-
mo atribui ao juiz a capacidade de
maxima otimizacdo possivel dos
direitos fundamentais postos em
debate (aplicando com maior am-
plitude possivel e o menor esva-
ziamento necessario os principios
envolvidos e, direcionando a apli-
cacdo justa das regras na situagdo
concreta), tudo com a intengdo de

proteger ¢ efetivar os valores fun-
dantes que emanam ¢ circundam a
dignidade da pessoa humana.

O cenéario mundial do pds-guer-
ra, impulsionado pelos avangos e
pluralidades comuns dos séculos
XX e XXI, fez desenvolver um
novo tipo de Estado, o democra-
tico de direito, que, envolvido do
movimento neoconstitucionalista,
inseriu nas constituicdes os va-
lores maiores da sociedade civil.
Frente a estes direi-

( Doutrina

to integrante da democracia, mas
sim exerce a fun¢do de balancear
esses poderes.

No cendrio contemporaneo nao
ha uma limitada e certa separacao
dos poderes do Estado. O que se
acredita existir ¢ uma triparticao
dos poderes em que existam pon-
tos em comum de atuagdes po-
liticas, como ocorre nos direitos
fundamentais. Por ser o Estado
uno, una € a emanacao do poder

politico, pelo que a

tos, todas as agoes 0 MARCO funcdo de efetivar
do Estado devem se . e proteger direitos
desenvolver, sendo FILOSOFICO fundamentais, em
este seu fator de le- DO ATIVISMO todas as suas dimen-
gitimacdo (protegdo JUDICIAL E  sdes, ndo ¢ do Po-
e 'efetnfagao df)s fh' ASSINALADO der Executwg oq do
reitos ligados a dig- ~ Poder Legislativo,
nidade da pessoa hu- PELA SUPERACAO mas sim do Estado,
mana). Por tal, com DA FILOSOFIA atingindo, portanto,
a perda de eficacia JURiD|CA a todos os seus po-
e ~efetiviclla.lde das POSITIVISTA, deres, in.cl}lrsi.ve 0
agoes politicas dos Poder Judiciério.

demais poderes, o ) DENOMINADA Segundo Mauro
Poder Judiciério ga- POS-POSITIVISMO Cappelletti, “o ide-

nha forga, tornando-

se o responsavel por

tutelar e consagrar as questdes mo-
rais que envolvem a dignidade do
homem. Torna-se palco dos deba-
tes politicos que as outras esferas
de poder ndo debateram ou, deba-
teram com possiveis falhas (exces-
S0s € omissoes).

O neoconstitucionalismo ““in-
gressa nos ordenamentos dos pa-
ises apos a segunda guerra. Con-
sequentemente, ¢ inexoravel que
com a positivagdo dos direitos [...]
fundamentais, o Poder Judiciario
(e, em especial a Justica Consti-
tucional) passa a ter um papel de
absoluta relevancia™®.

O ativismo judicial surge como
um contrabalango ou até mesmo
um freio sobre o interesse da maio-
ria advindo das demais esferas de
poder (Legislativo e Executivo).
Assim o sendo, ele ndo afeta a se-
paragdo dos poderes como elemen-

al da estrita separa-

¢do dos poderes teve
como consequéncia um Judiciario
débil e confinado, em esséncia, aos
conflitos ‘privados’. [...] um legis-
lativo totalmente nao controlado
[...] um executivo praticamente
ndo controlado™*. Disso resultou
ofensa a propria nogao de legitimi-
dade desses poderes, pois, distan-
ciados dos ideais democraticos.

O que se espera com a postura
ativista ndo ¢ que o Poder Judicia-
rio faca as vezes dos poderes Exe-
cutivo e Legislativo em matéria de
direitos fundamentais. O que se
acredita ser o ideal ¢ “um sistema
equilibrado de controles recipro-
cos”, de coexisténcia de “um legis-
lativo forte com um executivo for-
te e um judiciario forte”45. O que
se espera ¢ que o Poder Executivo
e o Poder Legislativo exercam com
eficacia e eficiéncia suas fungdes
de proteger e implementar todos
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os direitos fundamentais. E, quan-
do isso ndao ocorrer (e somente
quando isso ndo ocorrer), seja por
falha ou omissdo daquelas esferas
de poder politico, deve o Poder Ju-
diciario, por também ser um poder
do Estado, atuar ativamente para
a implementacdo destes valores
fundamentais da sociedade civil. A
missao do Estado contemporaneo é
essa, ¢ se os poderes Executivo e
Legislativo ndo a realizam a con-
tento, o Poder Judiciario deve fazé-
lo, pois sera o proprio Estado quem
estara executando esta fungdo que
a ele proprio compete.

O ativismo é uma postura pra-
tica necessaria para a consagragao
do respeito a democracia constitu-
cional, que serve para a protecdo (e
também efetivacdo) dos interesses
existenciais das minorias frente as
vontades politicas da maioria, ad-
vindas das agdes (ou omissdes) do
Executivo e do Legislativo e, ainda,
para a protegdo de toda a sociedade
civil (inclusive das maiorias) quan-
do o proprio Legislativo e Executi-
vo ndo ddo efetivacdo as suas fun-
¢oes enquanto poderes do Estado.
Serviria também para a protecao
dos interesses da maioria quando o
Legislativo e o Executivo ndo im-
plementarem regras e politicas para
a protecdo ¢ efetivacdo de direitos
que possam ser de interesse de to-
dos, até mesmo dessa maioria.

O ativismo judicial ndo se li-
mita apenas a proteger as minorias
contra o interesse das maiorias,
mas sim realizar um ajuste no or-
denamento juridico todo, wverifi-
cando e delimitando o alcance da
regra legal frente ao caso pratico,
aplicando sobre ela os valores dos
principios de direitos fundamen-
tais. Dito exercicio ativista pode
ter como resultado que a interpre-
tacdo do magistrado coincida com
o alcance que regra editada pelo
Legislativo ou a politica adotada
pelo Executivo venham a ter deter-

minado (casos estes estejam aten-
tos e realmente preocupados em
efetivar e proteger todos os direi-
tos fundamentais, criando normas
e fixando acdes de efetivacdo des-
tes valores). Porém, quando a regra
do Legislativo ou a politica publica
do Executivo ndo existirem, ou até
mesmo existindo forem ineficazes,
ineficientes, o Poder Judiciario de-
verd adotar uma atitude proativa,
criativa, produzindo o direito no
caso concreto e corrigindo as even-
tuais imperfeigdes do “sistema de-
mocratico”.

O ativismo judicial, acredita-se,
¢ a visao ideal que se deve ter do
magistrado em periodos contem-
poraneos, nos quais os interesses
da maioria nem sempre respeitam
as minorias, criando regras injus-
tas, ou, no minimo despidas de
equidade ou, at¢ mesmo, deixan-
do de criar regras necessarias para
a prote¢do das multiplas minorias
existentes. E, ainda, o proprio par-
lamento e a administracdo podem
sequer atender os desejos da maio-
ria da sociedade civil, demonstran-
do uma quebra da sua representati-
vidade, o que ocorre quando estes
poderes se preocupam apenas com
seus interesses internos e esque-
cem da sua funcgdo de representar
a maioria que pelo sufragio uni-
versal os elegeu. Neste cenario
antidemocratico (de omissdes,
descasos ou excessos), 0 juiz deve
ter uma posi¢ao mais ativa, de cor-
retor/produtor do direito frente ao
caso concreto. Tomando por base
a gama de principios de direitos
fundamentais, deve o magistrado
corrigir as regras injustas, seja res-
tringindo-as, seja ampliando seu
alcance, assim como criar regras
no caso concreto que efetivem e
protejam os direitos fundamentais,
mesmo que as esferas originalmen-
te competentes para tal tenham se
mostrado inertes, ineficazes ou ex-
cessivas.

“A postura ativista se manifes-
ta por meio de diferentes condutas,
que incluem: (i) a aplicagdo direta da
Constituicdo a situa¢cdes nao expres-
samente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo
do legislador ordinario; (ii) a declara-
¢do de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo
da Constitui¢do; (iii) a imposi¢ao de
condutas ou de abstengdes ao Poder
Publico, notadamente em matéria de
politica pl’lblicas.”46

O exercicio do ativismo judi-
cial vem a ser a forma pela qual
o magistrado busca reaproximar e
filtrar o comando legal através de
valores morais (devidamente fun-
damentados, com eficacia e efici-
éncia, ¢ inseridos na constitui¢ao).
Justo ndo pode mais apenas ser o
que esta na lei (ou o que deixa de
estar). Justo, moral, étic047, ¢ aqui-
lo que respeita e efetiva os direi-
tos fundamentais, pelo que sempre
que estes forem mitigados pelos
poderes Executivo e Legislativo
(em proveito da maioria ou da mi-
noria), deve o Judiciario sobre eles
intervir e, numa postura proativa,
construtiva, ndo permitir a lesdo
(por agdo ou omissdo) a dignidade
da pessoa humana.

A representatividade politica do
Poder Executivo e do Legislativo
ndo ¢ a tnica fonte de legitimagao
das agdes do Estado. A legitimacao
do Poder Judiciario, em que pese
ndo ser representativa, decorreria
da protecdo e efetivacdo que este
viesse a dar aos direitos fundamen-
tais, o que tornaria sua postura ati-
vista como democratica e, assim,
legitima.

O ativismo judicial revela a
possibilidade de o julgador produ-
zir o direito frente ao caso concre-
to, pautado nos valores e desejos da
sociedade civil que estdo expressos
na constitui¢do na forma de direi-
tos fundamentais. Para tanto, o Ju-
diciario ndo necessita de uma pré-
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via agdo do legislador, nem mesmo
de adocdo de politicas publicas e
orgamentarias do administrador.
Existem questdes relacionadas a
dignidade da pessoa humana que
exigem de todos os poderes, com
ou sem a ajuda dos demais, a prati-
cade agdes (judiciais ou executivas
ou legislativas) para a consagragao
da dignidade do homem através da
protecao e efetivacdo dos direitos
fundamentais.

Ao Poder Judiciario, em tem-
pos pos-modernos, compete de-
terminar o alcance das normas que
envolvam direitos fundamentais,
sempre atento a necessidade e de-
ver que o Estado tem de possibili-
tar ao homem uma vida com reais
possibilidades de progresso. “[O]
ativismo judicial legitimamente
exercido procura extrair o maxi-
mo das potencialidades do texto
constitucional, inclusive e espe-
cialmente construindo regras espe-
cificas de conduta a partir de enun-
ciados vagos (principios, conceitos
juridicos indeterminados).”*®

Assim, pode e deve o juiz, fren-
te a cada caso concreto, estipular
a melhor aplicacdo possivel da
regra e dos principios envolvidos,
sempre tendo como base de legiti-
magao de suas decisdes os direitos
fundamentais.

Na pds-modernidade as cons-
titui¢des deixam de ser uma mera
carta politica e passam a ser o cen-
tro de legitimagdo de todo o siste-
ma democratico. Ela deixa de ser
um texto politico sem juridicidade
para se tornar o nucleo inviolavel
de todo o ordenamento juridico,
emanando valores sobre todas as
regras e politicas publicas cria-
das pelo Legislativo e Executivo.
A constitui¢do tem a fungdo (e o
compromisso) de provocar, de pro-
por, de viabilizar a mudanca do ce-
nario sociopolitico de um Estado.
Isso decorre da for¢a normativa
dos direitos fundamentais.

“[A] Constituigdo ndo é um mero
feixe de leis, igual a qualquer outro
corpo de normas. A Constitui¢do, sa-
bidamente, ¢ um corpo de normas qua-
lificado pela posi¢ao altaneira, supre-
ma, que ocupa no conjunto normativo.
E a Lei das Leis. E a Lei Maxima, a
qual todas as demais se subordinam
e na qual todas se fundam. E a lei de
mais alta hierarquia. E a lei fundante.
E a fonte de todo o Direito. E a matriz
ultima da validade de qualquer ato ju-
ridico.”*

O papel ativista do juiz reve-
la ser ele o de intérprete aberto e
progressista da constitui¢ao, preo-
cupado em buscar no ordenamento
a aplicacgdo correta das regras que
mais se compatibilizem com os
valores de direitos fundamentais
postos em disputa. O julgador deve
escolher e dar a regra o melhor al-
cance possivel para a protecao
da dignidade da pessoa humana,
criando ou remodelando a norma,
se for necessario, para que esta
protecao seja alcangada.

“Com o constitucionalismo mo-
derno emerge o Judiciario como um
novo ator no processo de adjudicacdo
de direitos [...]. O Poder Judiciario
passa a ser um ator que mantém sob
sua guarda os direitos fundamentais,
de cuja observancia depende a legi-
timidade das leis. Sob esse prisma,
diferentemente do Estado Liberal, a
Justiga ndo mais ¢ dependente da poli-
tica, uma vez que o constitucionalismo
democratico conduz a uma crescente
expansdo do ambito de intervencdo do
Judiciario sobre as decisdes dos de-
mais Poderes.”>?

O ativismo afrouxa as amarras
legais para lhes possibilitar novos
contornos, sempre atento e direcio-
nado a consagrar e proteger a dig-
nidade do homem. Ao juiz ativista
compete interpretar a norma e lhe
dar os recortes que o caso concreto
requer para que os valores maiores
da sociedade civil sejam respeita-
dos, consagrados.

A interpretag@o e aplicabilida-
de das normas constitucionais nao

( Doutrina

pode mais advir simplesmente dos
processos de subsungdo criados
pela modernidade do Estado libe-
ral. Em decorréncia da maleabili-
dade que os direitos fundamentais
possuem, por serem eles normas
principios, isto €, nunca poden-
do ser esvaziados por completo e
sobrepondo-se sobre as regras le-
gais, devendo ser aplicados na ma-
xima otimizagao possivel, € que se
permite ao juiz agir legitimamente
na construcao do direito frente ao
caso concreto.

Os tempos atuais exigem um
juiz ndo coadjuvante, simples apli-
cador da lei, e sim, acima de tudo,
um juiz protagonista, criador do
direito no caso concreto e protetor
dos direitos fundamentais.

Com a visdo neoconstitucional
das normas como regras e princi-
pios se possibilita uma nova forma
de interpretacao juridica, ndo mais
puramente mecanica, automata,
mas sim argumentativa>', pautada
nos direitos fundamentais.

No periodo liberal, conforme
afirmou Montesquieu?, as deci-
soes judiciais deveriam ser ampa-
radas apenas na subsun¢ao do tex-
to legal ao fato exposto, sem qual-
quer poder criativo do julgador, “a
tal ponto, que nunca sejam mais
que um texto fixo da lei”:

“Se representassem uma opinido
particular do juiz, viver-se-ia na so-
ciedade sem saber precisamente quais
os comportamentos que nela sdo as-
sumidos. [...] os juizes da nag¢do nao
sdo, conforme ja dissemos, mais que
a boca que pronuncia as palavras da

lei, seres inanimados que esta lei ndo
podem moderar nem a for¢a nem o ri-

2.

gor.

Ainda segundo Montesquieu>®,

somente o Legislativo em tempos
modernos tinha a capacidade e a
legitimidade de criar regras, com-
petindo ao Judiciario apenas apli-
ca-las, sem qualquer esfor¢o extra
de interpretacdo construtiva, pois,
para ele, insegura.
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Porém a situacdo modificou-se
na pos-modernidade. A constitui-
¢do muda de roupagem e se torna
o centro de validade geral do or-
denamento juridico, trazendo para
seu nucleo inviolavel um conjunto
de valores ligados a pessoa huma-
na, os quais vinculam formalmen-
te o ordenamento e, também, de
maneira substancial. Com isso os
julgadores passam a ganhar foco
de atencdo e campo de atuagao, eis
que passam a ter principios e valo-
res em que se apoiar para ter uma
posicdo mais participativa, mais
criativa e criadora da norma. Essa
posicdo ativa do Judiciario estaria
legitimada porque estaria a cum-
prir a fung¢do do Estado de proteger
os direitos fundamentais mediante
decisdes obtidas como resultado
de um processo justificado racio-
nalmente.

A legitimidade do exercicio do
ativismo judicial em matéria de di-
reitos fundamentais decorre da sua
pratica em casos de omissdes ou
imperfeicoes dos demais poderes
do Estado.

Na atualidade “a idéia de sub-
sungao abre espago para a de pon-
deragdo; a independéncia da lei
cede lugar a onipresenca da cons-
titui¢do e, enfim, a autonomia do
legislador democratico ¢ confron-
tada com a onipoténcia dos Tribu-
nais Constitucionais™>.

A legitimidade do ativismo
judicial, entdo, baseia-se na inter-
pretacdo e aplicagdo concreta da
norma a partir dos direitos funda-
mentais quando da omissao ou ine-
ficacia dos outros poderes.

Na compreensdo de Manuel
Atienza™, o positivismo juridico
tem seu ciclo encerrado na pos-
modernidade, dando espago para
uma nova ordem juridica com ali-
cerces nos direitos e garantias fun-
damentais. Esse rompimento de
fronteiras entre o direito positivado
como meio de resolucdo de confli-

tos com base apenas em regras € o
sistema de principios (valores fun-
damentais) como normas serve de
motivagdo para os julgadores se-
rem ativistas, argumentando®’ para
justificar que suas decisdes sao re-
almente legitimas.

Todo o direito resultante do
ordenamento juridico positivo ou
mesmo decorrente de uma decisdo
judicial ativista envolve necessa-
riamente uma pretensdo de corre-
¢do material, responsavel por unir
direito e justica em tempos pos-
modernos. Para Robert Alexy58
todas as regras do ordenamento,
assim como todas as decisoes judi-
ciais ativistas, devem sempre estar
envolvidas de uma corregdo moral,
de um ajuste pratico axioldgico,
de um sopesamento e ponderacao
racional dos valores envolvidos
como forma de legitimar a norma
produzida.

A pretensdo de correcdo’
envolve uma pretensao de fun-

9

damentabilidade que decorre da
capacidade humana de discursi-
vamente indicar as razdes de sua
decisdo, as quais devem estar
envolvidas com os direitos fun-
damentais haja vista a necessaria
correcdo entre a forma e o valor,
o direito (enquanto processo for-
malistico) e a justiga (enquanto
qualitativo moral).

Desta maneira, o exercicio do
ativismo judicial podera ser consi-
derado e justificado como legitimo
sempre que, avaliando axiologica-
mente a situagdo politica que nao
foi resolvida (ou que foi mal re-
solvida) pelo legislador, e também
as acdes de escolhas politicas do
administrador, fizer a sua devida
aplicagdo ao caso concreta com
a ponderacdao dos direitos funda-
mentais envolvidos, justificando
argumentativamente sua escolha
(de aplicador ou criador da norma)
mediante um processo racional de
argumentagao.

No periodo atual de estado de-
mocratico de direito, os juizes sdo
considerados “legitimos criadores
do direito, ¢ ndo simples revela-
dores de uma suposta e indefinivel
vontade da lei ou do legislador,
que, enquanto tais, obviamente nao
resolveriam os problemas suscita-
dos pela conveniéncia humana™®?.

Porém, esta posi¢do ativista re-
vela para alguns pensadores o te-
mor a discricionariedade exacerba-
da, ao decisionismo, a arbitrarieda-
de, o que faria dessa uma postura e
atividade antidemocratica, afronta-
dora do Estado contemporaneo.

Luis Roberto Barroso®!, embo-
ra defenda uma posicdo ativista,
aponta os elementos de argumen-
tagdo que os opositores do ativis-
mo sustentam. Segundo o jurista,
o primeiro oObice apresentado ¢ a
“dificuldade  contramajoritaria”,
que questiona a legitimidade de-
mocratica do Judiciario em agir so-
bre um espaco politico que perten-
ce ao Executivo e ao Legislativo.
Sustentam os adeptos desta critica
que o Judiciario seria uma instan-
cia tradicionalmente conservadora,
ndo podendo servir para frear os
interesses da maioria politicamen-
te representada.

As criticas ainda avangam iden-
tificando a possibilidade de o exer-
cicio do ativismo judicial gerar
uma indesejavel instancia hegemo-
nica no Poder Judiciario, no senti-
do de que ele tudo pode decidir, ao
que esse poder entdo supostamente
tropegaria na sua falta de capaci-
dade técnica (“capacidade institu-
cional”) para compreender todos
os assuntos debatidos e sobre eles
poder expressar uma opinido com
consisténcia e conhecimento.

Luis Roberto Barroso diz que
os criticos ainda apontam para os
riscos de “efeitos sistémicos” que
eventuais decisdes ativistas pode-
riam gerar, provocando elas, ao in-
vés de uma correcdo, uma falha no
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sistema democratico, de impactos
sobre outros setores.

Por fim, a suposta falha sus-
tentada no ativismo judicial ainda
decorreria da elitizacao do debate,
que ficaria reduzido estritamente
aos que podem acessar o locus ju-
dicial e neste discutir as questdes
politicas envolvidas nos casos em
disputa. Estariam eliminados do
debate (o que revelaria uma afron-
ta a democracia) aqueles que ndo
dominam os métodos e discursos
proprios da argumentagao juridica.

Dentre estes que ndo veem com
bons olhos o ativismo judicial,
ou ao menos lhe impdem sérios
questionamentos e restrigdes, pode-
se citar o jurista Elival da Silva
Rameos. Segundo ele so é possivel
falar-se em ativismo judicial num
estado democratico de direito se se
respeitar o principal elemento do
periodo liberal, a saber, o respeito
a legalidade.

Até se pode dotar o intérprete
da norma de certa liberdade de in-
terpretagcdo. Porém, esta liberdade
deve estar sempre restrita ao texto
normativo.

“A formulagdo doutrinaria de pa-
rametros calcados no direito positivo
para afericdo do carater ativista ou
respeitoso a Separacdo dos Poderes da
jurisprudéncia constitucional encontra
um vasto campo de possibilidades,
como o que se deve, metodologica-
mente, escolher aqueles pontos que se
mostram mais relevantes ao tratamen-
to da questdo. O primeiro e principal
desses parametros consiste na exigén-
cia de que toda a e qualquer interpre-
tacdo constitucional seja compativel
com a amplitude de sentidos projetada
pelo texto da norma.”%?

Baseado ainda nos pilares do
positivismo juridico, Elival da
Silva Ramos adere (e fortalece)
ao pensamento de que o ativismo
judicial, “enquanto o exercicio da
fungado jurisdicional para além dos
limites impostos pelo proprio or-
denamento”“, deve possuir limi-

tes dogmaticos. O primeiro deles,
se ndo 0 mais importante como o
proprio autor revela, é que o Poder
Judiciario, ao buscar ser ativista,
tem seu campo de interpretacdo
(e, portanto, de criagdo) da norma
previamente delimitado pelo le-
gislador, ndo podendo ultrapassar
esta fronteira, sob pena de ofensa
a democracia, em funcdo do des-
respeito a separagdo dos poderes.
Assim, qualquer exercicio ativista
estaria vinculado ao texto base da
norma criada pelo ator politico le-
gislativo.

Como consequéncia do perio-
do liberal, normativista, fixou-se
como parametros da legalidade e
da legitimidade das agdes do Poder
Judiciario o exato cumprimento da
regra criada pelo Poder Legislati-
vo, ou o respeito a adocao (ou ndo)
de politicas publicas pelo Poder
Executivo. Assim, somente quan-
do a lei autorizar, poderia o Judi-
ciario interferir nessas esferas de
atuagdo dos outros poderes. Logo,
a produgdo da justica pelo Poder
Judiciario estaria limitada,
cunscrita aos limites fixados pelas
regras legais.

Qualquer interpretacdo, qual-
quer exercicio ativista em defesa
dos direitos fundamentais, revela-
dos como fator de validade mate-
rial do ordenamento juridico, esta-
ria limitado as normas criadas pelo
legislador.

Para Elival da Silva Ramos o
positivismo juridico empresta as
seguintes caracteristicas para o
modelo hermenéutico constitucio-
nal atual: “a) a concep¢ao sisté-
mica do direito; b) a primazia das
fontes estatais; c) a imperatividade
e coatividade do direito; todas vin-
culadas, ainda, aos principios da
igualdade formal e da seguranca
juridica®?,

A postura ativista, segundo o
jurista, deve partir de um processo
hermenéutico que necessariamente

cir-

( Doutrina

vincule o intérprete ao texto base
da norma. Assim, ganham impor-
tancia a interpretacdo gramatical,
a historica e, também, a axiologi-
ca (teleologica), na qual entrariam
as argumentagdes sobre os direitos
fundamentais enquanto principios,
enquanto valores. Porém, sempre
vinculado as regras ja existentes
no ordenamento.

Elival da Silva Ramos propoe
uma nova visdo do positivismo
juridico. Discorre ele sobre “um
positivismo renovado pelas con-
quistas da moderna Hermenéuti-
ca, situando a discricionariedade
envolvida na tarefa de atuacdo da
Constituigdo no plano estritamente
dogmatico™®, tendo na lei o limite
da atividade criativa judicial.

No mesmo sentido de desafiar
a legitimidade do ativismo judicial
e uma possivel ofensa ao estado
democratico de direito, Lenio Luiz
Streck, questionando seus proprios
estudos anteriores, sustenta que o
neoconstitucionalismo (e com ele
o ativismo judicial) deveria deixar
de existir, eis que na tentativa de
consagrar direitos fundamentais,
possibilitou-se que os juizes im-
pusessem suas opinides pessoais
sobre o direito, e, assim, o decisio-
nismo e a discricionariedade foram
os tragos marcantes desse inicio de
p6s-modernidade.

Para Lenio Luiz Streck:

“O discurso axioldgico no interior
do direito deveria ter sucumbido junto
com o paradigma filosofico que o sus-
tentava. A despeito disso, continua-se
a falar — acriticamente, por certo — em
‘valores’, sem levar em conta a sua
conhecida e problematica origem filo-
sofica. Aqui também ¢ possivel dizer
que a palavra ‘valores’ assumiu uma
dimensdo ‘performativa’, bastando
que se a invoque para que as portas
da ‘critica’ do direito se abram...! E o
pior parece estar no jargdo ‘principios
sdo valores’. Logo, por ele o jurista
corrige o mundo ‘insignificante’ das
regras...! Claro que o faz de acordo
com os ‘seus’ valores... Principio, ergo
sum!”%6
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Em matéria de interpretagdo
¢ aplicacdo do direito, o ativis-
mo judicial, segundo Lenio Luiz
Streck, deve ceder espago ao le-
galismo juridico, estando o intér-
prete limitado ao texto da norma,
sem qualquer possibilidade cria-
tiva, eis que essa criatividade se
corrompe e vira arbitrariedade.

Porém, com o devido respeito
as criticas acima apresentadas (e
aos seus adeptos), o presente es-
tudo ira tratar sobre uma diferente
perspectiva de limites do ativismo
judicial, ja antes apresentada. O
ativismo nao necessita estar limi-
tado ao texto base da norma, nem
mesmo estar limitado pelas regras
do ordenamento. O ativismo que
se sustenta ser possivel (ou seja,
exercido com legitimidade e por-
tanto consagrador ¢ ndo ofensor
da democracia) ¢ a pratica ativa de
criagdo do direito frente ao caso
concreto apenas em matéria de di-
reitos fundamentais e, ainda, desde
que o Poder Executivo e Legisla-
tivo tenham sido omissos, ou ao
menos ineficazes ou ineficientes,
nas acdes praticadas. Essa seria a
esfera de legitimidade da atuacdo
ativista.

“Nas demais situagdes — isto &,
quando ndo estejam em jogo os direi-
tos fundamentais ou os procedimentos
democraticos —, juizes e tribunais de-
vem acatar as escolhas legitimas feitas
pelo legislador, assim como ser de-
ferentes com o exercicio razoavel de
discricionariedade pelo administrador,

abstendo-se de sobrepor-lhe sua pro-
pria valoragdo politica.”67

Estes limites serviriam para
legitimar a atividade democratica
ativista, assim como demonstra-
riam o respeito as ‘“‘capacidades
institucionais dos orgdos judicia-
rios e sua possibilidade de prever
e administrar os efeitos sistémicos
das decisdes proferidas em casos
individuais”®®,

E preciso deixar claro que nio
se deseja com o ativismo judicial

premiar-se a liberdade, a discricio-
nariedade ou o subjetivismo livre
das decisdes. O que se espera ¢
enfraquecer os excessos do legalis-
mo puro e possibilitar ao julgador,
sempre que for necessario, cons-
truir o direito no caso concreto, le-
gitimando suas acdes por estar en-
volto dos direitos fundamentais e
direcionado a proteger a consagrar
a dignidade da pessoa humana.

Assim, quando (e somente se) 0
Poder Executivo e o Poder Legis-
lativo forem inertes, ndo criando
regras e politicas publicas para a
protecdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais, ou, ainda que as te-
nham criado, elas sejam indcuas,
ineficazes, o Poder Judiciario deve
agir de maneira ativista, criando o
direito no caso concreto como for-
ma de proteger a dignidade da pes-
soa humana e consagrar os valores
da democracia constitucional.

E possivel perceber, entdo, que
o ativismo judicial sofre limites
(de legitimidade) na propria demo-
cracia constitucional, pois quando
o Poder Executivo ¢ o Poder Le-
gislativo criam politicas e regras
com validade material, vinculadas
aos interesses da maioria que res-
peitem os direitos fundamentais
da minoria, o Poder Judiciario nao
pode interferir nessa opgao politica
adotada, sob pena de afetar o pro-
prio estado democratico de direito.

O ativismo judicial “é¢ um an-
tibidtico poderoso, cujo uso deve
ser eventual e controlado. Em dose
excessiva, ha risco de se morrer
da cura”®. Portanto, somente em
casos de auséncia ou inadequacao
(falta de eficacia e efetividade) da
regra produzida pelo legislador ou
da politica publica do administra-
dor é que pode o juiz agir interpre-
tando e criando o direito no caso
concreto, pode atuar de maneira
ativista. Nas demais situagdes, em
que o legislador e o governante
agem dentro do seu campo de dis-

cricionariedade politica respeitan-
do os direitos fundamentais, ou em
assuntos que ndo envolvam direi-
tos fundamentais, ndo pode haver
a interferéncia judicial.

Do que até entdo foi visto ¢
possivel perceber que se vivenciou
na histéria humana a ascensao e
descenso do jusnaturalismo, as-
sim como do juspositivismo. Estes
modelos mostraram-se com muitas
vantagens em seu tempo, mas tam-
bém se revelaram possuidores de
fraquezas, as quais tornaram insu-
portavel a sua manutengao.

Assim ¢ que nos tempos atuais
se pode falar em uma releitura do
positivismo juridico a partir do
Jjusnaturalismo. Ou seja, vendo-se
na constitui¢do nao mais apenas o
centro de validade formal da nor-
ma mas também o arcabouco axio-
légico do ordenamento, busca-se
reaproximar o direito do valor jus-
tica, ou seja, derramar sobre as re-
gras um aspecto valorativo, moral,
decorrente dos principios de direi-
tos fundamentais. Isso € possivel
gracas a subjetividade (justicia-
bilidade) dos direitos fundamen-
tais, da possibilidade de se levar
seu embate politico juridico para
o cenario judicial (judicializacao
da politica) e, nesse, atribuir-se ao
juiz a possibilidade, a capacidade
legitima de definir qual o real al-
cance dos valores fundamentais
sobre a regra ¢ dessa sobre o caso
concreto. E essa postura constru-
tiva, consagradora dos direitos
fundamentais, que emerge do ne-
oconstitucionalismo.

“A superagdo historica do jusna-
turalismo e o fracasso politico do po-
sitivismo abriram caminho para um
conjunto amplo e ainda inacabado de
reflexdes acerca do Direito, sua fun-
¢do social e sua interpretagdo. O pos-
positivismo ¢ a designagdo provisoria
e genérica de um ideario difuso, no
qual se incluem a defini¢do das rela-
¢Oes entre valores, principios e regras,
aspectos da chamada nova hermenéu-
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tica constitucional, e a teoria dos di-
reitos fundamentais, edificada sobre
o fundamento da dignidade humana.
A valorizacao dos principios, sua in-
corporagdo, explicita ou implicita,
pelos textos constitucionais e o reco-
nhecimento pela ordem juridica de sua
normatividade fazem parte desse am-
biente de reaproximacao entre Direito
e Btica.””"

Conforme Daniel Sarmento”,
0 neoconstitucionalismo, que tem
por marco filosofico tedrico o pos-
positivismo, tem no juiz o grande
ator, responsavel por interpretar
e proteger (consagrar) os direitos
fundamentais e a dignidade da pes-
soa humana.

Certo ¢ (e isso no modelo ati-
vista proposto nesta pesquisa se
respeita) que os valores da socie-
dade sdo inicialmente abstraidos
pelo legislador, assim como os
rumos da administracdo publica
devem ser fixados pelo Poder Exe-
cutivo. Porém, na omissao desses,
ou na sua ineficacia (negligente
ou proposital), compete ao Poder
Judiciario definir os reais valores
postos em jogo e promover a sua
protecao (efetivacdo) em atencao a
dignidade da pessoa humana.

“A conservagdo e a promog¢ao dos
direitos fundamentais, mesmo contra a
vontade das maiorias politicas, ¢ uma
condicao de funcionamento do consti-
tucionalismo democratico. Logo, a in-
tervengdo do Judicidrio, nesses casos,
sanando uma omissdo legislativa ou
invalidando uma lei inconstitucional,
da-se a favor e ndo contra a democra-
cia.”

Mais uma vez se afirma que o
ativismo ora proposto ndo defende
uma usurpagdo completa do deba-
te politico das esferas legislativa e
executiva para a esfera judicial. O
que ele busca ¢ inserir valores nas
regras legais existentes e, se neces-
sario, fazer-lhe as devidas corre-
¢oes, os devidos ajustes de dimen-
sdo, para que no caso concreto os
direitos fundamentais sejam efeti-
vados/protegidos.

“Com excecdo do que seja essen-
cial para preservar a democracia e
os direitos fundamentais, em relacao
a tudo mais os protagonistas da vida
politica devem ser os que tém votos.
Juizes e tribunais ndo podem presumir
demais de si proprios — como ninguém
deve, alias, nessa vida — impondo suas
escolhas, suas preferéncias, sua vonta-
de. S6 atuam, legitimamente, quando
sejam capazes de fundamentar racio-
nalmente suas decisdes, com base na
Constituigéo.”73

Segundo Luis Roberto Barro-
so, o ativismo judicial ndo pode
ser visto como uma afronta a se-
paragdo dos poderes e, assim, uma
ameaca a democracia. Pelo con-
trario, ele ¢ o meio pelo qual con-
temporaneamente se pode alcancar
a concretizagdo da democracia
constitucional. O ativismo parte
da ideia de que ao Legislativo e ao
Executivo compete o debate publi-
co. Entretanto, na insuficiéncia ou
auséncia desses, ao Judiciario cabe
adotar a postura de ativista e prote-
tora, criativa, em relagdo aos prin-
cipios de direitos fundamentais.

“A importancia da Constituicdo
— e do Judiciario como seu intérprete
maior — ndo pode suprimir, por evi-
dente, a politica, o governo da maio-
ria, nem o papel do Legislativo. A
Constituicao nao pode ser ubiqua. Ob-
servados os valores e fins constitucio-
nais, cabe a /ei, votada pelo parlamen-
to e sancionada pelo Presidente, fazer
as escolhas entre as diferentes visdes

alternativas que caracterizam as socie-
. 4
dades plurahstas.”7

O que o ativismo judicial pes-
quisado objetiva ndo ¢ fazer com
que os interesses politicos sejam to-
dos debatidos na 6rbita judicial. Ele
parte do respeito ao estado demo-
cratico de direito, que tem por base
um ordenamento juridico estabele-
cido pela vontade popular mediante
processo de representacao politica.
A democracia alicer¢a-se na ideia
das regras do jogo. Todavia, na au-
séncia destas regras ou na sua pre-
senca com imperfeigdes, compete

( Doutrina

ao julgador fazer as devidas corre-
¢Oes e estabelecer seus adequados
contornos para que€ no caso concre-
to seja possivel a consagracdo da
dignidade do ser humano.

O papel ativista do julgador
como intérprete e aplicador da
constituicao repousa em implemen-
tar e proteger os interesses da mi-
noria frente ao desejo politico da
maioria, ou corrigir omissoes legis-
lativas e executivas que prejudicam
a propria maioria e a minoria.

“[A] Constituigao deve desempe-
nhar dois grandes papéis. Um deles ¢
o de estabelecer as regras do jogo de-
mocratico, assegurando a participagao
politica ampla, o governo da maioria
e a alternancia no poder. Mas a de-
mocracia ndo se resume ao principio
majoritario. Se houver oito catdlicos
e dois mugulmanos em uma sala, nao
podera o primeiro grupo deliberar jo-
gar o segundo pela janela, pelo sim-
ples fato de estar em maior nimero. Ai
estd o segundo grande papel de uma
Constituicao: proteger valores e di-
reitos fundamentais, mesmo que con-
tra a vontade circunstancial de quem
tem mais votos. E o intérprete final
da Constitui¢do ¢ o Supremo Tribunal
Federal. Seu papel ¢ velar pelas regras
do jogo democratico e pelos direitos
fundamentais, funcionando como um
forum de principios — ndo de politica —
e de razdo publica — ndo de doutrinas
abrangentes, sejam ideologias 5politi-
cas ou concepgdes religiosas.”7

E a interpretagio das regras (ou
a criacdo destas em casos de omis-
sdo e imperfei¢do) a partir dos di-
reitos fundamentais que delimita e
fixa os contornos da norma no caso
concreto, cabendo ao juiz ativista
essa posi¢ao de intérprete, aplica-
dor, criador, definidor dos alcances
normativos. Enquanto normas-prin-
cipios, direitos prima facie, os direi-
tos fundamentais por si s6 ndo sdo
capazes de radicar-se efetivamente
sobre todo o ordenamento. Logo, ao
intérprete julgador ¢ a quem com-
pete no caso concreto sopesa-los e
aplica-los, legitimando sua produ-
¢do juridica ndo pelo viés politico
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eleitoral, sim pelo argumentativo e
protetivo do sistema democratico
que se desenvolve pela proteg¢ao aos
direitos fundamentais.

Num sistema democratico nao
ha espago apenas para atores poli-
ticos. Todos os integrantes das es-
feras de poder t€m sua relevancia
para a consagracao da dignidade
da pessoa humana. Os integrantes
do Poder Legislativo e do Poder
Executivo, com sua legitimidade
politica, detém competéncia inicial
na cria¢ao de regras e de politicas
publicas. Porém, igual qualificacao
possuem os membros do Poder Ju-
diciario, que, de maneira ativista,
ndo podem se quedar inertes e si-
lentes frente as omissdes, excessos
¢ descasos daqueles, devendo sem-
pre tomar uma postura construtiva,
proativa, na prote¢do dos valores
sociais expressos na forma de di-
reitos fundamentais.

Assim, o ativismo judicial pare-
ce ser uma consequéncia natural do
neoconstitucionalismo, dos tem-
pos pos-modernos, praticamente
um elemento necessario para a
real compreensdo da democracia
constitucional. Sem uma posicao
ativista, consagradora, produtiva,
parece imperfeito compreender-
se o Estado contemporaneo como
destinado a proteger e assegurar a
eficacia dos direitos fundamentais.
Acredita-se que é da soma da judi-
cializacdo dos direitos fundamen-
tais ao exercicio ativista do poder
por parte do Judiciario que se pode
concretizar uma protecao integral
em relacdo a dignidade da pessoa
humana, escopo maior para o qual
o Estado foi criado e fim maior do
Estado contemporaneo.

Consideracoes finais

Amparado na compreensdo do
Estado contemporaneo e da impor-
tancia e vinculagdes que os direi-
tos fundamentais representam para
este modelo de organizagdo exigi-

do pela sociedade civil pos-moder-
na, verificou-se que a democracia
constitucional define as regras a
serem seguidas pelo Estado e pela
sociedade civil frente aos interes-
ses da maioria. Porém, por forca
da vinculag¢do substancial trazida
pelos direitos fundamentais, a de-
mocracia constitucional cria uma
esfera do decidivel, isto €, daque-
las situagdes politicas em que o
interesse da maioria define os ru-
mos a serem tomados e, também,
uma esfera do indecidivel, que cria
vinculagdes de acdo e omissdo
desta maioria. Logo, a democra-
cia constitucional seria o resultado
dessas regras do jogo de escolha
da maioria, somadas as obrigacdes
de agOes e omissdes em atencdo
aos direitos fundamentais ligados
a dignidade da pessoa humana das
minorias.

Neste cenario criado, partiu-se
entdo para investigar qual seria o
reflexo que esse panorama pos-
moderno, impulsionado pelo neo-
constitucionalismo, viria a impor
sobre o Poder Judiciario.

Considerando a justiciabilida-
de dos direitos fundamentais (de-
corrente do seu aspecto subjetivo
ante a sua bifrontalidade), verifi-
cou-se que na pos-modernidade,
em especial no periodo pods-se-
gunda guerra mundial, houve uma
ampliacdo da busca pelo Poder
Judiciario para a prote¢cdo ¢ im-
plementacdo dos direitos funda-
mentais, o que conduziu a um pro-
cesso de judicializag¢do da politi-
ca. O Poder Judiciario, em razao
da substantivacdo e subjetividade
dos direitos fundamentais, passou
a ter um papel mais ativo na pro-
tecdo dos valores ligados a digni-
dade da pessoa humana. Essa ati-
vidade judicial, em muitos casos,
pode se revelar uma criatividade,
ou seja, a necessidade de protecao
dos direitos fundamentais pode
levar o juiz a ter de exercer uma

atuacdo expandida sobre as ques-
tdes politicas que originariamente
pertencem ao Poder Executivo e
ao Poder Legislativo.

A esta atuacdo ampliada do Po-
der Judiciario sobre a esfera politi-
ca de atuacdo dos demais poderes
como forma de protecdo e imple-
mentacdo dos direitos fundamen-
tais, a doutrina (com posiciona-
mentos opostos) vem atribuindo o
epiteto de ativismo judicial.

O ativismo judicial sob esta
nomenclatura € fato novo, perten-
cente a pos-modernidade, nascido
como resultado da justiciabilidade
dos direitos fundamentais e da ma-
terialidade desses mesmos direi-
tos. E fruto do processo neocons-
titucional, resultado do novo olhar
que a sociedade civil e o Estado
passam a dar aos direitos funda-
mentais, inserindo-os como centro
de validade formal e material do
ordenamento, criando limitacdes e
obrigacgdes ao Estado, inclusive ao
Poder Judiciario.

