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A Doutrina desta edicao é inaugurada pelo procurador federal da Advocacia-Geral da Unido, mestre
e doutor Irapua Beltrao, que pondera sobre o papel do Poder Judicidrio na formacao da teoria da
constituicdo. Segundo ele, a participacao do judiciario representa elemento presente na formacao do
préprio contetdo constitucional. Adverte que devem ser abandonadas as criticas vazias a um pretenso
ativismo dos integrantes da justica, reconhecendo que os temas levados ao debate daquelas instancias
configuram reflexo das pressdes sociais para constante atualizacao das normas de organizacao nacional
e definicao das estruturas sociais.

A graduanda em direito Natdlia Borges Tosta Figueiredo discorre sobre a concessao
indiscriminada de crédito ao consumidor. Explica que a vulnerabilidade deste acaba ocasionando seu
superendividamento, fendmeno que poderia ser evitado se houver por parte do Estado uma acao
conjunta no que tange ao aprimoramento da legislacao e a aplicacao de politicas publicas que intentem
por educar financeiramente a sociedade consumerista.

Aphonso Vinicius Garbin, académico do 10° periodo do curso de direito, analisa os indicios
como prova nos crimes de trafico de drogas, partindo da premissa de que, por vezes, tais crimes
nao deixam grande lastro de prova, razao pela qual vem se exigindo dos julgadores a atribuicao de
maior credibilidade. Assevera entdo sobre a subsidiariedade dos indicios em relacao as demais provas
e esclarece que somente quando arrimados em outros elementos é que poderao servir de fundamento,
pois se restar duvida acerca da verossimilhanca, deve aplicar-se o instituto do in dubio pro reo.

Prosseguindo, Gelson Amaro de Souza, professor, advogado, mestre e doutor em direito e Gelson
Amaro de Souza Filho, advogado e jornalista, especialista em direito penal, dissertam sobre a natureza
juridica do cumprimento de sentenca. Defendem que a natureza juridica deste instituto nao pode
ser mera fase executiva em continuidade ao processo de conhecimento, pois a sentenca cuida da
extincao do processo, definindo o direito através da averiguacao de fatos passados; ja a execucao
do julgado parte, imediatamente, do pressuposto de que o direito ja esta definido, e nada mais sera
necessario a titulo de prova ou de pronunciamento. Concluem que o cumprimento de sentenca é um
novo procedimento e nao simples fase continuativa de uma condenacgao.

Refletindo sobre pluralismo juridico, didlogo intercultural e povos indigenas, a bacharel em direito
e jornalismo, mestre em direitos humanos, interculturalidade e desenvolvimento Leticia Rebola Volpi
da Silva e a advogada especialista em gestao ambiental, direito publico e direito aplicado Luzia de
Barros Ferreira Gaio entendem que é necessario distinguir o pluralismo progressista e democratico,
que serve de instrumento de emancipacao social, do pluralismo conservador, vinculado aos projetos
neoliberais e neocoloniais. Interpretam o direito como uma estruturacdo normativa que resulta de um
complexo sistema de valores compartilhados, de consensos e de praticas sociais, de forma que para
diferentes culturas se faz necessaria a existéncia de diferentes direitos.

Ap0s encerrar o rol doutrinario, em Legislacdo, a Revista Bonijuris transcreve a Lei 13.106, de 17 de
marco de 2015, que altera a Lei 8.069, de 13 de julho de 1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente
— para tornar crime vender, fornecer, servir, ministrar ou entregar bebida alcodlica a crianca ou a
adolescente; e revoga o inciso | do art. 63 do Decreto-Lei 3.688, de 3 de outubro de 1941 — Lei das
Contravencdes Penais.

Pondo termos, destacamos as sumulas do Tribunal Regional Federal da 4a. Regido, cuja competéncia
abrange os estados do Parand, Santa Catarina e Rio Grande do Sul, as quais pacificam valiosos
entendimentos judicidrios sobre execucao fiscal, divida agraria, importacao de bens, ajuizamento de
acao contra a Previdéncia Social, dentre outros de interesse nacional.