Seu estudo ainda ndo ¢é pacifi-
co, até mesmo porque ele nasceu
com uma conotacdo negativa (e
ndo poderia ser diferente, haja
vista os rancos da modernidade
e do legalismo juridico que ainda
existiam, vendo no juiz um mero
aplicador da lei), diferente da vi-
sdo construtiva e positiva que ele
hoje possui. Sua primeira imagem
foi de ser uma ag¢do invasiva, e
assim antidemocratica, dos juizes
sobre questdes politicas que de-
veriam ser decididas pela maioria
através dos poderes Executivo e
Legislativo. Porém, com o evo-
luir do pensamento, ainda que
ndo haja um consenso sobre sua
concepcao e persista uma multi-
disciplinariedade de visdes sobre
ele (o que impede, ou ao menos
retarda, a homogeneizacao de en-
tendimento), o ativismo judicial
pode ser tido (o que é confirmado
por uma boa parcela da doutrina, a

Revista Bonijuris | Fevereiro 2015 | Ano XXVII, n. 615 | V. 27, n. 2 | www.bonijuris.com.br



qual este estudo se filia, e também
¢ a corrente adotada pelo Poder
Judiciario brasileiro, em especial
pelo Supremo Tribunal Federal)
como o exercicio ativo, criativo e
expansivo do juiz que decide so-
bre questdes politicas que envol-
vam direitos fundamentais.

O ativismo judicial ¢ uma pos-
tura que o Poder Judiciario deve
adotar frente ao Estado contempo-
raneo, no qual as realidades com-
provam que nem o Poder Legisla-
tivo nem o Poder Executivo estdo
conseguindo ser eficientes para
responder a todos os desejos da so-
ciedade, em especial em questdes
que envolvem valores ligados a
vida digna do ser humano.

Portanto, considerando que o
Estado ¢ uno e seus poderes sdo
tripartidos para a sua melhor exe-
cucdo (e nao para uma divisao es-
tanque de competéncias) e, ainda,
que a democracia exige do Estado
como um todo (e nao de cada po-
der de maneira isolada) uma agao
no sentido de proteger e imple-
mentar os direitos fundamentais,
¢ que o Poder Judiciario passa a
ter maior relevo em sua atuacao,
a qual espera-se, seja ativa e cria-
tiva e, se necessario for, também
expansiva.

Nao se buscou defender o exer-
cicio discricionario ou arbitrario
do poder pelo Judiciario. Nao se
quer tornar o Poder Judicidrio o
centro de todo o poder do Estado,
como se ele pudesse intervir sobre
todas as questdes politicas da so-
ciedade civil.

O exercicio do ativismo judicial
como uma postura natural do Esta-
do contemporaneo possui limites
que asseguram a sua legitimidade.

As questdes politicas devem
ser objeto de discussdo pela maio-
ria, através da representatividade
do Poder Executivo e do Poder
Legislativo. Porém, a democracia
constitucional impoe a estes pode-

res ndo apenas o respeito ao inte-
resse da maioria, mas também cria
obrigagcdes e omissdes em provei-
to desta minoria, ou seja, vincula
materialmente todas as ag¢des do
Estado aos principios de direitos
fundamentais.

Desta forma, compete, sim,
originariamente ao Poder Execu-
tivo e ao Poder Legislativo criar
politicas publicas e regras que di-
tem os caminhos a serem segui-
dos pela sociedade civil de acordo
com a maioria dos homens que a
compOem.  Entre-

( Doutrina

da maioria e respeitarem (por acdo
ou omissdo) os interesses das mi-
norias, o Poder Judiciario ndo pode
intervir.

Todavia, em casos de omis-
sdo legislativa e executiva, ou de
imperfeicdo (formal e material)
das regras editadas e das politicas
adotadas, espera-se uma atuacao
expansiva, ativa e criativa do juiz,
que, exercendo verdadeira pratica
de ativismo judicial, venha a dar
efetividade (com prestagdo ou pro-
tecdo) ao direito fundamental que

estava desamparado

tanto, ndo ¢ menos 0 ESTADO frente a determinado
certo que estes po- r caso concreto.
deres também estao DEMOCRATICO DE A legitimidade
obrigados a, nestas DIREITO ESPERA  do exercicio do ati-
regras ¢ agdes ad- (E POSSIBILITA)  vismo judicial en-
ministrativas ~ que UM JUIZ ATIVISTA tendido como a atu-
representam o in- ' acdo do juiz sobre
teresse da maioria, CRIATIVO E a esfera politica dos
eixar  protegidos emais poderes para
dei id PROTETOR DOS  demais pod
os interesses intoca- PR|NCiP|OS fins de proteger di-
veis (pois ligados a CONSTITUCIONAIS reitos fundamentais

dignidade do ser) da

minoria. E também

obrigacdo do Poder Executivo e
do Poder Legislativo editar regras
para assegurar os interesses das
minorias.

O ativismo ora defendido, ¢ é
como ele vendo sendo praticado
pelo Supremo Tribunal Federal,
respeita as regras do jogo de acor-
do com os interesses da maioria.
A postura ativista na sua acepgao
criativa e expansiva vai se dar ape-
nas quando estas esferas origina-
rias de competéncia para questdes
politicas forem omissas ou inefi-
cientes. A fun¢do do Poder Judici-
ario ¢ de promover uma correcao
material na regra posta ou suprir
materialmente a auséncia desta
regra (ou até mesmo politica pu-
blica). Ai reside a necessidade e a
legitimidade do ativismo judicial.

Sempre que as regras editadas
pelo Poder Legislativo estiverem
em consonancia com 0s interesses

decorre desta falha

existente nas com-
peténcias do Executivo e do Legis-
lativo.

Se um ou mais dos poderes
do Estado ¢ falho em matéria que
envolve direitos fundamentais, os
demais poderes devem agir. Essa
obrigacdo de atuagdo como reflexo
da substantivagdo da constituicdo,
impoe essa postura ao Poder Judi-
ciario que necessariamente deve
ser ativista, protetivo, criador dos
direitos frente ao caso concreto,
corrigindo falhas e omissdes dos
outros poderes.

A democracia constitucional
nao afasta a separagdo dos poderes
e a esse valor o ativismo judicial
estd atento. Ocorre que, mesmo
respeitando o valor da separagdo
dos poderes, a democracia cons-
titucional cria vinculo de acdes e
omissdes ao Estado, de modo que,
se o poder Executivo e o Poder Le-
gislativo falharem na protegdo dos
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direitos fundamentais, o Estado,
pela via do Poder Judiciario, deve
assegura-los.

O bem de maior protecdo para
o Estado contemporaneo ¢ a digni-
dade do ser humano. Essa dignida-
de cria valores que sdo absorvidos
pelo sistema democratico como
principios, impondo uma vincula-
¢do formal e material sobre todo o
ordenamento juridico. Dessa vin-
culacdo material ¢ que deflui a ne-
cessidade de em tempos pds-mo-
dernos o Poder Judiciario vir a ser
ativista, agindo, quando necessario
e dentro dos critérios de legitimi-
dade, na protegdo e implementacdo
dos direitos fundamentais.

Em que pese o ativismo judicial
sofra variadas criticas de nomencla-
tura e compreensao, a sua esséncia,
enquanto agdo expandida do Esta-
do-juiz sobre questdes politicas que
deveriam ter sido objeto de atuagao
do legislador e do administrador,
mas nao foram (ou o foram com fa-
lhas materiais), ele revela uma pos-
tura que, acredita-se e tentou-se jus-
tificar com esta pesquisa (pelo que
se confirmam as hipdteses levan-
tadas), deve ser obrigatoriamente
adotada pelo Poder Judiciario, pois
promovedora da democracia cons-
titucional e, assim, consagradora
da dignidade do ser humano como
valor maior da sociedade civil e do
Estado nos dias atuais. [

Notas

1 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consen-
so: constituigdo, hermenéutica, e teorias discur-
sivas. Da possibilidade a necessidade de respos-
tas corretas em direito. 2007. p. 25.

2 Por democracia constitucional, também
compreendida como sistema democratico,
pode-se entender mais do que uma representa-
¢do de uma das formas de governo “do povo”.
Condiz também a um meio de didlogo entre a
sociedade civil e o estado. Serve para nortear a
forma de organizacdo, distribuicao e limitagdo
os poderes do Estado, conforme regras previa-
mente estabelecidas de acordo com os interesses
das maiorias (validade e legitimidade formal da
norma), mas sempre protegendo (com proibi-
¢des e prestacdes) os direitos das minorias (efe-
tividade e legitimidade material da norma), ex-
pressos nos textos constitucionais (nucleo legal

e axiologico do ordenamento) na forma de direi-
tos fundamentais, valores maiores da sociedade
civil, bem maior a ser defendido e assegurado
pelo Estado.

3 A pos-modernidade pode ser tida como
o periodo que marca o surgimento de um novo
modelo de Estado (de Direito e de Constitui-
¢d0). Representa o movimento intelectual que
criticando a modernidade e a sua visdo estatica
em relagdo a sociedade em movimento, aponta
para a necessidade de uma nova forma de ana-
lisar o direito, o estado e a constituigdo, sobre o
mundo plural, seus avangos tecnoldgicos, suas
mudangas, suas pluralidades.

4 Neste artigo a Constituicdo significara
a lei maior, lei fundamental e suprema de um
Estado, a qual condiciona e € o centro de valida-
de formal e substancial de todo sistema juridico
interno. Seu conteudo ¢ direcionado para a or-
ganizacao do Estado; a aquisi¢ao, distribuicao
e limitagdo dos poderes; a forma de governo; a
previsdo de direitos, garantias e deveres funda-
mentais dos cidadaos.

5 Por sociedade civil se compreendera o
“locus” onde os individuos dinamizam suas re-
lagdes sociais, econdmicas, politicas e interpes-
soais, ou seja, onde acontecem as mais variadas
modalidades relacionais, as quais interessam ao
Estado na busca da manuten¢@o da paz social
e da consagragdo dignidade do ser humano. A
sociedade civil ¢ algo interposto entre o indivi-
duo e o Estado, menor que aquele e maior que
esse se analisada como medida de valor. Na re-
alidade atual essa sociedade ¢ plural, dinamica,
globalizada, informatizada, informada e hetero-
génea, de relagdes extremamente complexas e
mutaveis dia a dia.

6 Proposigdes morais justificadas sobre a
dignidade humana dotadas de eficacia e efetivi-
dade. Traduzem os direitos humanos, os direitos
do homem, incorporados pelas constituigdes
com o intuito de legitimar e guiar as a¢des do
Estado.

7 Ordem politica originada da sociedade
civil. Surgido na modernidade por interesse dos
homens (inicialmente como organizagdo dos
poderes do Estado e depois como limites e vin-
culos do poder do Estado), tem ele hoje (Estado
contemporaneo) a fungdo de exercer e controlar
o poder politico originado da Sociedade Civil,
criando normas e agdes (positivas e negativas,
protetivas e prestacionais), assim como resol-
vendo conflitos, com o intuito de regular a vida
dos seres humanos na promogao da sua dignida-
de e da paz social.

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consen-
so: constituicdo, hermenéutica, e teorias discur-
sivas. Da possibilidade a necessidade de respos-
tas corretas em direito. 2007. p. 03.
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so: constitui¢do, hermenéutica e teorias discur-
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10 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisla-
dores? 1999. p. 47.

11 Conforme Joaquim Jos¢ Gomes
Canotilho a figura do estado constitucional de
direito equivale a figura do estado democratico
de direito. Isso porque o Estado Constitucional
tem duas grandes qualidades, a de ser de di-
reito e a de ser democratico. (Direito constitu-

cional e teoria da constituig¢do. 7. ed. Coimbra
Almedina. 2003. p. 53). Logo, para o presente
estudo, os termos estado constitucional e esta-
do democratico de direito, se equivalem. Para
Thiago Fensterseifer esse estado democratico
de direito, que ja foi denominado de estado de-
mocratico e social de direito no inicio da pos-
modernidade (haja vista a for¢a que os direitos
sociais tinham naquele momento), hoje, com
a continuidade da sua visdo constitucional dos
direitos fundamentais e inser¢do dos direitos
ambientais a este status, pode ser denominado
de Estado Socioambiental de Direito. Isso ocor-
re porque a protecdo trazida pela constituigdo
aos direitos fundamentais alcanga os direitos
de liberdade individual civil e politica, os direi-
tos sociais e também os direitos coletivos, em
especial, o direito ambiental. Logo, o foco do
Estado em tempos de neoconstitucionalismo, de
pos-modernidade, ¢ uma preocupagdo completa
de todos esses direitos do homem previstos na
Constituicdo dos Estados, os quais devem ser
respeitados na sua integralidade (na maxima efe-
tivagdo possivel de cada um) para que se possa
ter uma visdo completa da dignidade da pessoa
humana. S6 com a efetivagido de uma vida digna
(em todas as suas perspectivas) aos cidadaos ¢
que o Estado mantém sua razdo de existir. (/n:
FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamen-
tais e prote¢do de meio ambiente: a dimensao
ecologica da dignidade humana no marco juri-
dico-constitucional do Estado Socioambiental
de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008).

12 A ideia de separa¢do dos poderes nas-
ceu de Aristoteles, em “A Politica”. O filosofo
afirmava que a concentragdo do poder politico
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liberativo, o executivo e o judiciario. Contudo,
na era moderna, o assunto ganha relevo na obra
de Montesquieu (O espirito das leis) na qual ele
sustenta a necessidade de os poderes do Estado
serem fracionados para evitar a falta de liber-
dade dos cidadaos, afastar a corrupgdo e a im-
pedir a opressdo, situagdes negativas estas que
poderiam advir do exercicio cumulado de todos
os poderes ou de um ou mais deles em conjun-
to. (In CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle
de constitucionalidade. 2007. p. 28). Conforme
Montesquieu (In O espirito das leis. 2000. p.
148-149) “Quando na mesma pessoa ou no
mesmo corpo de magistratura o poder legisla-
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estiver separado do poder legislativo e do exe-
cutivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo,
o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos
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13 O neoconstitucionalismo representa
movimento politico, filosofico, social e juri-
dico, destinado a limitar os poderes do Estado
mediante uma Constitui¢ao e, ainda, por esta lei
maior, impor a este Estado a efetividade aos di-
reitos fundamentais como meio de assegurar a
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14 Os direitos fundamentais sdo, a um s6
tempo, direitos subjetivos e elementos fun-
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damentais da ordem constitucional objetiva.
Enquanto direitos subjetivos, os direitos funda-
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www.oab.org.br/editora/revista/users/revis-
ta/1235066670174218181901.pdf>. Acesso
em: 01 dez. 2014.
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21 STRAPAZZON, Carlos Luiz;
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22 Idem.
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25 Idem.
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juiz, que afronta a competéncia do Parlamento,
ja data do século XIX junto a Inglaterra, porém
nao sob o epiteto de ativismo judicial. Naquela
época havia a pratica da “legislagdo judicial”,
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tus de se assemelhar as leis, cuja competéncia
criativa era exclusiva do Parlamento inglés. O
mesmo também se deu tempos apds na Gra-
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Excertos

“A relagdo entre o particular e
o poder publico é fundamentada
sob um prisma vertical ou
hierdrquico, vez que o ente estatal
no exercicio de suas atividades
tem o dever de assegurar a
primazia do interesse publico
primario, ou seja, o bem comum

»

“Apesar do Estado possuir
poderes de império para atuar
no interesse coletivo, isso nao
significa que possui autonomia
para restringir os direitos dos
particulares a seu bel prazer, mas
sempre atrelado e obedecendo
alei”

“O principio da indisponibilidade
do interesse publico contrasta
totalmente com a supremacia

do interesse publico, porquanto
vem a limitar as exorbitancias
estatais com o intuito de evitar a
utilizag¢do dos poderes conferidos

para a tutela de direitos proprios”

“Os entes politicos e seus
demais orgdos ndo podem atuar
desenfreadamente, sem observar
a legislacdo e os principios

»»

atinentes

Introducao

o tocante ao trato com a

coisa publica, verifica-

se que a administragao
publica deve atender os fins legis-
lativos, uma vez que atua de forma
vinculada. Sendo assim, nao pode-
rd cometer excessos utilizando-se
da efetivacdo do interesse publico
como justificativa, sob pena de pro-
positura de demandas judiciais por
particulares.

1. Regime juridico da
administracao publica

De acordo com o entendimento
moderno acerca das fungoes tipicas
da reparticdo dos poderes, observa-
se que compete precipuamente ao
Poder Executivo a gestdo de gover-
no ¢ a administragdo dos seus Or-
gaos, entidades e agentes publicos
quando atuam em seu nome. Nestes
termos, o ordenamento juridico im-
pde ao Estado uma atuagdo pautada
na satisfagdo do interesse social, ja
que o poder emana do povo e a ad-
ministracdo ¢ instituida justamente
para representar a vontade publica.

Sendo assim, os entes estatais
quando agem visando o interesse
publico possuem prerrogativas e
garantias inerentes a sua funcao que
s6 podem ser utilizadas para o bem
da coletividade. Portanto, é vedado
a administragdo publica se utilizar

( Doutrina
|

dos seus poderes especiais para so-
brepor os seus interesses pessoais
em detrimento do interesse publico.

Dito isso, afirma-se que o regime
juridico administrativo nada mais ¢é
do que um sistema de ponderagao
entre as garantias que a lei prevé
para o Estado no alcance ao interes-
se publico e as restricdes também
impostas com o objetivo de impedir
o desvio de finalidade estatal.

E o que se depreende do en-
sinamento dos juristas Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo: “O
denominado ‘regime juridico-ad-
ministrativo’ € um regime de direito
publico, aplicavel aos 6rgaos e enti-
dades que compdem a administra-
¢do publica e a atuagdo dos agentes
administrativos em geral. Baseia-se
na ideia de existéncia de poderes
especiais passiveis de serem exer-
cidos pela administracdo publica,
contrabalangcados pela imposi¢ao
de restrigdes especiais a atuacgao
dessa mesma administracdo, nao
existentes — nem os poderes nem
as restricdes — nas relacdes tipicas
do direito privado. Essas prerro-
gativas e limitagdes traduzem-se,
respectivamente, nos principios da
supremacia do interesse publico e
da indisponibilidade do interesse
publico” (Alexandrino, Marcelo;
Paulo, Vicente, 2011, p. 10).

A doutrinadora Maria Sylvia
Zanella Di Pietro compartilha da
mesma posi¢do/opinido ao afirmar
que “basicamente pode-se dizer que
o regime administrativo resume-se
a duas palavras apenas: prerrogati-
vas ¢ sujei¢oes” (Di Pietro, Maria
Sylvia Zanella, 2012, p. 61).

2. Supremacia do interesse
publico sobre o privado
Embora nao tenha previsao ex-
pressa na Constituicdo Federal, o
principio da supremacia do inte-
resse publico sobre o privado se
revela de grande importancia para
a administracdo publica, visto que
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consagra a possibilidade de o po-
der publico estabelecer limitagdes
as garantias e direitos individuais
em prol do interesse coletivo.

Ademais, para que o Estado
possa cumprir as atribuigdes que
lhe sdo determinadas pelas leis e
pela Constitui¢do Federal, é ne-
cessaria a outorga de determinados
privilégios sobre os particulares
para que possa defender as neces-
sidades gerais de toda a sociedade.

Desta forma, a relagdo entre o
particular e o poder publico ¢ fun-
damentada sob um prisma vertical
ou hierarquico, vez que o ente esta-
tal no exercicio de suas atividades
tem o dever de assegurar a prima-
zia do interesse publico primario,
ou seja, 0 bem comum.

Nesse sentido, percebe-se que
as normas consagram
exemplos em que a supremacia do
interesse publico deve prevalecer
sobre o particular, tais como, a de-
sapropriacdo, as clausulas exorbi-
tantes naturais dos contratos admi-

inimeros

nistrativos e o tombamento.

Ora, vejamos, a propriedade
que ndo cumpre a sua fungdo so-
cial produtiva, e ¢ abandonada pelo
seu proprietario sem acarretar pro-
veito nenhum a sociedade, podera
nesses moldes ser desapropriada
pelo Estado para fins de utilidade,
necessidade ou interesse social.
Outrossim, os contratos adminis-
trativos possuem clausulas exor-
bitantes implicitas assegurando a
administragdo publica posicdo de
vantagem, podendo nesses casos
rescindir o contrato unilateralmen-
te por motivo de interesse publi-
co ou alterar o contrato, diferen-
temente do que ocorre no direito
privado, onde as partes possuem
presumidamente direitos iguais. O
tombamento, por sua vez, trata-se
de intervencdo administrativa na
propriedade privada para preserva-
cdo do patriménio historico e cul-
tural de toda a populagao.

Consoante ao tema, sintetiza
Alexandre Mazza: “A supremacia
do interesse publico sobre o priva-
do, também chamada simplesmen-
te de principio do interesse publico
ou da finalidade publica, principio
implicito na atual ordem juridica,
significa que os interesses da cole-
tividade sdo mais importantes que
os interesses individuais, razao
pela qual a Administragdo, como
defensora dos interesses publicos,
recebe da lei poderes especiais nao
extensivos aos particulares. A ou-
torga dos citados poderes projeta a
Administracao Publica a uma posi-
¢ao de superioridade diante do par-
ticular” (Mazza, Alexandre, 2012,
p- 79-80).

Todavia, apesar do Estado pos-
suir poderes de império para atuar
no interesse coletivo, isso nao sig-
nifica que possui autonomia para
restringir os direitos dos particu-
lares a seu bel prazer, mas sempre
atrelado e obedecendo a lei. Sobre
o assunto coadunam Fabio Nadal
¢ Vauledir Ribeiro Santos: “O ter-
mo ‘supremacia’ significa elimina-
¢do, supressao de direito particular
para atender ao interesse coletivo.
Entretanto, isso ndo significa que
a Administragdo Publica tenha o
poder de amesquinhar o direito do
particular sob o fundamento da su-
premacia do interesse publico, caso
em que o lesado podera socorrer-se
ao Poder Judiciario para a protegdo
dos seus direitos” (Nadal, Fabio;
Santos, Vauledir Ribeiro, 2007, p.
34).

3. Indisponibilidade do
interesse publico

O principio da indisponibilida-
de do interesse publico contrasta
totalmente com a supremacia do
interesse publico, porquanto vem
a limitar as exorbitancias estatais
com o intuito de evitar a utilizagdo
dos poderes conferidos para a tute-
la de direitos proprios.

Com efeito, entende-se que os
entes politicos e seus orgaos t€m o
dever de administrar e exercer suas
atividades com zelo e eficiéncia,
buscando nunca se distanciar do
objetivo maior, qual seja, a protecao
ao interesse geral.

Nesse diapasdo, com base no
que preceituam Marcelo Alexandri-
no e Vicente Paulo, verifica-se que,
ao mesmo tempo que a administra-
¢do possui poderes especiais que
excedem ao direito comum, sofre
também limita¢des em sua atuagdo
que ndo existem para os particula-
res. Essas restri¢des decorrem do
fato do Estado ndo ser dono da coisa
publica, ndo sendo também titular
do interesse publico e muito menos
proprietario do patriménio publico,
mas sim o povo (Alexandrino, Mar-
celo; Paulo, Vicente, 2011, p. 11).

Desse modo, sdo garantias legis-
lativas, quanto a indisponibilidade,
a imprescindibilidade de licitagdes
para contratar com o poder publico
e a realizacdo de concurso publico
para contratagdo de servidores pu-
blicos efetivos e empregados, medi-
das utilizadas para impedir o Estado
de agir em beneficio proprio ou de
outrem, o impelindo a atuar correta-
mente, sem exceder aos limites € a
destinagao especifica do seu poder.

4. Principios constitucionais
expressos

A nossa atual carta magna con-
sagra outros principios intrinsecos
a serem observados no trato com
a coisa publica. Dentre eles, desta-
cam-se a legalidade, impessoalida-
de, moralidade, publicidade e efici-
éncia, todos previstos no art. 37 da
Constituicdo Federal.

De acordo com o principio da
legalidade o poder publico s6 pode
atuar quando a lei permite expressa-
mente ou autoriza; o que ha, portan-
to, ¢ uma subordinagdo do Estado a
lei, que ndo pode agir fora dos mol-
des legais.
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Ja o principio da impessoalidade
proibe que os atos dos agentes pu-
blicos discriminem as pessoas que
serdo atingidas por eles. Nao ¢ rele-
vante para a administragao publica
ter conhecimento acerca de quem
sera beneficiado ou prejudicado
pelo ato. A Impessoalidade também
¢ aplicavel sob a otica do agente;
nesse caso, os servidores por atua-
rem em substituicdo ao Estado t€ém
suas condutas imputadas ao 6rgao
que representam.

Segundo Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, a impessoalidade exige
objetividade no atendimento do in-
teresse publico, vedada a promogao
pessoal de agentes ou autoridades
(Di Pietro, Maria Sylvia Zanella,
2012, p. 68).

A moralidade, por sua vez, re-
quer do agente honestidade e boa-fé
no trato com o patrimonio publico.
Antonio Cecilio Moreira Pires
corrobora tal posicionamento ao
afirmar que: “O agente adminis-
trativo, como ser humano dotado
de capacidade de atuar, deve, ne-
cessariamente, distinguir o bem do
mal, o honesto do desonesto. E, ao
atuar, ndo podera desprezar o ele-
mento ético de sua conduta. Assim,
ndo tera de decidir somente entre o
legal e o ilegal, o justo e o injusto,
0 conveniente e 0 inconveniente, 0
oportuno € o inoportuno, mas tam-
bém entre o honesto e o desonesto”
(Pires, Antonio Cecilio Moreira,
2006, p. 24).

No que diz respeito a publici-
dade, entende-se que ¢ o dever de
transparéncia dos atos praticados
pelo Estado. Em regra, a atuagdo
dos entes deve ser conhecida, pu-
blica e notoria para que os admi-
nistrados possam exercer o controle
externo.

Finalmente, a eficiéncia se ve-
rifica pela obtencdo do maximo de
resultados positivos ao interesse
social com o minimo de gasto pos-
sivel.

5. Jurisprudéncia

A¢do civil publica. Improbi-
dade administrativa. Publicidade
institucional. Inteligéncia do art.
37, § 1° da Carta Magna. Cam-
panha publicitiria sob o pretex-
to de comemorar o aniversadrio
da cidade. Divulgagdo de filmes,
anuncios, jingles, outdoors e dis-
tribuicdo de livretos com encarte
destacando mais de 800 obras
realizadas por aquele governo.
Prefeita candidata a reelei¢do no
mesmo ano. Estra-
tégia de marketing

( Doutrina

In casu, nota-se que o apelante
¢ o Ministério Publico e seu pedido
consubstancia-se no ressarcimento
ao erario através de acdo civil pl-
blica fundamentada em ato de im-
probidade que atentou contra os
principios da administra¢ao publi-
ca. O julgamento em questdo frisa
a proibicdo contida no art. 37, §
1°, da Constitui¢do Federal, posto
que as obras publicas ndo podem
ser objeto de propaganda politica.
O legislador foi bem claro ao pre-
ver que as obras e
servicos executados

da campanha elei- O PRINCIPIO DA pelos 6rgdos publi-
toral focada exata- SUPREMACIA cos ndo devem men-
mente na sua capa- Do INTERESSE cionar nomes ou até
cidade de governar , mesmo imagens ou
e de ter feito mais PUBLICO SOBRE simbolos que confi-
de 800 obras duran- O PRIVADO gurem a promocao
te a gestdo. Elo in- SE REVELA  pessoal de autori-
disfar¢avel entre as DE GRANDE dades publicas ou
duas formas de pu- R agentes (Constitui-
blicidade, o que evi- IMPORTANCIA ¢ao Federal, RIDE-
dencia, mesmo em PARA A EL, 2013).

carater subliminar, AD|V||N|STRA§/:\0 Percebe-se que a
a intengdo de pro- PUBLI CA apelada era a época

mogdo pessoal, com
verbas  publicas.
Configuragdo da conduta descrita
no art. 10, XI, da Lei n. 8.429/92.
Ressarcimento integral do dano
(art. 12, II, da LIA). “Perde o
cardter informativo e educativo,
prestigiados pelo art. 37, § 1° da
CRFB/88, a propaganda insti-
tucional, que vincula a matéria
divulgada ao governante e seu
partido politico, configurando le-
sdo ao erario, passivel de ressar-
cimento” (Apelagcdao Civel n., de
Blumenau, rel. Desa. Sonia Maria
Schmitz, Terceira Camara de Di-
reito Publico, j. 3-6-2009). (TJ-SC
- AC: 354007 SC 2007.035400-7,
Relator: Paulo Henrique Moritz
Martins da Silva, Data de Julga-
mento: 04/04/2011, Primeira Ca-
mara de Direito Publico, Data de
Publicagdo: Apelacao Civel n. , da
Capital). (grifos nossos)

candidata politica e

deixou transparecer
o fato de terem sido realizadas mais
de oitocentas obras no seu governo
com o intuito de utilizar a informa-
¢do para sua promocgao pessoal, ja
que concorria a reeleicao.

Nesse caso, resta evidenciada a
ofensa ao principio da impessoali-
dade, uma vez que ¢é o proprio Es-
tado que atua por meio do agente
politico na realizacdo do bem geral
e ndo o inverso.

6. Conclusao

Com os temas abordados,
percebe-se que os entes politicos
e seus demais 6rgdos ndo podem
atuar desenfreadamente, sem ob-
servar a legislacdo e os principios
atinentes. O Estado passou a ter os
seus atos controlados, sendo impe-
lido a pratica-los de maneira cor-
reta, conforme a lei e sem prejuizo
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de terceiros. Outrossim, a hege-
monia estatal deve ser exercida de
modo a beneficiar a coletividade,
respeitando os direitos individuais
quando possivel. ™
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Excertos

“A clausula penal é uma prévia
fixacdo da indenizagdo a ser
recebida pelo contratante que
ndo deu causa ao rompimento do
vinculo contratual”

“A inadimpléncia contratual
tem como um dos efeitos o
desfazimento da avenga, de
modo que a consequéncia da
extingdo do contrato é as partes
retornarem ao status anterior a
sua celebracdo”

“No caso de frui¢do indevida do
imovel apos o inadimplemento,

a indenizagdo foge do campo do
direito pessoal e passa para o
direito real, ou seja, trata-se da
violagdo do direito de propriedade
do vendedor”

s tribunais patrios

consolidaram o seu

entendimento no que
se refere a necessidade de reade-
quagdo da clausula penal nos con-
tratos de compra e venda de imo-
veis para permitir a retengdo pelo
vendedor de parte dos valores pa-
gos pelo comprador nas hipdteses
de rescisdo contratual por culpa
do adquirente.

Em pesquisas jurisprudenciais
constata-se que o percentual de
retengdo varia entre dez e 30% do
valor efetivamente pago pelo ad-
quirente, a fim de indenizar o ven-
dedor com os prejuizos advindos
do inadimplemento contratual.

No entanto, o direito de reten-
cdo e a abrangéncia da clausula
penal em referidos contratos tém
se apresentado como questdo tor-
mentosa nos tribunais, especial-
mente em relagdo a necessidade
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de o vendedor ser indenizado pela
ocupacdo do imovel quando o des-
cumprimento do contrato ocorre
apos o adquirente ter se imitido na
posse do bem objeto do contrato
de compra e venda.

Diversos sdo os julgados em
que se determina a retengdo dos
valores desconsiderando os pre-
juizos advindos pela fruicao in-
devida do imodvel apos o descum-
primento culposo do contrato pelo
adquirente, ou seja, entende-se
que a clausula penal abrangeria
todos os prejuizos sofridos pelo
vendedor, dado o seu carater repa-
ratorio.

Nesse sentido, em linhas ge-
rais, ha que se destacar que a clau-
sula penal ¢ uma prévia fixagao da
indenizagdo a ser recebida pelo
contratante que ndo deu causa ao
rompimento do vinculo contra-
tual, ou seja, trata-se de um pac-
to acessOrio que visa assegurar o
cumprimento da obrigacao ou de
determinada clausula contratual.

O ponto principal a ser escla-
recido em hipoteses em que o ad-
quirente permanece na posse do
imovel ap6s o descumprimento
contratual ¢ que ha dois titulos,
um de natureza pessoal, ou seja,
contratual, pertencente ao campo
dos direitos das obrigacdes, e ou-
tro de natureza real.

De fato, tem razao a jurispru-
déncia ao afirmar que a clausula
penal também tem fungdo repara-
toria, todavia, a sua fungdo se li-
mita ao campo contratual.

Neste campo abarcado pela
clausula penal estdo os danos
decorrentes do descumprimen-
to contratual, na medida em que
houve a quebra de um vinculo que
deveria ser cumprido até o fim.
No entanto, o que se discute ¢ a
indenizagdo decorrente de esbu-
lho, ou seja, pelo periodo em que
o adquirente permaneceu no imo-
vel, mesmo apos notificado para

sua desocupacdo, sem entregar
qualquer contraprestagao.

Nao se pode perder de vista
que a simples violagdo do direito
de propriedade gera o dever de in-
denizar, uma vez que o proprieta-
rio fica impedido de exercer o seu
direito de propriedade garantido
constitucionalmente, isso porque
tal prote¢do ¢ um dos pilares de
sustentacdo do estado democrati-
co de direito, conforme previsto
no caput do artigo 5° da Constitui-
¢do Federal.

O simples impe-
dimento de usar e

( Doutrina

to, gera o dever por parte deste
de indenizar o vendedor.

O erro da tese de que a clau-
sula penal abrangeria todos os
prejuizos advindos do contrato re-
side na equivocada interpretagao
do paragrafo tinico do artigo 416
do Codigo Civill. Referido dispo-
sitivo legal prevé que mesmo se
0 prejuizo exceder o previsto na
clausula penal, ndo pode o credor
exigir indenizagdo suplementar,
salvo se houver disposi¢ao contra-
tual expressa nesse sentido. Nesta

segunda  hipotese,
o valor da clausula

fruir do bem imodvel O SIMPLES penal seria o piso da
permite ao vende- IMPEDIMENTO  indenizacéo, caben-
dor pleitear a inde- DE USARE  do ao credor provar
nizagdo, de modo FRUIR DO BEM 0s prejuizos exce-
que ampliar o alcan- , dentes.

ce da clausula penal IMOVEL PERMITE Embora em um
a prejuizos advin- AO VENDEDOR primeiro  momen-
dos pela violagao de PLEITEAR A to possa se ter em
ouj[ro bem juridicc? INDENIZ AQ i\o mente qlle 0 Ver.l—
vai de encontro a dedor ndo poderia

sistematica vigente.

Assim, a esfera de direitos do
vendedor ¢ violada em dois mo-
mentos pelo adquirente: (i) ao
romper o contrato de maneira
culposa (inadimplemento); e (ii)
ao permanecer no imovel apos a
inadimpléncia.

Isso porque a inadimpléncia
contratual tem como um dos efei-
tos o desfazimento da avenca, de
modo que a consequéncia da ex-
tingdo do contrato ¢ as partes re-
tornarem ao stafus anterior a sua
celebragdo. E justamente em ra-
zao desse efeito € que se devolve
ao adquirente parcela substancial
dos valores pagos, permitindo
a retencdo de determinado per-
centual pelo vendedor (clausula
penal). Também em razdo desse
efeito, o vendedor deve ser rein-
tegrado na posse do imovel, de
modo que a sua ocupagdo pelo
adquirente por tempo considera-
vel, posterior ao inadimplemen-

pleitear indenizagao
pela fruicdo do imovel, se analisa-
da a questdo de forma sistémica,
verifica-se que tal entendimento
se mostra equivocado, na exata
medida em que referido dispositi-
vo legal se aplica para as hipote-
ses em que o descumprimento da
obrigacao tenha causado prejuizos
maiores do que o previsto contra-
tualmente. No entanto, os prejui-
Z0s tem que ter a mesma natureza,
ou seja, pessoal.

No caso de fruicdo indevida
do imédvel apods o inadimplemen-
to, a indenizagao foge do campo
do direito pessoal e passa para o
direito real, ou seja, trata-se da
violagdo do direito de proprieda-
de do vendedor. A frui¢ao inde-
vida ndo ocorre em razao do des-
cumprimento do contrato e sim
em razdo da ma-fé do adquirente
em permanecer no imovel até a
reintegragdo do vendedor na sua
posse.
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Doutrina )

A situagdo em questdo ¢ de fa-
cil percep¢do quando examinada
com mais cautela. Da analise do
rompimento do contrato ndo se
pode concluir que a fruigdo seja
uma causa direta deste evento
ocorrido no ambito do direito pes-
soal, pois, conforme ja menciona-
do anteriormente, o desfazimento
da relacdo contratual coloca as
partes no status anterior ao da
celebragdo do contrato e, assim,
o adquirente de boa-fé deveria
restituir as chaves do imovel ao
vendedor e ndo permanecer na sua
posse até a reintegracao pelas vias
judiciais.

A frui¢do indevida do imoével
¢ causa absolutamente indepen-
dente, constituindo-se, portanto,
dano diverso daquele resultante
do descumprimento contratual; ou
seja, o descumprimento do contra-
to e a fruicdo indevida do imoével
constituem-se causas autdbnomas
de violacdo de dois direitos tam-
bém autonomos do vendedor e
pertencentes a esferas distintas do
direito civil.

Assim, ndo se pode estender
os efeitos da clausula penal para
hipoteses de ressarcimento de pre-
juizos derivados de lesdo a direito
diverso daquele abrangido pelo
contrato. O entendimento juris-
prudencial no sentido da clausula
penal abranger os prejuizos advin-
dos da fruicdo do imovel estende
o efeito do contrato além daquilo
que as partes pretenderam no mo-
mento da celebragao.

Além de violar a liberdade de
contratar das partes, portanto, re-
ferido entendimento permite o
enriquecimento injustificado do
adquirente de ma-fé que permane-
ce na posse do imovel apos a res-
cisdo contratual. Isso porque ele
ocupara o imével até que ocorra a
reintegra¢do judicial da posse sem
entregar qualquer contraprestacao
ao vendedor. Em outras palavras,

o vendedor sofrera diversos preju-
izos, ao passo que o adquirente se
beneficiara da sua ma-fé.

Tal situagdo, além do acima
exposto, vai de encontro a base
principiolégica do Coédigo Civil
e gera um desequilibrio nas rela-
¢cOes contratuais que o legislador
buscou evitar quando do advento
da nova codificagdo, que trouxe
para o ordenamento juridico no-
vos principios, bem como uma
nova forma de aplicagdo do di-
reito, seguindo as tendéncias do
direito europeu. De acordo com a
novel legislacdo, muitos dos seus
artigos constituem clausulas ge-
rais, ou seja, se apresentam como
uma espécie de “moldura” para
que o julgador preencha “a tela
do quadro” de acordo com o caso
concreto. Em outras palavras, o
magistrado tem a sua disposi¢ao
normas gerais, devendo aplica-
las de acordo com cada caso.

E para casos como o ora ana-
lisado, o Poder Judiciario poderia
valer-se da aplicacdo dessa base
principioloégica ou clausulas ge-
rais para evitar situagdes de de-
sequilibrio nas relagdes juridicas
como, por exemplo, ao fixar a in-
denizacdo pela fruicdo indevida,
utilizar o instituto da compensa-
¢do para ajustar as dividas (resti-
tuigdo das parcelas pagas x inde-
nizacdo pela frui¢do indevida do
imovel) ja que referida hipotese
se encaixa perfeitamente naquela
prevista no artigo 368 do Cddigo
Civil.

Muitas sdo as alternativas e
ferramentas postas para o ma-
gistrado solucionar casos como
0 acima exposto; no entanto, nao
se pode perder de vista que a ju-
risprudéncia ndo pode se distan-
ciar dos principios norteadores
do direito civil sob o argumento
de proteger os consumidores das
grandes construtoras e incorpo-
radoras, pois ndo se pode negar

vigéncia a qualquer dispositivo
legal — e constitucional, no caso
da propriedade — devendo as nor-
mas juridicas ser aplicadas de
forma harmonica, ainda que nao
pertencam ao mesmo sistema (ou
microssistema) juridico. [ |

Nota

1 Art. 416. Para exigir a pena conven-
cional, ndo é necessario que o credor alegue
prejuizo.

Pardgrafo unico. Ainda que o prejuizo ex-
ceda ao previsto na clausula penal, ndo pode
o credor exigir indenizagdo suplementar se as-
sim ndo foi convencionado. Se o tiver sido, a
pena vale como minimo da indenizag¢do, com-
petindo ao credor provar o prejuizo excedente.

Revista Bonijuris | Fevereiro 2015 | Ano XXVII, n. 615 | V. 27, n. 2 | www.bonijuris.com.br



CIVIL E COMERCIAL

NOIVA QUE DESISTE DE VESTIDO NAO
DEVE PAGAR VALOR INTEGRAL DO
ALUGUEL

Tribunal de Justica do Distrito Federal e
dos Territérios

Apelacéo Civel do Juizado Especial n.
20140110297866

Orgéao Julgador: 3a. Turma Recursal dos
Juizados Especiais do Distrito Federal
Fonte: DJ,13.11.2014

Relatora: Desembargadora Edi Maria
Coutinho Bizzi

EMENTA

CONSUMIDOR. PRIMEIRA LOCACAO
DE VESTIDO DE NOIVA. CASAMENTO
CANCELADO. RESERVA DO VESTIDO
POR LONGO PERIODO. REDUCAO DA
MULTA CONTRATUAL PARA METADE
DO VALOR DO ALUGUEL.

1. Mostra-se excessiva e despro-
porcional a retengdo integral do valor
da locacdo de vestido de noiva ndo
usado em virtude do cancelamento do
casamento. Todavia, considerando que
se tratava de primeira locagdo e que o
vestido ficou reservado por longo pe-
riodo (mais de oito meses), revela-se
razoavel o arbitramento de multa de
50% do valor do aluguel. 2. Recurso
conhecido e parcialmente provido.

ACORDAO

Acordam os Senhores Desembar-
gadores da 3a. Turma Recursal dos
Juizados Especiais do Distrito Federal
do Tribunal de Justiga do Distrito Fe-
deral e dos Territorios, EDI MARIA
COUTINHO BIZZI — Relatora, LUIS
MARTIUS HOLANDA BEZERRA
JUNIOR — Vogal, MARCO ANTO-
NIO DO AMARAL - Vogal, sob a Pre-
sidéncia da Senhora Desembargadora
EDI MARIA COUTINHO BIZZI, em
proferir a seguinte decisdo: CONHE-
CIDO. PROVIDO PARCIALMEN-

TE. UNANIME, de acordo com a ata
do julgamento e notas taquigraficas.
Brasilia (DF), 11 de novembro de 2014
Documento Assinado Digitalmente
12/11/2014-16:18

Desembargadora EDI MARIA COUTINHO
BIZZI

Relatora

RELATORIO

Busca a autora com esta demanda
reparagdo por danos morais e devolu-
¢éo de R$3900,00 pagos pela locacdo
de vestido de noiva confeccionado
pela ré. Afirma que cancelou o casa-
mento marcado para 8 de junho de
2012 e solicitou a devolugdo da quan-
tia paga, que foi recusada pela ré.

A juiza de primeiro grau julgou
parcialmente procedente o pedido
para condenar a ré a restituir a autora
a quantia de R$2730,00 correpondente
a 70% da quantia paga pela locagdo.
Considerou que nao ficou demonstra-
do que a autora era a primeira a alugar
o vestido e que a retencdo integral é
abusiva, motivo pelo qual fixou multa
de 30%.

Recorre a ré. Informa que a autora
alugou o vestido seis meses antes do
evento marcado para junho de 2012,
mas em maio solicitou prorrogagido
para novembro, quando entfio cance-
lou o casamento e solicitou a devolu-
¢do. Sustenta que ficou impedida por
um ano de alugar o vestido. Alega que
pretendia provar por meio de teste-
munha que o contrato era de primei-
ra locacdo. Afirma que o vestido foi
confeccionado de forma personalizada
para a autora. Sustenta que, se 0 ser-
vigo foi prestado conforme ajustado, ¢
devido o pagamento do aluguel.

Recurso tempestivo (fls. 58).

Preparo regular (fls. 63/66).

Contrarrazdes as fls. 68/71.

E o breve relato.

VOTOS

A Senhora Desembargadora EDI
MARIA COUTINHO BIZZI — Rela-
tora

( Acordaos em destaque

Eminentes pares!

Quanto a preliminar de cerceamen-
to de defesa, a autora reconhece que
encomendou o vestido de noiva para
primeira locagdo (fl. 39). Desnecessa-
ria, portanto, a prova testemunhal pre-
tendida pela ré.

No tocante ao mérito, a sentenca
merece parcial reforma.

Em 25 de outubro de 2011, as par-
tes, pelo prego de R$3.900,00, celebra-
ram contrato para confecc¢do e locagio
de vestido de noiva para o casamento
da autora, programado para 08 de ju-
nho de 2012.

Na véspera do evento e apds o
pagamento do prego, o casamento foi
cancelado, tendo a contratada se recu-
sado a restituir o valor recebido sob a
alegagdo de que o contrato estabelecia
que “em nenhuma hipotese™ seria de-
volvido o preco pago.

A MM. Juiza sentenciante reco-
nheceu abusividade na clausula que
vedava a restituicdo da importancia
paga e condenou 1¢ a restituir 70% do
valor da locagdo do vestido.

Convém esclarecer inicialmente
que a situag@o em tela ndo se subsume
a hipotese prevista no art. 49 do CDC
que faculta ao consumidor a possibili-
dade de resilir unilateralmente o con-
trato. Isso significa que neste contrato
a desisténcia por parte do consumidor
impde a ele os consectarios do desfa-
zimento do negodcio e a assungdo das
perdas e danos experimentadas pelo
fornecedor.

Evidentemente que a vocagao pro-
tetiva do CDC imuniza o consumidor
contra condutas abusivas. O art. 6°, V
do mencionado diploma legal estabe-
lece que constitui direito do consumi-
dor “a modificac¢do das clausulas con-
tratuais que estabelecam prestagdes
desproporcionais ou sua revisao em
razdo de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas”.

O contrato de locagdo (fl. 4) infor-
ma que o valor de venda do vestido e
acessorios correspondia a R$12500,00
e o valor do primeiro aluguel era
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Acordaos em destaque )

R$3900,00. Esse contrato foi assinado
em outubro de 2011, ou seja, oito me-
ses antes do casamento marcado para
junho de 2012, sem contar a prorroga-
¢do solicitada pela autora.

A ré ficou, portanto, com o vesti-
do reservado com exclusividade para
a autora por longo periodo. Natural-
mente teve consideraveis gastos para
confeccionar o vestido e, a despeito
disso, ficou impedida de recuperar esse
investimento e auferir renda com sua
atividade. Nao pode prevalecer, a luz
dessas especificidades, a alegagdo de
que a aplicagdo de clausula penal se
mostra abusiva e contraria aos precei-
tos do CDC.

A situagdo em foco em nada se
assemelha a outros contratos de pres-
tagdo de servigo que a noiva eventual-
mente tenha celebrado em que o ser-
vigo nem sequer foi executado ou dis-
ponibilizado (Buffet, decoracdo, ce-
riamonialista, etc). No presente caso,
o atelier confeccionou o vestido e o
reservou por pelo menos oito meses a
autora. Logo, houve prestagdo do ser-
vigo, motivo pelo qual ndo se mostra
razoavel e proporcional o arbitramento
de multa em 30%.

Por mais extensa que seja a ma-
lha de proteg¢do do consumidor, ndo
se pode perder de perspectiva a razo-
abilidade e o equilibrio nas relagdes
negociais, cujo norte serdo sempre
os dispositivos contratuais ilumina-
dos pela regras protetivas que ema-
nam do Coédigo de Defesa do Con-
sumidor, sem distanciar-se de um ou
de outro.

Assim, penso que se mostra mais
razoavel e proporcional o arbitramento
de multa de 50% pela desisténcia, ten-
do-se em conta o fato de ser a primeira
locacdo e o periodo em que o vestido
ficou reservado com exclusividade
para a autora.

Ante o exposto, conheco e dou
parcial provimento ao recurso para
majorar a multa para 50% e reduzir a
condenagdo para R$1950,00 (mil no-
vecentos e cingqiienta reais).

Sem custas ou honorarios.

O Senhor Desembargador LUIS
MARTIUS HOLANDA BEZERRA
JUNIOR — Vogal

Com o Relator.

O Senhor Desembargador MAR-
CO ANTONIO DO AMARAL — Vo-
gal

Com a Turma.

DECISAO
CONHECIDO. PROVIDO PAR-
CIALMENTE. UNANIME.

IMOBILIARIO

CIENCIA DO CONDOMINIO ACERCA
DA ALIENACAO E A EFETIVA IMISSAO
NA POSSE DO PROMISSARIO
COMPRADOR SAO INDISPENSAVEIS
PARA A RESPONSABILIDADE

DO PROMISSARIO COMPRADOR
PELO PAGAMENTO DOS DEBITOS
CONDOMINIAIS

Superior Tribunal de Justica

Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial n. 524165/SP

Orgéo Julgador: 3a. Turma

Fonte: DJ, 27.11.2014

Relator: Ministro Ricardo Villas Béas Cueva

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
CONDOMINIO. ACAO DE COBRANCA.
ADMISSIBILIDADE. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. ART.
535 DO CPC. NAO OCORRENCIA.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.
SUMULA N 211/ST)J. LEGITIMIDADE
PASSIVA DO PROMISSARIO
COMPRADOR. REVERSAO DO
JULGADO. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA Ne 7/STJ.

1. Nao ha falar em negativa de
prestacdo jurisdicional se o tribunal
de origem motiva adequadamente sua
decisdo, solucionando a controvérsia
com a aplicagdo do direito que enten-

de cabivel a hipétese, apenas ndo no
sentido pretendido pela parte.

2. Ausente o prequestionamento,
até mesmo de modo implicito, de dis-
positivos apontados como violados no
recurso especial, incide o disposto na
Sumula n® 211/STJ.

3. O reconhecimento da respon-
sabilidade do promissario comprador
pelo pagamento dos débitos condomi-
niais exige a comprovagdo da ciéncia
do condominio acerca da alienagdo e a
efetiva imissdo na posse do promissa-
rio comprador. Precedentes.

4. Rever os fundamentos do aresto
combatido demandaria a alteragao das
premissas fatico-probatdrias dos au-
tos, procedimento vedado nesta via re-
cursal, ante o teor da Simula n® 7/ST].

5. Agravo regimental ndo provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em
que sdo partes as acima indicadas,
decide a Terceira Turma, por unani-
midade, negar provimento ao agravo
regimental, nos termos do voto do(a)
Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs.
Ministros Marco Aurélio Bellizze,
Moura Ribeiro, Jodo Otavio de Noro-
nha e Paulo de Tarso Sanseverino vo-
taram com o Sr. Ministro Relator.
Brasilia (DF), 20 de novembro de 2014
(Data do Julgamento)
Ministro Ricardo Villas Béas Cueva
Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO RI-
CARDO VILLAS BOAS CUEVA
(Relator): Trata-se de agravo regimen-
tal interposto por LAUREANO MAR-
TINS E OUTRO contra decisao (fls.
322-327 e-STJ) que conheceu do agra-
VO para negar seguimento ao recurso
especial.

Naquela oportunidade, concluiu-se
por: (i) auséncia de contrariedade ao
art. 535 do Codigo de Processo Civil,
(ii) falta de prequestionamento do art.
333 do Cddigo de Processo Civil e (iii)
incidéncia da Stimula n® 7/STJ acerca
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da legitimidade passiva em a¢@o de co-
branga de cota condominial.

Nas razdes do regimental (fls. 330-
353 e-STIJ), os agravantes aduzem, em
sintese, “que em nenhum momento
o condominio comprovou a posse do
promissario comprador, portanto nao
se desincumbiu da produgdo da prova
constitutiva do seu direito”.

E o relatério.

AgRg no AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL N° 524.165 — SP
(2014/0119535-0)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO RI-
CARDO VILLAS BOAS CUEVA
(Relator): Nao obstante os argumentos
dos agravantes, o recurso ndo merece
provimento.

Com efeito, como consignado na
decisdo agravada, o tribunal de origem
motivou adequadamente sua decisdo,
solucionando a controvérsia com a
aplicagdo do direito que entendeu ca-
bivel a hipotese. Nao ha falar, portanto,
em negativa de prestacao jurisdicional
apenas pelo fato de o acorddo recorri-
do ter decidido em sentido contrario a
pretensdo da parte.

A esse respeito, 0 seguinte prece-
dente:

“AGRAVO REGIMENTAL. RE-
CURSO ESPECIAL. SISTEMA FI-
NANCEIRO DA HABITACAO. NE-
GATIVA DE PRESTACAO JURIS-
DICIONAL. (...)

1. Inocorrente a apontada negativa
de prestagdo jurisdicional, porquanto
as questdes submetidas ao Tribunal ‘a
quo’ foram suficiente e adequadamen-
te apreciadas, com abordagem integral
do tema e fundamentagdo compativel.
(...)” (AgRgno REsp 965.541/RS, Rel.
Ministro PAULO DE TARSO SAN-
SEVERINO, Terceira Turma, julgado
em 17/05/2011, DJe 24/05/2011).

Ademais, observa-se que a matéria
versada no art. 333 do Codigo de Pro-
cesso Civil, apontado como violado no
recurso especial, nio foi objeto de de-
bate pelas instancias ordinarias, sequer

de modo implicito, e nos embargos
declaratorios opostos nao se provocou
o pronunciamento acerca da questdo.
Por esse motivo, ausente o requisito do
prequestionamento, incide o disposto
na Sumula n°® 211/STJ: “Inadmissivel
recurso especial quanto a questdo que,
a despeito da oposi¢do de embargos
declaratdrios, ndo foi apreciada pelo
Tribunal a quo”.

Quanto ao mais, as despesas con-
dominiais, como cedi¢o, encerram
obrigagdo propter rem, de modo que,
em principio, a responsabilidade pelo
seu pagamento ¢ daquele que ostenta
a qualidade de proprietario do bem
imoével e, havendo a sua transferéncia,
o adquirente da unidade passa a res-
ponder pelos débitos perante o condo-
minio, nos termos do artigo 1.345 do
Codigo Civil.

No que se refere especificamente
ao compromisso de compra e venda,
segundo a jurisprudéncia desta Cor-
te, a responsabilidade pelo pagamen-
to das despesas condominiais pode
recair sobre o adquirente do imovel,
ainda que o contrato de compromis-
so de compra e venda ndo tenha sido
registrado, consoante se observa dos
seguintes julgados:

“PROCESSUAL CIVIL E CIVIL.
AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL. ACAO DE COBRANCA DE
COTAS CONDOMINIAIS. RESPON-
SABILIDADE PELO PAGAMENTO.

PROMISSARIO COMPRADOR.
ILEGITIMIDADE PASSIVA DO
PROMITENTE VENDEDOR.

— As despesas e quotas condomi-
niais devem ser cobradas do adquiren-
te do imovel ou do promitente compra-
dor e ndo do seu antigo proprietario,
mesmo que ainda ndo levado a registro
no Cartorio de Registro Imobiliarios o
contrato correspondente, se o condo-
minio tiver ciéncia da alienacdo.

— Agravo nao provido”.

(AgRg no REsp 1.227.260/RS,
Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em
18/8/2011, DJe 24/8/2011 — grifou-se)

( Acordaos em destaque

“PROCESSUAL CIVIL E CI-
VIL. AGRAVO NO RECURSO ES-
PECIAL. SUMULA 83/STJ. INA-
PLICABILIDADE. DESPESAS
CONDOMINIAIS. PROMESSA DE
COMPRA E VENDA. ACAO DE
COBRANCA. LEGITIMIDADE
PASSIVA. COMPROMISSARIO
COMPRADOR. CONHECIMENTO
DO CONDOMINIO. REGISTRO DO
CONTRATO. PRESCIND{VEL.

1 — Verificada a inaplicabilidade da
Stmula 83/STJ a hipotese, deve ser re-
considerada a decisdo anterior.

2 — Conforme jurisprudéncia sedi-
mentada da Segunda Segdo, a auséncia
do registro do contrato de promessa de
compra e venda ndo descaracteriza a
responsabilidade do compromissario
comprador pelas despesas de condo-
minio quando ¢ de conhecimento deste
o nome do titular das referidas quotas.

3. Precedentes especificos do STJ.

4. RECURSO ESPECIAL CO-
NHECIDO E PROVIDO”.

(AgRg no REsp 573.801/SP,
Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, TERCEIRA TUR-
MA, julgado em 19/10/2010, DlJe
27/10/2010 — grifou-se)

“RECURSO ESPECIAL. AGRA-
VO REGIMENTAL. ACAO DE CO-
BRANCA. CONDOMINIO. DESPE-
SAS. LEGITIMIDADE PASSIVA.
PROMITENTE COMPRADOR.

As despesas e cotas condominiais
devem ser cobradas do adquirente do
imovel ou do promitente comprador
e ndo do seu antigo proprietario, mes-
mo que ainda ndo levado a registro
no Cartdrio de Registro Imobiliario o
contrato correspondente, se o condo-
minio tiver ciéncia da alienagdo, como
no caso dos autos.

Agravo improvido”.

(AgRg no REsp 893.960/SP, Rel.
Ministro SIDNEI BENETI, TERCEI-
RA TURMA, julgado em 20/11/2008,
DJe 12/12/2008 — grifou-se)

Para o reconhecimento da respon-
sabilidade do promissario comprador
pelo pagamento dos débitos condo-
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miniais, exige-se, contudo, também
segundo a orientacdo desta Corte Su-
perior, a ciéncia do condominio acer-
ca da alienagdo ¢ a efetiva imissao na
posse do promissario comprador.

A propdsito, o seguinte precedente
da Segunda Secao:

“EMBARGOS DE DIVERGEN-
CIA EM RECURSO ESPECIAL.
LEGITIMIDADE PASSIVA. ACAO
DE COBRANCA DE COTAS CON-
DOMINIAIS. POSSE EFETIVA.
EMBARGOS DE DIVERGENCIA
ACOLHIDOS.

1. A efetiva posse do imével, com a
entrega das chaves, define o momento
a partir do qual surge para o conddmi-
no a obrigag¢ao de efetuar o pagamento
das despesas condominiais.

2. No caso vertente, é incontro-
verso que o embargante esta sofrendo
cobranga de duas cotas condominiais
referentes a periodo anterior a entrega
das chaves.

3. Embargos de divergéncia provi-
dos”.

(EREsp 489.647/RJ, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUN-
DA SECAO, julgado em 25/11/2009,
DlJe 15/12/2009 — grifou-se)

No mesmo sentido:

“RECURSO ESPECIAL — DES-
PESAS CONDOMINAIS — TRANS-
FERENCIA DA POSSE EM VIR-
TUDE DE CONTRATO DE PRO-
MESSA DE COMPRA E VENDA
NAO REGISTRADO - PROMIS-
SARIO-COMPRADOR - IMISSAO
NA POSSE, COM O PLENO CO-
NHECIMENTO DO CONDOMINIO
— LEGITIMIDADE PASSIVA 4D
CAUSAM — REGISTRO - DESIN-
FLUENCIA - RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.

I — A teor da jurisprudéncia desta
a. Corte, a responsabilidade pelas des-
pesas de condominio, ante a existén-
cia de promessa de compra e venda,
pode recair tanto sobre o promissario-
comprador quanto sobre o promitente-
vendedor, a depender das circunstan-
cias do caso concreto (ut EREsp n°

136.389/MG, Relator o Senhor Minis-
tro Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ
de 13/9/99);

I — Esclareca-se, entretanto, que,
com tal assertiva, ndo se esta a afirmar
que a legitimac@o passiva ad causam da
acdo que objetiva o adimplemento das
despesas condominiais ficara, em qual-
quer hipdtese, ao alvedrio do autor da
acdo, que podera optar, aleatoriamen-
te, pelo promitente-vendedor ou pelo
compromissario-comprador, tal como
entenderam as Instancias ordinarias.
Na verdade, revela-se necessario aferir
com quem, efetivamente, restou esta-
belecida a relagdo juridica material;

IIT — Como ¢ de sabenga, as des-
pesas condominiais, assim compreen-
didas como obrigagdes propter rem,
sdo de responsabilidade, em principio,
daquele que detém a qualidade de pro-
prietario do bem, ou, ainda, de titular
de um dos aspectos da propriedade,
tais como a posse, 0 gozo ou a fruicao;

IV — Nao ha, assim, qualquer re-
levancia, para o efeito de se definir a
responsabilidade pelas despesas con-
dominiais, se o contrato de promessa
de compra e venda foi ou nio regis-
trado, pois, conforme assinalado, nio
¢ aquele que figura, no registro, como
proprietario, que, necessariamente,
responderd por tais encargos;

V — Para a correta defini¢do do
responsavel pelos encargos condomi-
niais, em caso de contrato de promes-
sa de compra ¢ venda, deve-se aferir,
pontualmente, se houve efetiva imis-
sdo na posse por parte promissario-
comprador (ainda que em carater pre-
cario) e se o condominio teve ou ndo
o pleno conhecimento desta. Presentes
tais circunstancias, a responsabilidade
pelas despesas condominiais deve fi-
car a cargo do promissario-comprador,
no periodo em que tiver exercido a
posse do bem imovel;

VI- Recurso Especial provido”.

(REsp 1.079.177/MG, Rel. Minis-
tro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 2/6/2011, DJe
17/06/2011 — grifou-se)

“PROCESSUAL CIVIL E CI-
VIL. AGRAVO NOS EMBARGOS
DE DECLARACAO NO RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE COBRANCA
DE COTAS CONDOMINIAIS. POS-
SE EFETIVA. NECESSIDADE.

— A efetiva posse do imovel, com a
entrega das chaves, define o momento
a partir do qual surge para o condomi-
no a obrigac¢do de efetuar o pagamento
das despesas condominiais.

— Agravo nos embargos de declara-
¢do no recurso especial ndo provido”
(AgRg nos EDcl no REsp 851.542/
RS, Rel. Ministra NANCY ANDRI-
GHI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 6/9/2011, DJe 13/9/2011).

“AGRAVO REGIMENTAL. DI-
REITO CIVIL. CONDOMINIO TA-
XAS CONDOMINIAIS. LEGITI-
MIDADE PASSIVA PROMITENTE
COMPRADOR — DETENTOR DA
POSSE DO IMOVEL. SUMULAS 83
DO STJ. RECURSO IMPROVIDO.

I. Na linha da orientagdo adotada
por este Tribunal, a responsabilidade
pelas despesas de condominio ante a
existéncia de promessa de compra e
venda, pode recair tanto sobre o pro-
mitente comprador quanto sobre o
promissario vendedor, dependendo
das circunstancias de cada caso con-
creto. Sob esse prisma, pois, a questao
relacionada a posse do imovel, e ndo
s6 a propriedade, ¢ relevante para a
afericdo da responsabilidade por tais
encargos.

II. Agravo improvido” (AgRg no
Ag 660.515/RJ, Rel. Ministro SID-
NEI BENETI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 26/8/2008, DJe 23/9/2008
— grifou-se).

Assim, rever os fundamentos do
aresto combatido demandaria a alte-
racdo das premissas fatico-probatorias
dos autos, com o revolvimento de pro-
vas, procedimento vedado nesta via re-
cursal ante o teor da Stimula n°® 7/STJ.

Desse modo, merece ser mantida a
conclusdo do tribunal local, pois a le-
gitimidade passiva da ac¢@o de cobran-
¢a de despesas condominiais deve ser
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analisada a luz das circunstancias do
caso concreto.

A propdsito, os seguintes prece-
dentes:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRA-
VO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. COBRANCA
DE TAXAS DE CONDOMINIO. LE-
GITIMIDADE PASSIVA. COMPRO-
VACAO DA POSSE DO IMOVEL.
CIENCIA INEQUIVOCA DO CON-
DOMINIO QUANTO A ALIENA-
CAO DO IMOVEL.

1. Na hipotese de existéncia de pro-
messa de compra e venda, a responsa-
bilidade pelas despesas de condominio
pode recair tanto sobre o promitente
comprador quanto sobre 0 promissario
vendedor, dependendo das circunstan-
cias de cada caso concreto.

2. Nao havendo comprovagdo da
posse do promitente comprador nem
da ciéncia do condominio quanto a
alienagdo do imédvel, deve-se reco-
nhecer a legitimidade passiva do pro-
missario vendedor para compor o polo
processual.

3. Agravo regimental desprovido”

(AgRg no Ag 1.337.466/MG, Rel.
Ministro Jodo Otavio de Noronha,
Quarta Turma, julgado em 17/5/2011,
DlJe 23/5/2011).

“RECURSO ESPECIAL — DES-
PESAS CONDOMINAIS — TRANS-
FERENCIA DA POSSE EM VIR-
TUDE DE CONTRATO DE PRO-
MESSA DE COMPRA E VENDA
NAO REGISTRADO - PROMIS-
SARIO-COMPRADOR — IMISSAO
NA POSSE, COM O PLENO CO-
NHECIMENTO DO CONDOMINIO
— LEGITIMIDADE PASSIVA 4D
CAUSAM — REGISTRO — DESIN-
FLUENCIA - RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.

[...]

V — Para a correta defini¢do do
responsavel pelos encargos condomi-
niais, em caso de contrato de promes-
sa de compra e venda, deve-se aferir,
pontualmente, se houve efetiva imis-
s30 na posse por parte promissario-

comprador (ainda que em carater pre-
cario) e se o condominio teve ou ndo
o pleno conhecimento desta. Presentes
tais circunstancias, a responsabilidade
pelas despesas condominiais deve fi-
car a cargo do promissario-comprador,
no periodo em que tiver exercido a
posse do bem imovel;

VI — Recurso Especial provido”

(REsp 1.079.177/MG, Rel. Minis-
tro Massami Uyeda, Terceira Turma,
julgado em 2/6/2011, DJe 17/6/2011).

Desse modo, considerando-se que
0s agravantes ndo trouxeram nenhum
argumento capaz de modificar a con-
clusao do julgado, a decisdo deve ser
mantida por seus proprios fundamen-
tos.

Ante o exposto, nego provimento
ao agravo regimental.

E o voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEI-
RA TURMA, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessdo realizada nesta
data, proferiu a seguinte decisao:

A Turma, por unanimidade, negou
provimento ao agravo regimental, nos
termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)
Relator(a).

Os Srs. Ministros Marco Aurélio
Bellizze, Moura Ribeiro, Jodo Otavio
de Noronha e Paulo de Tarso Sanseveri-
no votaram com o Sr. Ministro Relator.

PROCESSO CIVIL

ENCARGO FINANCEIRO PARA A
REALIZACAO DA PROVA PERICIAL
DEVE RECAIR SOBRE A FAZENDA
PUBLICA A QUE O MINISTERIO
PUBLICO ESTIVER VINCULADO

Superior Tribunal de Justica

Agravo Regimental no Recurso Especial n.
1420152/SC

Orgao Julgador: 2a. Turma

Fonte: DJ,21.11.2014

Relator: Ministro Humberto Martins

( Acordaos em destaque
>

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. PROVA PERICIAL
REQUERIDA PELO AUTOR.
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL.
HONORARIOS PERICIAIS.
ADIANTAMENTO PELA PARTE
DEMANDADA. IMPOSSIBILIDADE.
ENCARGO DEVIDO A FAZENDA
PUBLICA. APLICACAO ANALOGICA DA
SUMULA 232/ST).

1. A jurisprudéncia desta Corte ¢
firme no sentido de que, se, por um
lado, a parte autora esta dispensada do
adiantamento de custas, emolumentos,
honorarios periciais e quaisquer outras
despesas em agdes civis publicas (art.
18 da Lein. 7.347, de 1985), por outro,
nao cabe a parte demandada antecipar
os honorarios periciais, quando a pro-
va nao for por ela requerida. Em casos
como este, o STJ orienta-se no sentido
de que o encargo financeiro para a re-
alizacdo da prova pericial deve recair
sobre a Fazenda Publica a que o Mi-
nistério Publico estiver vinculado, por
meio da aplicacdo analdgica da Stimu-
la 232/STJ.

2. A questdo foi analisada sob o
prisma de que a prova pericial foi pos-
tulada pela parte autora da acdo civil
publica.

Agravo regimental improvido.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os
autos em que sdo partes as acima in-
dicadas, acordam os Ministros da SE-
GUNDA Turma do Superior Tribunal
de Justica “A Turma, por unanimidade,
negou provimento ao agravo regimen-
tal, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a)-Relator(a).” Os Srs. Minis-
tros Herman Benjamin, Og Fernandes e
Mauro Campbell Marques (Presidente)
votaram com o Sr. Ministro Relator.
Ausente, justificadamente, a Sra.
Ministra Assusete Magalhaes.
Brasilia (DF), 11 de novembro de
2014(Data do Julgamento).
MINISTRO HUMBERTO MARTINS
Relator
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RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO
HUMBERTO MARTINS (Relator):

Cuida-se de agravo regimental in-
terposto pelo MINISTERIO PUBLI-
CO FEDERAL contra decisdo mono-
cratica de minha relatoria que apreciou
o recurso especial da ora agravada,
com o objetivo de reformar acordao do
Tribunal Regional Federal da 4a. Re-
gido assim ementado (fl. 308, e-STJ):

“ADMINISTRATIVO. PROCES-
SO CIVIL. AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. ACAO CIVIL PUBLICA.
DANOS AMBIENTAIS. HONORA-
RIOS PERICIAIS.

1. Nos termos do disposto no art.
18 da Lein.°7.347/85, ndo deve haver
adiantamento de custas, emolumentos
e honorarios periciais em agdes civis
publicas.

2. Hipotese em que ndo por outro
motivo o Ministério Publico é isento
do pagamento de honorarios de advo-
gado, custas e despesas processuais,
salvo comprovada ma-fé (art. 18, in
fine, da Lei n.° 7.347/85). Tal isengdo,
contudo, é prerrogativa do titular da
Agdo Civil Publica, razdo pela qual
merece ser mantida a decisdo recor-
rida, que determinou a intimagdo
dos réus para que depositassem os
honorarios periciais, eis que, de fato,
assumiram o risco de causar o dano
ambiental e sdo os principais interes-
sados no esclarecimento da verdade.”

A decisao agravada deu provimen-
to ao recurso especial nos termos da
seguinte ementa (fl. 359, e-STJ):

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. PROVA PERICIAL
REQUERIDA PELO AUTOR. HONO-
RARIOS PERICIAIS. ADIANTAMEN-
TO PELA PARTE DEMANDADA. IM-
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES
DESTA CORTE. RECURSO ESPE-
CIAL PROVIDO.”

Nas razdes do regimental, o recor-
rente sustenta que na acdo ambiental o
onus do adiantamento do pagamento
de honorarios periciais ¢ do réu, pois
lhe incumbe provar que sua conduta

nao foi lesiva a0 meio ambiente (in-
versao do o6nus da prova).
Acrescenta que no caso a postula-

¢ao da prova pericial foi feita pela pré-

pria Fundacio, ora agravada.

Pugna, por fim, caso ndo seja re-
considerada a decisdo agravada, para
que se submeta o presente agravo a
apreciacdo da Turma.

Dispensada a oitiva da agravada.

E, no essencial, o relatorio.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO HUM-
BERTO MARTINS (Relator):

Nao merece reparos a decisdao
agravada.

Inicialmente, rechago a afirmativa
de que o pedido de realizacao de peri-
cia partiu da ora agravante, em verda-
de, a solicitagdo foi feita pelo parquet
federal (autor da Agao Civil Publica)
e determinada pelo juizo primario,
consoante se pode observar dos se-
guintes trechos do pedido inicial e da
decisdo da Corte regional, respectiva-
mente:

“Diante dos fatos expostos e con-
siderando os fundamentos juridicos
invocados, esta Promotoria de Justica
requer:

()

2.4.3. realizagdo de pericia, com
resposta aos seguintes quesitos.:

a)Ha dano ambiental no caso em
exame?

b) Em caso positivo atinge qual
tipo de meio ambiente?

¢) O local do dano ambiental esta
inserido no territorio do Parque Esta-
dual da Serra do Tabuleiro.

d) Indique pormenorizadamente
quais restri¢oes ambientais Incidentes
no local do dano ambiental.

e) O dano ambiental é recuperd-
vel? Em caso positivo qual a forma
adequada de recuperagdo do dano
ambiental? Em caso negativo, qual
o valor (financeiro) do dano ambien-
tal?” (fls. 20-21)

“Determino a realizag¢do de prova
pericial.

Intimem-se as partes para apresen-
tem quesitos no prazo de cinco dias.

Apos, designe a secretaria um pe-
rito, que deverd apresentar proposta
de honorarios periciais no prazo de
cinco dias.

Em seguida, intimem-se os réus
para que depositem os honordrios pe-
riciais, eis que assumiram o risco de
causar o dano ambiental e sdo os prin-
cipais interessados no esclarecimento
da verdade” (fl. 230, e-STJ).

Conforme consignado na decisdo
agravada, o cerne da discussdo do re-
curso especial é a possibilidade de a
parte demandada em ag@o civil publi-
ca ser compelida a adiantar honorarios
periciais, para a realizagdo de prova
pericial requerida pelo autor da referi-
da demanda.

A jurisprudéncia desta Corte ¢
firme no sentido de que, se, por um
lado, a parte autora esta dispensada do
adiantamento de custas, emolumentos,
honorarios periciais e quaisquer outras
despesas em agoes civis publicas (art.
18 da Lein. 7.347, de 1985), por outro,
ndo cabe a parte demandada antecipar
os honorarios periciais, quando a pro-
va nao for por ela requerida.

Nesse sentido:

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. HONORARIOS
PERICIAIS. ADIANTAMENTO. PE-
RICIA REQUERIDA POR AMBAS AS
PARTES. ISENCAO DO MINISTERIO
PUBLICO. ONUS DA FAZENDA PU-
BLICA.

1. A Primeira Secdo desta Corte

firmou o entendimento de que o en-

cargo financeiro para a realiza¢do
da prova pericial deve recair sobre a
Fazenda Publica a que o Ministério
Publico estiver vinculado, por meio da
aplica¢do analogica da Sumula 232/
STJ.

2. Requerida a pericia por ambas
as partes, cabe ao autor (Fazenda Pui-
blica) o pagamento dos honordrios do
perito, na dicgdo do art. 33 do Codigo
de Processo Civil.

3. Agravo regimental ndo provido.”
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(AgRg no REsp 1.280.441/MG,
Rel. Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, julgado em 11/6/2013, DlJe
18/6/2013.)

“PROCESSUAL CIVIL — DANO
AO MEIO AMBIENTE — MINISTE-
RIO PUBLICO AUTOR DA ACAO
CIVIL PUBLICA — ADIANTAMEN-
TO DE HONORARIOS PERICIAIS —
RESPONSABILIDADE DO REQUE-
RENTE.

1. Em recente julgado, a divergén-
cia existente quanto a responsabilida-
de do Ministério Publico, enquanto
autor da agdo civil publica em relagdo
ao adiantamento dos honorarios peri-
ciais, foi superada. A Segunda Turma,
no julgamento do REsp 933.079-SC,
posicionou-se no mesmo sentido que
a Primeira Turma (REsp 933079/SC,
Rel. Min. Herman Benjamin, Rel. p/
Acordao Ministra Eliana Calmon, Se-
gunda Turma, julgado em 12.2.2008,
DJe 24.11.2008).

2. Nao deve o Ministério Publico,
enquanto autor da agdo civil publica,
adiantar as despesas relativas a ho-
norarios periciais, por ele requerida.
Contudo, isso ndo permite que o juizo
obrigue a outra parte a fazé-lo.

Embargos de divergéncia parcial-
mente providos.”

(EREsp 733.456/SP, Rel. Ministro
Humberto Martins, Primeira Secao,
julgado em 24/2/2010,DJe 29/4/2011.)

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. ADIANTAMENTO
DE CUSTAS, EMOLUMENTOS E
HONORARIOS PERICIAIS. ART. 18
DA LEIN°7.347/85.

1. Nos termos do artigo 18 da Lei
n°7.347/85 — Lei da A¢do Civil Publi-
ca— “Nas agoes de que trata esta lei,
ndao havera adiantamento de custas,
emolumentos, honordrios periciais e
quaisquer outras despesas, nem con-
denacgdo da associag¢do autora, salvo
comprovada ma-fé, em honorarios de
advogado, custas e despesas proces-
suais’.

2. Ndo se cogitando de ma-fé,
descabe condenar-se a parte autora

ao adiantamento de honordrios peri-
ciais.

3. A vedagdo ao adiantamento de
despesas na Ac¢dao Civil Publica tem
como escopo facilitar a protegdo dos
interesses transindividuais, reservan-
do-se o pagamento do perito para o
final da a¢do.

4. Recurso especial provido.”

(REsp 900.283/RS, Rel. Ministra
Eliana Calmon, Rel. p/ Acordao Mi-
nistro Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 25/3/2008, DJe 6/2/2009.)

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. ADIANTAMENTO
DAS DESPESAS NECESSARIAS A
PRODUCAO DE PROVA PERICIAL.
ART. 18 DA LEI N° 7.347/85. CPC,
ART. 19.

1. Ndo existe, mesmo em se tra-
tando de agdo civil publica, qualquer
qualquer previsdo normativa que im-
ponha ao demandado a obrigagdo de
adiantar recursos necessarios para
custear a produgdo de prova reque-
rida pela parte autora. Ndo se pode
confundir inversdo do onus da prova
( = onus processual de demonstrar a
existéncia de um fato), com inversdo
do énus financeiro de adiantar as des-
pesas decorrentes da realizagdo de
atos processuais.

2. A teor da Sumula 232/STJ, “A
Fazenda Publica, quando parte no
processo, fica sujeita a exigéncia do
deposito prévio dos honordrios do pe-
rito”. O mesmo entendimento deve ser
aplicado ao Ministério Publico, nas
demandas em que figura como autor,
inclusive em agées civil publicas.

3. Recurso especial a que se nega
provimento.”

(REsp 846.529/MS, Rel. Minis-
tro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em
19/4/2007, DJ 7/5/2007, p. 288.)

Em casos como o dos autos, o STJ
orienta-se no sentido de que o encargo
financeiro para a realizagdo da prova
pericial deve recair sobre a Fazenda
Publica a que o Ministério Publico
estiver vinculado, por meio da aplica-

( Acordaos em destaque

¢do analégica da Sumula 232/STJ, in
verbis:

“A Fazenda Publica, quando parte
no processo, fica sujeita a exigéncia
do deposito prévio dos honorarios do
perito.”

Nesse sentido:

“ADMINISTRATIVO E PROCES-
SUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLI-
CA. DANOS AMBIENTAIS. ADIAN-
TAMENTO DE DESPESAS PERI-
CIAIS. ART. 18 DA LEI 7.347/1985.
ENCARGO DEVIDO A FAZENDA
PUBLICA. DISPOSITIVOS DO CPC.
DESCABIMENTO. PRINCIPIO DA
ESPECIALIDADE. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. PRINCIPIO DA
PRECAUCAO.

1. Segundo jurisprudéncia fir-
mada pela Primeira Se¢do, desca-
be o adiantamento dos honorarios
periciais pelo autor da agdo civil
publica, conforme disciplina o art.
18 da Lei 7.347/1985, sendo que o
encargo financeiro para a realizagdo
da prova pericial deve recair sobre a
Fazenda Publica a que o Ministério
Publico estiver vinculado, por meio
da aplicagdo analégica da Sumula
232/8TJ.

2. Diante da disposi¢do especifi-
ca na Lei das Ac¢oes Civis Publicas
(art. 18 da Lei 7.347/1985), afasta-se
aparente conflito de normas com os
dispositivos do Codigo de Processo
Civil sobre o tema, por aplica¢do do
principio da especialidade.

3. Em a¢do ambiental, impoe-se a
inversdo do onus da prova, cabendo
ao empreendedor, no caso concreto o
proprio Estado, responder pelo poten-
cial perigo que causa ao meio ambien-
te, em respeito ao principio da precau-
cdo. Precedentes.

4. Recurso especial ndo provido.”

(REsp 1.237.893/SP, Rel. Minis-
tra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 24/9/2013, DJe
1°/10/2013.)

Ante 0 exposto, nego provimento
ao agravo regimental.

E como penso. E como voto.
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MINISTRO HUMBERTO MAR-
TINS
Relator

CERTIDAO

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

“A Turma, por unanimidade, ne-
gou provimento ao agravo regimen-
tal, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a)-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Herman Benja-
min, Og Fernandes e Mauro Campbell
Marques (Presidente) votaram com o
Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, a Sra.
Ministra Assusete Magalhaes.

PENAL E PROCESSO
PENAL

IMPORTACAO DE SEMENTE DE
MACONHA NAO CONSTITUI CRIME

Tribunal Regional Federal da 1a. Regido
Recurso em Sentido Estrito n. 0000257-
03.2014.4.01.3805

Orgéo Julgador: 3a. Turma

Fonte: DJ, 05.12.2014

Relator: Desembargador Federal Mario
César Ribeiro

EMENTA

PENAL. PROCESSO PENAL. RECURSO
EM SENTIDO ESTRITO. IMPORTACAO
SEMENTE FRUTOS AQUENIOS DA
PLANTA CANNABIS SATIVA LINNEU
(MACONHA). INEXISTENCIA DE
INDICIOS DE PRATICA CRIMINOSA.
ATIPICIDADE. PRECEDENTES.
RECURSO IMPROVIDO.

1. Examinando os autos, o que se
verifica, de fato, é a inexisténcia de
indicios da pratica do crime de trafico
de entorpecente, ndo sendo o caso, se-
quer, de tentativa.

2. Quando muito, poder-se-ia co-
gitar de ato preparatorio — ndo puni-

vel, art.31, Cdédigo Penal — de produ-
¢do de maconha e ndo de preparacao,
como exigido no art. 33, §1°, I, da Lei
11.343/2006, porquanto ndo se pode
preparar a droga a partir de semente de
Cannabis sativa Linneu que ndo con-
tém a substancia THC, portanto ndo
constitui matéria-prima para prepara-
¢do de droga, e nem possui em si mes-
ma substancia capaz de causar efeito
entorpecente, nos termos da manifes-
tacdo técnica dos peritos que firmaram
o laudo pericial.

3. Considerando que a semente
ndo possui nela propria as condi¢des
e qualidades quimicas necessarias
para, mediante transformacao, adi¢ao
etc., produzir a droga proibida, ndo se
obtendo maconha da semente em si,
forcoso concluir que se trata de fato
atipico.

4. Recurso em Sentido Estrito im-
provido.

RELATORIO

Trata-se de recurso em sentido
estrito interposto pelo MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL (fls.78/89) con-
tra decisdo proferida pelo Juiz Federal
da Subsecdo Judiciaria de Sao Sebas-
tido do Paraiso (f1.72/74) que concedeu
habeas corpus de oficio para trancar o
inquérito policial decorrente da apre-
ensdo de encomenda postal oriunda do
Reino Unido, com destino a Guaxupé/
MG, contendo ““frutos aquénios da es-
pécie Cannabis sativa Linneu (conhe-
cida popularmente como maconha)”,
sob o fundamento de atipicidade da
conduta.

Sustenta o Recorrente que a impor-
tagdo de sementes de maconha encon-
tra tipificac@o no art.33, § 1°, da Lei n.
11.343/2006, sendo que somente ao
final das investigagdes ¢ que se pode-
ria concluir pela importagdo para uso
proprio (art.28 da referida lei) ou pela
traficancia.

Afirma, também, que a decisdo
deve ser reformada, a fim de que seja
afastada a ordem de trancamento do
inquérito policial n. 0101/2013.

Sem contrarrazdes em razdo da
auséncia de intimacdo do investigado,
uma vez que a ciéncia da investigagao
poderia prejudicar seu resultado, em
caso de eventual reforma da decisdo,
conforme despacho de f1.91.

Parecer da PRR/la. Regido pelo
improvimento do recurso (fls.95/104).

E o relatorio.

Desembargador Federal Mario Cé-
sar Ribeiro

Relator

VOTO

Trata-se de recurso em sentido
estrito interposto pelo Ministério Pu-
blico Federal (fls.78/89) contra de-
cisdo proferida pelo Juiz Federal da
Subsec¢do Judiciaria de Sao Sebastido
do Paraiso (fl.72/74) que concedeu
habeas corpus de oficio para trancar
o inquérito policial instaurado em de-
corréncia da apreensdo de encomenda
postal oriunda do Reino Unido, com
destino a Guaxupé/MG, contendo
“frutos aquénios da espécie Cannabis
sativa Linneu (conhecida popularmen-
te como maconha)”, sob o fundamento
de atipicidade da conduta.

No caso, como ressaltado pelo Juiz
a quo ao apreciar pedido de busca e
apreensdo, o destinatario da enco-
menda ndo foi localizado no endere-
¢o constante do material apreendido,
sendo que nao ha qualquer registro de
envolvimento com trafico de entorpe-
cente em seu nome € nem noticia de
que tenha feito outras importagdes de
sementes.

Pois bem, conforme Laudo de Peri-
cia Criminal Federal (fls.30/33) foram
apreendidas sementes que somaram
0,16g de material vegetal, concluindo
os peritos que, verbis:

De acordo com a publicacdo da
Organizacdo das Nagdes Unidas, os
frutos aquénios da planta Cannabis
sativa Linneu ndo apresentam a subs-
tancia tetrahidrocannabinol (THC).
Porém, a planta Cannabis sativa Lin-
neu — que pode se originar dos frutos
questionados — esta relacionada na
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lista de plantas que podem originar
substancias entorpecentes e/ou psico-
tropicos (Lista E) constante da Porta-
ria SVS/MS n. 344, de 12 de maio de
1998, republicada no DOU em 1° de
fevereiro de 1999, bem como na RDC/
ANVISA n.39 (Resolugdo da Direto-
ria Colegiada da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria), datada de 9 de
julho de 2012, que atualiza a lista de
substancias Entorpecentes, Psicotropi-
cas, Precursoras e outras sob controle
especial, sendo proibida a importagao,
a exportagdo, o comércio, a manipula-
¢30 € 0 seu uso.

Examinando os autos, o que se
verifica, de fato, ¢ a inexisténcia de
indicios da pratica do crime de trafico
de entorpecente, nao sendo o caso, se-
quer, de tentativa.

Quando muito, poder-se-ia cogi-
tar de ato preparatorio — ndo punivel,
art. 31, Codigo Penal — de produgdo
de maconha e ndo de preparagdo,
como exigido no art.33, §1°, I, da Lei
11.343/2006, porquanto ndo se pode
preparar a droga a partir de semente
de Cannabis sativa Linneu que ndo
contém a substancia THC, portanto
ndo constitui matéria-prima para pre-
paracdo de droga, e nem possui em
si mesma substancia capaz de causar
efeito entorpecente, nos termos da ma-
nifestacdo técnica dos experts acima
mencionada.

A proposito assim manifestou o
ilustre Procurador da Republica, Dr.
Paulo Queiroz, as f1s.95/104, in verbis:

Temos que o fato ndo constitui cri-
me.

Primeiro, porque ndo ¢ a semente,
mas a planta produzida a partir dela,
que constitui, esta sim, matéria-prima
para a preparacdo de droga. Segundo,
porque ndo faria sentido que a lei cri-
minalizasse a preparacdo da prepara-
¢do ou o perigo do perigo, antecipando
tao extensamente a tutela penal da sau-
de publica, e, pois, tipificasse a simples
aquisi¢do de semente para semeadura,
cultivo e colheita da planta; Terceiro,
porque, se assim fosse, violar-se-ia o

principio da ofensividade, seja porque
a semente nao dispde do principio ati-
vo, seja porque nao € passivel de uti-
lizagdo para a efetiva preparacdo da
droga; Quarto, porque a lei s6 penaliza
as condutas que imediatamente, e ndo
apenas mediatamente, estdo destina-
das a producao de droga.

Além disso, as sementes apreendi-
das, tal como reconhecido pelo laudo
pericial, sdo absolutamente inofensi-
vas, ja que ndo dispdem do principio
ativo, além de a quantidade apreendi-
da ser pequena, a ensejar, inclusive, a
aplicabilidade do principio da insigni-
ficancia, caso o fato fosse tipico.

Por fim, havendo duvida razoavel
sobre a incidéncia ou nao do tipo pe-
nal, ha de prevalecer a tese mais favo-
ravel ao réu (in dubio pro reo).

Note-se que matéria-prima ou in-
sumo ¢ substancia de que podem ser
extraidos ou produzidos os entorpe-
centes ou drogas que causem depen-
déncia fisica ou psiquica. (...)

Evidentemente, ndo é o caso da
semente, que ndo serve para preparar
droga, a ndo ser num sentido remotis-
simo.

Por 1ltimo, ofender-se-ia o prin-
cipio da legalidade, ja que é evidente
que semente de maconha ndo se pres-
ta, a rigor, a preparagdo da droga, a
nao ser muito indiretamente, como ato
final, por meio da semeadura, cultivo,
colheita da planta e produgao de droga
ilicita.

Tanto ¢ assim que o art.33, §1°, II,
da Lei Antitoxicos, pune a conduta de
quem ‘“‘semeia, cultiva ou faz a colhei-
ta, sem autorizagdo ou em desacordo
com determinagdo legal ou regula-
mentar, de plantas que se constituem
em matéria-prima para a preparagao
de drogas.”

Em suma, embora a lei criminalize
o trafico de droga propriamente dito
(art.33, caput) e equipare a tanto a con-
duta de quem semeia, cultiva e colhe
planta que se constitui em matéria-pri-
ma para a preparagdo da droga ilicita
(art.33, §1°), ndo tipifica, justificada-

( Acordaos em destaque

mente, oS atos antecedentes, a exem-
plo da aquisigdo/importagdo (etc) de
semente de maconha.

()

Tampouco incide, no caso, o de-
lito de porte de droga para consumo,
quer porque ndo se trata de droga
propriamente dita, quer porque, di-
versamente do art.33, §1° da Lei, o
art.28 sequer tipifica o ato de adquirir,
importar (etc) matéria-prima ou insu-
mo para a preparagdo de droga, mas
apenas a conduta de semear, cultivar
e colher planta destinada a preparagéo
de pequena quantidade de substancia
entorpecente.

A sentenca ¢, pois, justa, devendo
ser mantida.

Nessa perspectiva, considerando
que a semente ndo possui nela propria
as condigdes e qualidades quimicas
necessarias para, mediante transfor-
magao, adicdo etc., produzir a droga
proibida, ndo se obtendo maconha da
semente em si, forcoso concluir que
se trata de fato atipico, ndo merecendo
reforma a decisdo recorrida.

De acrescentar que essa Egrégia
Terceira Turma possui 0 mesmo en-
tendimento, conforme julgado a seguir
destacado:

PENAL E PROCESSO PENAL.
ART.12, CAPUT, (PRIMEIRA FIGU-
RA), C/C 18, INCISO I (PRIMEIRA
FIGURA), DA LEI 6.368/76, C/C
ART. 14, 11, DO CP. ART. 43, 1, DO
CPP. IMPORTACAO DE SEMEN-
TES DE CANNABIS SATIVA (MA-
CONHA), POR INTERMEDIO DE
SITIO NA REDE MUNDIAL DE
COMPUTADORES  (INTERNET).
REJEICAO DA DENUNCIA. ATIPI-
CIDADE DA CONDUTA. ATO PRE-
PARATORIO.

I — A conduta atribuida ao de-
nunciado foi, de fato, mero ato pre-
paratorio ndo punivel, a teor do que
dispde o art. 31 do CP. Tampouco ha
que se falar em tentativa (art. 14, 11,
do CP), uma vez que ndo se iniciou a
fase executoria, pressuposto para sua
ocorréncia.
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IT — Na hipotese, ndo ha como se
concluir pela traficancia internacional
atribuida ao denunciado. A rigor, ve-
rifica-se a tentativa de importagdo de
sementes de substancia proscrita, que,
apesar da confissdo do acusado, em
fase policial, apenas se presume que
seriam plantadas para posterior consu-
mo ou revenda do produto do cultivo
no mercado interno.

III — Presungdo desacompanha-
da de fato concreto torna duvidosa
a tipicidade da conduta e, por con-
seguinte, incabivel o recebimento da
denuncia.

IV — Conduta que ndo se abona;
contudo, ¢ atipica, porque meramente
preparatoria.

V — Recurso desprovido.

(RCCR 0030381-
98.2006.4.01.3400 /DF, Rel. DESEM-
BARGADOR FEDERAL CANDIDO
RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, e-
DIJF1 p.595 de 26/09/2008)

Isto posto, por tais razdes e funda-
mentos, nego provimento ao recurso.

E como voto.

Desembargador Federal Mario Cé-
sar Ribeiro

Relator

CERTIDAO

Certifico que a(0) egrégia (o) TER-
CEIRA TURMA, ao apreciar o pro-
cesso em epigrafe , em Sessdo rea-
lizada nesta data , proferiu a seguinte
decisao:

A Turma, a2 unanimidade, negou
provimento ao recurso em sentido
estrito, nos termos do voto do Relator.

Participaram do Julgamento os Ex-
mos. Srs. DESEMBARGADOR FE-
DERAL NEY BELLO e JUIZ FEDE-
RAL CLEBERSON JOSE ROCHA
(convocado para completar, como vo-
gal, o quorum de julgamento em face
da auséncia justificada da Exma. Sra.
DESEMBARGADORA FEDERAL
MONICA SIFUENTES).

Brasilia, 18 de novembro de 2014.
Raimundo José Lopes da Silva
Secretario(a)

TRABALHISTA E
PREVIDENCIARIO

INDUSTRIA PAGARA HORAS
EXTRAS POR ADOTAR REGIME
DE COMPENSAGAO DE JORNADA
EM ATIVIDADE INSALUBRE SEM
AUTORIZACAO

Tribunal Superior do Trabalho
Recurso de Revista n. 210-
12.2013.5.04.0373

Orgao Julgador: 3a. Turma

Fonte: DJ,28.11.2014

Relator: Ministro Mauricio Godinho
Delgado

EMENTA

RECURSO DE REVISTA. 1.
COMPENSACAO DA JORNADA

DE TRABALHO EM ATIVIDADE
INSALUBRE. PRINCiPIO DA
ADEQUACAO SETORIAL NEGOCIADA.
REDUCAO DOS RISCOS INERENTES
A SEGURANCA E A SAUDE DO
TRABALHADOR. CONSTITUICAO
FEDERAL. ARTS. 19, 1ll, 7°, VI, XIII,
XIV, XXIl, 170, “CAPUT” E 225.
CONVENCAO 155 DA OIT. DIREITO
REVESTIDO DE INDISPONIBILIDADE
ABSOLUTA. IMPOSSIBILIDADE DE
FLEXIBILIZACAO.

A Constituigdo Federal estipulou,
como direito dos trabalhadores, a re-
dugao dos riscos inerentes ao trabalho,
por meio de normas de satide, higie-
ne e seguranca (art. 7°, XXII). Essa
inclusive ¢ a orientacdo que se extrai
da Convengao n° 155 da OIT, ratifi-
cada pelo Brasil em 18.05.1992, que
expressamente estabelece a adogdo
de medidas relativas a seguranca, a
higiene e ao meio ambiente do traba-
Tho. No caso de atividades insalubres,
para regularidade da prorrogacdo da
jornada, é necessario que seja dada li-
cenga prévia de autoridade competente
em matéria de higiene e saude (art. 60
da CLT). Nesse contexto, mesmo que

haja norma coletiva autorizando o re-
gime compensatorio em atividade in-
salubre, ¢ imprescindivel a observan-
cia da obrigagdo de haver inspecdo e
permissao das autoridades competen-
tes, na forma do citado art. 60 da CLT.
Isso porque a negociacdo coletiva tra-
balhista ndo tem poderes para eliminar
ou restringir direito trabalhista impera-
tivo e expressamente fixado por regra
legal, salvo havendo especifica auto-
rizagdo da ordem juridica estatal. Em
se tratando de regra fixadora de vanta-
gem relacionada a redugdo dos riscos
e maleficios no ambiente do trabalho,
de modo direto e indireto, é enfatica
a proibi¢ao da Constituicdo ao surgi-
mento da regra negociada menos favo-
ravel (art. 7°, XXII, CF). Em coerén-
cia com essa nova diretriz, o Tribunal
Pleno do TST cancelou a Siimula 349/
TST, cancelando também outros ver-
betes que flexibilizavam a legislagao
na area de satide e seguranca laborais
(item II da Sumula 364 ¢ OJ Transito-
ria 4 da SDI-1 do TST). Desse modo,
ndo ha como prevalecer clausula que
estabelece a prorrogacdo da duragdo
do trabalho e faculta compensacdo de
jornada nas atividades insalubres inde-
pendentemente de licenga prévia das
autoridades competentes em matéria
de higiene do trabalho. Recurso de
revista conhecido e provido, no tema.
2. ADICIONAL DE INSALUBRIDA-
DE. BASE DE CALCULO. SALA-
RIO MINIMO. (ART 192 DA CLT,
SUMULA 228 DO TST E SUMULA
VINCULANTE N° 4 DO STF). Em-
bora a proibi¢do expressa contida na
Stimula Vinculante n® 04/STF de ser
o salario minimo utilizado como fonte
diretiva de indexacgdo da base de cal-
culo de vantagem de servidor publico
ou de empregado, deve, na auséncia de
edicdo de lei que regule a base de cal-
culo da parcela em debate, continuar
sendo o salario minimo o parametro de
apuracdo do adicional, na forma do art.
192 da CLT. E que, ndo obstante o re-
conhecimento de sua incompatibilida-
de com o texto constitucional (art. 7°,
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IV), ndo pode o Poder Judiciario defi-
nir outro referencial — segundo o STF.
Assim, a norma celetista continuara
vigente até que sobrevenha a criagdo
de norma legal ou negociagdo coleti-
va dispondo acerca do parametro a ser
adotado para calculo do adicional de
insalubridade — a teor da Simula Vin-
culante n® 4/STF. Logo, o adicional de
insalubridade deve ser calculado sobre
o salario minimo. Recurso de revista
ndo conhecido, no tema.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes
autos de Recurso de Revista n°® TST-
RR-210-12.2013.5.04.0373, em que
¢ Recorrente M. A. D. S. e Recorrida
CONCORDIA MAQUINAS LTDA.

Em face da decisao do Tribunal
Regional do Trabalho de origem, a
Parte interpde o presente recurso de
revista, que foi admitido pelo TRT.

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

PROCESSO ELETRONICO.

E o relatorio.

VOTO

I) CONHECIMENTO

Atendidos todos os pressupostos
comuns de admissibilidade, examino
os especificos do recurso de revista.

1. COMPENSACAO DA JOR-
NADA DE TRABALHO EM ATI-
VIDADE INSALUBRE. PRINCIPIO
DA ADEQUACAO SETORIAL NE-
GOCIADA. REDUCAO DOS RIS-
COS INERENTES A SEGURANCA
E A SAUDE DO TRABALHADOR.
CONSTITUICAO FEDERAL. ARTS.
1°, 11, 7°, VI, XIII, X1V, XXII, 170,
“CAPUT” e 225. CONVENCAO 155
DA OIT. DIREITO REVESTIDO DE
INDISPONIBILIDADE ABSOLU-
TA. IMPOSSIBILIDADE DE FLE-
XIBILIZACAO.

O Tribunal Regional, quanto ao
tema, assim decidiu:

2. Horas extras. Invalidade do regi-
me compensatorio

O reclamante ndo se conforma com
o indeferimento de horas extras pela
invalidade do regime compensatorio
semanal. Sustenta ter havido a presta-
¢do habitual de horas extras, conforme
recibos de pagamento e controles de
ponto juntados aos autos, o que torna
invalido o regime compensatorio ado-
tado, conforme entendimento firmado
na Stmula 85, IV, do TST. Diz, ainda,
ndo ter sido observado o disposto no
art. 60 da CLT, salientando que a Su-
mula 349 do TST foi cancelada. Cita
jurisprudéncia a embasar sua tese.

O Juizo de origem, fl. 251, declarou
a validade dos controles de ponto jun-
tados aos autos e do regime compensa-
torio semanal adotado. Especificamen-
te quanto ao regime compensatorio,
referiu que estava previsto nas normas
coletivas da categoria, entendendo que
“o artigo 60 da CLT nao constitui 6bi-
ce a adogdo da compensagdo semanal
de horas, porquanto o tinico requisito
exigido pela CRFB (artigo 7o, inciso
XIII) ¢ a previsdo contratual (coletiva
ou individualmente)”. Disse ndo ter
verificado a prestacdo de horas extras
habituais, tampouco costumeiro tra-
balho aos sabados. Deferiu apenas o
pagamento de horas extras pelo inob-
servancia do art. 58, § 1°, da CLT.

Examino.

Registro, inicialmente, que os con-
troles de ponto juntados aos autos fo-
ram declarados validos na origem, nao
havendo insurgéncia do reclamante no
aspecto.

Quanto a invalidade do regime
compensatorio decorrente do trabalho
em condigdes insalubres, nao obstan-
te o cancelamento das Sumulas 349
do TST e 7 deste TRT, mantenho o
entendimento de que o trabalho em
condicdes insalubres, por si s, nao
invalida a compensagdo horaria. Na
realidade, com o advento da Constitui-
¢do de 1988, a autorizagdo em norma
coletiva passou a ser o unico requisito
para a adogdo do regime de compen-
sacdo horaria a teor do disposto no
art. 7°, XIII, ndo mais subsistindo a

( Acordaos em destaque

restrigdo imposta pelo art. 60 da CLT,
o qual exigia, para a prorroga¢ao ho-
raria, “licenca prévia das autoridades
competentes em matéria de higiene
do trabalho”. Nesse caminho, havendo
previsdo em norma coletiva, € valido o
regime compensatorio, exceto nos ca-
sos em que as condigdes estabelecidas
em ambito coletivo desvirtuam a pro-
pria finalidade do regime, ndo compor-
tando reforma a sentenga.

Em relacdo as horas extras, a sua
prestac@o habitual desvirtua a finalida-
de de tal regime, tornando-o invalido,
ante o entendimento consagrado na
Stmula 85, IV, do TST, o qual adoto.
As prorrogacdes habituais da jornada,
porém, t€ém de ser de tal monta que des-
virtuem a finalidade do ajuste compen-
satorio. No caso dos autos, nao verifi-
co essa situag@o, porquanto os contro-
les de ponto, fls. 104-163, e os recibos
de pagamento juntados, fls. 164-204,
demonstram que ndo havia trabalho
aos sabados e que a jornada cumprida,
obedecia aos limites pactuados. Vale
notar que o unico més em que houve
prestacdo de horas extras foi em outu-
bro/2011, fl. 147, tendo sido efetuado
o pagamento do valor correspondente,
fl. 190. Prorrogagdes horarias minimas
e decorrentes principalmente da néo
observancia do critério previsto no art.
58, § 1°, da CLT, sao insuficientes para
desvirtuar o ajuste compensatorio se-
manal que, na maioria das vezes, ¢ do
interesse dos proprios trabalhadores, ja
que tém o sabado livre.

Destaco que, mesmo havendo o
deferimento de algumas horas extras
pela contagem minuto a minuto, este
fundamento, por si s6, ndo ¢ habil a
invalidar o regime compensatorio se-
manal. Nesse sentido, o seguinte pre-
cedente do TST:

RECURSO DE REVISTA — RE-
GIME DE COMPENSACAO DE
JORNADA - SUMULA N° 85 DO
TST — HORAS EXTRAS — MINU-
TOS RESIDUAIS. A condenagio
como extra de poucos minutos didrios
relativos ao periodo que antecede e su-
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cede a jornada de trabalho nao se mos-
tra apta a descaracterizar o acordo de
compensacdo de jornada. Recurso de
Revista nao conhecido. (RR — 164100-
06.2008.5.04.0373, Relator Ministro:
Carlos Alberto Reis de Paula, Data de
Julgamento: 06/04/ 2011, 8a. Turma,
Data de Publicagdo: 08/04/2011)

Nego provimento. (g.n.)

Na revista, o Reclamante sustenta,
em sintese, que o regime de compen-
sacdo adotado ndo ¢ valido, uma vez
que exercia atividade insalubre e nio
houve inspe¢dio prévia da autoridade
competente para ratificar a prorroga-
¢do de jornada. Aponta violagdo do
art. 60 da CLT. Colaciona arestos para
cotejo de teses.

A revista merece conhecimento.

Pelo principio da adequacdo seto-
rial negociada, as normas auténomas
juscoletivas construidas para inci-
direm sobre uma certa comunidade
economico-profissional podem preva-
lecer sobre o padrao geral heteronomo
justrabalhista desde que respeitados
certos critérios objetivamente fixados.
Sdo dois esses critérios autorizativos:
a) quando as normas autdnomas jus-
coletivas implementam um padrdo
setorial de direitos superior ao padrdo
geral oriundo da legislagdo heterdéno-
ma aplicavel; b) quando as normas
autdbnomas juscoletivas transacionam
setorialmente parcelas justrabalhistas
de indisponibilidade apenas relativa (e
ndo de indisponibilidade absoluta).

Sao amplas, portanto, as possibili-
dades de validade e eficacia juridicas
das normas auténomas coletivas em
face das normas heterdnomas impera-
tivas, a luz do principio da adequagao
setorial negociada. Entretanto, esta
também claro que essas possibilida-
des ndo sdo plenas e irrefreaveis. Ha
limites objetivos a adequagdo setorial
negociada. Ela ndo prevalece se con-
cretizada mediante ato estrito de re-
nuncia (e ndo de transagdo). Também
ndo prevalece a adequagdo setorial
negociada se concernente a direitos re-
vestidos de indisponibilidade absoluta,

0s quais nao podem ser transacionados
nem mesmo por negociacdo sindical
coletiva. Tais parcelas sdo aquelas
imantadas por uma tutela de interesse
publico, por se constituirem em um
patamar civilizatério minimo que a
sociedade democratica ndo concebe
ver reduzido em qualquer segmen-
to econdmico-profissional, sob pena
de se afrontar a propria dignidade da
pessoa humana e a valorizagdo mini-
ma deferivel ao trabalho (arts. 1°, Il e
170, caput, CF/88).

Entre as normas trabalhistas hete-
rénomas concernentes aos direitos re-
vestidos de indisponibilidade absoluta
encontram-se as normas constitucio-
nais em geral (respeitadas, ¢ claro, as
ressalvas parciais expressamente feitas
pela propria Constituigdo: art. 7°, VI,
XIII e XIV, por exemplo).

Cumpre assinalar que o ordena-
mento juridico, notadamente a par-
tir da Constituicdo Federal de 1988,
expressamente elegeu a satide como
direito social, garantindo protecao,
bem-estar e integridade fisica aos tra-
balhadores.

Note-se que a Constituigdo Federal
(art. 7°, XII) estipulou, como direito
dos trabalhadores, a redugdo dos ris-
cos inerente ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranga.
Essa inclusive ¢ a orientagdo que se
extrai da Convencao n° 155 da OIT,
ratificada pelo Brasil, em 18.05.1992,
que expressamente estabelece a ado-
¢do de medidas relativas a seguranca,
a higiene e ao meio ambiente do tra-
balho.

Releva notar que o artigo 4° da
referida Convengdo suscita o compro-
misso por parte dos Estados-Membros
de adotar medidas necessarias a garan-
tia de trabalho digno, seguro e sauda-
vel para os trabalhadores, in verbis:

“l. Todo Membro devera, em
consulta as organizagdes mais re-
presentativas de empregadores e de
trabalhadores, e levando em conta as
condi¢des e a pratica nacionais, for-
mular, por em préatica e reexaminar

periodicamente uma politica nacional
coerente em matérias de seguranca e
saude dos trabalhadores e o meio am-
biente de trabalho. 2. Essa politica tera
como objetivo prevenir os acidentes e
os danos a saude que forem consequ-
éncia do trabalho, tenham relagdo com
a atividade de trabalho, ou apresenta-
rem durante o trabalho, reduzindo ao
minimo, na medida que for razoavel e
possivel, as causas dos riscos inerentes
ao meio ambiente de trabalho”.

A CLT prevé, por sua vez, em seu
artigo 60, que, nas atividades insalu-
bres, s serd permitida qualquer pror-
rogacdao da jornada de trabalho me-
diante licenga prévia das autoridades
competentes em matéria de higiene do
trabalho. Nesse contexto, mesmo que
haja norma coletiva autorizando o re-
gime compensatorio em atividade in-
salubre, ¢ imprescindivel a observan-
cia da obrigagdo de haver inspecdo e
permissao das autoridades competen-
tes, na forma do citado art. 60 da CLT.

Isso porque a negociacdo coletiva
trabalhista ndo tem poderes para eli-
minar ou restringir direito trabalhista
peculiar e expressamente fixado por
regra legal, salvo havendo especifica
autorizagdo da ordem juridica estatal.

Em se tratando de regra fixadora
de vantagem relacionada a redugdo
dos riscos e maleficios no ambiente do
trabalho, de modo direto e indireto, é
enfatica a proibi¢ao da Constitui¢io ao
surgimento da regra negociada menos
favoravel (art. 7°, XXII, CF).

Em coeréncia a essa nova diretriz,
o Tribunal Pleno do TST cancelou a
Sumula 349/TST, cancelando também
outros verbetes que flexibilizavam a
legislac@o na area de satde e seguran-
¢a laborais (Sumula item II da Sumu-
la 364 e OJ Transitoria 4 da SDI-1 do
TST).

Desse modo, ndo ha como prevale-
cer clausula que faculta compensagio
de jornada nas atividades insalubres
independentemente de licenga prévia
das autoridades competentes em maté-
ria de higiene do trabalho.
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Nesse mesmo sentido, tem-se o se-
guinte precedente desta C. SDC:

“(~)4. COMPENSACAO HORA-
RIA — ATIVIDADE INSALUBRE.
PRINCIPIO DA ADEQUACAO SE-
TORIAL NEGOCIADA. REDUCAO
DOS RISCOS INERENTES A SE-
GURANCA E A SAUDE DO TRA-
BALHADOR. CONSTITUICAO FE-
DERAL. ARTS. 1°, 111, 7°, VI, XIII,
X1V, XXII, 170, —CAPUT- e 225.
CONVENCAO 155 DA OIT. DIREI-
TO REVESTIDO DE INDISPONIBI-
LIDADE ABSOLUTA. IMPOSSIBI-
LIDADE DE FLEXIBILIZACAO. A
Constituicao Federal estipulou, como
direito dos trabalhadores, a reducao
dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e
seguranca. Essa inclusive € a orien-
tacdo que se extrai da Convengdo n°
155 da OIT, ratificada pelo Brasil em
18.05.1992, que expressamente esta-
belece a adocdo de relativas a segu-
ranga, a higiene e a0 meio ambiente
do trabalho. No caso de atividades
insalubres, para regularidade da pror-
rogacgdo da jornada, é necessario que
seja dada licenga prévia de autoridade
competente em matéria de higiene e
saude (art. 60 da CLT). Nesse contex-
to, mesmo que haja norma coletiva au-
torizando o regime compensatorio em
atividade insalubre, ¢ imprescindivel
a observancia da obrigagdo de haver
inspe¢do e permissdo das autoridades
competentes, na forma do citado art.
60 da CLT. Isso porque a negociacio
coletiva trabalhista ndo tem poderes
para eliminar ou restringir direito tra-
balhista peculiar e expressamente fixa-
do por regra legal, salvo havendo es-
pecifica autorizagdo da ordem juridica
estatal. Em se tratando de regra fixado-
ra de vantagem relacionada a redugio
dos riscos e maleficios no ambiente do
trabalho, de modo direto e indireto, é
enfatica a proibi¢do da Constituigdo ao
surgimento da regra negociada menos
favoravel (art. 7°, XXII, CF). Em coe-
réncia com essa nova diretriz, o Tribu-
nal Pleno do TST cancelou a Sumula

349/TST, cancelando também outros
verbetes que flexibilizavam a legisla-
¢do na area de saude e seguranga la-
borais (Sumula item II da Sumula 364
¢ OJ Transitéria 4 da SDI-1 do TST).
Desse modo, ndo ha como prevalecer
clausula que faculta compensagdo de
jornada nas atividades insalubres in-
dependentemente de licenca prévia
das autoridades competentes em ma-
téria de higiene do trabalho. Recurso
ordinario provido, no topico.” (RO-
406000-03.2009.5.04.0000, Rel. Min.:
Mauricio Godinho Delgado, Segdo
Especializada em Dissidios Coletivos,
DEJT 14/9/2012)

Nesse sentido, também os seguin-
tes precedentes de Turmas:

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
(...). ACORDO INDIVIDUAL DE
COMPENSACAO DE JORNADA.
ATIVIDADE INSALUBRE. NECES-
SIDADE DE AUTORIZACAO PELA
AUTORIDADE COMPETENTE. IN-
VALIDADE. Desde o cancelamento
da Sumula n® 349 do TST, ocorrido em
2003, ¢ entendimento pacifico deste c.
Tribunal que € nula a compensagao de
jornada em atividade insalubre leva-
da a cabo sem prévia autorizagdo da
autoridade competente em matéria de
higiene do trabalho, conforme estabe-
lecido pelo art. 60 da CLT. Ora, fixa-
da também a premissa de que o Autor
laborava em limite superior aquele
previsto nas normas trabalhistas, tendo
uma jornada diaria de 8 (oito) horas e
48 (quarenta e 0ito) minutos, entao nao
ha que se cogitar de admissibilidade de
recurso superado pela jurisprudéncia
deste c. Tribunal. Por fim, acrescente-
se que ndo ha sequer como limitar a
condenagdo ao adicional de horas ex-
tras quanto aquelas compreendidas no
limite semanal de jornada, tendo em
vista o entendimento majoritario da e.
SBDI-1 no sentido de que a Sumula n°
85, 11, do TST nao se aplica aos casos
de compensagdo irregular de jorna-
da em atividade insalubre. Agravo de
instrumento conhecido e ndo provi-
do. (AIRR — 765-89.2010.5.02.0211 ,

( Acordaos em destaque

Relator Ministro: Alexandre de Souza
Agra Belmonte, Data de Julgamento:
01/10/2014, 3a. Turma, Data de Publi-
cagdo: DEJT 03/10/2014)

AGRAVO DE INSTRUMENTO
EM RECURSO DE REVISTA. 1.
NULIDADE POR NEGATIVA DE
PRESTACAO  JURISDICIONAL.
Para que se configure a nulidade da
decisdo por negativa de prestacdo ju-
risdicional, é imprescindivel que se
demonstre haver o julgador recusado a
se manifestar sobre questdes relevan-
tes a solugdo da controvérsia. Toda-
via, a reclamada ndo especifica sobre
quais questodes relevantes o julgador a
quo nao se pronunciou, mesmo apos
instado mediante embargos de decla-
racdo. Assim, impossivel conhecer
da preliminar arguida, porquanto nao
esta fundamentada adequadamente,
caracterizando-se alegacdo genérica.
Incélumes, pois, os artigos 93, IX,
da Constituigdo Federal, 832 da CLT
e 458 do CPC. 2. HORAS EXTRAS.
ACORDO DE COMPENSACAO
DE JORNADA. ATIVIDADE INSA-
LUBRE. AUSENCIA DE LICEN-
CA PREVIA DA AUTORIDADE
COMPETENTE EM SAUDE E SE-
GURANCA DO TRABALHADOR.
NORMA COLETIVA. Com o cance-
lamento da Stimula n°® 349 desta Corte,
evidenciou-se a necessidade de auto-
rizagdo do Ministério do Trabalho e
Emprego para a celebragdo de acordo
de compensacao de jornada em ativi-
dade insalubre, nos termos do art. 60
da CLT. Precedentes. Agravo de ins-
trumento conhecido e ndo provido.
(AIRR — 10242-13.2012.5.04.0761
Relatora Ministra: Dora Maria da Cos-
ta, Data de Julgamento: 08/10/2014,
8a. Turma, Data de Publica¢ao: DEJT
10/10/2014)

HORAS EXTRAS. REGIME
DE COMPENSACAO. ATIVIDA-
DE INSALUBRE. AUSENCIA DE
INSPECAO DO ORGAO COMPE-
TENTE. O cancelamento da Sumula
n°® 349 do TST pelo Tribunal Pleno
(DEJT 30/5/2011) decorreu do enten-
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dimento desta Corte quanto a impos-
sibilidade de negociagdo coletiva para
compensacdo de jornada de trabalho
em atividade insalubre, sem que haja
inspegdo prévia da autoridade com-
petente. Assim, ausente autorizagdo
administrativa para prestagdo de ho-
ras extras, revela-se invalida norma
coletiva que previa a compensagao de
jornada em atividade insalubre. Deci-
sdo regional que ndo merece reparos.
Recurso de revista ndo conhecido.
HONORARIOS ADVOCATICIOS.
INEXISTENCIA DE ASSISTENCIA
SINDICAL. E incabivel o deferimen-
to de honorarios advocaticios a parte
ndo assistida por seu sindicato, conso-
ante o disposto no item I da Simula n°®
219 do TST, in verbis: -Na Justica do
Trabalho, a condenacdo ao pagamen-
to de honorarios advocaticios, nunca
superiores a 15% (quinze por cento),
ndo decorre pura e simplesmente da
sucumbéncia, devendo a parte estar
assistida por sindicato da categoria
profissional e comprovar a percepgao
de salario inferior ao dobro do salario
minimo ou encontrar-se em situa¢ao
econdmica que ndo lhe permita de-
mandar sem prejuizo do proprio sus-
tento ou da respectiva familia-. Recur-
so de revista conhecido e provido. (RR
— 1371-04.2012.5.04.0305 , Relator
Ministro: José Roberto Freire Pimen-
ta, Data de Julgamento: 17/09/2014,
2a. Turma, Data de Publicagdo: DEJT
26/09/2014)

“RECURSO DE REVISTA. HO-
RAS EXTRAS. COMPENSACAO
DE JORNADA. ATIVIDADES IN-
SALUBRES. A Constituicao Federal
estipulou, como direito dos trabalha-
dores, a redug@o dos riscos inerente
ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguran¢a. Essa in-
clusive ¢ a orienta¢do que se extrai
da Convengdo n°® 155 da OIT, ratifi-
cada pelo Brasil, em 18.05.1992, que
expressamente estabelece a adocdo
de medidas relativas a seguranga, a
higiene e ao meio ambiente do tra-
balho. A CLT prevé, por sua vez, em

seu artigo 60, que, nas atividades in-
salubres, so sera permitida qualquer
prorrogagdo da jornada de trabalho
mediante licenca prévia das autori-
dades competentes em matéria de
higiene do trabalho. Nesse contexto,
mesmo que haja norma coletiva auto-
rizando o regime compensatorio em
atividade insalubre, é imprescindivel
a observancia da obrigagdo de haver
inspecdo e permissdo das autoridades
competentes, na forma do citado art.
60 da CLT. Isso porque a negociacio
coletiva trabalhista ndo tem poderes
para eliminar ou restringir direito tra-
balhista peculiar e expressamente fixa-
do por regra legal, salvo havendo es-
pecifica autorizagao da ordem juridica
estatal. Em se tratando de regra fixado-
ra de vantagem relacionada a redugdo
dos riscos e maleficios no ambiente do
trabalho, de modo direto e indireto, é
enfatica a proibicdo da Constituigdo
ao surgimento da regra negociada
menos favoravel (art. 7°, XXII, CF).
Em coeréncia com essa nova diretriz,
o Tribunal Pleno do TST cancelou a
Sumula 349/TST, cancelando também
outros verbetes que flexibilizavam a
legislacdo na area de saude e seguran-
¢a laborais (item II da Sumula 364 ¢
OJ Transitoria 4 da SDI-1 do TST).
Desse modo, ndo ha como prevalecer
clausula que faculta compensagdo de
jornada nas atividades insalubres inde-
pendentemente de licenca prévia das
autoridades competentes em matéria
de higiene do trabalho. Recurso de re-
vista conhecido e provido.” (Processo:
RR — 395-46.2011.5.04.0203 Data de
Julgamento: 30/10/2013, Relator Mi-
nistro: Mauricio Godinho Delgado,
3a. Turma, Data de Publica¢do: DEJT
08/11/2013)

Por conseguinte, resta devido o pa-
gamento das horas destinadas a com-
pensacdo, excedentes da jornada nor-
mal, limitadas ao respectivo adicional
por servigo extraordinario, quando ndo
ultrapassada a jornada maxima sema-
nal. Nesse sentido a Sumula 85, III/
TST.

“O mero ndo atendimento das exi-
géncias legais para a compensacao de
jornada, inclusive quando encetada
mediante acordo tacito, ndo implica
a repeticdo do pagamento das horas
excedentes a jornada normal diaria, se
ndo dilatada a jornada maxima sema-
nal, sendo devido apenas o respectivo
adicional. (ex-Stimula n® 85 — segunda
parte — alterada pela Res. 121/2003,
DJ 21.11.2003)”

Diante do exposto, CONHECO da
revista por violag@o do art. 60 da CLT.

2. ADICIONAL DE INSALUBRI-
DADE. BASE DE CALCULO. SA-
LARIO MINIMO

O Tribunal Regional, no tema, as-
sim decidiu:

3. Base de calculo do adicional de
insalubridade

O reclamante busca a considera-
¢do de sua remuneragdo como base de
calculo do adicional de insalubridade,
invocando o art. 7°, IV e XXIII, da CF,
e o entendimento firmado na Sumula
Vinculante 4 do STF. Sucessivamente,
requer seja observado o piso salarial
da categoria — conforme clausula 3a.
das normas coletivas, aduzindo que a
“clausula 03.4 ndo pode ser aplicada
ao caso concreto, posto que o Direito
em questdo ndo pode ser alvo de nego-
ciacao coletiva” — ou, por fim, o piso
regional.

Sem razao.

Segundo entendi, a partir do ad-
vento da Stimula Vinculante n® 4 do
STF, o salario-base deveria servir
como base para calculo do adicional
de insalubridade, por aplicacdo ana-
logica do art. 193, § 1°, da CLT. A
remuneragdo do trabalhador, assim
entendida a soma de todas as parcelas
salariais recebidas, ndo poderia servir
como base de calculo do adicional de
insalubridade, uma vez que a previsao
do art. 7°, XXIII, da Constitui¢do, na
verdade, estabelece a natureza salarial
do adicional, e ndo sua base de calculo.

O Supremo Tribunal Federal, po-
rém, reiteradamente decidiu que a fi-
xacao de base de calculo do adicional
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de insalubridade diferente do salario
minimo, sem autorizagdo em norma
coletiva, viola a Stimula Vinculante
n°® 4, porquanto, na auséncia de dis-
posicao legal, ndo cabe ao Poder Judi-
ciario legislar sobre a matéria (p. ex.,
Reclamagoes 7.440/MG — Rel. Minis-
tro Joaquim Barbosa, DJ 10.03.2009,
e 6.832/PR — Rel. Ministro Ricardo
Lewandowski, DJ 25.02.2009).

Nesse contexto, adequando-me a
posicao do STF e privilegiando a segu-
ranga juridica, passei a adotar o salario
minimo nacional como base de calculo
do adicional de insalubridade a exce-
¢do daqueles casos em que ha instru-
mento normativo dispondo, expressa-
mente, sobre a observancia de base de
calculo diversa. Nao ¢ este, contudo, o
caso dos autos, em que as normas co-
letivas juntadas, embora estabelecem
pisos salariais (p. ex., clausula 3%, fl.
33), vedam expressamente sua adocao
como base de calculo do adicional de
insalubridade (p. ex., clausula “3.04.
— Estes “pisos salariais” ndo serdo
considerados, em nenhuma hipdtese,
“salario profissional”, ou salario subs-
titutivo do salario minimo legal, nem
mesmo para fins de incidéncia de adi-
cional de insalubridade” — sublinhei).

Ante a adogdo do salario minimo
nacional, como referi, também ¢ in-
devida a adocdo do dito piso regio-
nal, pois este, na verdade, constitui o
piso salarial a que alude o art. 7°, V,
da Constitui¢do, cuja fixagao foi auto-
rizada aos Estados e Distrito Federal
por intermédio da Lei Complementar
103/00, e que contempla “os empre-
gados que ndo tenham piso salarial
definido em lei federal, convengdo ou
acordo coletivo de trabalho” (art. 1°).
O caso do reclamante, portanto, sequer
se insere nesta hipotese.

Provimento negado. (g.n.)

A Parte, em suas razdes recursais,
pugna pela reforma do v. acorddo re-
gional, quanto ao tema em epigrafe.

Sem razao.

A Stmula 228/TST, por varios
anos, estabeleceu como base de calcu-

lo do adicional de insalubridade o sala-
rio minimo, sendo alterada em novem-
bro de 2003, para ressalvar as hipote-
ses previstas na Stimula 17/TST (que
garantia ao empregado que, por forga
de lei, convengdo coletiva ou sentenca
normativa, percebesse salario profis-
sional, sobre este seria calculado).

Contudo, a partir da edigdo da Sa-
mula Vinculante n. 4/STF — “Salvo
nos casos previstos na Constitui¢ao,
o salario minimo ndo pode ser usado
como indexador de base de calculo de
vantagem de servidor publico ou de
empregado, nem ser substituido por
decisdo judicial.” — o texto da Sumu-
la 228/TST, diante da impossibilidade
de utilizag¢ao do salario minimo como
diretriz, foi alterado na sessdo do Tri-
bunal Pleno de 26.06.2008, passando a
vigorar com o seguinte teor: “A partir
de 9 de maio de 2008, data da publi-
cacdo da Stmula Vinculante n. 4 do
Supremo Tribunal Federal, o adicional
de insalubridade sera calculado sobre
o saladrio basico, salvo critério mais
vantajoso fixado em instrumento co-
letivo™.

Ocorre que o novo parametro
adotado pelo TST teve sua eficacia
suspensa na parte em que permitia a
utilizagdo do salario basico para cal-
cular o adicional de insalubridade,
em razdo da liminar deferida pelo
Excelentissimo Ministro Presidente
do STF nos autos da Reclamagao pro-
posta pela Confederagdo Nacional da
Industria, n. 6.266-0/DF. Como fun-
damento para decidir, Sua Exceléncia
reportou-se ao julgamento que deu
origem a Sumula Vinculante n. 4 (RE
565.714/SP, Rel. Min. Carmen Lucia,
Sessdo de 30.4.2008), afirmando que:
“... esta Corte entendeu que o adicio-
nal de insalubridade deve continuar
sendo calculado com base no salario
minimo, enquanto nio superada a in-
constitucionalidade por meio de lei
ou convengdo coletiva. Dessa forma,
com base no que ficou decidido no RE
565.714/SP e fixado na Stimula Vincu-
lante n. 4, este Tribunal entendeu que

( Acordaos em destaque

nao ¢ possivel a substituicdo do salario
minimo, seja como base de célculo,
seja como indexador, antes da edigao
de lei ou celebragdo de convengao co-
letiva que regule o adicional de insalu-
bridade. Logo, a primeira vista, a nova
redagdo estabelecida para a Sumula
n. 228/TST revela aplicagdo indevida
da Sumula Vinculante n. 4, porquanto
permite a substitui¢ao do salario mini-
mo pelo salario basico no célculo do
adicional de insalubridade sem base
normativa.”

Assim, obstada a substitui¢do da
base de calculo do adicional de insalu-
bridade por decisao judicial, embora a
proibicdo expressa contida na Stimula
Vinculante n. 04/STF de ser o salario
minimo utilizado como fonte dire-
tiva de indexa¢do da base de calculo
de vantagem de servidor publico ou
de empregado, deve, na auséncia de
edicdo de lei que regule a base de cal-
culo da parcela em debate, continuar
sendo o salario minimo o parametro
de apuragdo do adicional, na forma do
art. 192 da CLT. E que, néo obstante o
reconhecimento de sua incompatibili-
dade com o Texto Constitucional (art.
7°, IV), ndo pode o Poder Judiciario
definir outro referencial — segundo o
STF. Assim, a norma celetista conti-
nuara vigente até que sobrevenha a
criagdo de norma legal ou negociagdo
coletiva dispondo acerca do parametro
a ser adotado para calculo do adicional
de insalubridade — a teor da Sumula
Vinculante n. 4/STF.

Ante o exposto, NAO CONHECO
do recurso de revista, no tema.

II) MERITO

COMPENSACAO DA JORNA-
DA DE TRABALHO EM ATIVIDA-
DE INSALUBRE. PRINCIPIO DA
ADEQUACAO SETORIAL NEGO-
CIADA. REDUCAO DOS RISCOS
INERENTES A SEGURANCA E
A SAUDE DO TRABALHADOR.
CONSTITUICAO FEDERAL. ARTS.
1°, 11, 7°, VI, XII, XIV, XXII, 170,
“CAPUT” e 225. CONVENCAO 155
DA OIT. DIREITO REVESTIDO DE
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INDISPONIBILIDADE ~ ABSOLU-
TA. IMPOSSIBILIDADE DE FLE-
XIBILIZACAO

Como consequéncia logica do co-
nhecimento do recurso por violagdo
do art. 60 da CLT, DOU-LHE PROVI-
MENTO para condenar a Reclamada
ao pagamento das horas extraordi-
narias, nos termos da Stmula 85, III/
TST, bem como dos reflexos legais.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Ter-
ceira Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, conhecer
do recurso de revista apenas quanto ao
tema “compensa¢do de jornada — ati-
vidade insalubre”, por violagao do art.
60 da CLT, e, no mérito, dar-lhe provi-
mento condenar a Reclamada no paga-
mento das horas extraordinarias, nos
termos da Stimula 85, III/TST, bem
como dos reflexos legais.
Brasilia, 26 de novembro de 2014.
Firmado por assinatura digital (Lei n°
11.419/2006)
MAURICIO GODINHO DELGADO
Ministro Relator

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

INEXISTENCIA DE DIREITO
ADQUIRIDO A REGIME JURIDICO DE
COMPOSICAO DE VENCIMENTOS NAO
AUTORIZA A REDUCAO NOMINAL

DA REMUNERACAO DO SERVIDOR
PUBLICO

Supremo Tribunal Federal

Recurso Extraordinario com Agravo n.
843070/RN

Orgao Julgador: 2a. Turma

Fonte: DJ, 15.12.2014

Relatora: Ministra Carmen Lucia

EMENTA

EMBARGOS DE DECLARACAO NO
RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. EFEITOS INFRINGENTES.
CONVERSAO EM AGRAVO

REGIMENTAL. ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR INATIVO. AUSENCIA

DE DIREITO ADQUIRIDO A

REGIME JURIDICO. DECESSO
REMUNERATORIO CONFIGURADO.
REEXAME DE PROVAS. SUMULA

N. 279 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO.

RELATORIO

A SENHORA MINISTRA CAR-
MEN LUCIA (Relatora):

1. Em 19.10.2014, neguei segui-
mento ao agravo nos autos do recurso
extraordinario interposto pelo Estado
do Rio Grande do Norte contra julgado
do Tribunal de Justica daquele Estado,
que assentara o direito da Agravada ao
recebimento de proventos calculados
com base na carga horaria de quaren-
ta horas semanais. A decisdo agravada
teve a seguinte fundamentagao:

“6. O Desembargador Relator do
caso assentou:

“A Autora foi aposentada no car-
go de Professor P-2-E, Nivel ‘J’, pela
Resolugdo Administrativa n° 059 de
17 de janeiro de 1996, expedida pela
Secretaria de Administragdo do Esta-
do do Rio Grande do Norte, consoante
documento de fl. 11, cujos proventos
atribuidos no ato, foram os equivalen-
tes a carga horaria de 40h (quarenta
horas) semanais.

Contudo, com a vigéncia da Lei
Complementar n° 322/2006, ocorreu o
enquadramento da Demandante a par-
tir de carga horaria diversa, ou seja, 30
(trinta) horas semanais, motivo pelo
qual esta vem percebendo seus pro-
ventos como se estivesse aposentada
com apenas 30 (trinta) horas, circuns-
tancia tal que aponta afronta aos arts.
5°, XXXVI e 40, § 4° todos da Consti-
tuicdo Federal.

Ora, quando do ato de aposentado-
ria da Autora (1996), vigente era a Lei
Complementar n® 122/94, cuja carga
horéria foi posteriormente reduzida e
unificada para 30 horas, com o adven-

to da Lei Complementar 164/99, que
extinguiu a jornada de 40 horas, ndo
se verificando na presente situacdo ne-
nhuma perda salarial ou ilegalidade no
referido ato administrativo.

No entanto, com o a publicagdo
do Plano de cargos e remuneragdo do
magistério publico estadual (LC n°
322/2006), as categorias funcionais
foram reclassificadas, voltando a vigo-
rar a jornada de trabalho de 40 horas,
de modo que a Requerente deveria ter
sido enquadrada em nivel equivalente
a carga horaria constante do Ato de
Aposentadoria

Sendo assim, pelo que consta dos
autos, foi 0o que exatamente ocorreu a
Autora. Apos seu novo enquadramen-
to em 2006, ela continuou a perceber
proventos com base em 30 (trinta) ho-
ras semanais, independente de constar
uma jornada de trabalho de 40 horas
em seu ato de aposentadoria”.

Este Supremo Tribunal concluiu
ser a lei de regéncia, em matéria pre-
videnciaria, a vigente ao tempo da reu-
nido dos requisitos para a concessao
do beneficio (principio tempus regit
actum):

“AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO.
SERVIDOR PUBLICO CIVIL. PRO-
VENTOS. TETO REMUNERATO-
RIO. ARTIGO 40, § 2°, DA CONS-
TITUICAO DO BRASIL. O Supremo
Tribunal Federal fixou entendimento
no sentido de que os proventos regu-
lam-se pela lei vigente a época do ato
concessivo da aposentadoria, excluin-
do-se do desconto na remuneragao as
vantagens de carater pessoal. E plau-
sivel a tese do direito adquirido. Pre-
cedente. Agravo Regimental a que se
nega provimento” (Al 767.759-AgR,
Relator o Ministro Eros Grau, DJe
18.12.2009, grifos nossos).

“Os beneficios previdenciarios
devem regular-se pela lei vigente ao
tempo em que preenchidos os requi-
sitos necessarios a sua concessao.
Incidéncia, nesse dominio, da regra
‘tempus regit actum’, que indica o
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estatuto de regéncia ordinariamente
aplicavel em matéria de instituigdo
e/ou de majoracdo de beneficios de
carater previdenciario. Precedentes”
(AI 625.446-AgR, Relator o Ministro
Celso de Mello, Segunda Turma, DJe
19.9.2008, grifos nossos).

7. A apreciacdo do pleito recursal,
quanto a ocorréncia ou nao de decesso
remuneratorio, dependeria do reexame
de provas, procedimento inviavel em
recurso extraordinario, nos termos da
Stimula n. 279 deste Supremo Tribu-
nal:

“AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO  EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. ADMINISTRA-
TIVO. SERVIDOR PUBLICO. RE-
ENQUADRAMENTO. DECESSO
REMUNERATORIO. REEXAME
DE PROVAS. SUMULA N. 279 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
AGRAVO REGIMENTALAO QUAL
SE NEGA PROVIMENTO” (ARE
732.599-AgR/RN, de minha relatoria,
Segunda Turma, DJe 14.06.2013, gri-
fos nossos).

Nada ha a prover quanto as alega-
¢oes dos Agravantes.

8. Pelo exposto, nego seguimento
a este agravo (art. 544, § 4°, inc. 11,
al. a, do Cddigo de Processo Civil e
art. 21, § 1°, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal)” (fls. 134-
138).

2. Publicada essa decisao no DJe de
3.11.2014 (fl. 139), opde o Estado do
Rio Grande do Norte, em 12.11.2014,
tempestivamente, embargos de decla-
racdo (fls. 143-146).

3. O Embargante afirma existir
omissdo na decisdo embargada porque
nao se “levou em consideragdo que a
matéria discutida no bojo do presente
recurso ja fora objeto de analise por
parte dessa Suprema Corte, no julga-
mento do RE 606.199/RN da relatoria
do Ministro Teori Zavascki”, no qual
se reafirmou a jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal de inexistén-
cia de direito adquirido a regime juri-
dico (fl. 144).

Requer sejam acolhidos os embar-
gos, para aplicagdo do art. 543-B do
Codigo de Processo Civil.

E o relatorio.

VOTO

A SENHORA MINISTRA CAR-
MEN LUCIA (Relatora):

1. Recebo os embargos de declara-
¢30 e converto-os em agravo regimen-
tal (Pet 1.245-ED-AgR, Relator o Mi-
nistro Moreira Alves, DJ 22.5.1998, ¢
RE 195.578-ED, Relator o Ministro
[lmar Galvao, DJ 23.8.1996).

2. Razdo juridica ndo assiste ao
Agravante.

3. No julgamento do Recurso Ex-
traordinario n. 606.199, pela sistema-
tica da repercussao geral, o Supremo
Tribunal Federal reafirmou a jurispru-
déncia de auséncia de direito adquirido
a regime juridico, desde que mantida a
irredutibilidade de vencimentos.

No caso vertente, o Desembarga-
dor Relator do recurso no Tribunal a
quo assentou que, “mesmo inexistindo
direito adquirido a regime juridico de
composi¢cdo de vencimentos, facul-
tando-se, portanto, a Administragdo
modifica-lo, ndo se permitird que tal
pratica implique em reducdo nominal
da remunerac@o do servidor, conforme
se constata do seguinte precedente do
Supremo Tribunal Federal (...) pelo
que consta dos autos, foi o que exata-
mente ocorreu a Autora” (fls. 95-96,
grifos nossos).

O acordao recorrido esta em har-
monia com a jurisprudéncia deste Su-
premo Tribunal e concluir de forma di-
versa quanto ao decesso remuneratorio
da Agravada demandaria o reexame
de provas, procedimento inviavel em
recurso extraordinario, atraindo-se a
incidéncia da Sumula n. 279 do Supre-
mo Tribunal Federal:

“Agravo regimental em embar-
gos de declaragdo em embargos de
divergéncia em agravo regimental em
agravo de instrumento. 2. Administra-
tivo. Reestruturagdo do plano de car-
gos ¢ saldrios. Servidor aposentado.

( Acordaos em destaque

Reenquadramento. Inexisténcia de
direito adquirido a regime juridico.
Repercussdo geral reconhecida. RE-
RG 606.199. 3. TIrredutibilidade de
vencimentos. Ocorréncia de decesso
remuneratorio. Reexame de provas.
Aplicag@o da Stimula 279. 4. Agravo
regimental a que se nega provimento”
(AI 601.936-AgR-EDv-ED-AgR, Re-
lator o Ministro Gilmar Mendes, Ple-
nario, DJe 29.8.2014, grifos nossos).

“EMBARGOS DE DECLARA-
CAO RECEBIDOS COMO AGRA-
VO REGIMENTAL. SERVIDOR
PUBLICO INATIVO. DECISAO
QUE ESTA ALINHADA COM A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. SUMULAS
279 E 280/STF. PRECEDENTES. O
Supremo Tribunal Federal, ao julgar o
RE 563.965-RG, da relatoria da Minis-
tra Carmen Lucia, reafirmou a jurispru-
déncia no sentido de que ndo ha direito
adquirido a regime juridico, assegura-
da a irredutibilidade de vencimentos.
Dissentir da conclusdo do Tribunal de
origem quanto a existéncia de decesso
remuneratorio demandaria a analise da
legislac@o local aplicavel ao caso (Lei
Complementar estadual n® 322/20006),
bem como dos fatos e do material pro-
batdrio constantes dos autos. Incidéncia
das Stimulas 279 e 280/STF. Preceden-
tes. Auséncia de argumentos capazes
de infirmar a decisdo agravada. Agravo
regimental a que se nega provimento”
(ARE 832.434-ED, Relator o Ministro
Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe
13.11.2014, grifos nossos).

“AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO  EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. ADMINISTRATI-
VO. GRATIFICACAO DE DESEM-
PENHO DE ATIVIDADE DE GES-
TAO - GDAG. ACORDAO FUNDA-
MENTADO NA LEI ESTADUAL N.
1.296/2009. ANALISE PREVIA DA
LEGISLACAO INFRACONSTITU-
CIONAL. ALEGADO DECESSO
REMUNERATORIO.  REEXAME
DE PROVAS. OFENSA CONSTI-
TUCIONAL INDIRETA. SUMULAS

Revista Bonijuris | Fevereiro 2015 | Ano XXVII, n. 615 | V. 27, n. 2 | www.bonijuris.com.br

p=

55



-

56

Acordaos em destaque )

NS. 279 E 280 DO SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL. AGRAVO RE-
GIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO” (ARE 834.533-
AgR, de minha relatoria, Segunda
Turma, DJe 6.11.2014, grifos nossos).

4. Os argumentos do Agravante,
insuficientes para modificar a decisdo
agravada, demonstram apenas incon-
formismo e resisténcia em por termo a
processos que se arrastam em detrimen-
to da eficiente prestagao jurisdicional.

5. Pelo exposto, nego provimento
ao agravo regimental.

EXTRATO DE ATA

A Turma, por votagdo unanime,
converteu os embargos de declaragdo
em agravo regimental e negou-lhe
provimento, nos termos do voto da
Relatora. Nao participou, justificada-
mente, deste julgamento, o Senhor
Ministro Gilmar Mendes. 2a. Turma,
02.12.2014.

Presidéncia do Senhor Ministro
Teori Zavascki. Presentes a sessdo os
Senhores Ministros Celso de Mello,
Gilmar Mendes e Carmen Lucia.

Subprocuradora-Geral da Republi-
ca, Dra. Claudia Sampaio Marques.

Ravena Siqueira

Secretaria

TRIBUTARIO

ISS PERTENCE AO MUNICIPIO ONDE E
COLETADO MATERIAL PARA ANALISE
CLINICA

Superior Tribunal de Justica

Recurso Especial n. 143975/PE

Orgao julgador: 1a. Turma

Fonte: DJe, 12.12.2014

Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima

EMENTA

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL.
ISS. LABORATORIO DE ANALISES
CLINICAS. COLETA DE MATERIAL.
UNIDADES DIVERSAS. LOCAL DO

ESTABELECIMENTO PRESTADOR.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E
NAO PROVIDO.

1. Discussdo a respeito da defini-
¢ao do sujeito ativo do ISS quando a
coleta do material biologico da-se em
unidade do laboratério estabelecida
em municipio distinto daquele onde
ocorre a efetiva analise clinica.

2. “A municipalidade competente
para realizar a cobranga do ISS ¢ a do
local do estabelecimento prestador dos
servigos. Considera-se como tal a lo-
calidade em que ha uma unidade eco-
ndmica ou profissional, isto é, onde a
atividade ¢ desenvolvida, independen-
temente de ser formalmente conside-
rada com sede ou filial da pessoa juri-
dica” (REsp 1.160.253/MG, Rel. Min.
CASTRO MEIRA, Segunda Turma,
DlJe de 19/8/10).

3. Na classica ligdo de Geraldo
Ataliba, “cada fato imponivel ¢ um
todo uno (unitario) e incindivel e de-
termina o nascimento de uma obriga-
¢do tributaria” (Hipotese de Incidéncia
Tributaria. 14a. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2013, p. 73).

4. O ISS recai sobre a prestagao de
servicos de qualquer natureza realiza-
da de forma onerosa a terceiros. Se o
contribuinte colhe material do cliente
em unidade situada em determinado
municipio e realiza a andlise clinica
em outro, o ISS ¢ devido ao primeiro
municipio, em que estabelecida a re-
lacdo juridico-tributaria, e incide sobre
a totalidade do preco do servico pago,
nao havendo falar em fracionamento,
a mingua da impossibilidade técnica
de se dividir ou decompor o fato im-
ponivel.

5. A remessa do material biologi-
co entre unidades do mesmo contri-
buinte ndo constitui fato gerador do
tributo, a mingua de relacdo juridico-
tributaria com terceiros ou onerosi-
dade. A hipdtese se assemelha, no
que lhe for cabivel, ao enunciado da
Sumula 166/STJ, verbis: “Nao cons-
titui fato gerador do ICMS o simples
deslocamento de mercadoria de uma

para outro estabelecimento do mesmo
contribuinte”.

6. Recurso especial conhecido e
nao provido.

RELATORIO
MINISTRO
VES LIMA:
Trata-se de recurso especial in-
terposto pelo LABORATORIO DE
ANALISES CLINICAS GILSON
CIDRIM S/C LTDA em desfavor do
MUNICIPIO DE JABOATAO DOS
GUARARAPES, com base no art.
105, inciso III, “a” e “c”, da Consti-

ARNALDO ESTE-

tui¢do Federal, em que se insurge con-
tra acordao proferido pelo Tribunal de
Justica do Estado de Pernambuco as-
sim ementado (fls. 24/25¢ —ap 1):

DIREITO TRIBUTARIO. ISS.
COBRANCA. LOCAL DA PRES-
TACAO DOS SERVICOS (OCOR-
RENCIA DO FATO GERADOR),
INDEPENDENTE DA NATUREZA
DO SERVICO. ENTENDIMENTO
PACIFICO DO STJ. RECURSO DE
AGRAVO A QUE SE NEGA PROVI-
MENTO.

1. Os autos sub examine versam
sobre a discussdo acerca da cobranga
do ISSQN relativo aos servicos de co-
leta realizados na unidade do Labora-
torio de Analises Clinicas Gilson Ci-
drim S/C Ltda., sediada na Av. Bernar-
do Vieira de Melo, 2568, Jaboatao dos
Guararapes, ou seja, se cabe a cobran-
¢a no local dos postos de mera coleta,
como no caso da unidade em Jaboatao
dos Guararapes, ou no local da efetiva
prestacdo de servicos de analises clini-
cas que ocorre no estabelecimento da
unidade do Recife.

2. A controvérsia decorre da autua-
¢do do Fisco Municipal, na unidade do
Laboratoério no municipio de Jaboatao
de Guararapes, o qual constatou o ndo
recolhimento do ISS incidente sobre a
receita arbitrada (periodo de 01/2004
a 12/2005), apurada com base no ar-
tigo 41, 11, da Lei n° 155/91, em razdo
da recusa da entrega da documentagéo
exigida.
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3. O recorrente insiste em alegar
que a unidade de Jaboatdo de Guara-
rapes realiza apenas servi¢o de coleta
de material, sendo esta uma atividade
meio, posto que a atividade fim (ana-
lises clinicas e exames) € realizada no
estabelecimento situado no municipio
de Recife, onde, efetivamente, recolhe
o ISS.

4. A legislagdo vigente a época da
ocorréncia do fato gerador disciplina
que o recolhimento do ISS deve ser
no local da prestacdo dos servigos,
conforme se depreende da leitura dos
artigos 3° e 4° da LC n° 116/2003.

5. Ainda que se conteste, como o
faz o autor/recorrrente que 0s servigos
fim de andlises clinicas sdo efetiva-
mente prestados na unidade sediada no
Municipio do Recife e que a unidade
sediada no Municipio de Jaboatdo dos
Guararapes trata-se apenas de um pos-
to de coleta de material, sendo este um
servico meio, consta na lista do anexo
da Lei Complementar n° 116/2003,
assim como na legislagdo municipal
do apelado (Lei Municipal n® 155/99)
como hipoétese de incidéncia do ISS os
seguintes servicos.

6. Portanto, verifica-se que a uni-
dade do Laboratorio de Analises Cli-
nicas Gilson Cidrim S/C Ltda., se-
diada no Municipio de Jaboatdo dos
Guararapes presta servigos de coleta
de material, sobre o qual, conforme a
legislagdo em vigor incide o ISS so-
bre tais servigos, sendo irrelevante sua
denominagao de mero posto de coleta,
posto que a simples coleta de material
ja é considerado servigo prestado a co-
letividade, conforme consta na lista de
servigos anexa a LC 116/2003.

7. Ademais, independentemente do
local onde efetivamente € realizada a
analise do material coletado, o servi-
¢o ¢é prestado ao paciente/consumidor
na unidade do laboratorio onde ele é
atendido, pois ¢ 1a onde ele coleta o
material, efetua o pagamento (seja
particular ou através de convénios ou
planos de satide) e recebe os resultados
dos exames.

8. Nesse sentido, colacionamos
diversos julgados do Superior Tribu-
nal de Justica, que trata da regra ge-
ral da incidéncia do ISS (AgRg no
Ag 1304453 / MG 2010; AgRg no Ag
1173805 / MG 2009; REsp 1124862 /
GO 2009).

9. A unanimidade de votos, negou-
se provimento ao presente recurso.

Opostos embargos de declarag@o,
foram rejeitados (fls. 26/27¢).

A recorrente sustenta violagdo do
art. 535, I e I, do CPC, ao argumen-
to de que, embora tenha suscitado nas
razdes de embargos de declaragdo, o
Tribunal de origem ndo se manifestou
a respeito da alegada ofensa aos arts.
156, III, da Constitui¢do Federal, 4°
da Lei Complementar 116/03 e 420 do
CPC.

Assevera que presta servico de
analise clinica e, em razdo dessa ati-
vidade, possui uma unidade no Mu-
nicipio de Jaboatdo dos Guararapes
destinada a coleta de material biolo-
gico, que entende constituir servico
relacionado a mera atividade-meio,
ndo sujeita a tributagdo pelo Imposto
sobre Servigos de Qualquer Natureza
—ISS. Alega que a atividade-fim seria
a efetiva analise clinica desse material,
a qual ¢ realizada no Municipio de Re-
cife, onde entende ser devido o tributo.
Aduz que, ao ndo decidir dessa forma,
o Tribunal de origem teria contrariado
o disposto no art. 4° da Lei Comple-
mentar 116/03.

Aduz que o Superior Tribunal de
Justica firmou entendimento no sen-
tido de que “o municipio competente
para realizar a cobranga do ISS ¢€ aque-
le em que estiver configurada uma or-
ganizacdo necessaria ao exercicio da
atividade do contribuinte, consideran-
do-se, portanto, o local em que situado
o complexo de bens e equipamentos
necessarios ao fiel desenvolvimento
das atividades economicas” (fl. 45¢).

Segue afirmando que o acérdao re-
corrido violou o art. 420 do CPC, ao
ndo possibilitar “a realizacdo de peri-
cia técnica a fim de comprovar que a

( Acordaos em destaque

integralidade dos servigos de analises
clinicas ¢ efetivamente realizada no
Recife, bem como para comprovar o
devido pagamento do ISS sobre tais
servigos™ (fl. 43¢).

Defende haver divergéncia em re-
lac@o aos acordaos proferidos nos se-
guintes julgados: REsp 883.254/MG,
Rel. Min. JOSE DELGADO, Primeira
Turma, DJ 28/02/08; REsp 1.160.253/
MG, Rel. Min. CASTRO MEIRA, Se-
gunda Turma, DJe 19/08/10.

O Municipio de Jaboatdo dos Gua-
rarapes, embora intimado, ndo apre-
sentou contrarrazoes (fls. 160e).

O recurso especial ndo foi ad-
mitido pelo Tribunal de origem (fls.
163/167¢). Por forca da decisdo que
proferi em 13/02/14 nos autos do
AREsp 173.898/PE, foi determinada a
conversao do agravo em recurso espe-
cial (fl. 337/338e).

E o relatorio.

VOTO

MINISTRO ARNALDO ESTE-
VES LIMA (Relator):

Inicialmente, tendo o Tribunal de
origem se pronunciado de forma clara
e precisa sobre as questdes postas nos
autos, tal como ocorreu no presente
caso, assentando-se em fundamentos
suficientes para embasar a decisdo,
nao ha falar em afronta ao art. 535 do
CPC, nao se devendo confundir “fun-
damentacdo sucinta com auséncia de
fundamentagdo (REsp 763.983/RJ,
Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, Ter-
ceira Turma, DJ 28/11/05).

No tocante a suscitada ofensa ao
art. 420 do CPC, ndo ha duavidas, de
acordo com os autos, quanto as ativi-
dades desenvolvidas pela recorrentes
tanto no Municipio de Jaboatdo dos
Guararapes quanto no Municipio de
Recife, de modo que se mostra abso-
lutamente desnecessaria a realizagdo
de prova pericial para tal finalidade,
assim como com o objetivo de com-
provar os valores pagos a titulo de ISS.

Ressalto, outrossim, que, em re-
lagdo ao acordao apontado como pa-

Revista Bonijuris | Fevereiro 2015 | Ano XXVII, n. 615 | V. 27, n. 2 | www.bonijuris.com.br

p=

57



-

58

Acordaos em destaque )

radigma oriundo da Primeira Turma
(REsp 883.254/MG, Rel. Min. JOSE
DELGADO, DJ 28/02/08), nao veri-
fico a suscitada divergéncia jurispru-
dencial. Aqueles autos versam sobre a
incidéncia de ISS sobre servigos aces-
sorios, em contraposicao a incidéncia
do ICMS, devido sobre a atividade
essencial de telecomunicagdo, que
em nada se identifica com a prestacao
de servigos de analise clinica, tratada
nos presentes autos. Pouco importa,
nesse contexto, o debate a respeito de
atividade-fim e atividade-meio trava-
do naquele julgado. Assim, sobressai
a auséncia de similitude féatica entre
os casos confrontados.

O recorrente também aponta como
paradigma o acordao proferido pela
Segunda Turma (REsp 1.160.253/
MG, Rel. Min. CASTRO MEIRA,
DJe 19/08/10), no qual restou decidi-
do que “a municipalidade competente
para realizar a cobranca do ISS é a do
local do estabelecimento prestador
dos servigos. Considera-se como tal
a localidade em que ha uma unidade
econdmica ou profissional, isto é,
onde a atividade é desenvolvida, in-
dependentemente de ser formalmente
considerada como sede ou filial da
pessoa juridica”.

No entanto, a tese exposta nesse
ultimo paradigma ndo socorre aos
argumentos apresentados pela parte
recorrente, pois o acdérddo recorri-
do se alinha a tese ali adotada. Quer
dizer, ndo ha a suscitada divergéncia
jurisprudencial, conforme se passa a
expor.

Narram os autos que a recorrente
presta servicos de analise clinica e
de diagnose preventiva no Estado de
Pernambuco. Propds a presente acao
visando a declaragdo de inexisténcia
de relacdo juridico-tributaria no to-
cante a0 Municipio de Jaboatdo dos
Guararapes quanto a incidéncia de
ISS sobre os servigos de coleta de ma-
terial biologico que ali realiza. Asse-
vera que todo o material colhido ¢ en-
caminhado ao Municipio de Recife,

onde ocorre, de fato e integralmente,
a analise clinica.

Discute-se, em esséncia, a defini-
¢do do sujeito ativo do ISS quando a
coleta de material biologico da-se em
unidade do laboratorio estabelecida
em local distinto daquele onde ocorre
a efetiva analise desse material.

De acordo com os arts. 146, III,
“a”, e 156, 111, da Constitui¢do Fede-
ral, compete aos municipios e ao Dis-
trito Federal instituir impostos sobre
servicos de qualquer natureza, defi-
nidos em lei complementar, a qual,
por sua vez, também cabe estabelecer
normas gerais em matéria de legis-
lagdo tributaria, especialmente sobre
defini¢do de tributos e suas espécies,
bem como os respectivos fatos gera-
dores, bases de calculo e contribuin-
tes.

Desse modo, segundo o texto
constitucional, cabe a lei complemen-
tar, entre outros, definir o fato gerador
do ISS, quer dizer, os servigos sub-
metidos a incidéncia do tributo, assim
como sua base de calculo. Com efei-
to, a descric¢do hipotética do denomi-
nado fato juridico tributario é matéria
reservada a lei complementar.

As normas aplicaveis ao ISS eram
definidas pelo Decreto-Lei 406/68. A
Lei Complementar 116/03 revogou
alguns dispositivos do referido diplo-
ma legal, trazendo nova disciplina,
em especial, quanto ao sujeito ativo
da relag@o juridico-tributaria.

Dispde a Lei Complementar
116/03, no que interessa:

Art. 3° O servigo considera-se
prestado e o imposto devido no local
do estabelecimento prestador ou, na
falta do estabelecimento, no local do
domicilio do prestador, exceto nas hi-
poéteses previstas nos incisos I a XXII,
quando o imposto sera devido no lo-
cal:

Art. 4°. Considera-se estabele-
cimento prestador o local onde o
contribuinte desenvolva a atividade
de prestar servigos, de modo perma-

nente ou temporario, e que configure
unidade econémica ou profissional,
sendo irrelevantes para caracteriza-
los as denominagdes de sede, filial,
agéncia, posto de atendimento, su-
cursal, escritorio de representacao
ou conta ou quaisquer outras que ve-
nham a ser utilizadas. (grifos nossos)

Ressalto que esta Corte Superior,
por ocasido do julgamento do REsp
1.060.210/SC, processado e julgado
sob o rito do art. 543-C do CPC, diri-
miu a controvérsia sobre 0 municipio
competente para instituir o tributo do
ISS nos casos de operagdes de lea-
sing da seguinte forma: “(b) O sujeito
ativo da relagdo tributaria, na vigén-
cia do DL 406/68, ¢ o Municipio da
sede do estabelecimento prestador
(art. 12); (c) a partir da LC 116/03, ¢é
aquele onde o servigo ¢ efetivamente
prestado, onde a relacdo € perfectibi-
lizada, assim entendido o local onde
se comprove haver unidade econd-
mica ou profissional da instituicdo
financeira com poderes decisorios su-
ficientes a concessdo e aprovacdo do
financiamento — nucleo da operagdo
de leasing financeiro e fato gerador
do tributo” (REsp 1.060.210/SC, Rel.
Min. NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, Primeira Secdo, DJe 5/3/13).

Em outras palavras, o Superior
Tribunal de Justiga firmou compre-
ensdo segundo a qual, na vigéncia do
Decreto-lei 406/68, o ISS era devido
na sede do estabelecimento prestador.
Com a superveniéncia da Lei Com-
plementar 116/03, caso dos autos,
passou a ser exigivel pelo municipio
em que o servigo ¢ prestado e haja
agéncia, filial ou qualquer unidade
econdmica ou profissional do contri-
buinte.

Desse modo, o fato de haver uni-
dade econdémica ou profissional da
parte recorrente em Jaboatio dos
Guararapes autoriza aquele Munici-
pio, em tese, a exigir o tributo.

Em relacdo a circunstancia de
incidir sobre a coleta de material ou
sobre a andlise clinica propriamente

Revista Bonijuris | Fevereiro 2015 | Ano XXVII, n. 615 | V. 27, n. 2 | www.bonijuris.com.br



dita, cabe tecer algumas considera-
¢oes.

Leciona Geraldo Ataliba que a hi-
potese de incidéncia constitui a des-
cricdo genérica e hipotética de um
fato. O fato imponivel, por sua vez,
seria aquele concretamente ocorrido
no mundo fenoménico, empiricamen-
te verificivel. Adiante, esclarece o
renomado e saudoso tributarista, ao
discorrer sobre o carater unitario do
fato imponivel (Hipotese de Incidén-
cia Tributaria. 14a. ed. S@o Paulo:
Malheiros, 2013, p. 73):

27.3 Pois, cada fato imponivel é
um todo uno (unitario) e incindivel e
determina o nascimento de uma obri-
gacdo tributaria.

E uma unidade légica, entidade
una, somente identificavel consigo
mesma. Por mais variados e diversos
que sejam os fatos que o integram,
como dados ou elementos pré-juridi-
cos, o fato imponivel como tal — ou
seja, como ente do mundo juridico
— ¢ uno e simples, irredutivel em sua
simplicidade, indivisivel e indecom-
ponivel.

27.4 Nao ha, em conseqiiéncia,
dois fatos imponiveis iguais: cada
fato imponivel so se identifica con-
sigo mesmo e da nascimento a uma
obrigacdo distinta. Cada fato im-
ponivel se subsume inteiramente a
hipodtese de incidéncia a que corres-
ponde.

27.5. Uma hipotese de incidéncia
— enquanto viger a lei que a contém
— pode cobrir milhdes de fatos impo-
niveis. Cada qual sera uno e incon-
fundivel com os demais, por mais
acentuados que sejam os tragos de
semelhanca que apresentem entre si.
Ainda quando as circunstancias de
tempo e lugar sejam as mesmas, bem
como os sujeitos e a base imponivel,
ainda assim, cada fato imponivel ¢
uma individualidade. E nesta indi-
vidualidade estardo todas as carac-
teristicas previstas hipoteticamente
pela hipotese de incidéncia a que
corresponde.

Por conseguinte, ndo ha como fa-
lar em decomposig@o do fato imponi-
vel.

O ISS recai, em regra, sobre a
prestagdo de servicos de qualquer
natureza realizada de forma onerosa
a terceiros. Assim, quando ha mera
remessa do material biologico colhi-
do para analise entre outra unidade do
mesmo contribuinte ndo ha fato ge-
rador do tributo, a mingua de relagdo
juridico-tributaria com terceiros e de
onerosidade. A hipotese se asseme-
lha, no que for cabivel, ao enunciado
da Stimula 166/STJ, verbis:

Nao constitui fato gerador do
ICMS o simples deslocamento de
mercadoria de um para outro estabe-
lecimento do mesmo contribuinte.

A funcdo econOmica precipua
desenvolvida pelo laboratério recor-
rente ndo ¢ coletar material biologi-
co, embora referido servigo constitua
hipotese de incidéncia do ISS, por
se encontrar expressamente previsto
na lista anexa a Lei Complementar
116/03, mas sim proceder a sua ana-
lise clinica, servigo este também inte-
grante da lista.

Pela natureza das atividades que
desenvolve, o laboratério recorren-
te compromete-se a entregar o laudo
com o resultado das andlises clinicas
realizadas a partir do material colhi-
do. O fato gerador se concretiza com
a prestagao desse servigo. A mera co-
lheita, sem a indispensavel analise,
nao tem nenhum sentido. O cliente
paga pelo exame clinico, que vem
materializado no laudo que lhe € en-
tregue.

Ressalto que o servigo pode limi-
tar-se a mera coleta de material caso
seja necessaria sua remessa a outro
laboratorio no Brasil ou exterior, pos-
sivelmente para analise por entidade
detentora de equipamento mais avan-
cado em termos tecnoldgicos. Nesse
caso, o fato gerador seria aquele pre-
conizado pelo item 4.20 (coleta de
material bioldgico) da lista anexa a
Lei Complementar 116/03, na medi-

( Acordaos em destaque

da em que a efetiva analise clinica e a
feitura do laudo correspondente cabe-
ria a outro contribuinte.

No entanto, no caso dos presentes
autos, a unidade da parte recorren-
te colhe o material para ela mesma
analisa-la clinicamente em outra uni-
dade, situada em municipio diverso.
O consumidor paga por esse servico
diretamente ou por meio de plano de
saude, se for o caso. Desse modo,
tem-se que o fato imponivel, passi-
vel da incidéncia do ISS, é a anali-
se clinica, de que cuida o Item 4.02
da lista anexa a Lei Complementar
116/03.

De acordo com o art. 7°, caput, da
referida lei, a base de calculo do im-
posto € o preco do servigo. A divisao
da base de calculo entre os munici-
pios envolvidos na prestagao de ser-
vicos ¢ admitida pela lei tdo somen-
te quando o servigo prestado for o
correspondente ao preconizado pela
item 3.04 da lista anexa, qual seja,
locagdo, sublocagdo, arrendamento,
direito de passagem ou permissdo de
uso, compartilhado ou ndo, de ferro-
via, rodovia, postes, cabos, dutos e
condutos de qualquer natureza, hipo-
tese diversa da tratada nos presentes
autos.

Nesse contexto, a sustentada divi-
sdo entre atividade-meio e atividade-
fim ndo se mostra capaz, por si so, de
modificar a competéncia tributaria.
Na unidade econémica ou profissio-
nal do contribuinte em que o cliente
colher o material, pagar pelo servico
de analise clinica e receber a nota fis-
cal serd devido o ISS, pouco impor-
tando onde ocorra, por uma questao
de organizacdo administrativa inter-
na, a efetiva analise clinica.

Em resumo, se o contribuinte co-
lhe material do cliente em unidade si-
tuada em determinado municipio e re-
aliza a analise clinica em outro, o ISS
¢ devido ao primeiro municipio, em
que estabelecida a relac@o juridico-
tributaria, e incide sobre a totalidade
do prego do servigo pago, ndo haven-
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do falar em fracionamento, a mingua
da impossibilidade técnica de se divi-
dir ou decompor o fato imponivel.

Ante o exposto, conheco do recur-
so especial e nego-lhe provimento.

E o voto.

VOTO-VENCIDO

O SENHOR MINISTRO SER-
GIO KUKINA: A hipdtese ¢ de re-
curso especial interposto pelo Labo-
ratorio de Analises Clinicas Gilson
Cidrim S/C Ltda contra acordao
proferido pelo Tribunal de Justica do
Estado de Pernambuco, em demanda
visando a declaragdo de inexisténcia
de relagdo juridica tributdria com o
Municipio de Jaboatdo dos Guarara-
pes no tocante a supostos débitos de
ISS incidentes sobre a coleta de ma-
terial.

O acordao recorrido recebeu a se-
guinte ementa (fl. 24/25 - Ap 1):

DIREITO TRIBUTARIO. ISS. CO-
BRANCA. LOCAL DA PRESTACAO
DOS SERVICOS (OCORRENCIA DO
FATO GERADOR), INDEPENDEN-
TE DA NATUREZA DO SERVICO.
ENTENDIMENTO PACIFICO DO
STJ. RECURSO DE AGRAVO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO.

1. Os autos sub examine versam
sobre a discussdo acerca da cobran-
¢ca do ISSON relativo aos servigcos de
coleta realizados na unidade do La-
boratorio de Analises Clinicas Gilson
Cidrim S/C Ltda., sediada na Av. Ber-
nardo Vieira de Melo, 2568, Jaboatdo
dos Guararapes, ou seja, se cabe a
cobranga no local dos postos de mera
coleta, como no caso da unidade em
Jaboatdo dos Guararapes, ou no lo-
cal da efetiva prestagdo de servigos de
andlises clinicas que ocorre no estabe-
lecimento da unidade do Recife.

2. A controvérsia decorre da autu-
agdo do Fisco Municipal, na unidade
do Laboratorio no municipio de Jabo-
atdo de Guararapes, o qual constatou
o ndo recolhimento do ISS incidente
sobre a receita arbitrada (periodo
de 0172004 a 12/2005), apurada com
base no artigo 41, 11, da Lei n° 155/91,

em razdo da recusa da entrega da do-
cumentagdo exigida.

3. O recorrente insiste em alegar
que a unidade de Jaboatdo de Guara-
rapes realiza apenas servigo de coleta
de material, sendo esta uma atividade
meio, posto que a atividade fim (and-
lises clinicas e exames) é realizada no
estabelecimento situado no municipio
de Recife, onde, efetivamente, recolhe
o ISS.

4. A legislacdo vigente a época da
ocorréncia do fato gerador disciplina
que o recolhimento do ISS deve ser no
local da prestagdo dos servigos, con-
forme se depreende da leitura dos ar-
tigos 3°e 4°da LC n° 116/2003.

5. Ainda que se conteste, como o
faz o autor/recorrrente que 0s servigos
fim de andlises clinicas sdo efetiva-
mente prestados na unidade sediada
no Municipio do Recife e que a unida-
de sediada no Municipio de Jaboatdo
dos Guararapes trata-se apenas de
um posto de coleta de material, sendo
este um servico meio, consta na lis-
ta do anexo da Lei Complementar n°
116/2003, assim como na legislagdo
municipal do apelado (Lei Municipal
n° 155/99) como hipotese de incidén-
cia do ISS os seguintes servigos.

6. Portanto,
unidade do Laboratorio de Andlises
Clinicas Gilson Cidrim S/C Ltda., se-
diada no Municipio de Jaboatdo dos

verifica-se que a

Guararapes presta servi¢os de coleta
de material, sobre o qual, conforme a
legislagdo em vigor incide o ISS sobre
tais servicos, sendo irrelevante sua de-
nominagdo de mero posto de coleta,
posto que a simples coleta de material
ja é considerado servigo prestado a
coletividade, conforme consta na lista
de servicos anexa a LC 116/2003.

7. Ademais, independentemente do
local onde efetivamente é realizada a
andlise do material coletado, o servi-
¢o é prestado ao paciente/consumidor
na unidade do laboratorio onde ele
¢é atendido, pois é la onde ele coleta
o material, efetua o pagamento (seja
particular ou através de convénios ou

planos de saude) e recebe os resulta-
dos dos exames.

8. Nesse sentido, colacionamos
diversos julgados do Superior Tri-
bunal de Justiga, que trata da regra
geral da incidéncia do ISS (AgRg no
Ag 1304453 / MG 2010; AgRg no Ag
1173805 / MG 2009; REsp 1124862 /
GO 2009).

9. A unanimidade de votos, negou-
se provimento ao presente recurso.

O contribuinte opods, entdo, embar-
gos declaratdrios, que foram rejeitados
por decisdo assim ementada (fl. 26):

ADMINISTRATIVO E  CONS-
TITUCIONAL. EMBARGOS DE-
CLARATORIOS.  INEXISTENCIA
DE  OMISSAO, CONTRADICAO
OU OBSCURIDADE. PRETENSAO
UNICA DE REDISCUTIR MATERIA
AMPLAMENTE ANALISADA. EM-
BARGOS CONHECIDOS E REJEI-
TADOS. DECISAO UNANIME.

1. Da literalidade Do Acorddo
vergastado, pode-se inferir que esta
Cdmara Civel apreciou, detidamente,
todos os argumentos desenvolvidos ao
longo do processo, quando da andli-
se da matéria em sede de Recurso de
Apelagao, assim como, nos autos do
Recurso de Agravo, em apenso.

2. No tocante a contradi¢do apon-
tada, nao ha como prosperar tal ale-
gagdo, uma vez que, além da coleta de
material tratar-se de servigco constante
da lista anexa a LC 116/2003, tal pro-
cedimento faz parte da atividade fim
da embargante, pois sem a coleta do
material, como poderia haver a and-
lise clinica? Pode-se dizer até que a
coleta de material é uma fase da ativi-
dade fim, porém, imprescindivel. Por-
tanto, ndao ha como tratar a coleta de
material como atividade meio, ja que
ela é parte inerente da presta¢do do
servico da andlise clinica.

3. No tocante as omissoes aponta-
das, segundo a melhor doutrina, ape-
nas caracteriza a omissdo o siléncio
do orgao julgador acerca de questoes
efetivamente ventiladas pelas partes
ao longo da relagdo processual. A
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omissdo é uma falha de julgamento,
pois a autoridade judicial, diante de
um argumento capaz de influenciar no
rumo da decisdo, ao ndo fazé-lo, cer-
ceia o direito da parte a ampla defesa
de sua pretensdo.

4. Em outras palavras, pretende
o embargante rediscutir matéria ja
examinada neste juizo ad quem atra-
vés dos presentes aclaratorios, o que
é manifestamente impossivel diante
do estreitamento desta via recursal,
voltada exclusivamente para sanear
eventuais falhas constantes no julga-
do, desde que previstas nas hipoteses
do art. 535, CPC, o que, evidentemen-
te, ndo é o caso.

5. Todavia, apenas para argumen-
tar, no tocante as omissoes aponta-
das, ou seja, a manifestagdo expressa
acerca da aplicabilidade ao presente
caso de toda legislag¢do invocada, res-
salto que é desnecessaria ao julgador
a citagdo numérica dos dispositivos
legais, mormente se fundamentou su-
ficientemente a decisdo, muito embora
ndo tenha feito da forma desejada pela
parte recorrente.

6. Tampouco esta obrigado a res-
ponder todas as questoes levantadas
pelas partes se ja encontrou razoes su-
ficientes para seu convencimento.

7. Note-se que, mesmo quando Vvi-
sem especificamente ao pré-questio-
namento, ndo podem os embargos de
declaragao ultrapassar os contornos
do artigo 535 do CPC.

8. Embargos CONHECIDOS e
REJEITADOS, considerando a inexis-
téncia de contradicoes, obscuridades
ou omissoes quanto a matéria posta
em julgamento. Por unanimidade.

No especial apelo, manejado com
fundamento no art. 105, III, a e ¢, da
CF, a parte recorrente aponta violagdo
aos arts. 420, 535, I e II, do CPC; e 4°
da LC 116/03. Sustenta que o acordao
recorrido foi omisso e contraditdrio,
pois, mesmo apds a oposi¢do dos em-
bargos de declaragio, ndo houve mani-
festag@o sobre as alegagdes de que (I)
a coleta de material ¢ atividade meio

para a prestagdo de servigo de analise
clinica, (II) a unidade econdémica do
laboratorio ¢ instalada na cidade de
Recife, e (III) necessario que o Tribu-
nal se manifeste sobre os dispositivos
violados para fins de prequestiona-
mento da matéria junto as instancias
superiores.

Afirma que, nos termos do art. 4°
da LC 116/03, “o estabelecimento
prestador do servigo é o local onde
o contribuinte desenvolve suas ativi-
dades, configurando-se uma unida-
de econdmica ou profissional” e “a
unidade econémica do contribuinte é
situada na Cidade de Recife, a quem
é devidamente pago o ISS incidente
dobre os servigos prestados™ (1. 43).

Alega ainda que, “exceto sua ma-
triz, localizada no Municipio do Reci-
fe, todas as demais unidades do Recor-
rente ndo passam de meros postos de
coleta que executam apenas uma ati-
vidade meio, impossivel de ensejarem
a tributagdo do ISS, o qual é regular
e integralmente recolhido na capital
(ja que a Cidade do Recife igualmente
exige o referido tributo)” (fl. 48).

Por fim, menciona que a pericia
técnica se mostrava necessaria no caso
para se constatar que a unidade econo-
mica da empresa recorrente esta loca-
lizada no municipio de Recife e que o
ISS incidente sobre os servigos de ana-
lises clinicas ¢ devidamente recolhido
no citado ente publico.

Nao houve contrarrazdes.

Na decisdo presidencial local de
fls. 163/167, foi proferido juizo nega-
tivo de admissibilidade do apelo espe-
cial.

Ja neste STJ, o Ministro Relator
Arnaldo Esteves Lima deu provi-
mento ao agravo para determinar sua
conversdo em recurso especial (fls.
337/338).

Na assentada da Primeira Turma
de 3/6/14, o Ministro Relator proferiu
voto nos termos da seguinte ementa:

TRIBUTARIO. RECURSO ES-
PECIAL. ISS. LABORATORIO DE
ANALISES CLINICAS. COLETA DE

( Acordaos em destaque

MATERIAL. UNIDADES DIVERSAS.
LOCAL DO ESTABELECIMENTO
PRESTADOR. RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E NAO PROVIDO.

1. Discussdo a respeito da defini-
¢do do sujeito ativo do ISS quando a
coleta de material biologico da-se em
unidade do laboratorio estabelecida
em municipio distinto daquele onde
ocorre a efetiva andlise clinica.

2. “A municipalidade competente
para realizar a cobranga do 1SS é a
do local do estabelecimento prestador
dos servicos. Considera-se como tal
a localidade em que hd uma unidade
economica ou profissional, isto ¢, onde
a atividade ¢é desenvolvida, indepen-
dentemente de ser formalmente consi-
derada como sede ou filial da pessoa
juridica” (REsp 1.160.253/MG, Rel.
Min. CASTRO MEIRA, Segunda Tur-
ma, DJe de 19/8/10).

3. Na classica licdo de Geraldo
Ataliba, “cada fato imponivel é um
todo uno (unitario) e incindivel e de-
termina o nascimento de uma obriga-
¢do tributaria” (Hipotese de Incidén-
cia Tributaria. 14a. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 73).

4. O ISS recai sobre a prestagdo de
servigos de qualquer natureza realiza-
da de forma onerosa a terceiros. Se o
contribuinte colhe material do cliente
em unidade situada em determinado
municipio e realiza a andlise clinica
em outro, o ISS é devido ao primeiro
municipio, em que estabelecida a rela-
¢do juridico-tributaria, e incide sobre
a totalidade do prego do servigo pago,
ndo havendo falar em fracionamento,
a mingua da impossibilidade técnica
de se dividir ou decompor o fato im-
ponivel.

5. A remessa do material biologi-
co entre unidades do mesmo contri-
buinte ndo constitui fato gerador do
tributo, a mingua de relagdo juridico-
tributdria com terceiros e de onero-
sidade. A hipotese se assemelha, no
que lhe for cabivel, ao enunciado da
Sumula 166/STJ, verbis: “Ndo cons-
titui fato gerador do ICMS o simples
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deslocamento de mercadoria de um
para outro estabelecimento do mes-
mo contribuinte”.

6. Recurso especial conhecido e
ndo provido.

Apos o voto de Sua Exceléncia o
Relator, desprovendo o recurso, no
que foi seguido pelos Ministros Napo-
ledo Nunes Maia Filho, Benedito Gon-
calves e Ari Pargendler, pedi vista dos
autos para melhor exame da matéria.

E o breve relato.

Passo a proferir o voto vista.

Verifica-se, inicialmente, ndo ter
ocorrido ofensa ao art. 535 do CPC, na
medida em que o Tribunal de origem
dirimiu, fundamentadamente, as ques-
toes que lhe foram submetidas, apre-
ciando integralmente a controvérsia
posta nos presentes autos. Ressalte-se
que nao se pode confundir julgamento
desfavoravel ao interesse da parte com
negativa ou auséncia de prestagao ju-
risdicional.

No mérito, a controvérsia diz com
a possibilidade, ou ndo, de se cobrar
ISS pelo servigo de coleta de material
realizada no Municipio de Jaboatdo
dos Guararapes, nos casos em que a
analise clinica ¢ realizada em munici-
pio distinto, qual seja, Recife.

E certo que, do ponto de vista
operacional, se poderia conceber a
coleta de material como atividade-
meio. No entanto, ao se analisar
a lista anexa a Lei Complementar
116/03, se verifica que o legislador
elegeu dois momentos distintos pas-
siveis de incidéncia de ISS, nos itens
4.02 € 4.20, verbis:

Lista de servicos anexa a Lei
Complementar n° 116, de 31 de julho
de 2003.

4 — Servicos de saude, assisténcia
médica e congéneres.

[-]

4.02 — Andlises clinicas, patolo-
gia, eletricidade médica, radiotera-
pla, quimioterapia, ultra-sonografia,
ressonancia magnética, radiologia,
tomografia e congéneres.

[-]

4.20— Coleta de sangue, leite, teci-
dos, sémen, orgdos e materiais biolo-
gicos de qualquer espécie.

Nesse passo, havendo duas bases
imponiveis diversas, ¢ possivel consi-
derar-se a coleta de materiais biologi-
cos como um servico autdonomo relati-
vamente a analise clinica.

Assim, nos termos do art. 4° de
ja citada norma (Considera-se esta-
belecimento prestador o local onde o
contribuinte desenvolva a atividade
de prestar servigos, de modo perma-
nente ou temporario, e que configure
unidade econdémica ou profissional,
sendo irrelevantes para caracteriza-lo
as denominagoes de sede, filial, agén-
cia, posto de atendimento, sucursal,
escritorio de representa¢do ou contato
ou quaisquer outras que venham a ser
utilizadas.), a coleta sujeita-se a inci-
déncia do ISS no municipio em que tal
atividade ¢ realizada, qual seja, Jaboa-
tdo dos Guararapes.

No entanto, diversamente do que
concluiu o ilustre Relator, no sentido
de que o sujeito ativo do ISS, quan-
to a totalidade do servico pago pelo
consumidor (coleta + analise clinica),
¢ o municipio de Jaboatdo dos Guara-
rapes, entendo que, no tocante ao ser-
vico de analise clinica, previsto na lei
em rubrica diferente da coleta, o ISS
tem como sujeito ativo o Municipio de
Recife.

Nessas circunstancias, divergindo
do Ministro Relator apenas nos mol-
des da fundamentacdo acima apresen-
tada, por entender que o ISS a ser re-
colhido no Municipio de Jaboatao dos
Guararapes deve incidir apenas quanto
a atividade de coleta, dou parcial pro-

vimento ao recurso especial do La-
boratorio de Analises Clinicas Gilson
Cidrim S/C Ltda, para declarar a ine-
xisténcia de relacdo juridico-tributaria
relativamente aos servigos de analises
clinicas.

E o voto.

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO BENE-
DITO GONCALVES: Conforme bem

lancado pelo eminente relator, Minis-
tro Arnaldo Esteves Lima, discute-se
neste recurso especial qual € o munici-
pio que possui competéncia (sujeicao
ativa) para exigir o ISS sobre a presta-
¢do de servigo de analise clinica (exa-
mes laboratoriais), item 4.02 da lista
anexa a LC 116/03, quando a coleta do
material biologico ocorre em unidade
do prestador estabelecida em munici-
pio diverso daquele onde esta situado
o laboratdrio propriamente dito.

Em face dos debates até entlo
ocorridos na sessdo de julgamento,
sobretudo no que diz respeito a ade-
quagdo desse julgamento ao que foi
decidido no Recurso Especial Repe-
titivo 1.060.210/SC, Rel. Min. Na-
poledo Nunes Maia Filho, pedi vista
regimental.

Pois bem, ficou decidido no jul-
gamento do aludido recurso repeti-
tivo que “/alpos a vigéncia da LC
116/2003 é que se pode afirmar que,
existindo unidade econémica ou pro-
fissional do estabelecimento presta-
dor no Municipio onde o servico é
perfectibilizado, ou seja, onde ocorri-
do o fato gerador tributario, ali deve-
ra ser recolhido o tributo”.

Com efeito, dispde o Art. 4° da LC
116/03 que: “Considera-se estabeleci-
mento prestador o local onde o contri-
buinte desenvolva a atividade de pres-
tar servigos, de modo permanente ou
temporario, e que configure unidade
econdmica ou profissional, sendo ir-
relevantes para caracteriza-lo as deno-
minagoes de sede, filial, agéncia, posto
de atendimento, sucursal, escritorio de
representacdo ou contato ou quaisquer
outras que venham a ser utilizadas”.

Naqueles autos, que cuidavam do
ISS incidente sobre o arrendamento
mercantil (leasing), concluiu a Primei-
ra Se¢do que o nucleo da operacdo,
concernente a concessdo do financia-
mento, era integralmente realizado,
com a analise e aprovagdo do crédito,
elaboragdo do contrato e liberagdo dos
valores, pela empresa arrendadora em
seu estabelecimento, normalmente lo-
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calizado nos grandes centros do Pais.
Confira-se a motivacdo adotada:

As grandes empresas de crédito
do Pais estdo sediadas ordinariamen-
te em grandes centros financeiros de
notavel dinamismo, onde centralizam
os poderes decisorios e estipulam as
clausulas contratuais e operacionais
para todas suas agéncias e depen-
déncias. Fazem a andlise do crédito
e elaboram o contrato, além de pro-
videnciarem a aprovagdo do finan-
ciamento e a consequente liberacdio
do valor financeiro para a aquisicio
do objeto arrendado, niicleo da ope-
ragdo. Pode-se afirmar que é no lo-
cal onde se toma essa decisdo que se
realiza, se completa, que se perfecti-
biliza o negocio. Apos a vigéncia da
LC 116/2003, assim, é neste local que
ocorre a efetiva prestagdo do servigo
para fins de delimitagdo do sujeito ati-
vo apto a exigir ISS sobre operagoes
de arrendamento mercantil.

O tomador do servigo ao dirigir-se
a concessionaria de veiculos ndo vai
comprar o carro, mas apenas indicar
a arrendadora o bem a ser adquirido
e posteriormente a ele disponibiliza-
do. Assim, a entrega de documentos,
a formalizagdo da proposta e mesmo
a entrega do bem sdo procedimentos
acessorios, preliminares, auxiliares ou
consectarios do servico cujo nicleo —
fato gerador do tributo — é a decisdo
sobre a concessdo, aprovagdo e libe-
ragdo do financiamento.

Depreende-se desse julgado que,
na hipdtese do leasing, a empresa
que comercializa o bem desejado nao
constitui unidade econdémica ou pro-
fissional da empresa arrendadora, na
medida em que, em tais casos, 0 con-
sumidor somente se dirige a empresa
vendedora (concessionaria de veicu-
los) para indicar a institui¢do finan-
ceira a res que devera ser adquirida e
disponibilizada.

Em outras palavras, o consumidor
e a empresa concessionaria buscam,
ainda que de forma ndo presencial, o
auxilio de institui¢do financeira sedia-

da noutra localidade para concretizar o
negocio.

O caso dos autos ¢ absolutamen-
te diferente. A empresa contribuinte,
a despeito de manter seu laboratorio
na cidade do Recife/PE, estabeleceu
unidade econdmica e profissional no
Municipio de Jaboatio dos Guarara-
pes/PE com escopo de disponibilizar
os seus servigos de analises clinicas
para as pessoas daquela localidade.
Digo que esse tipo de estabelecimento
constituiu unidade econdémica porque
¢ 14 onde usualmente contrata-se o
servico, providencia-se o pagamento e
encerra-se a avenga, com a entrega do
laudo técnico solicitado pelo consumi-
dor. Também revela-se como unidade
profissional, uma vez que nesse lugar
da-se a coleta do material bioldgico,
os qual exige conhecimento técnico
para a extracdo, o acondicionamento e
o transporte até o laboratorio. Por fim,
consoante ja assentado pelo eminente
relator, também ¢ nessa unidade que
se perfectibiliza o servico contratado,
com a entrega do laudo técnico solici-
tado pelo consumidor.

Também na esteira do entendimen-
to adotado pelo relator, registro que
ndo ¢ possivel decompor o servigo e
o valor a ser tributado. No caso, por
meio da unidade de Jaboatio dos Gua-
rarapes a empresa contribuinte dispo-
nibiliza ao consumidor o servigo de
analises clinicas e ndo apenas a coleta
de material bioldgico. Nessa esteira,
importa salientar que o cumprimento
da obrigacdo de fazer assumida pelo
prestador ocorre com a entrega do
respectivo laudo, a qual, via de regra,
acontece no local onde ele o servigo
foi contratado.

Frise-se que a faculdade assegura-
da a empresa contribuinte de eleger o
municipio onde vai manter os seus la-
boratorios constitui uma conveniéncia
empresarial e, como tal, ndo pode vin-
cular a competéncia do ente tributante.

Por fim, mostra-se igualmente im-
portante para a solu¢do da controvérsia
as ponderagdes langadas pelo eminen-

( Acordaos em destaque

te Ministro Ari Pargendler acerca do
local onde ¢ gerada a riqueza tributa-
vel. No presente caso, verifica-se que
a receita advinda do contrato de pres-
tagdo de servigo de analises clinicas ¢
obtida em face do estabelecimento da
unidade econdmica e profissional se-
diada no Municipio de Jaboatdo dos
Guararapes. Nesse contexto, compete
a essa municipalidade o direito a tribu-
tacdo sobre riqueza que foi gerada em
seu territorio.

Ante o exposto, nego provimento
ao recurso especial, acompanhando o
voto do eminente relator, Ministro Ar-
naldo Esteves Lima.

E o voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia Primeira
Turma, ao apreciar o processo em epi-
grafe na sessdo realizada nesta data,
proferiu a seguinte decisdo:

Apos o voto do Sr. Ministro Re-
lator conhecendo do recurso especial,
mas negando-lhe provimento, no que
foi acompanhado pelos Srs. Ministros
Napoledo Nunes Maia Filho, Benedito
Gongalves e Ari Pargendler, pediu vis-
ta o Sr. Ministro Sérgio Kukina.
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Ementario ,

CIVIL E COMERCIAL

Consumidor
hipervulneravel recebera
indenizacao por
propaganda enganosa de
produto milagroso para
saude

Recurso Especial. Direito do con-
sumidor. A¢ao indenizatoria. Propa-
ganda enganosa. Cogumelo do Sol.
Cura do céncer. Abuso de direito. Art.
39, inciso 1V, do CDC. Hipervulnera-
bilidade. Responsabilidade objetiva.
Danos morais. Indenizagdo devida.
Dissidio jurisprudencial comprovado.
1. Cuida-se de agdo por danos morais
proposta por consumidor ludibriado
por propaganda enganosa, em ofensa
a direito subjetivo do consumidor de
obter informagdes claras e precisas
acerca de produto medicinal vendido
pela recorrida e destinado a cura de do-
encas malignas, dentre outras fungdes.
2. O Cddigo de Defesa do Consumidor
assegura que a oferta e apresentacdo
de produtos ou servicos propiciem
informagdes corretas, claras, precisas
e ostensivas a respeito de caracteristi-
cas, qualidades, garantia, composi¢ao,
preco, garantia, prazos de validade e
origem, além de vedar a publicidade
enganosa ¢ abusiva, que dispensa a
demonstracdo do elemento subjetivo
(dolo ou culpa) para sua configuragao.
3. A propaganda enganosa, como ates-
tado pelas instancias ordinarias, tinha
aptiddo a induzir em erro o consumidor
fragilizado, cuja conduta subsume-se a
hipdtese de estado de perigo (art. 156
do Cddigo Civil). 4. A vulnerabilidade
informacional agravada ou potencia-
lizada, denominada hipervulnerabili-
dade do consumidor, prevista no art.
39, 1V, do CDC, deriva do manifesto
desequilibrio entre as partes. 5. O dano
moral prescinde de prova e a respon-
sabilidade de seu causador opera-se in
re ipsa em virtude do desconforto, da

aflicdo ¢ dos transtornos suportados
pelo consumidor. 6. Em virtude das
especificidades faticas da demanda,
afigura-se razoavel a fixacdo da verba
indenizatdria por danos morais no va-
lor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais).
7. Recurso especial provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1329556/SP - 3a. T.

- Ac. por maioria - Rel.: Min. Ricardo Villas
Boas Cueva - Fonte: DJ,09.12.2014).

NOTA BONIJURIS: Cldaudia Lima
Marques e Bruno Miragem explicitam
que “(...) a hipervulnerabilidade seria
a situagdo social fatica e objetiva
de agravamento da vulnerabilidade
da pessoa fisica consumidora, por
circunstancias pessoais aparentes
ou conhecidas do fornecedor, como
(...) sua situagdo de doente. (...)

Em outras palavras, enquanto a
vulnerabilidade ‘geral’do art. 4°,

1 se presume e é inerente a todos

os consumidores (em especial

tendo em vista a sua posi¢do nos
contratos, tema desta obra), a
hipervulnerabilidade seria inerente
e ‘especial’ a situagdo pessoal de
um consumidor, seja permanente
(prodigalidade, incapacidade,
deficiéncia fisica ou mental) ou
temporaria (doenga, gravidez,
analfabetismo, idade)”. (O Novo
Direito Privado e a Protecdo dos
Vulneraveis, Editora Revista dos
Tribunais, pags. 188-189)

Emprestimo de veiculo
a terceiro nao provoca
automaticamente a perda
da cobertura do seguro
Seguro de veiculo. Acidente auto-
mobilistico. Embriaguez do condutor.
Empréstimo do veiculo. Agravamento
do risco ndo configurado. Indenizagao
devida. Corre¢do monetaria. Juros de
mora. 1. O mero empréstimo do vei-
culo a terceiro, sem a ciéncia de que
viria ele a conduzir embriagado, nio
configura, por si s, 0 agravamento in-
tencional do risco por parte do segura-
do apto a afastar a cobertura securita-

ria. 2. Os valores da cobertura de se-
guro de vida devem ser acrescidos de
corre¢ao monetaria a partir da data em
que celebrado o contrato entre as par-
tes. Precedentes. 3. Os juros de mora
devem fluir a partir da citacdo, na base
de 0,5% ao més, até a entrada em vi-
gor do novo Codigo Civil (11.1.2003)
e, a partir dai, nos termos de seu art.
406. 4. Recurso especial provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1071144/SP - 4a.

T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Maria Isabel
Gallotti - Fonte: DJ, 12.12.2014).

NOTA BONIJURIS: Nesse sentido,
entre muitas outras, destacamos a
seguinte ementa: “‘Agravo regimental
no agravo em recurso especial. A¢ao
de cobranga. Seguro de veiculo.
Acidente de transito. Embriaguez

de terceiro condutor. Auséncia de
prequestionamento ndo caracterizada.
1.- Verificando-se que a conclusdo

do Acordao recorrido encontra-

se assentada na aplicagdo do art.

768 do Codigo Civil a hipotese,

ndo ha que se falar em auséncia de
prequestionamento da matéria sob
esse enfoque, a pretexto de que a sua
discussdo so teria sido suscitada pelo
autor em embargos de declaragao.
2.- Segundo a jurisprudéncia deste
Tribunal, a culpa exclusiva de terceiro
na ocorréncia de acidente de transito,
por dirigir embriagado, ndo é causa
da perda do direito a indenizagdo,
por ndo configurar agravamento do
risco imputavel a conduta do proprio
segurado. 3.- Agravo Regimental
improvido” (AgRg no AG 487.898/
MG, 3¢ Turma, Rel. Min. Sidnei
Beneti, DJ 2.6.2014).

Jornal é eximido de
obrigacao de indenizar
entrevistado

Apelacdo Civel. Agdo de indeni-
zagdo por danos morais. Reportagem
jornalistica. Mera reproducao de fatos
veridicos informados. Liberdade de
informagdo. Exercicio regular de Di-
reito. Fato ndo suscetivel de reparagao

Revista Bonijuris | Fevereiro 2015 | Ano XXVII, n. 615 | V. 27, n. 2 | www.bonijuris.com.br



civil. Conduta antijuridica inexistente.
Apelo ndo provido. Sentenga mantida.
1 - Respeitada a verdade dos fatos e
presente a relevancia da informagao
veiculada, pode a imprensa divulgar
os acontecimentos trazidos a seu co-
nhecimento, o que configura exercicio
regular de direito constitucionalmente
garantido. 2 - Ndo comprovada a con-
duta antijuridica, a improcedéncia do
pleito indenizatorio ¢ medida que se
impde.

(TJ/MG - Ap. Civel n. 1.0079.08.459776-
8/001 - 16a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. José Marcos Vieira - Fonte: DJ,
17.11.2014).

Medicamento
comercializado em
embalagem idéntica a
da concorréncia gera
indenizacao

Apelacdes civeis reciprocamente
interpostas. Acdo ordinaria. Pedidos
para abstencdo de uso de marca, pre-
ceito cominatorio de perdas e danos
e danos morais. Sentenca de parcial
procedéncia. Autora que imputa a ré
a contrafagdo por utilizar marca simi-
lar de vaso constritor para uso topico
intranasal de sua propriedade. Tese
improficua. Identidade entre os no-
mes dos produtos incapaz de ensejar
confusdo e captagdo indevida de con-
sumidores. “Nas hipdteses previstas
no art. 124, VI, da LPI nao se pode
falar em colidéncia, haja vista que,
em regra, inexiste a possibilidade de
uso exclusivo de elementos genéricos
por qualquer empresa. [...] O radical
“SOR”, que compde a marca SORI-
NE, ndo ¢é apropriavel, uma vez que
¢ designativo do componente princi-
pal do produto farmacologico que se
pretende assinalar, pratica comum na
industria farmacéutica. Do contrario,
gerar-se-ia situagdo incoerente com
a esséncia da LPI, que, para além da
repressdo a concorréncia desleal, ob-
jetiva, por meio das clausulas de irre-
gistrabilidade, tutelar a livre concor-
réncia (STJ, REsp n° 1105422/MG,

Rela. Mina. Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 10/05/2011). Em-
balagens idénticas dos medicamentos.
Concorréncia desleal configurada.
Elementos caracterizadores do produ-
to da ré em total semelhanca com o
da autora, a qual detém precedente di-
reito ao uso. Caracteristicas do acon-
dicionamento utilizado pelas partes
que, através de simples exame visual,
inafastam a confusdo do consumidor.
Lucros cessantes. Conduta ilicita tipi-
ficada. Dano presumido. Precedentes
do STJ. Quantum debeatur a ser apu-
rado em fase de liquidagdo de senten-
¢a. Reforma da decisao neste tocante.
“O uso indevido de marca, capaz de
provocar confusdo entre os estabe-
lecimentos ¢ consequente desvio de
clientela, torna desnecessaria a prova
concreta do prejuizo, que se presume”
(STJ, REsp n° 1.372.136/SP, Terceira
Turma, Rela. Mina. Nancy Andrighi,
julgado em 12/11/2013). Caso con-
creto em que se verifica a auséncia de
efetivo dano moral. Necessidade de se
demonstrar a lesdo sofrida pela titular
do direito de propriedade industrial,
decorrente da sua violagdo. Prejuizo
ndo comprovado. Precedentes de nos-
sa corte. “Comprovada a pratica ilici-
ta, consistente exposicdo a venda de
mercadorias falsificadas, prescindivel
se faz a efetiva comprovagao do abalo
moral suportado pela real pessoa ju-
ridica fabricante, porque consabida,
nestes casos, a costumeira diminui-
¢do dos pregos de comercializagdo
dos insumos, bem como de sua qua-
lidade se comparados aos originais.
Ademais, sabido os tramites indus-
triais antecedentes a fabricagdo das
mercadorias, a exemplo do processo
de criagdo, ndo sendo aceitavel a sim-
ples reproducgdo destas por terceiros
sem qualquer 6nus” (Apelagdo Civel
n. 2006.012975-5 e 2006.012976-2,
da Capital / Estreito, rel. Des. Robson
Luz Varella, j. 24-5-2010) (Apelagdo
Civel n° 2013.088182-6, de Balneario
Camborit, Rela. Desa. Rejane Ander-
sen, julgado em 20/05/2014). Recurso
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da autora conhecido e parcialmente
provido. Reclamo da requerida conhe-
cido e desprovido.

(TJ/SC - Ap. Civel n. 2010.045300-6 - 2a. Cam.
Dir. Coml. - Ac. unanime - Rel.: Des. Luiz
Fernando Boller - Fonte: DJ, 19.12.2014).

Pet shop devera indenizar
por morte de cachorro
Consumidor. Pet Shop. Falha na
prestagdo do servico pela ré que cul-
posamente permitiu a fuga do cdo do
estabelecimento, resultando no seu
atropelamento e consequente morte.
Dano moral configurado. Quantum
indenizatoério minorado em vista da
condicdo da ré, microempresa. Re-
curso da parte ré que visa a redugdo
do montante indenizatorio. Embo-
ra tenha o réu diligenciado na busca
pelo cdo apods a fuga e providenciado
atendimento veterinario, tais esfor¢os
e cuidados deveriam ser adotados em
momento anterior, a fim de garantir
que o animal fosse restituido a dona,
0 que ndo ocorreu. O valor fixado a
titulo de danos extrapatrimoniais (R$
5.000,00), todavia, conquanto nio se
mostre elevado se o foco for o abalo
experimentado pelos proprietarios do
animal - que tiveram ceifado do con-
vivio o animal de modo abrupto -, 0 é
se o norte for a condi¢do da requerida,
microempresa de porte reduzido. Nes-
se contexto, impde-se seja minorado o
dano moral ao valor de R$ 3.500,00,
mormente por haver a ré empreendido
diligéncias ao efeito de minimizar os
danos. Recurso provido.
(TJ/RS - Rec. Inominado n. 71005132394 -
1a.T.Rec. - Ac. unanime - Rel.: Desa. Marta
Borges Ortiz - Fonte: DJ, 18.12.2014).

Produtor rural que adquire
insumo para aplicacao na
lavoura nao é considerado
consumidor final e nao se
sujeita a protecao do CDC
Apelagdo Civel - A¢ao de execu-
¢do - Agricultor - Aquisi¢do de in-
sumos agricolas - Ndo incidéncia do
Codigo de Defesa do Consumidor -
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Cédula de produto rural - Compra e
venda de calcario - Comprovante de
entrega da mercadoria ndo juntado aos
autos - Inexisténcia de causa subja-
cente - Recurso conhecido provido. 1
- O produtor rural ao adquirir insumos
agricolas para aplicagdo na lavoura
ndo se caracteriza como destinatario
final do produto, uma vez que a res-
pectiva aquisi¢do objetiva comple-
mentar a atividade produtiva para fins
de circulagdo de bens, ndo incidindo
o Codigo de Defesa do Consumidor.
2 - Apesar da vinculagdo das opera-
¢Oes de compra e venda de calcario e a
emissdo da CPR, a credora Reical In-
dustria e Comércio de Calcario Ltda,
ora recorrida, ndo comprovou de for-
ma segura ¢ escorreita a entrega ¢ o
recebimento da totalidade do insumo
agricola (calcario) a evidenciar a exi-
gibilidade do titulo executado. 3-Ne-
gado o recebimento da mercadoria
por parte do recorrente, cabia a recor-
rida comprovar a respectiva entrega.
De acordo com o art. 333 do CPC, o
onus da prova incumbe ao autor quan-
to ao fato constitutivo do seu direito, e
ao réu quanto a existéncia de fato im-
peditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor. Essa regra, que distri-
bui o 6nus da prova entre o autor € o
réu, funda-se na logica de que o autor
deve provar os fatos que constituem
o direito por ele afirmado, mas ndo a
ndo existéncia daqueles que impedem
a sua constitui¢do, determinam a sua
modificacdo ou a sua extingao.

(TJ/MT - Ap. Civel n. 123657/2014 - 6a.

Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa. Serly
Marcondes Alves - Fonte: DJ, 15.12.2014).

Testamenteiro deve
receber seu prémio mesmo
que ineficacia de clausula
tenha afetado todo o
testamento
Recurso Especial. Direito su-

cessorio. Clausula testamentaria
prevendo a incomunicabilidade dos
bens imdveis destinados aos herdei-

ros. Necessidade de aditamento do

testamento para a indica¢dao de jus-
ta causa para a restri¢do que ndo foi
observada pelo testador. Arts. 1.848
e 2.042 do CC. Ineficacia da dispo-
sicdo testamentaria que afeta o tes-
tamento. Prémio do testamenteiro.
Cabimento. Recurso especial impro-
vido. 1. Embora o autor da heranca
tenha deixado testamento publico
no qual fez inserir, como disposi¢ao
unica, que todos os bens imoveis dei-
xados aos seus filhos deveriam ser
gravados com clausula de incomuni-
cabilidade, com a vigéncia do CC de
2002 passou-se a exigir a indicagdo
de justa causa para que a restri¢do ti-
vesse eficacia, tendo sido concedido
o prazo de 1 (um) ano apds a entrada
em vigor do Cédigo, para que fosse
feito o aditamento (CC, art. 1.848 c/c
2.042), o que nao foi observado, no
caso, pelo testador. 2. A despeito de
a ineficacia da referida clausula afe-
tar todo o testamento, ndo ha que se
falar em afastamento do pagamento
do prémio ao testamenteiro, a pretex-
to de que a sua atuagdo no feito teria
sido singela, uma vez que o maior ou
menor esfor¢o no cumprimento das
disposicdes testamentarias deve ser
considerado apenas como critério
para a fixagdo da vintena, que podera
variar entre o minimo de 1% e o ma-
ximo de 5% sobre a heranga liquida
(CC, art 1.987), mas nao para ensejar
a sua supressdo. 3. Na hipotese, a fiel
execugdo da disposi¢do testamenta-
ria foi obstada pela propria inagao do
disponente ante a exigéncia da lei, ra-
zdo pela qual ndo pode ser atribuida
ao testamenteiro nenhuma respon-
sabilidade por seu descumprimento,
sendo de se ressaltar que a perda
do direito ao prémio s6 ¢ admitida,
excepcionalmente, em caso de sua
remocgao, nas situagdes previstas em
lei (CC, art. 1.989 e CPC, art. 1.140,
I e II). 4. Recurso especial impro-
vido.

(STJ - Rec. Especial n. 1207103/SP - 3a.

T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Marco Aurélio
Bellizze - Fonte: DJ, 11.12.2014).

IMOBILIARIO

Condominio tera de pagar
danos morais a familia de
vitima de descarga elétrica
Recurso Especial. Responsabi-
lidade civil. Condominio. Morte da
vitima por descarga elétrica. Deman-
das indenizatorias movidas pela mae
e pela companheira da vitima direta.
Cerceamento de defesa. Culpa ex-
clusiva ou concorrente da vitima.
Quantum indenizatério arbitrado em
valor razoavel para as duas vitimas
por ricochete. 1. Vitima falecida por
descarga clétrica ao entrar na casa de
maquinas de um condominio onde
realizaria reforma do teto solicitada
pela sindica. 2. Demandas indeniza-
torias autonomas movidas pela mae
e pela companheira da vitima direta
reunidas na origem em face da cone-
x40. 3. A avaliagao da suficiéncia dos
elementos probatorios que justifica-
ram o julgamento antecipado da lide
e a necessidade de producgao de outras
provas demandaria revisao do conjun-
to fatico-probatorio, o que ¢ vedado
a esta Corte Superior, nos termos da
Sumula 07/STJ. Auséncia também de
indicacdo das provas pretendidas com
aptiddo para alterar o resultado do
julgamento. Nao reconhecimento de
cerceamento de defesa. 4. Reconheci-
da na origem a culpa concorrente da
vitima para o evento danoso (art. 945
do CC). 5. O reconhecimento da culpa
exclusiva da vitima exigiria revalora-
¢do do conjunto fatico-probatorio dos
autos, o que ¢ vedado a esta Corte Su-
perior, nos termos da Simula 07/STJ.
6. A fixacdo do quantum indenizatdrio
pelo Tribunal de origem, com a redu-
¢do decorrente da culpa concorrente
da vitma, levou em consideracdo as-
pectos particulares do caso concreto,
tendo sido arbitrada indenizagdo den-
tro do espectro estabelecido pela juris-
prudéncia desta Corte Superior (300 a
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500 salarios minimos) para hipoteses
de prejuizo de afeigdo decorrente de
dano morte. 7. Nao se apresentando
exagerado o valor da indenizagdo, ndo
se justifica a intervengdo desta Corte
Superior, nos termos da Sumula 07/
STJ. 8. Recurso Especial a que se
nega provimento.

(STJ - Rec. Especial n. 1.341.355/SC - 3a.

T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Paulo de Tarso
Sanseverino - Fonte: DJ, 28.10.2014).

Empresa de mineracao
vai indenizar vizinha por
barulho

Apelacao Civel - Intempestivida-
de - Nao ocorréncia - Atividade de
mineracdo em zona mista - Barulho
excessivo causado ao vizinho - Con-
junto probatorio que confirma o ilicito
noticiado - Dano material ndo com-
provado - Dano moral reconhecido. -
Verificando que o apelo € tempestivo,
impde-se a rejeigdo da preliminar de
intempestividade argiiida em contrar-
razdes. - O barulho exacerbado causa-
do por empresa que exerce atividade
de mineragdo ¢ afeta o vizinho, ¢ cau-
sa de reconhecimento do dano moral
indenizavel.
(TJ/MG - Ap. Civel n. 1.0625.12.009531-
4/001 - 13a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Luiz Carlos Gomes da Mata - Fonte:
DJ,21.11.2014).

Fixacao de aluguel como
compensacao por perdas
e danos decorrente da
nao desocupacao de
imovel funcional apos a
aposentadoria do servidor
publico

Administrativo e Processual Ci-
vil. Reintegracdo de posse. Imovel
funcional. Ocupag@o. Servidor civil.
Esbulho possessorio caracterizado.
Condenagio ao pagamento de aluguel
a titulo de indenizag@o por perdas e
danos. Possibilidade. I - A relagdo
juridica decorrente da cessdo de imo-
vel funcional, para fins de ocupagio
por servidor publico, possui natureza

eminentemente administrativa, ndo se
equiparando a contrato de locagdo. A
todo modo, uma vez encerrada essa
relagdo juridica, cristalizada, no caso,
pela superveniente aposentadoria do
titular da permissdo de uso do aludido
imovel, ndo mais subsiste a esséncia
daquela relacdo juridica inicialmente
instaurada entre as partes envolvidas
(natureza administrativa), submeten-
do-se, agora, ao crivo do direito pri-
vado. II - Na hipotese em comento, a
manutengdo do esbulho possessorio,
decorrente da nao devolugdo de imo-
vel funcional apds a cessacdo dos mo-
tivos que legitimaram a sua ocupacao,
autoriza o pagamento de indenizagao
por perdas e danos, correspondente
ao valor do seu aluguel, observada a
sua variagdo de mercado, desde a data
da ocupagdo irregular, a ser contada
a partir do término do prazo assina-
lado para desocupag@o voluntaria do
imovel. III - Apelacdo provida para
condenar o réu ao pagamento de inde-
nizagdo por perdas e danos. Sentenca
reformada, em parte. Remessa neces-
saria prejudicada.

(TRF - 1a. Reg. - Ap. Civel n.
2007.34.00.010297-6 - 5a. T. - Ac. unanime

- Rel.: Des. Federal Souza Prudente - Fonte:
DJ,16.12.2014).

Imobiliaria restituira
compradores por entregar
imovel com metragem
menor do que a prometida
Recurso Especial - A¢do de inde-
nizacdo para ressarcimento de valores
referentes a compra e venda de imovel
- Alegacdo de diferenca entre a area
prometida e a area entregue - Proce-
déncia do pedido nas instancias ordi-
narias - Entendimento de que a vaga de
garagem ¢ area de uso comum e, pois,
ndo deve ser considerada no computo
da area total do bem. Insurgéncia da
empresa ré. Hipotese em que se discu-
te se a vaga de garagem do conddmi-
no deve ser compreendida como area
privativa dele e se pode, consequen-
temente, ser considerada no computo

( Ementario

da area total do imovel vendido. De-
cidido pelas instancias ordinarias que
a vaga de garagem “compreende area
real de uso comum”, que nao pode ser
inclusa no computo da area total do
apartamento, o qual, por conseguinte,
teria sido entregue com area inferior
a prometida. 1. A vaga de garagem so
deve ser considerada area comum de
condominio edilicio quando ndo se
vincular a uma unidade residencial es-
pecifica e, consequentemente, ndo se
destinar ao uso exclusivo do proprie-
tario dessa unidade, podendo ser usa-
da, assim, por todos os condominos.
Quando, porém, a vaga de garagem
for individualizada e de uso exclusivo
do proprietario de uma unidade resi-
dencial especifica, ela ndo sera consi-
derada como area comum, podendo,
nesse caso, (i) constituir apenas um
direito acessorio ou (ii) configurar-se
como unidade auténoma, caso em que
tera registro proprio em cartorio. 2. No
caso em questdo, a vaga de garagem
pertence exclusivamente ao proprie-
tario do apartamento respectivo, pois
tem mengao expressa no contrato, nu-
meragdo propria e delimitagdo especi-
fica no terreno. Sendo assim, as instan-
cias ordinarias se equivocaram ao con-
sidera-la como bem de uso comum. 3.
No entanto, os compradores ndo foram
devidamente informados de que a area
total do imével correspondia a soma
das areas da unidade habitacional e da
vaga de garagem, uma vez que a re-
dagdo do contrato objeto da lide cria
a expectativa, em qualquer pessoa que
o 1, de que a area privativa prometida
ao comprador se refere unicamente a
area do apartamento, isto ¢, da unidade
habitacional, e ndo da soma desta com
a area da vaga de garagem. 4. A praxe
no mercado imobiliario € o antincio da
area do apartamento, apenas, consti-
tuindo eventual vaga de garagem um
plus. 5. Embora seja possivel, em tese,
que se veicule antncio publicitario in-
formando como area total do imovel
a venda a soma das areas do aparta-
mento ¢ da(s) vaga(s) de garagem, ¢
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absolutamente imprescindivel que,
nesse caso, a publicidade seja clara e
inequivoca, de modo que os consu-
midores destinatarios ndo tenham ne-
nhuma duvida quanto ao fato de que o
apartamento, em si, possui area menor
do que aquela area total anunciada.
Aplicagao pura e simples do principio
da transparéncia, previsto no CDC. 6.
Recurso especial desprovido.

(STJ - Rec. Especial n. 1139285/DF - 4a.

T.- Ac. unénime - Rel.: Min. Marco Buzzi -

Fonte: DJ, 27.11.2014).

Saldo devedor residual
sem cobertura pelo FCVS
deve ser suportado pelo
mutuario

Recurso Especial. Sistema Finan-
ceiro da Habitagdo. Saldo residual.
Auséncia de cobertura pelo FCVS.
Responsabilidade do mutuario. Re-
petitivo. Rito do artigo 543-C do Co-
digo de Processo Civil e Resolucao
n® 8/2008/STJ. 1. Nos contratos de
financiamento celebrados no ambito
do SFH, sem clausula de garantia de
cobertura do FCVS, o saldo devedor
residual devera ser suportado pelo
mutudrio. 2. Recurso especial par-
cialmente conhecido e provido. Acor-
dao submetido ao regime do art. 543-
C do CPC e da Resolugdo n° 8/2008
do STJ.
(STJ - Rec. Especial n. 1.447.108/CE - 2a.S. -
Ac. unanime - Rel.: Min. Ricardo Villas Boas
Cueva - Fonte: DJ, 24.10.2014).

Sindico que ultrapassa

suas funcoes, aplica

multas indevidas e

expoe vexatoriamente

os requerentes perante

os demais condominos

é responsabilizado

civilmente por dano moral
Apelagdo Civel. Indenizagdo por

danos morais. Condéminos e sindico.

Aplicacdo indevida de penalidades.

Exposi¢do indevida dos requeren-

tes aos demais conddminos ilicitu-

de constatada. Dano moral presente.

Quantum devido. E devida indeniza-
¢do por danos morais pelo sindico que
ultrapassa suas fungdes, aplica multas
indevidas e expde vexatoriamente os
requerentes perante os demais condo-
minos. O quantum arbitrado para fins
de indenizagao por danos morais deve
observar os principios da razoabilida-
de e da proporcionalidade. Obedecido
tais parametros, nao ha como se redu-
zir o valor arbitrado.

(TJ/MG - Ap. Civel n. 1.0079.08.400511-
9/001 - 10a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Desa. Angela de Lourdes Rodrigues -
Fonte: DJ, 28.11.2014).

NOTA BONIJURIS: Ao conceituar
danos morais Carlos Alberto Bitar
leciona: “danos morais sdo lesoes
sofridas pelas pessoas, fisicas ou
Jjuridicas, em certos aspectos da

sua personalidade, em razdo de
investidas injustas de outrem. Sdo
aqueles que atingem a moralidade e
a afetividade da pessoa, causando-
lhe constrangimentos, vexames,
dores, enfim, sentimentos e sensagoes
negativas”. (Reparagdo Civil

por Danos Morais / Caderno de
Doutrina/Julho de 1996 / Tribuna da
Magistratura, p. 33/37).

PROCESSO CIVIL

As informacoes prestadas
pela Contadoria Judicial,
orgao auxiliar do juizo e
equidistante do interesse
das partes, gozam de
presuncao de veracidade
Processual Civil. Administrativo.
Embargos a Execucdo de Sentenca.
28,86%. Acordo administrativo. Saldo
remanescente a executar. Contadoria
do juizo. Presun¢do “juris tantum” de
veracidade e legitimidade. 1. Cuida-
se de apelagdo civel de sentenga que
julgou parcialmente procedentes os
presentes embargos a execugdo, ho-
mologando os calculos apresentados

pela Contadoria Judicial. 2. A questao
que ora se apresenta a deslinde cinge-
se a exclusdo da embargada Enora
Vieira Sales da presente execu¢ao em
virtude de acordo administrativo cele-
brado, antes da prolacdo da sentenca,
que lhe possibilitou o recebimento de
valor referente ao indice de 28,86%.
3. A despeito do pagamento do pas-
sivo referente aos 28,86% da referi-
da exequente, a Contadoria do Juizo
constatou que “o valor pago ndo foi
suficiente para quitar a quantia devida
a servidora”, conforme atestam os cal-
culos apresentados pelo 6rgo auxiliar
do Juizo. 4. Ademais, segundo a ma-
joritaria jurisprudéncia, as conclusdes
da Contadoria Judicial, por ser 6rgdo
equidistante das partes ¢ de seus inte-
resses privados, gozam de presungdo
de veracidade “juris tantum”, em ra-
zao da posigdo imparcial ocupada pelo
auxiliar do juizo no processo, somente
afastada mediante a apresentagdo de
prova eloquente e robusta, ndo carre-
ada aos autos pelo apelante.

(TRF - 5a. Reg. - Ap. Civel n.
200883000112135 - 1a. T. - Ac. unanime

- Rel.: Des. Federal José Maria Lucena -
Fonte: DJ, 18.12.2014).

Defensoria Publica faz jus
ao pagamento de verbas
sucumbenciais

Constitucional e Processual Civil.
Fixacdo de honorarios sucumbenciais
a favor da Defensoria Publica - Possi-
bilidade. Atuacdo em face de Empresa
Publica Federal. I - Discute-se, na es-
séncia, a possibilidade de condenagao
em honorarios sucumbenciais a favor
da Defensoria Publica quando atua na
assisténcia de hipossuficiente que li-
tiga contra Empresa Publica Federal.
IT - O artigo 134 da Carta Politica de
1988, com a redagdo dada pela Emen-
da Constitucional n® 80/2014, qualifi-
ca a Defensoria Pablica como “insti-
tuicdo permanente, essencial a fungio
jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe, como expressdo ¢ instrumento
do regime democratico, fundamental-
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mente, a orientagao juridica, a promo-
¢30 dos direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e extraju-
dicial, dos direitos individuais e co-
letivos, de forma integral e gratuita,
aos necessitados, na forma do inciso
LXXIV do art. 5° desta Constituigdo
Federal.” 11l - A pessoa do Defensor
Publico quando representa a institui-
¢do no exercicio de suas atividades
fins ndo tem direitos ao recebimento
de honorarios, tendo em vista a proi-
bicdo expressa do art. 46, 111, da LC
820/1994, que veda a esse profissio-
nal “receber, a qualquer titulo e sob
qualquer pretexto, honorarios, per-
centagens ou custas processuais, em
razao de suas atribui¢des”, e também
porque os membros da carreira sdo
remunerados pelo Estado na forma de
subsidios, consoante arts. 135 ¢ 39, §
4° da Lei Maior. IV - A Defensoria
Publica, no entanto, tem direito ao re-
cebimento das verbas sucumbenciais
arbitradas por forga do art. 20 do Co-
digo de Processo Civil nas agdes em
que seus assistidos sagram-se vence-
dores. A verba deve ser destinada ao
aparelhamento da institui¢do e a capa-
citagdo profissional de seus membros
e servidores, conforme preceitua o art.
4°, XXI, da LC 80/1994, salvo quando
atua contra a pessoa juridica de direito
publico a qual pertenga, por imperativo
da Sumula 421 do Superior Tribunal
de Justica. Precedente da Corte Espe-
cial do STJ: REsp 1201674/SP. V - Na
espécie, a Defensoria Publica atua na
assisténcia judicial de hipossuficiente
que litiga contra a Caixa Economi-
ca Federal, fazendo jus, portanto, ao
recebimento da verba sucumbencial.
VI - Apelag@o a que se da provimento
para condenar a CEF ao pagamento de
honorarios de sucumbéncia a favor da
DPU no importe de 10% sobre o valor
dado a causa, considerando os §§ 3° ¢
4° do art. 20 do CPC.

(TRF - 1a. Reg. - Ap. Civel n.0001112-
90.2011.4.01.3803 - 6a. T. - Ac. unanime

- Rel.: Des. Federal Jirair Aram Meguerian

- Fonte: DJ, 12.12.2014).

Juizo de familia pode
julgar acao de apuracao de
haveres

Recurso Especial. Inventario. Apu-
racdo de haveres. Procedimento autd-
nomo. Remessa aos meios ordinarios.
Possibilidade. Incompeténcia do juizo
de familia e sucessdes. Nao configu-
racdo. Negativa de prestacdo jurisdi-
cional. Nao ocorréncia. 1. Nao ha falar
em negativa de prestagdo jurisdicional
se o tribunal de origem motiva ade-
quadamente sua decisdo, solucionan-
do a controvérsia com a aplicagdo do
direito que entende cabivel a hipdtese,
apenas ndo no sentido pretendido pela
parte. 2. As pericias técnicas (contabil
e de engenharia) realizadas em primei-
ra instancia foram acolhidas tanto pela
sentenca quanto pelo Tribunal local,
que afastaram a existéncia de qual-
quer irregularidade ou ilegalidade nos
referidos trabalhos. Desse modo, a in-
satisfacdo da recorrente no que tange
ao resultado do conjunto probatorio-
pericial que lhe é desfavoravel nao
se confunde com violagdo dos cita-
dos dispositivos legais nem implica o
cerceamento de sua defesa. 3. Ndo ha
direito de produgdo de prova técnica
em segunda instancia. Cabe ao 6rgdo
judicante, destinatario das provas,
acolher ou refutar o conjunto probato-
rio delineado pelas partes ¢ produzido
pelos auxiliares da justica - como, no
caso, o perito -, em decisdo necessa-
riamente motivada, como fez o ares-
to combatido. 4. O éxito da pretensdao
recursal depende tanto de se infirmar
a certeza que ora se extrai dos autos
acerca da adequacdo e regularidade
das provas periciais quanto de rever
as conclusoes de ambas as instancias
de cognicdo plena pela sua validade.
Incidéncia da Stimula n® 7/STJ. 5. A
mera inversdo da ordem procedimen-
tal - qual seja, o julgamento da apela-
¢do antes de apreciado o agravo retido
interposto -, por si s, ndo conduz a
nulidade do julgamento. Para tanto,
¢ necessario que seja demonstrado e
comprovado que a parte sofreu pre-

( Ementario

juizo, o que ndo ocorreu no presente
caso. 6. As instancias ordinarias afas-
taram corretamente a existéncia de
enriquecimento sem causa dos ora re-
corridos, o que atrai o 6bice da Sumula
n® 7/STJ. 7. A distribuicdo da apura-
¢do de haveres ao Juizo pelo qual se
processou o inventario ndo ofende ne-
nhuma norma de direito federal. Pelo
contrario, a interpretacdo conjugada
da legislacdo processual que trata es-
pecificamente da matéria leva a con-
clusdo de que o procedimento adotado
pelas instancias ordinarias encontra-se
higido e em conformidade com as dis-
posicdes legais. 8. O CPC determina
que as questdes decorrentes do inven-
tario ou da partilha que demandarem
“alta indagacdo” ou “dependerem de
outras provas” sejam remetidas aos
meios ordinarios. Portanto, a “remessa
aos meios ordindrios” significa, essen-
cialmente, que o juiz deve processar o
incidente pelos meios ordinarios, em
apartado dos autos do inventario. 9. O
fato de a lei prescrever que o juiz de-
termine a apuragdo de haveres nio ex-
clui do herdeiro o seu direito subjetivo
publico de agdo, a quem remanesce a
faculdade de propo-la de forma auto-
noma, conforme foi feito no presente
caso. Ademais, a premissa maior a ser
observada nos “meios ordinarios” é a
participacdo, mediante efetivos contra-
ditorio e ampla defesa, de todos os ato-
res envolvidos na questdo. 10. Recurso
especial conhecido e ndo provido.
(STJ-1.438.576/SP - 3a. T. - Ac. por maioria -
Rel.: Min. Ricardo Villas Boas Cueva - Fonte:
DJ,21.11.2014).

Ministério Publico deve
atuar nas acoes de
interdicao em que nao é o
requerente

Procedimento de interdigdo. Mi-
nistério Publico. Curador especial.
Nomeagdo. Conflito de interesses.
Auséncia. Interesses do interditando.
Garantia. Representagdo. Fungdo ins-
titucional do Ministério Publico. Deci-
sdo singular do relator (CPC, art. 557).
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Nulidade. Julgamento do colegiado.
Inexisténcia. 1. Eventual ofensa ao
art. 557 do CPC fica superada pelo
julgamento colegiado do agravo regi-
mental interposto contra a decisao sin-
gular do Relator. Precedentes. 2. A de-
signacdo de curador especial tem por
pressuposto a presenga do conflito de
interesses entre o incapaz e seu repre-
sentante legal. 3. No procedimento de
interdi¢cdo ndo requerido pelo Minis-
tério Publico, quem age em defesa do
suposto incapaz ¢ o 6rgdao ministerial
e, portanto, resguardados os interesses
interditando, ndo se justifica a nome-
acao de curador especial. 4. A atuagdo
do Ministério Publico como defensor
do interditando, nos casos em que ndo
¢ o autor da a¢do, decorre da lei (CPC,
art. 1182, § 1°e CC/2002, art. 1770) e
se da em defesa de direitos individuais
indisponiveis, fungdo compativel com
as suas fungdes institucionais. 5. Re-
curso especial ndo provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.099.458/PR - 4a.

T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Maria Isabel
Gallotti - Fonte: DJ, 10.12.2014).

Nao incidem juros de

mora entre a elaboracao
da conta de liquidacao e a
expedicao do precatorio ou
da requisicao de pequeno
valor (RPV%

Processual Civil. Requisi¢do com-
plementar. Juros de mora. Periodo si-
tuado entre a propositura da execugdo
e o transito em julgado dos embargos
a execucdo. A Corte Especial do Su-
perior Tribunal de Justica, no julga-
mento do Recurso Especial Repre-
sentativo de Controvérsia 1.143.677/
RS, firmou entendimento de que nao
incidem juros de mora entre a elabora-
cdo da conta de liquidag@o e a expedi-
¢do do precatorio ou da requisicdo de
pequeno valor (RPV). 3. O STJ tam-
bém firmou compreensdo no sentido
de que € cabivel a inclusdo dos juros
moratdrios, até a liquida¢do do valor
executado, o que ocorre com a defini-
¢do do valor devido, consubstanciado

no transito em julgado dos embargos a
execucao ou, quando estes nao forem
opostos, no transito em julgado da de-
cisdo homologatoria dos calculos. 4.
No caso, ¢ perfeitamente admissivel a
aplicacdo dos juros de mora, uma vez
que consta nos autos a interposicao de
embargos a execucdo, os quais foram
julgados parcialmente procedentes
pelo juizo a quo em 25.08.2009, com
transito em julgado em 06.06.2011.
5. Precedentes desta Primeira Turma:
TRF 5* Regido - AC n° 446336/CE
- Orgdo julgador: Primeira Turma -
Relator: Desembargador Federal José
Maria Lucena - DJE de 12/05/2011
- Decisao: Unanime; e, PROCESSO:
00063212120134050000, AG132866/
AL, Relator:Desembargador Fede-
ral Francisco Cavalcanti, Primeira
Turma, julgamento: 19/09/2013, pu-
blicagdo: DJE 26/09/2013 - Pagina
179.6. Remessa oficial e apelacao
improvidas.

(TRF - 5a. Reg. - Ap. Civel n.
200305990023245 - 1a.T. - Ac. unanime

- Rel.: Des. Federal Manuel Maia - conv. -
Fonte: DJ, 17.12.2014).

Nao se aplica 0 mecanismo
da prescricao ou da
decadéncia quando a
acao, proposta dentro do
prazo fixado em lei, fica
paralisada por demora
na citacao pelo Poder
Judiciario

Processual Civil e Tributario. Exe-
cucao Fiscal. Auséncia de citagdao do
executado. Falha do aparelho judici-
ario. Prescricdo intercorrente. Inocor-
réncia. Jurisprudéncia do STJ e do
TRF/1* Regido. Apelagdo provida. 1.
“Proposta a ag@o no prazo fixado para
0 seu exercicio, a demora na citagao,
por motivos inerentes a0 mecanismo
da Justica, ndo justifica o acolhimento
da arguicao de prescri¢do ou decadén-
cia” (Sumula 106 do STJ). 2. Citagdo
do executado que ndo se verificou em
razdo da auséncia de despacho para
essa finalidade ou, na hipdtese em

que o ato judicial foi proferido, de
providéncia cartoraria que concreti-
zasse a determinagdo nele contida.
3. “Evidenciada nos autos a falha no
mecanismo judicial e a responsabili-
dade do juizo pela demora na citagdo
ou pela sua ndo efetivacdo, o marco
interruptivo devera retroagir a data
do ajuizamento do feito” (STJ, REsp
1.120.295/SP, DJ de 21.05.2010). 4.
“Nao se pode imputar a parte exe-
quente responsabilidade pela parali-
sagdo do feito ao qual ndo foi dado o
necessario impulso oficial, em franco
prejuizo a prestacdo jurisdicional”
(AC 2007.33.04.000242-9/BA, Oi-
tava Turma, Rel. Des. Fed. Maria do
Carmo Cardoso, DJ de 25.04.2014).
5. Apelagdo provida.

(TRF - 1a. Reg. - Ap. Civel n.0001752-
78.2011.4.01.3905 - Ac. unanime - 8a. T. -
Rel.: Des. Federal Marcos Augusto de Sousa
- Fonte: DJ, 05.12.2014).

NOTA BONIJURIS: Da
Jjurisprudéncia deste TRF

da 1° Regido, colhe-se que

“ndo se pode imputar a parte
exequente responsabilidade pela
paralisagdo do feito ao qual ndo
foi dado o necessario impulso
oficial, em franco prejuizo a
prestagdo jurisdicional” (AC
2007.33.04.000242-9/BA, Oitava
Turma, Rel. Des. Fed. Maria do
Carmo Cardoso, DJ de 25.04.2014).

Prazo para acao redibitéria
de coisa mével decai em 30
dias apos constatacao do
defeito oculto

Recurso Especial. Vicio redibito-
rio. Bem movel. Prazo decadencial.
Art. 445 do Codigo Civil. 1. O prazo
decadencial para o exercicio da pre-
tensdo redibitoria ou de abatimento do
prego de bem movel é de 30 dias (art.
445 do CC). Caso o vicio, por sua na-
tureza, somente possa ser conhecido
mais tarde, o § 1° do art. 445 estabe-
lece, em se tratando de coisa mdvel, o
prazo maximo de 180 dias para que se
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revele, correndo o prazo decadencial
de 30 dias a partir de sua ciéncia. 2.
Recurso especial a que se nega pro-
vimento.

(STJ - Rec. Especial n. 1.095.882/SP - 4a.

T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Maria Isabel
Gallotti - Fonte: DJ, 19.12.2014).

PENAL E PROCESSO
PENAL

Ainda que o réu seja
primario, tenha bons
antecedentes, residéncia
fixa e profissao licita a
grande quantidade de
drogas apreendida impede
a concessao de liberdade
provisoria

Penal. Processual Penal. Exces-
so de prazo. Principio da razoabi-
lidade. Aplicabilidade. Liberdade
provisoria. Requisitos subjetivos.
Insuficiéncia. Pressupostos da prisao
preventiva. Admissibilidade. Ordem
denegada. 1. E aplicavel o principio
da razoabilidade para a aferi¢do do
excesso de prazo para a conclusdo
do processo criminal. Segundo esse
principio, somente se houver demora
injustificada é que se caracterizaria o
excesso de prazo (STJ, HC n. 89.946,
Rel. Min. Felix Fischer, j. 11.12.07;
HC n. 87.975, Rel. Min. Laurita Vaz,
j.07.02.08). 2. E natural que seja exi-
givel o preenchimento dos requisitos
subjetivos para a concessdo de liber-
dade provisoria. Contudo, tais requi-
sitos, posto que necessarios, ndo sao
suficientes. Pode suceder que, mal-
grado o acusado seja primario, tenha
bons antecedentes, residéncia fixa e
profissdo licita, ndo faca jus a liber-
dade provisoria, na hipotese em que
estiverem presentes 0s pressupostos
da prisdo preventiva (STJ, HC n.
89.946-RS, Rel. Min. Felix Fischer,
unanime, j. 11.12.07; RHC n 11.504-
SP, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, j.
18.10.01). 3. Ordem denegada.

(TRF - 3a. Reg. - Habeas Corpusn. 0025292-
74.2014.4.03.0000 - 5a.T. - Ac. unanime

- Rel.: Des. Federal André Nekatschalow -
Fonte: DJ,09.12.2014).

Ajuizamento de
reclamatoria trabalhista
visando obter vantagem
ilicita nao implica
tipificacao do delito de
estelionato, na modalidade
tentada

Penal. Estelionato Judicial. Forma
tentada. Atipicidade. Absolvigdo dos
réus. 1. Ndo ha previsdo na Legisla-
¢do Penal de estelionato praticado por
meio de processo judicial, ou como
doutrinariamente vem sendo chamado
de “estelionato judicial” ou “estelio-
nato judiciario”. 2. As alegagdes con-
tidas na peti¢do inicial da Reclamagao
Trabalhista intentada pelos acusados
sujeitam-se a impugnacdo pela parte
contraria. Além disso, € dever do Ju-
izo cuidar para que o processo tenha
seu regular processamento, buscan-
do a veracidade dos fatos e, ao final,
verificar se o pedido € ou ndo proce-
dente. No caso em questdo, a Justica
do Trabalho extinguiu a reclamagao
trabalhista sem julgamento do mérito.
Nao tendo sido produzidas no pro-
cesso crime outras provas capazes de
imputar aos réus a conduta prevista
no artigo 171, do Cédigo Penal. Por-
tanto, o simples ajuizamento da agdo
trabalhista, por si s, ndo implica ti-
pificacdo do delito de estelionato, na
modalidade tentada. Precedentes. 3.
Apelacao provida.
(TRF - 3a. Reg. - Ap. Criminal n.0001101-
90.1999.4.03.6110 - 1a. T. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Federal Marcelo Saraiva - Fonte:
DJ,09.12.2014).

Auséncia de prova do dolo
no crime de moeda falsa
gera a absolvicao do réu
Penal. Moeda falsa. Demonstra-
¢do do dolo. Insuficiéncia probatoria.
Absolvigdo do acusado. Nio se depre-
endendo das circunstancias do caso

( Ementario

concreto a ma-f¢ do acusado, cujo
modus operandi, na espécie, destoa
do usualmente utilizado por passado-
res de dinheiro falso, impde-se a ab-
solvicdo, ante a auséncia de prova do
dolo, ou seja, da ciéncia do réu sobre
a falsidade das cédulas que guardava e
introduziu em circulagao.

(TRF - 4a. Reg. - Ap. Criminal n. 5010152-
81.2012.404.7201 - 7a.T. - Ac. unanime

- Rel.: Des. Federal Marcio Antonio Rocha -
Fonte: DJ, 18.12.2014).

Importacao de cigarros
com elisao de tributos
implica em contrabando
Penal. Processo Penal. Art. 334,
caput, e §1°, ‘b’ do Codigo Penal. Con-
trabando de cigarros. Autoria, materia-
lidade e dolo comprovados. Sentenca
mantida. Arrependimento posterior.
Inaplicabilidade. Isencdo de custas e
justica gratuita. Exame pelo juizo da
execugdo penal. 1. O Supremo Tribu-
nal Federal pelas suas duas Turmas, re-
centemente, manifestou-se no sentido
de que se a mercadoria importada com
tributos iludidos for cigarro estran-
geiro ou brasileiro reintroduzido no
territorio nacional, tem-se a figura do
contrabando e ndo descaminho, pois
a lesdo perpetrada ndo se restringe ao
erario publico, mas atingem também
outros interesses publicos como a sau-
de e as atividades econdmicas. 2. Con-
siderando-se o flagrante, bem como a
confissdo judicial do réu, ndo ¢ caso
de absolvigdo pela pratica do crime de
contrabando. 3. Ndo ha qualquer prova
nos autos de que tenha havido repara-
¢do do dano causado, por ato volunta-
rio do agente, antes do recebimento da
denuncia, o que impede a aplicagdo do
artigo 16 do Cddigo Penal, que prevé o
arrependimento posterior. 4. Cabera ao
Juizo da Execugdo avaliar as condi¢des
do réu quanto a concessio do beneficio
da assisténcia judicidria gratuita.
(TRF - 4a. Reg. - Ap. Criminal n. 5008828-
56.2012.404.7104 - 7a. T. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Federal Sebastido 0gé Muniz -
Fonte: DJ, 18.12.2014).
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Principio da insignificancia
nao é aplicavel ao
contrabando de cigarros
Penal. Contrabando de cigarros.
Artigo 334 do Cdédigo Penal. Prin-
cipio da insignificancia. Inaplicabi-
lidade. Nao se aplica o principio da
insignificancia ao contrabando de ci-
garros que, além de prejuizo a arre-
cadag@o tributaria, representa ofensa
a outros bens juridicos como a saude
publica e a industria nacional.
(TRF - 4a. Reg. - Ap. Criminal n. 5002029-
25.2011.404.7203 - 7a. T. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Federal Marcio Antonio Rocha
- Fonte: DJ, 18.12.2014).

Sentenca proferida
durante periodo de
suspensao condicional do
processo é nula por error
in procedendo

Penal e Processual Penal. Art. 2°
da Lei n® 8.176/91. Preenchimento
dos requisitos subjetivos necessarios
para concessdo do sursis processual
(art. 89 da Lei n°® 9.099/95). Aceita-
¢do da proposta de suspensido condi-
cional do processo por um dos réus.
Desmembramento do processo para
este réu. Condigdes impostas esta-
vam sendo cumpridas. Magistrado,
durante o periodo de prova, prolata
sentenca de absolvigdo sumaria. Im-
possibilidade. Error in procedendo.
Nulidade da sentenca. Retorno dos
autos a vara de origem. Apelagdo do
parquet provida para anular a sen-
tenca. Prejudicado o julgamento do
mérito. I - O réu aceitou a proposta
ministerial de suspens@o condicional
do processo, prevista no art. 89, da
Lei 9.099/95 e o magistrado, durante
o periodo de prova, proferiu senten-
¢a de absolvi¢do sumaria. II - Ora,
a pratica de qualquer ato processu-
al, durante o periodo de sursis pro-
cessual, violaria o devido processo
legal; no caso de uma sentenca, se
esta for reformada, em sede recur-
sal, o réu ndo teria a oportunidade de
se manifestar nos autos, violando o

contraditério ¢ a ampla defesa. III -
Acolho as alegagdes do Parquet em
relacdo a preliminar de nulidade da
sentenga por error in procedendo, na
medida em que foi prolatada senten-
¢a, durante a suspensdo condicional
do processo, momento em que ne-
nhum ato processual poderia ser efe-
tivado. IV - Apelagdo do Ministério
Publico Federal provida para acolher
a preliminar de nulidade da senten-
¢a, determinando o retorno dos au-
tos a Vara de Origem para aguardar
o transcurso do prazo de suspensdo
condicional do processo. Prejudica-
do o julgamento do mérito.

(TRF - 2a. Reg. - Ap. Criminal n.
201350010059844 - 2a.T. - Ac. unanime

- Rel.: Des. Federal Messod Azulay Neto -
Fonte: DJ, 28.11.2014).

Transporte ilegal
de medicamentos é
considerado trafico
Apelagdo Criminal - Crime con-
tra a satde publica - Falsificacao,
corrupc¢ao, adulteragdo ou alteracao
de produto destinado a fins terapéu-
ticos ou medicinais - Preliminar de
incompeténcia da Justiga Estadual
para o julgamento do feito - Rejei-
¢do - Auséncia de indicios de inter-
nacionalidade da conduta - Afronta
a bens, servigos ou interesses da
Unido ndo demonstrada - Absol-
vigdo - Impossibilidade - Ofensa
ao principio da proporcionalidade
- Matéria analisada pelo 6rgao es-
pecial do TIMG em incidente de
inconstitucionalidade - Emenda-
tio libelli, de oficio, para o crime
de Trafico de Drogas - Substancia
enquadrada na portaria SMS/MS
344/1998 - Decretagdo da perda de
cargo publico - Nao cabimento -
Reprimenda inferior a quatro anos
- Recurso ministerial ndo provido
e recursos defensivos parcialmente
providos. 1. Ausente a comprovacao
de internacionalidade da conduta ou
de ofensa a bens, servigos ou inte-
resses da Unido, ndo ha como des-

locar a competéncia para analise da
agao penal para a Justiga Federal. 2.
A declaragdo de inconstitucionali-
dade do art. 1° da Lei 9.677/1998,
assentada no julgamento, pelo
Orgdo Especial do TIMG, do In-
cidente de Inconstitucionalidade
1.0480.06.084500-9/002, alcangou a
integra do art. 273 do Codigo Penal,
com a repristinagdo, também na inte-
gra, da redacdo anterior do disposi-
tivo. 3. Medicamento cujo principio
ativo esta listado na Portaria SMS/
MS 344/1998, que tenha potencial
para causar dependéncia fisica e/
ou psiquica, deve ser considerado
droga, consoante o artigo 66 da Lei
11.343/2006. 4. Nao ha como se de-
cretar a perda do cargo publico na
hipétese de o réu ter sido condenado
a pena privativa de liberdade inferior
a quatro anos de reclusdo por crime
nao praticado com abuso de poder ou
violag¢do de dever para com a Admi-
nistracao Publica. 5. Recurso minis-
terial ndo provido e recursos defensi-
vos parcialmente providos.

(TJ/MG - Ap. Criminal n.
1.0525.13.011756-3/001 - 1a. Cam. Crim.
- Ac. unanime - Rel.: Des. Flavio Leite -
Fonte: DJ, 21.11.2014).

NOTA BONIJURIS: Destacamos
trecho do voto proferido pelo
relator: “Ressalte-se que o crime
de trdfico, previsto no art. 33

da atual Lei Antidrogas, é de

agdao multipla, pois apresenta
varias formas de violagdo da
mesma proibi¢do. Basta, para a
consumagado do ilicito, a pratica
de um dos verbos ali previstos
(adquirir, vender, expor a venda,
ter em deposito, transportar, trazer
consigo, guardar, oferecer, entregar
a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, etc.). E

a conduta narrada nos autos se
subsume perfeitamente ao artigo
33, ‘caput’, da Lei de Antidrogas
diante da prova testemunhal
colhida.”
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TRABALHISTA E
PREVIDENCIARIO

A prescricao do direito
ao salario-maternidade
é de cinco anos contada
do vencimento da
parcela mensal em
consideracao com a data
do requerimento ou do
ajuizamento da acao
Constitucional e Previdenciario.
Salario-maternidade. Prescrigao.
Ocorréncia. Senten¢a reformada. 1.
A prescrigdo do direito ao salario-ma-
ternidade ¢ de 5 (cinco) anos contada
do vencimento de cada parcela men-
sal em consideragdo com a data do
requerimento ou do ajuizamento da
acdo, ou entre estes. 2. No caso dos
autos houve efetivamente a prescri-
¢do de todas as parcelas do beneficio
do salario-maternidade referente a fi-
lha nascida em 06/06/2005 (fl. 16), eis
que somente em 08/07/2010 a agdo
foi ajuizada. 3. Autora condenada ao
pagamento das custas processuais e
dos honorarios advocaticios, estes
arbitrados em R$ 400,00, suspensa a
cobranga na forma do art. 12 da Lein.
1.060/50. 4. Apelagao do INSS provi-
da, pronunciando-se a prescrigdo (art.
269, 1V, do CPC).
(TRF - 1a. Reg. - Ap. Civel n. 0001235-
31.2013.4.01.9199 - 1a.T. - Juiz Federal
Jamil Rosa de Jesus Oliveira - conv. - Fonte:
DJ,17.12.2014).

Cobrador recebera
adicional de insalubridade
por vibracao excessiva em
onibus

Recurso de Revista. Cobrador de
onibus urbano. Adicional de insalubri-
dade. Exposi¢do a vibragdes. Anexo 8
da NR 15 do MTE. E suficiente para
a concessdo de adicional de insalubri-
dade, em grau médio, a comprovacao,
por pericia técnica de que a atividade

laboral ¢ exercida em condi¢des de in-
salubridade por vibragdes, conforme
anexo 8 da NR 15 do MTE. Prece-
dentes. Recurso de revista conhecido
e provido.

(TST - Rec. de Revista n. 1955-
47.2011.5.03.0010 - 1a.T. - Ac. unanime -
Rel.: Min. Walmir Oliveira da Costa - Fonte:
DJ,19.12.2014).

Condominio residencial
nao pode ser proibido de
contratar terceirizados
Condominio residencial. Pessoa
juridica gestora de interesses da co-
letividade. Empregador. Enquadra-
mento sindical. Embora realmente o
condominio residencial constitua en-
tidade sem fins lucrativos, ndo menos
certo ¢ o fato de que, na condigao de
pessoa juridica gestora dos interesses
de uma coletividade, procede a con-
tratacdo de diversos profissionais, tais
como porteiros e pessoal de servigos
gerais. Portanto, ndo ha duvidas de
que se insere no conceito de empre-
gador; consequentemente, ao contra-
rio do que asseverado no recurso, ¢
integrante da categoria econdmica
representada pelo Sindicato.
(TRT - 10a. Reg. - Rec. Ordinario n.
0000894.70.2013.5.10.0016 - 1a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Juiz Jodo Luis Rocha
Sampaio - conv. - Fonte: DJ, 07.11.2014).

Contribuicao negocial
é obrigatoria para
todos, sindicalizados
ou hao

Acdo Civil Publica. Liberdade
sindical. Negociagdo coletiva de tra-
balho. Contribuicao negocial. 01. O
reconhecimento da liberdade sindi-
cal, quer em face do empregador quer
em face do Estado, e da negociacdo
coletiva € preocupacdo constante da
Organizagao Internacional do Traba-
lho, que transpassa sua Constitui¢ao
e a Declaracdo de Filadélfia, sendo as
Convengdes n° 87 e 98 o eixo central
da produgdo normativa internacional
sobre o tema. Deste modo, objetiva a

( Ementario

OIT proporcionar o desenvolvimento
de meios que promovam, elevem ¢
garantam os direitos trabalhistas ba-
sicos, além do amadurecimento juri-
dicopolitico dos atores sociais. 02. A
Constitui¢ao Federal de 1988 atribuiu
tratamento substancialmente distinto
a autonomia coletiva, e o reconheci-
mento a capacidade de negociacdo
coletiva dos sujeitos coletivos foi
muito mais amplo que a mera decla-
racdo formal do “reconhecimento das
convengdes e acordos coletivos de
trabalho”, presente no inciso XXVI
de seu art. 7°. Neste sentido, a Carta
de 1988 estabeleceu uma inovadora
perspectiva para o plano nacional de
procedimentalizagdo das relagdes de
trabalho, atribuindo maior valor ao
enfoque de participagdo ¢ da defini-
¢do negociada das condigdes de tra-
balho. 03. Neste cenario, ¢ facultado
ao trabalhador manifestar sua von-
tade em Assembléia Geral que pode
aprovar ou recusar a institui¢do de
contribui¢des sindicais, sendo que a
deliberagdo coletiva vincula a mino-
ria, sobremodo porque a eficacia sub-
jetiva dos acordos e das convengdes
coletivas de trabalho abrangem, res-
pectivamente, todos integrantes da
categoria ou da empresa, afiliados ou
ndo a entidade sindical. 04. No sis-
tema juridico brasileiro de exclusi-
vidade de representagdo da categoria
por um sindicato, por um lado, fere o
artigo 611 da CLT limitar a eficacia
das clausulas negociadas, sejam elas
obrigacionais ou normativas, apenas
aos associados. E, por outro, ndo ha
violacdo da liberdade sindical a ins-
tituicdo de contribuicdo obrigatoria
pactuada autonomamente e aprovada
por assembleia pois somente as que
sdo impostas por lei independem da
vontade individual. Assim, é devido
o pagamento de contribui¢do nego-
cial por todos os associados da cate-
goria profissional, sindicalizados ou
ndo, ja que revertem em beneficio de
todos os trabalhadores representados
e refletem a autonomia coletiva. Re-

Revista Bonijuris | Fevereiro 2015 | Ano XXVII, n. 615 | V. 27, n. 2 | www.bonijuris.com.br

p=

73



-

74

Ementario ,

curso ordinario a que se nega provi-
mento.

(TRT - 1a. Reg. - Rec. Ordinério n. 0000977-
27.2012.5.01.0225 - 7a. T. - Ac. unanime

- Rel.: Desa. Sayonara Grillo Coutinho
Leonardo da Silva - Fonte: DJ, 28.11.2014).

Empregado destratado por
seu supervisor ao retornar
do veldrio de colega é
indenizado

Recurso de Revista. Tratamento
vexatorio ¢ humilhante. Indenizagdo
por danos morais. Quantum arbitrado.
Inexiste na legislacdo patria delinea-
mento do quantum a ser fixado a titulo
de danos morais. Cabera ao juiz fixa-
lo, equitativamente, sem se afastar
da maxima cautela ¢ sopesando todo
0 conjunto probatorio constante dos
autos. A lacuna legislativa na seara la-
boral quanto aos critérios para fixagdo
leva o julgador a langar méo do princi-
pio da razoabilidade, cujo corolario é
o principio da proporcionalidade, pelo
qual se estabelece a relacdo de equi-
valéncia entre a gravidade da lesdo e
o valor monetario da indenizag¢do im-
posta, de modo que possa propiciar a
certeza de que o ato ofensor nao fique
impune e servir de desestimulo a prati-
cas inadequadas aos parametros da lei.
E oportuno destacar que a jurisprudén-
cia desta Corte vem se direcionando
no sentido de rever o valor fixado nas
instancias ordindrias a titulo de inde-
nizagdo apenas para reprimir valores
estratosféricos ou excessivamente mo-
dicos, o que ndo se verifica na hipote-
se. Recurso de revista ndo conhecido.
(TST - Rec. de Revista n. 1217-
51.2012.5.09.0594 - 3a. T. - Ac. unanime
- Rel.: Min. Mauricio Godinho Delgado -
Fonte: DJ, 14.11.2014).

Empresa devera indenizar
advogada dispensada no
dia em que comunicou
gravidez

Danos morais. Despedida discrimi-
natéria em razao de gravidez. Indeni-
zagdo. O desconhecimento da gravidez

da trabalhadora, pelo empregador, num
aspecto geral, ndo ¢ relevante quando
se trata de assegurar o emprego a ges-
tante, pois a responsabilidade, na hi-
potese, € objetiva. Ndo havendo justa
causa, deve-se anular o ato de despe-
dida e assegurar o direito da trabalha-
dora de permanecer no emprego. Por
outro lado, quando se trata de averi-
guar possivel dispensa discriminatoria,
o conhecimento da gravidez se revela
fundamental e a analise da situagdo
concreta deve considerar varios ele-
mentos, inclusive a possivel inversdo
do 6nus probatodrio. Se houver nos au-
tos algum elemento de prova, a exem-
plo de documento no sentido de que a
trabalhadora informou o preposto da
empregadora sobre exame de gravidez
e resultado positivo e que foi despedida
na mesma data dessa comunicacdo, o
confronto das provas com a decisdo de
despedir permite concluir que foi dis-
criminatéria a dentncia do contrato,
presungdo que so sera afastada por pro-
vas substanciais de que o empregador
possuia razdes legitimas para a pra-
tica do ato. A presun¢do se mantém
independente da condigdo social ou
intelectual da trabalhadora, ainda que
advogada, pois a imposi¢do a que se
formalize a ruptura contratual em ins-
trumento de aparente validade, como
condi¢do para o recebimento de valo-
res decorrentes do contrato, contempla
vicio na origem e tem o potencial de
provocar danos a direitos de persona-
lidade. Ausente prova conclusiva em
contrario, presume-se a despedida em
razdo de gravidez, que ¢ discrimina-
toria e, portanto, abusiva, passivel de
gerar o direito a indenizacdo por danos
morais. Danos morais. Imposicao a que
a trabalhadora constituisse pessoa juri-
dica como condigdo para o exercicio
do trabalho. Consatatada a exigéncia,
por parte da empregadora, de que a tra-
balhadora constituisse empresa como
condicdo para lhe prestar servigos, por
se tratar de imposicao abusiva e inde-
vida e implicar inegaveis prejuizos de
ordem juridico-econdmica a relagdo

que deveria ter ocorrido com vinculo
de emprego e, por consequéncia, in-
seguranca e gravames desnecessarios,
deve-se reconhecer violagao a direitos
de personalidade e o dever de indeni-
zar. Considera-se na fixa¢ao do valor
indenizatorio a reiteragdo da conduta
patronal na pratica de atos causadores
de danos morais, 0o que deve resulta
em valor significativo como medida
pedagogica capaz de desencorajar e
coibir condutas ilicitas por parte do
empregador, seus prepostos ou agen-
tes. Recurso da autora a que se da pro-
vimento para condenar as rés no paga-
mento de duas indenizagdes por danos
morais.

(TRT - 9a. Reg. - Rec. Ordindrio n. 07698-
2011-009-09-00-3 - 2a. T. - Ac. undnime

- Rel.: Desa. Marlene T. Fuverki Suguimatsu
-Fonte: DJ, 10.12.2014).

Juiz deve analisar
reclamacao que nao
apresentou o rol de
pedidos

Recurso obreiro. Inépcia da inicial.
Nio ha falar em inépcia ex oficio da
peticdo inicial por auséncia de pedido
quando, embora nao conste um rol cla-
1o, a pretensdo ficou tdo evidente que
o reclamado contestou especificamen-
te e sequer arguiu qualquer vicio for-
mal. Recurso Ordinario obreiro a que
se empresta para cassar a extingdo do
processo por inépcia ¢ determinar o re-
torno dos autos a Vara de origem para
apreciagdo dos itens 7 a 9 da petigdo
inicial (fls. 4), prejudicados os demais
aspectos recursais.
(TRT - 10a. Reg. - Rec. Ordinério n. 0001491-
75.2013.5.10.0004 - 3a. T. - Ac. unanime -
Rel.: Des. Ricardo Alencar Machado - Fonte:
DJ,05.12.2014).

Mudanca da base de
calculo do adicional de
insalubridade nao pode ser
feita por via judicial

Adicional de insalubridade. Base
de calculo. Até que seja editada lei
sobre a matéria ou celebrada conven-
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¢do coletiva que regule o adicional de
insalubridade, a base de calculo desta
parcela continua a ser o salario mini-
mo (Sumula Vinculante n° 4, do STF),
logo, ndo ha como acolher a pretensdo
do reclamante para que seja adotado
o salario basico do trabalhador como
parametro para o calculo do adicional
de insalubridade. Recurso conhecido e
nao provido.

(TRT - 10a. Reg. - Rec. Ordinario n. 0002191-
43.2012.5.10.0018 - 3a. T. - Ac. unanime

- Rel.: Juiz Paulo Henrique Blair de Oliveira
- conv. - Fonte: DJ, 12.12.2014).

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

Candidato nao deve
ser afastado de curso
de formacao profissional
quando pendente
julgamento de sua
exclusao de concurso
publico anterior

Processual Civil. Concurso pu-
blico. Agravo de Instrumento. Perito
criminal federal. Curso de formacao
profissional e reserva de vaga. Tutela
cautelar. Cabimento. [ - A participa-
¢do de candidato em curso de for-
macgao profissional na pendéncia do
julgamento do feito em que se dis-
cute a legitimidade da sua exclusdo
do concurso publico respectivo, bem
assim, a reserva de vagas até a reso-
lucdo definitiva da controvérsia, sao
medidas cautelares adequadas a res-
guardar eventual direito a posse no
cargo publico para o qual concorreu,
assegurando, de tal maneira, o resul-
tado util do provimento jurisdicional
a ser ali concedido, em caso de pro-
cedéncia de seu pleito. II - Agravo de
instrumento provido. Decisdo refor-
mada.
(TRF - 1a. Reg. - Ag. de Instrumento n.
0005718-22.2014.4.01.0000 - 5a.T. -
Ac. unanime - Rel.: Des. Federal Souza
Prudente - Fonte: DJ, 16.12.2014).

Concessionaria deve
indenizar consumidores
pela ingestao de agua
contaminada por restos
de cadaver
Administrativo. Responsabilida-
de Civil do Estado. Servigo de agua
e esgoto. Cadaver em decomposicao
no reservatorio. Dano moral. Confi-
gurado. Omissdo. Negligéncia. Falha
na prestagdo do servigo. Dano moral
in re ipsa. 1. Fica configurada a res-
ponsabilidade subjetiva por omissdo
da concessionaria decorrente de falha
do dever de efetiva vigilancia do re-
servatério de agua, quando nele foi
encontrado um cadaver humano. 2.
De outro lado, também, ficou caracte-
rizada a falha na prestacao do servigo,
indenizavel por dano moral, quando a
COPASA nio garantiu a qualidade da
agua distribuida a populagdo. 3. Ain-
da, ha que reconhecer a ocorréncia in
re ipsa, o qual dispensa comprovacao
do prejuizo extrapatrimonial, sendo
suficiente a prova da ocorréncia de
ato ilegal, uma vez que o resultado
danoso ¢ presumido. Recurso espe-
cial provido.
(STJ - Rec. Especial n. 1.494.296/MG - 2a.T. -
Ac. unanime - Rel.: Min. Humberto Martins
- Fonte: DJ, 19.12.2014).

Desnecessaria a pericia
técnica em processos
revisionais de contrato de
financiamento estudantil -
o FIES

Acdo Monitoria. FIES. Dialetici-
dade do recurso. Pericia técnica. Pres-
cindibilidade. Capitalizagdo de juros.
Ilegalidade. Tabela Price. Possibilida-
de. I. Tendo o recurso impugnado pon-
tos especificos da sentenca, expostas
as razodes para a reforma da decisdo,
afasta-se a preliminar de falta de dia-
leticidade do recurso, arguida em sede
de contrarrazdes. 1I. A jurisprudéncia
deste eg. TRF1 ¢ firme no sentido da
desnecessariedade de pericia técnica
em processos revisionais de contrato
de financiamento estudantil - o FIES,

( Ementario

porquanto a demanda encerra matéria
eminentemente de direito. III. A mera
aplicagdo da Tabela Price ndo implica
capitalizacdo mensal de juros. Prece-
dentes. IV. O Colendo Superior Tri-
bunal de Justica, notadamente apos o
julgamento do REsp 1.155.684/RN,
definido como parametro para o julga-
mento de feitos repetitivos, previstos
na Lei 11.672/2008, firmou-se no sen-
tido da ndo admissdo da capitalizagdo
de juros nos contratos firmados no
ambito do FIES, mesmo que expressa-
mente avencado. V. Apelagdo dos réus
parcialmente provida (item IV).

(TRF - 1a. Reg. - Ap. Civel n.
2008.38.09.006190-6 - 6a. T. - Ac. unanime

- Rel.: Des. Federal Jirair Aram Meguerian -
Fonte: DJ, 12.12.2014).

Estado nao é obrigado a
fornecer medicamento a
paciente com boa condicao
financeira

Processual Civil. Agravo Regimen-
tal no Agravo em Recurso Especial.
Fornecimento de medicamento pelo
Estado. Impossibilidade de arcar com
os custos do remédio ndo comprova-
da. Acordao embasado em premissas
faticas. Revisdo. Stimula 07/STJ. 1- O
Tribunal de origem, apdés minucioso
exame dos elementos faticos contidos
nos autos, consignou ndo se tratar de
pessoa carente, ressaltando suficientes
condig¢des financeiras do enfermo para
a aquisi¢do do medicamento, porquan-
to possui expressivo patrimonio. II -
Rever o acordao recorrido, com o ob-
jetivo de acolher a pretensdo recursal,
quanto a necessidade de intervencdo do
Estado para garantir a sobrevivéncia do
Recorrente, ora Agravado, demandaria
necessario revolvimento de matéria fa-
tica, o que € inviavel em sede de recur-
so especial, a luz do dbice contido na
Stmula n. 07 desta Corte, assim enun-
ciada. III - Agravo regimental Provido.
(STJ - Ag. Regimental no Agravo em Rec.
Especial n. 522.657/RS - 1a.T. - Ac. por
maioria - Rel.: Min. Napoledo Nunes Maia
Filho - Fonte: DJ, 05.12.2014).
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Inexiste ilegalidade no
ato administrativo que
nega pedido de custeio de
tratamento no exterior
Constitucional. Administrativo.
Direito a saude. Custeio de tratamento
médico no exterior, com células tron-
co. Legalidade da Portaria 763/94, DO
Ministério da Saude. Negativa. 1. Pre-
tende-se custeio de tratamento médico,
com células tronco, fora do domicilio
(TFD), na cidade de Diisseldorf, na
Alemanha, tendo constado como fun-
damento da sentenca “a existéncia de
Portaria do Ministério da Saude que
veda, expressamente, o financiamento,
pelo governo brasileiro, de tratamento
médio no exterior (Portaria n. 763/94),
cuja legitimidade fora reconhecida
pelo Superior Tribunal de Justica”. 2.
A jurisprudéncia do STJ € no seguinte
sentido: “1. O financiamento de trata-
mento médico no exterior pelo Sistema
Unico de Satde ¢ vedado nos termos
da Portaria n. 763/1994, do Ministé-
rio da Saude, considerada legitima, no
julgamento do MS n° 8.895/DF pela
Primeira Segdo desta Corte, julgado
em 22.10.2003. Precedentes: REsp
844291/DF, Primeira Turma, julgado
em 15/08/2006, DJ 31/08/2006 p. 281;
REsp 511660/DF, Segunda Turma, jul-
gado em 04/04/2006, DJ 18/04/2006
p. 189; REsp 616.460/DF, Primei-
ra Turma, julgado em 15/02/2005,
DJ 21/03/2005 p. 243” (EEEARE
200800277342, Rel. Min. Luiz Fux,
Primeira Turma, DJE de 02/03/2010).
3. Em caso semelhante, julgou esta
Turma: “l. Inexiste ilegalidade no ato
administrativo que nega pedido de
custeio de tratamento de retinose pig-
mentar em Cuba, maxime quando au-
sente prova pré-constituida da eficacia
do tratamento e da impossibilidade de
ele ser realizado no Brasil. Preceden-
tes. 2. Declarada pelo STJ a legalidade
da Portaria 763/1994 do Ministério da
Saude, que proibe o financiamento pelo
SUS de tal tratamento no exterior” (AC
200634000097240, Rel. Desembarga-
dor Federal Fagundes de Deus, e-DJF1

de 27/02/2009). 4. Também julgou esta
Corte: “Correto o voto vencedor ao
prestigiar a Portaria n° 763/94 do Mi-
nistério da Satide que proibe o custeio,
pelo Estado, de tratamento médico no
exterior. ‘A medicina social ndo pode
desperdicar recursos com tratamentos
alternativos, sem constata¢do quanto
ao sucesso nos resultados’ (STJ, MS
8895/DF  Relatora Ministra Eliana
Calmon, DJ de 07/06/2004). Prece-
dentes” (EIAC 200234000273807, Rel.
Juiz Federal Alexandre Jorge Fontes
Laranjeira (em Substitui¢do), Terceira
Segdo, e-DJF1 de 07/06/2010). 5. Ape-
lagdo a que se nega provimento.

(TRF - 1a. Reg. - Ap. Civel n.0011110-
64.2011.4.01.4100 - 5a.T. - Ac. unanime

- Rel.: Juiz Federal Marcio Barbosa Maia -
conv. - Fonte: DJ, 11.12.2014).

NOTA BONIJURIS: 4
Jurisprudéncia do eg. STJ é

no seguinte sentido: “(...) 1. O
financiamento de tratamento médico
no exterior pelo Sistema Unico

de Saude é vedado nos termos da
Portaria n. 763/1994, do Ministério
da Saude, considerada legitima, no
Julgamento do MS n° 8.895/DF pela
Primeira Secdo desta Corte, julgado
em 22.10.2003. Precedentes: REsp
844291/DF, Primeira Turma, julgado
em 15/08/2006, DJ 31/08/2006 p.
281; REsp 511660/DF, Segunda
Turma, julgado em 04/04/2006, DJ
18/04/2006 p. 189; REsp 616.460/
DE Primeira Turma, julgado em
15/02/2005, DJ 21/03/2005 p. 243. 2.
Embargos de declaragdo acolhidos
com efeitos infringentes para dar
provimento ao Recurso Especial”
(EEEARE 200800277342, Rel. Min.
Luiz Fux, Primeira Turma, DJE de
02/03/2010).

Possivel o licenciamento de
policial militar ainda que
pendente inquérito por
desercao

Apelagdo Civel. Mandado de Se-
guranga. Militar. Temporario. Licen-

ciamento. Processo Penal Militar.
Possibilidade. I - Conforme amplo en-
tendimento jurisprudencial, a existén-
cia de inquérito no ambito da Justiga
Militar contra militar para apuracao de
eventual crime de deser¢do ndo pode
ser Obice ao licenciamento do impe-
trante do servigo militar. Precedentes
do STJ. I - Apelacdo provida.

(TRF - 2a. Reg. - Ap. Civel n.
201251010497663 - 8a. T. - Ac. unanime -
Rel.: Des. Federal Marcelo Pereira da Silva

- Fonte: DJ, 28.11.2014).

Servidor publico possui
direito a conversao da
licenca-prémio nao gozada
em pecunia

Servidor publico. Processual Ci-
vil. Licenga-prémio ndo gozada e ndo
utilizada para contagem em dobro do
respectivo tempo de servigo. Con-
versdo em pectnia. Aposentadoria.
Prescricdo. Termo inicial. Embargos
Infringentes acolhidos. 1. Tem o ser-
vidor direito a conversdo em pecu-
nia da licenga-prémio ndo gozada e
ndo utilizada para aposentadoria. 2.
O exercicio da a¢do que protege esse
direito, porém, se subordina ao prazo
prescricional de cinco anos fixado no
art. 1° do Decreto n. 20.910, de 1932,
contado da concessdo da aposentado-
ria pela Administragdo. 3. Nao ha falar
em inicio do prazo a partir do regis-
tro da aposentadoria pelo Tribunal de
Contas da Unido, porque desde o ato
concessivo de aposentadoria o servi-
dor usufrui todos os beneficios dela
decorrentes, exsurgindo a partir dai o
direito de impugnar eventual irregula-
ridade contida no ato administrativo,
assim como o de pleitear direitos ad-
quiridos durante o vinculo funcional.
4. Decorridos cinco anos, desde entdo,
toda e qualquer acdo do servidor ten-
dente a modificac¢do do ato concessivo
e a satisfacdo dos direitos ndo usufru-
idos se adelgaca e se desfaz pelo ndo
uso dela nesse trato de tempo (Clovis
Bevilaqua). 5. Embargos infringentes
acolhidos. 6. Apelagdo desprovida;
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sentenga que pronunciou a prescrigo,
mantida.

(TRF - 1a. Reg. - Embs. Infringentes na Ap.
Civel n. 2006.34.00.005837-2 - 1a.S. - Ac.
unanime - Rel.: Juiz Federal Jamil Rosa de
Jesus Oliveira - conv. - Fonte: DJ, 16.12.2014).

TRIBUTARIO

Base de calculo da
contribuicao de melhoria é
a diferenca entre os valores
inicial e final do imével
beneficiado

Apelacdo Civel - Tributério - Pre-
liminar de prescrigdo - Inocorréncia
- Contribui¢do de melhoria - Valori-
zacgdo imobiliaria - Nao comprovagao
- Onus do ente publico - Nulidade da
cobranga - Sentenga mantida - Recur-
so desprovido. O prazo prescricional
para propositura da agdo anulatoria de
langamento tributario é de cinco anos
a contar da notificagdo do langamen-
to, nos moldes do art. 1° do Decreto
20.910/32. O fato gerador da contri-
buigdo de melhoria é a valoriza¢do
imobilidria. Logo, a base de calculo
para cobranga deste tributo ¢ a dife-
renga entre os valores inicial e final
do imoével beneficiado. Cabe ao ente
publico comprovar a valorizacdo do
imovel tributado, nos termos do art.
333, II, do Codigo de Processo Civil.
(TJ/MT - Ap. Civel n. 131168/2013 - 4a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. José Zuquim
Nogueira - Fonte: DJ, 15.12.2014).

Calculo do imposto de
renda deve considerar as
aliquotas e tabelas vigentes
a época em que os valores
pagos administrativamente
deveriam ter sido pagos
Apelacdo Civel. Direito Tributa-
rio. A¢do de repeticdo de indébito.
Municipio de Uruguaiana. Imposto de
renda. Retencdo. - Preliminar de ndo-
conhecimento do recurso rejeitada.
Violagao ao art. 514, II, do CPC nao

configurada. - Havendo impugnagdo
especifica aos fundamentos da senten-
¢a, nao ha ofensa ao art. 514, inciso 1II,
do Codigo de Processo Civil, positiva-
¢do do denominado “principio da dia-
leticidade”. - Mérito. Imposto de ren-
da. Retengdo. Pagamento de montante
referente a diferenca de vencimentos.
Conforme o regime de competéncia,
deve o calculo do imposto de renda
considerar as aliquotas e tabelas vigen-
tes a época em que os valores pagos
administrativamente deveriam ter sido
pagos, mediante aplicacdo da Lei Mu-
nicipal n® 4.111/2012, do Municipio
de Uruguaiana. Direito a repeticdo do
indébito tributario reconhecido, com o
montante a ser definido em liquidagao.
Preliminar contrarrecursal rejeitada
apelo a que se nega seguimento.

(TJ/RS - Ap. Civel n. 70060778685 - 22a.
Cam. Civ. - Dec. Monocratica - Rel.:

Desa. Marilene Bonzanini - Fonte: DJ,
18.12.2014).

Incide ICMS na importacao
de bens por pessoa fisica
ou juridica que nao seja
contribuinte do imposto
Apelagdo Civel em Mandado De
Segurancga. Tributario. ICMS. Impor-
tacdo de veiculo para uso particular.
Desoneragdo tributaria. Impossibili-
dade. Alteragao da disciplina constitu-
cional, decorrente do advento da EC n°
33/02. Incidéncia do tributo indepen-
dentemente da destinagdo da merca-
doria importada. Supera¢do da Sumu-
la n® 660/STF (STF, RE 439.796/PR,
Rel. Min. Joaquim Barbosa). Deposito
do valor do imposto, com pretensao
de assegurar o deferimento de limi-
nar. Denegacdo da ordem ao fim. Sus-
pensdo da divida (Art. 151 do CTN).
Providéncia sem carater precario, cujo
levantamento depende do transito em
julgado, em beneficio do vencedor.
Recurso desprovido.
(TJ/SC - Ap. Civel em Mand. de Seguranca
n.2014.040465-8 - 4a. Cam. Dto. Publ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Ricardo Roesler -
Fonte: DJ, 07.01.2015).

( Ementario

Inexiste direito a isencao
de imposto de renda sobre
verba trabalhista recebida
antes da aposentadoria por
invalidez

Tributario. Verbas trabalhistas de-
vidas por forca de reclamacdo, ante-
riores a aposentadoria por invalidez.
Contribuinte portador de moléstia gra-
ve (cegueira). Art. 6°, inciso XIV, da
Lei 7.713/88. Inexisténcia de direito
a isencdo. I - As verbas salariais, in-
dubitavelmente, sdo passiveis da inci-
déncia de imposto de renda e a isen-
¢do opera-se nas situagdes elencadas
no art. 6°, XIV, da Lei 7.713/88, sendo
certo que o termo a gquo do beneficio
fiscal, para o portador das doengas ali
apontadas ¢ o momento da aposenta-
¢do. II - Nao se pode olvidar que, a
vista do art. 111, II, do CTN, a norma
tributaria concessiva de isengdo deve
ser interpretada literalmente, sendo
que, na hipotese, a concessao de isen-
¢do do imposto de renda sobre verbas
laborativas, anteriores a situagdo em
que o contribuinte ja se encontrasse
aposentado e, cumulativamente, por-
tador de moléstia grave, percebidas
por for¢a de reclamagdo trabalhista,
violaria frontalmente o disposto no
art. 6°, X1V, da Lei n. 7.713/88, por-
quanto esta prevé que a isencdo se da
sobre os proventos de aposentadoria,
e ndo sobre as verbas remuneratorias.
IIT - Na espécie, além de os rendimen-
tos terem sido auferidos pelo Autor,
ora apelante, antes de sua aposenta-
doria, as verbas percebidas, sobre as
quais incidiram o imposto de renda,
sdo trabalhistas, recebidas por forga
de Reclamagdo ajuizada na Justica
Obreira, como afirmado na exordial, o
que afasta, indubitavelmente, o direi-
to a isencdo de imposto de renda com
supedaneo no art. 6° inciso XIV, da
Lei 7.713/88. 1V - Apelo a que se nega
provimento.
(TRF - 2a. Reg. - Ap. Civel n.
200650010026860 - 4a. T. - Ac. unanime -
Rel.: Juiz Federal Theophilo Miguel - conv.
- Fonte: DJ, 27.11.2014).

Revista Bonijuris | Fevereiro 2015 | Ano XXVII, n. 615 | V. 27, n. 2 | www.bonijuris.com.br

p=

77



-

78

Ementario ,

Nao existe direito adquirido
a regime de tributacao
Tributario. Mandado de Segu-
ranca. Simples Nacional. Exclusdo.
Ato declaratorio. Efeitos retroativos.
Manuten¢do no regime de tributacao
simplificado. Auséncia de direito ad-
quirido. Exercicio de atividade ve-
dada. 1 - Enquanto vigente a Lei n°
9.317/96, posteriormente revogada
pela Lei Complementar n°® 123/2006,
o STF decidiu que ndo havia ofensa
ao principio da isonomia tributaria
as vedagdes a opgdo pelo SIMPLES,
previstas no seu art. 9° (STF, ADIn
1643/UF, Pleno, Min. Mauricio Cor-
réa, DJU 14/03/2003). 2 - Em se tra-
tando de ato que impede a permanén-
cia da pessoa juridica no SIMPLES
em decorréncia da superveniéncia de
situacdo impeditiva prevista no artigo
9°, incisos 1T a XIV e XVII a XIX, da
Lei 9.317/96, em vigor a época dos
fatos, seus efeitos sdo produzidos a
partir do més subsequente a data da
ocorréncia da circunstancia exclu-
dente, nos termos do artigo 15, inciso
II, da mesma lei. (RESp 1.124.507,
Rel. Min. Benedito Gongalves, Pri-
meira Se¢do, DJ de 06/05/2010, pela
sistematica do art. 543-C do CPC). 3 -
A Impetrante esteve incluida no regi-
me de tributagdo simplificado - SIM-
PLES no periodo de 1997 a 2003, ja
que a partir de 2004, requereu a sua
exclusao em virtude do reenquadra-
mento no regime de lucro presumido.
Contudo, os efeitos da exclusdo do
SIMPLES ndo se operaram a partir
de 2004, porque o Ato Declaratorio n°
421.066 foi emitido em 07/08/2003,
com efeitos a partir de 01/01/20002,
em face do exercicio de atividade
vedada. 4 - Na medida em que a in-
clusdo de contribuinte no SIMPLES
e sua manutengdo estdo sujeitas a
observancia dos critérios legais, que
podem a qualquer tempo ser aferi-
dos pela autoridade administrativa
ou mesmo informados pelo contri-
buinte, ndo ha que se falar em direito
adquirido a este regime de tributagao.

5 - Recurso conhecido e improvido.
Sentenga confirmada.

(TRF - 2a. Reg. - Ap. Civel n.
200750010099283 - 4a. T. - Ac. unanime -
Rel.: Juiza Federal Geraldine Pinto Vital de
Castro - conv. - Fonte: DJ, 27.11.2014).

0 direito ao crédito do IPI,
fundado no principio da
nao cumulatividade surgiu
apenas com a vigéncia da
Lei 9.779/99, art. 11

Processual ~ Civil.  Tributario.
Acdo Rescisoria. Art. 485, V e IX,
do CPC. Violagao dos arts. 128 e 460
do CPC. Imposto sobre Produtos In-
dustrializados. Nao cumulatividade.
Aquisi¢do de matéria-prima, produto
intermediario e material de emba-
lagem destinados a industrializacdo
de produtos isentos ou sujeitos ao
regime de aliquota zero. Compensa-
¢do. Possibilidade. Artigo 11 da Lei
9.779/1999. Apenas para insumos
recebidos a partir de 1° de janeiro
de 1999. Limitag¢ao imposta pelo ar-
tigo 5° da instru¢do normativa SRF
33/1999. Esgotamento dos créditos
adquiridos até 31 de dezembro de
1998. Impossibilidade. Restri¢do ndo
prevista em Lei. Apelacdo da fazenda
que ndo ataca os fundamentos da sen-
tenca. Nao conhecimento. 1. Ausente
0 interesse no recurso que ndo ataca
os fundamentos da sentenga em que a
parte foi sucumbente. 2. O direito ao
crédito do IPI, fundado no principio
da ndo cumulatividade, decorrente da
aquisicdo de matéria-prima, produto
intermediario e material de embala-
gem utilizados na fabricag¢do de pro-
dutos isentos ou sujeitos ao regime de
aliquota zero, surgiu apenas com a vi-
géncia Lei 9.779/1999, art. 11. (STJ,
Recurso Repetitivo no REsp 860369/
PE, DJe de 18/12/2009). 3. As limi-
tagdes impostas pelo art. 5°, § 3°, da
Instru¢do Normativa SRF 33/1999
- no sentido de que se esgotem os
créditos adquiridos antes da vigéncia
da Lei 9.779/1999 para que se possa
usufruir da compensagdo autorizada

pelo seu art. 11 - desbordam do con-
teudo da autorizacdo concedida pela
lei. 4. Nao pode o ato regulamentador
extrapolar os limites da lei que regu-
lamenta. 5. Agdo rescisoria julgada
procedente. 6. Rejulgada a causa para
nao conhecer da apelagdo da Fazenda
Nacional e negar provimento a apela-
¢do da impetrante e a remessa oficial
da Fazenda Nacional, tida por inter-
posta.

(TRF - 1a. Reg. - Acéo Rescisdria n. 0022312-
14.2014.4.01.0000 - 4a. S. - Ac. unanime -
Rel.: Desa. Federal Maria do Carmo Cardoso
-Fonte: DJ, 16.12.2014).

NOTA BONIJURIS: O art. 11

da Lei 9.779/1999 assim dispoe:
“Art. 11. O saldo credor do Imposto
sobre Produtos Industrializados

- IPI, acumulado em cada
trimestre-calenddario, decorrente

de aquisi¢do de matéria-prima,
produto intermedidrio e material

de embalagem, aplicados na
industrializagdo, inclusive de produto
isento ou tributado a aliquota

zero, que o contribuinte ndo puder
compensar com o IPI devido na
saida de outros produtos, podera

ser utilizado de conformidade com

o disposto nos arts. 73 e 74 da Lei

n. 9.430, de 1996, observadas as
normas expedidas pela Secretaria da
Receita Federal - SRF, do Ministério
da Fazenda.”
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FIXA CRITERIOS SOBRE

A CONSTRUCAOE A
OPERACAO DE ECLUSAS OU
DE OUTROS DISPOSITIVOS
DE TRANSPOSICAO
HIDROVIARIA DE NIVEIS
EM VIAS NAVEGAVEIS

Lei n°® 13.081, de 2 de janeiro de 2015

Dispde sobre a construgao e a operacdo de eclusas ou
de outros dispositivos de transposicao hidroviaria de niveis
em vias navegaveis ¢ potencialmente navegaveis; altera as
Leis n* 9.074, de 7 de julho de 1995, 9.984, de 17 de julho
de 2000, 10.233, de 5 de junho de 2001, ¢ 12.712, de 30 de
agosto de 2012; e da outras providéncias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° A construcao de barragens para a geragao de
energia elétrica em vias navegaveis ou potencialmente
navegaveis devera ocorrer de forma concomitante com a
construcao, total ou parcial, de eclusas ou de outros dis-
positivos de transposi¢do de niveis previstos em regula-
mentagdo estabelecida pelo Poder Executivo do ente da
Federagao detentor do dominio do corpo de agua.

§ 1° Nao se aplica o disposto no caput aos potenciais
hidraulicos cujo aproveitamento hidrelétrico 6timo seja
igual ou inferior a 50 MW (cinquenta megawatts) ¢ as
barragens existentes, as em constru¢do ou as ja licitadas
por ocasido da publicagdo desta Lei.

§ 2° Para os fins desta Lei, consideram-se:

I — via navegével: espago fisico, natural ou ndo, nas
aguas dos rios, lagos e lagoas, utilizado para a navega-
¢do interior de cargas, de passageiros, ou de passageiros
e cargas por empresa de navegacao;

II — via potencialmente navegavel: espago fisico, na-
tural ou ndo, nas aguas dos rios, lagos e lagoas, que possa
tornar-se via navegavel mediante a implantagao de barra-
gens ou outras obras.

§ 3° As vias potencialmente navegaveis serdo defini-
das, mediante a realizagdo de estudos técnicos, econdmi-
cos e socioambientais, pelo Poder Executivo do ente da
Federagao que detenha o dominio do corpo de agua.

§ 4° No caso de licitagdo para exploragdo de aprovei-
tamento hidrelétrico de via navegavel ou potencialmente

( Legislacao
>

navegavel, o edital devera estabelecer que o projeto ¢ a
implantagdo da barragem deverdo ser compativeis com a
construcao concomitante, parcial ou integral, de eclusas
ou de outros dispositivos de transposi¢do de niveis.

§ 5° Os custos do licenciamento ambiental ¢ da cons-
trugdo, total ou parcial, de eclusas ou de outros disposi-
tivos de transposi¢do de niveis em vias potencialmente
navegaveis de dominio da Unido serdo de responsabili-
dade do Ministério dos Transportes, conforme o edital.

§ 6° O planejamento, licenciamento e implantagdo de
eclusa ou de outro dispositivo de transposi¢ao de niveis
deverdo ser promovidos de forma a ndo prejudicar o cro-
nograma, os custos e 0s processos para a implantagdo do
aproveitamento de geragdo de energia elétrica.

Art. 2° Deverao ser garantidas a separagdo ¢ a inde-
pendéncia dos aproveitamentos de cada uso do recurso
hidrico no que se refere aos custos, tarifas, licitagoes,
estudos, projetos, licenciamento ambiental, construgio,
operagdo, manutengdo ¢ processos administrativos, res-
peitadas as areas de competéncia de cada 6rgdo respon-
savel pelos respectivos usos.

§ 1° Nos casos em que os estudos indiquem a via-
bilidade de constru¢do concomitante de eclusas ou de
outros dispositivos de transposi¢ao de niveis, podera ser
dispensada a aplicacao do disposto no caput quanto aos
estudos, projetos, licenciamento ambiental, licitagdo e
construcdo, desde que os cronogramas de cada um dos
aproveitamentos do recurso hidrico sejam compativeis.

§ 2° Nos casos de vias navegaveis, a responsabili-
dade pela manutengdo da navegabilidade no ponto do
barramento ¢ do responsavel pelo barramento, ao qual
caberdo os custos de que trata o caput, exceto os de ope-
racdo e manutencao.

§ 3° Sem prejuizo da separagdo e da independéncia
dos aproveitamentos previstos no caput, a operagao das
infraestruturas de geracao de energia e de transporte hi-
droviario devera ser integrada, na forma de regulamen-
tacao especifica.

Art. 3° A operagdo e a manutencao de eclusas ou de
outros dispositivos de transposi¢ao de niveis constituem
servigo publico, que pode ser prestado direta ou indireta-
mente pela Unido no corpo de dgua sob seu dominio ou
pelo ente da Federagdo que detenha o dominio do corpo
de 4gua em que forem implantados.

§ 1 ° Na hipotese da prestagdo indireta, o ente da Fe-
deracdo observara o disposto nas Leis n® 8.987, de 13
de fevereiro de 1995, 9.074, de 7 de julho de 1995, e
11.079, de 30 de dezembro de 2004.

§ 2° Podera ser dada, por ocasido da concessao, prefe-
réncia ao concessionario de geracdo de energia operador
da barragem, que devera constituir pessoa juridica distinta
e com fins especificos, mantendo contabilizagdo indepen-
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dente ¢ desassociada, ou podera contratar prestadores de
servico, mediante prévia autoriza¢do do poder concedente,
para execugdo da operacdo ¢ da manutengdo de eclusas ou
de outros dispositivos de transposi¢do de niveis.

§ 3° Os custos do servigo de operacao e de manuten-
cdo de eclusas ou de outros dispositivos de transposicao
de niveis a que alude o caput ndo poderdo ser subsidiados
pelos pregos da energia elétrica.

Art. 4° O inciso V do art. 1° da Lei n® 9.074, de 7 de
julho de 1995, passa a vigorar com a seguinte redagao:

CATE 1O

V —explorag@o de obras ou servigos federais de barra-
gens, contengdes, eclusas ou outros dispositivos de trans-
posi¢do hidroviaria de niveis, diques, irriga¢des, precedi-
das ou nao da execugao de obras publicas;

................................................ ” (NR)

Art. 5° O art. 7° da Lei n° 9.984, de 17 de julho de
2000, passa a vigorar com a seguinte redacao:

“Art. 7° A concessdo ou a autorizacao de uso de poten-
cial de energia hidraulica e a construgdo de eclusa ou de
outro dispositivo de transposi¢ao hidroviaria de niveis em
corpo de dgua de dominio da Unido serdo precedidas de
declaracdo de reserva de disponibilidade hidrica.

§ 1° A declaragdo de reserva de disponibilidade hidri-
ca sera requerida:

I — pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica, para
aproveitamentos de potenciais hidraulicos;

II — pelo Ministério dos Transportes, por meio do oOr-
gdo responsavel pela gestdo hidroviaria, quando se tratar
da construcdo e operacao direta de eclusa ou de outro dis-
positivo de transposi¢do hidroviaria de niveis;

I — pela Agéncia Nacional de Transportes Aquavia-
rios, quando se tratar de concessdo, inclusive na moda-
lidade patrocinada ou administrativa, da construgdo se-
guida da exploracdo de servicos de eclusa ou de outro
dispositivo de transposi¢do hidroviaria de niveis.

§ 2° Quando o corpo de agua for de dominio dos Es-
tados ou do Distrito Federal, a declaragdo de reserva de
disponibilidade hidrica sera obtida em articulagdo com a
respectiva unidade gestora de recursos hidricos.

§ 3° A declaragdo de reserva de disponibilidade hidrica
sera transformada automaticamente pelo respectivo poder
outorgante em outorga de direito de uso de recursos hidri-
cos a instituicdo ou empresa que receber a concessao ou au-
torizagao de uso de potencial de energia hidraulica ou que
for responsavel pela construgao e operagao de eclusa ou de
outro dispositivo de transposicao hidrovidria de niveis.

§ 4° A declaracado de reserva de disponibilidade hidri-
ca obedecera ao disposto no art. 13 da Lei n® 9.433, de 8
de janeiro de 1997.” (NR)

Art. 6° A Lei n® 10.233, de 5 de junho de 2001, passa
a vigorar com as seguintes alteragoes:

AT 27, e

XXVIII — publicar os editais, julgar as licitagdes e
celebrar os contratos de concessdo, precedida ou ndo de
execucao de obra publica, para a exploracao de servigos
de operacdo de eclusas ou de outros dispositivos de trans-
posic¢do hidroviaria de niveis situados em corpos de agua
de dominio da Unido.

.................................................. ” (NR)

AT 8L. e,

I - vias navegaveis, inclusive eclusas ou outros dispo-
sitivos de transposi¢do hidroviaria de niveis;

.................................................. ” (NR)

CATE 82, e

IV — administrar, diretamente ou por meio de con-
vénios de delegacdo ou cooperagdo, os programas de
operacdo, manutencio, conservagdo, restauragdo e re-
posicdo de rodovias, ferrovias, vias navegaveis, eclu-
sas ou outros dispositivos de transposi¢do hidroviaria
de niveis, em hidrovias situadas em corpos de agua de
dominio da Unido, e instalagdes portuarias publicas de
pequeno porte;

V — gerenciar, diretamente ou por meio de convénios
de delegagdo ou cooperacao, projetos € obras de constru-
cdo e ampliacdo de rodovias, ferrovias, vias navegaveis,
eclusas ou outros dispositivos de transposi¢do hidrovia-
ria de niveis, em hidrovias situadas em corpos de agua
da Unido, e instalagdes portudrias publicas de pequeno
porte, decorrentes de investimentos programados pelo
Ministério dos Transportes e autorizados pelo orgamento
geral da Unido;

.................................................. ” (NR)

Art. 7° O art. 33 da Lei n® 12.712, de 30 de agosto de
2012, passa a vigorar com a seguinte alteragao:

AT 330 s

§ 70 s

VIII — projetos de construgdo, total ou parcial, de
eclusas ou de outros dispositivos de transposi¢ao de ni-
veis.

.................................................. ” (NR)

Art. 8° As medidas necessarias ao cumprimento do
disposto nesta Lei serdo definidas em regulamento.

Art. 9° Esta Lei entra em vigor na data de sua publi-
cacao.

Brasilia, 2 de janeiro de 2015; 194° da Independéncia
e 127° da Republica.

DILMA ROUSSEFF

Antonio Carlos Rodrigues
Carlos Eduardo de Souza Braga
Nelson Barbosa

Izabella Ménica Vieira Teixeira

(Fonte: D.O.U. de 05.01.2015, col. 1, p. 1)
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‘Sﬁmulas em destaque

Tribunal de Justica da Bahia

Sumula 14
Notificacao extrajudicial

A notificagdo extrajudicial expedida por cartorio de titulos
e documentos , ainda que situado em comarca diversa do domi-
cilio do devedor, ¢ valida para fins de constitui¢do em mora do
devedor fiduciario, ou daquele que figura em contrato de arren-
damento mercantil (leasing), desde que entregue no endereco do
devedor, por via postal e com aviso de recebimento.

Sumula 13
Taxa de juros

A abusividade do percentual da taxa de juros, aplicado em
contratos bancarios submetidos ao Codigo de Defesa do Consu-
midor, deve ser apurada considerando as circunstancias do caso
concreto e com base no indice da taxa média de mercado para
a mesma operagao financeira, divulgado pelo Banco Central do
Brasil ou outro 6rgdo federal que venha substitui-lo para este
fim.

Sumula 12
Home care

Havendo recomendagio pelo médico responsavel, conside-
ra-se abusiva a recusa do plano de saide em custear tratamento
“home care”, ainda que pautada na auséncia de previsao contra-
tual ou na existéncia de clausula expressa de exclusdo.

Sumula 11
Transporte coletivo urbano

As pessoas portadoras de deficiéncia, ou de reduzida mobili-
dade fisica, demonstrada por pericia médica realizada, ou somente
coordenada, pelo 6rgdo municipal gestor competente, tem direito
subjetivo a gratuidade no transporte coletivo urbano.

Sumula 10
Psicoteste

E nulo o ato de reprovagdo de candidato em psicoteste, caso
ndo lhe seja concedida a oportunidade de conhecer as razdes ob-
jetivas pelas quais foi considerado inapto ao exercicio do cargo
publico pleiteado.

Sumula 9
Planserv

Aplicam-se as disposi¢des do Codigo de Defesa do Con-
sumidor as relagdes juridicas travadas entre o Planserv e seus
filiados.

Sumula 8
Laudo pericial

E irrelevante a falta ou nulidade de laudo pericial para a com-
provagao do potencial lesivo da arma ou muni¢do necessarios a
configuragdo dos crimes de perigo abstrato previstos no Estatuto
do desarmamento, tendo em vista o fato de a periculosidade ser
insita & propria tipificagdo penal, em beneficio da protegdo da
seguranca coletiva.

Sumula 7
Arma de fogo

O emprego de arma, inclusive de fogo, ainda que desmuni-
ciada, autoriza a incidéncia da majorante prevista no inciso I, § 2°
do art. 157 do Codigo Penal.

Sumula 6
Sentenca condenatoria

A fixacdo, na sentenga condenatoria, do valor minimo inde-
nizatério devido a vitima, previsto no artigo 387, inciso IV, do
Codigo de Processo Penal, devera obedecer o principio do con-
traditorio, assegurado ao réu, no curso do processo, defender-se
da imputagao.

Sumula 5
Processo criminal

A citagdo pessoal nos processos criminais de que trata o pa-
ragrafo unico do art. 66 da Lei 9.099/95, exige, para que cesse a
competéncia dos Juizados Especiais, o esgotamento de todos os
meios necessarios para a pratica do ato, com expedigdo de certi-
ddo, exarada pelo oficial de justica, atestando a impossibilidade
de localizagéo do réu.

Sumula 4
Continuidade delitiva

O reconhecimento da continuidade delitiva exige a presenca
tanto dos requisitos objetivos do art. 71 do Codigo Penal, quanto
do requisito subjetivo, configurado no necessario liame entre os
crimes praticados com unidade de designios por parte do agente.

Sumula 3
Cumprimento de pena

Os critérios para a fixagdo do regime de cumprimento de
pena, bem como para substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos, previstos, respectivamente, nos §§ 2° ¢
3°do art. 33 e do art. 44, do Codigo Penal, sdo aplicaveis para os
crimes previstos na Lei 11.343/06, assegurando-se, dessa forma,
a individualiza¢do da pena.

Sumula 2
Afastamento do gestor publico

O relator podera, em carater excepcional, antes do recebi-
mento da denuncia, deliberar acerca do afastamento do gestor
publico, bem como sobre a sua prisdo preventiva, submetendo
a decisdo a apreciacio do Orgdo Competente, na primeira Secio
subsequente.

Sumula 1
Acdo penal
Nas agdes penais contra gestores publicos ¢ dispensavel a
intimagao pessoal do acusado e de seus defensores para a ses-
sdo destinada a apreciar o recebimento ou rejeigdo da denuncia,
sendo suficiente a intimagdo regular do advogado constituido,
mediante a inclusdo do processo em pauta.

Fonte:http://www5.tjba.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=93862
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E correto dizer: Sobrou 1,86 milhao
(no singular)? Igualmente, seria correta
a frase: Foi processado 1,284 milhdo
de declaragées (também no singular)?
Moacyr M.

Sim, ambas as construcdes sao
corretas.

Comecemos pelo numeral 1, o Unico
que é singular: dizemos que 1 caiu, mas 2,
3, 10 cairam; sobrou um, sobraram dois
ou trés. Ja o numeral milhdo comporta-se
como substantivo masculino, e quando o
numero antes da virgula é 1, o verbo fica
no singular, concordando com o nucleo
do sujeito:

Sobrou 1,86 milhdo. [um milhao,
oitocentos e sessenta mil]

Se ai acrescentarmos um substantivo
para especificar a quantidade, poderemos
fazer a concordancia com esse substantivo
(adjunto adnominal) ou com o numero
(nucleo do sujeito):

Sobrou 1,86 milhdo de dolares.
Sobraram 1,86 milhao de dodlares.

Todavia, quando o verbo vem antes
de “um milhdo"”, recomenda-se fazer a
concordancia com o numero:

Foi processado 1,284 milhao de
declaracoes.

Naquele ano exportou-se um
milhao de laranjas para a Flérida.

Foi gasto 1,5 milhao de cruzados na
reconstrucao da cidade.

Para se ter uma ideia, foi feito

um milhao de novas contratacoes
somente no periodo de 1980 a 1984
no setor publico.

Na ordem direta, ou seja, o sujeito “um
milhdo” antes do predicado (verbo), pode-
se fazer os dois tipos de concordancia,
com o substantivo (adjunto nominal) ou
com o numero:

Um milh&o, oitocentos e sessenta mil
dolares sobraram.

Um milhdo, duzentos e oitenta
e quatro mil declaracbes foram
processadas.

Aproximadamente 1,5 milhao de
reais foram gastos na recuperacao
do esgoto.

Estima-se que um milhdo e trezentas
mil pessoas foram atingidas pela
seca.

Mais de um milhao de pessoas foram
atendidas.

Um milhdo de arvores foram
prejudicadas pelo furacao — exagerou
o reporter.

Dois milhdes e seiscentas mil laranjas
foram exportadas.

Um milhdo de laranjas foi exportado.
Constatou-se que um milhao de
tomates seria jogado fora.

Como complemento, seguem
exemplos com “dois milhoes":

Dois milhoes de tomates seriam
jogados fora.

Dois milhoes de pessoas estao
abandonadas.

Foram processados 2,186 milhdes de
declaracoes.

E como se faz a concordéncia verbal e
nominal com o numeral mil? Moacyr

Com a quantidade de mil, a concordancia
verbal e nominal é feita com o nome que
0 acompanha:

Foram encontrados mil marcos
antigos.

Mil pessoas foram salvas.
Foram respondidas ao todo duas mil
e duzentas cartas.

Os dois mil ducados vistos no bolso
do marqués eram fruto da corrupcéo.
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