A todos, excelente leitura e pesquisa.
Equipe Bonijuris
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JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

NA

FORMACAO
DA PROPRIA_
CONSTITUICAO

Irapua Beltrao | irapua.beltrao@agu.gov.br
Procurador federal da Advocacia-Geral da Unido

Bacharel em Direito (UERJ)
Mestre e doutor pela UGF

Resumo

Desde a classica separagao de
poderes, muito se pondera ¢
protesta sobre um papel mais ativo
dos magistrados, especialmente
das cortes constitucionais. Por
outro lado, a doutrina nacional
tem enfrentando o tema da teoria
da constitui¢do, recorrendo aos
fendmenos desenvolvidos também
em outros paises, para reconhecer
que tal papel do judiciario
representa elemento presente na
formacao do préprio conteudo
constitucional. Imperioso

rever e indagar os conceitos de
constituicao, sobretudo diante

de sua perspectiva traduzida na
jurisdi¢@o constitucional cada
vez mais internacional e global,
afastando a sensa¢do de puro
ativismo vazio de propdsito

e de compreensdo. Portanto,

para a apropriada formagao dos
conceitos investigamos alguns
pontos da contribui¢ao critica

a tal consideragao, sobretudo
para verificar que interpretacao
representa elemento essencial a
desenvolvimento constitucional

Introducao

o desenvolvimento da

teoria do direito, diver-

sas defini¢des foram
formuladas acerca da conceituacdo
de constitui¢do. Contudo, cedi¢o
que varias concepgoes estabeleci-
das se restringiram a demonstrar,
externamente, a maneira como as
constitui¢des sdo formadas, ou ain-
da, como sdo elaboradas. Entretan-
to, a questdo fundamental no que
diz respeito a constitui¢do, ¢ saber
no que consiste sua verdadeira es-
séncia, seu verdadeiro conceito,
revisitando as velhas concepg¢des
e questionando a simplicidade de
algumas defini¢cdes reproduzidas,
especialmente diante das moder-
nas contribui¢cdes da jurisdicdo e
interpretacdo formada a partir dos
textos positivados.

Mesmo no estudo moderno do
direito constitucional, muitos res-
tringem o campo de investigagdo
aos termos positivados do seu tex-
to, sua interpretacdo e aplicacdo.
Esta realidade da investigagdo ju-
ridica contida ndo representa uma
caracteristica exclusiva do direito

brasileiro, sendo também recor-
rentes em outros ordenamentos.
Cumpre nao sucumbir a tentacdo
da singeleza da concepgdo cons-
titucional, face a importancia in-
questionavel do papel daquela.

Ademais, no experimento da
aplicagdo e jurisdi¢ao constitucio-
nal, mostra-se ainda comum aos
tribunais e autores patrios a incor-
poracdo de institutos e fenomenos
juridicos oriundos de outras or-
dens constitucionais sem que este
processo seja devidamente acom-
panhado pela adequacao do papel
constitucional e do proprio senti-
do da norma naquele pais onde os
institutos foram elaborados.

Neste particular € mais do que
comum no desenvolvimento juri-
dico brasileiro a invocagao de ins-
piracdes e elementos do constitu-
cionalismo francés! e norte-ame-
ricano? — e, mais recentemente,
aos precedentes alemies® —, sem
aqueles cuidados ja mencionados
definidores da constitui¢do.

Por tudo, impende rever e in-
dagar os conceitos do que € cons-
tituicdo, sobretudo diante de sua
perspectiva traduzida na jurisdi-
¢do constitucional cada vez mais
internacional e global, cotejando
as visdes afirmadas comumente
no Brasil em razdo destas influén-
cias externas.

1. 0 desenvolvimento do
conceito de constituicao

A constituicdo, em sentido
amplo, representa o ato de cons-
tituir, “de estabelecer, de firmar;
ou, ainda, o modo pelo qual se
constitui uma coisa, um ser vivo,
um grupo de pessoas; organiza-
¢do, formagdo™. Juridicamente,
porém, tal conceituagdo nao pode
limitar-se ao sentido coloquial
da expressdo, mesmo porque as
ciéncias do direito exigem parti-
cularizagdo prépria deste ramo do
conhecimento.
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Ainda que potencialmente
inspiradas nos conceitos apre-
sentados pelo senso comum, as
expressoes juridicas incorporam
contetido proprio, agregado por
peculiaridades em seus signifi-
cados. Num primeiro ponto de
investigacdo, portanto, ¢ de se
perquirir assim aquele contetido
dentro da linguagem juridica, cuja
importancia vem sendo ha muito
destacada por Miguel Reale® em
suas licdes preliminares, utilizando
varias ilustragdes para corroborar
seu posicionamento:

“Cada ciéncia exprime-se numa
linguagem. [...] Cada cientista tem a
sua maneira propria de expressar-se, €
isto também acontece com a Ciéncia
do Direito. Os juristas falam uma lin-
guagem propria [...] Estdo vendo, pois,
como uma palavra pode mudar de sig-
nificado, quando aplicada na Ciéncia
Juridica.”

Com isto, apesar de ndo refu-
tado completamente o significado
comum, ¢ for¢oso reconhecer que
a ado¢do do vocabulo ‘constitui-
¢do’ no ordenamento juridico vem
empregando sentido tipico, ainda
que acompanhado de signos que
negam uma esséncia 6bvia, unica
e imutavel.

Inicialmente, o proprio empre-
go da terminologia ‘constitui¢ao’
ha muito foi festejado pela dou-
trina nacional® ¢ na evolugdo dos
documentos politicos que trataram
das diversas nagdes na passagem
dos séculos com vistas a organi-
zagao dos Estados, como destacou
Albert P. Blaustein’, inspirada
na historia dos Estados Unidos da
América:

“Os historiadores concordam ge-
ralmente que a primeira constitui¢ao
a estabelecer as regras basicas para a
criacdo de uma entidade governamen-
tal e politica foram as chamadas Fun-
damental Orders of Connecticut de

1639; sabe-se que a Constituicdo da
Virginia de 1776 foi a primeira a usar

29

a palavra ‘constitui¢do’.

Além desta relevancia historica
da utilizagdo do termo, a constru-
¢do juridica procurou compreender
o conceito da constituicdo, sendo
comum a concep¢ao da norma de
organizacao das na¢des, como ilus-
tra sinteticamente Alexandre de
Moraes®:

“Como a lei fundamental e su-
prema de um Estado, a formagao dos
poderes publicos, forma de governo e
aquisi¢ao do poder de governar, distri-
buig¢do de competéncias, direitos, ga-
rantias e deveres dos cidaddos. Além
disto, cumpriria ainda a Constitui¢ao
individualizar os 6rgdos competentes
para a edigdo de normas juridicas, le-
gislativas ou administrativas.”

Neste sentido, comezinha a
compreensdo didatica de que o
poder de elaborar a constituicao ¢
a manifestacdo soberana da supre-
ma vontade politica de seu povo,
social e juridicamente organizado
— tal qual previsto nas linhas histo-
ricas de Sieyes’ — como resultado
da autodeterminagdo dos povos.

Ainda nesta visao apertada, ¢é
predominante nas licdes prelimi-
nares do estudo juridico de que a
titularidade do poder constituinte
pertence ao povo, cuja vontade se
expressa por meio de seus repre-
sentantes. Distingue-se, portanto, a
titularidade e o exercicio do poder
constituinte, sendo o titular o povo
e o exercente aquele que, em nome
daquele, cria o Estado, editando a
constituicdo!®. Tais conceitos sdo
importantes para a compreensao
do papel, elaboragdo e funcionali-
dade da constituig@o, sendo, toda-
via, insuficiente para toda a proble-
matizagio que a cercall.

Assim, recuperada a perspecti-
va historica-politica'? e ultrapas-
sando as preocupacdes com as for-
mas de sua elaboragdo, a constitui-
¢do ja foi considerada instrument
of government, lei fundamental
sagrada e imutavel, constitui¢do
do Estado que regula a autorida-
de publica, bem como com claro

( Doutrina

contetido politico englobando os
principios de legitimagao do poder
€ ndo mais a sua mera organiza-
¢do. Destas simplificagdes, alguns
tragos até perduraram fortemente
pelo século XIX, nao afetados ne-
cessariamente pelo primado da sis-
tematizacao juridica.

Ja no século XX, com o adven-
to da positivagdo e dos grandes do-
cumentos formalmente elaborados
como tal, a sociedade mundial co-
mecou a conhecer a proliferagdo do
conceito de constituicdo como um
documento escrito, ainda que com
contetdo distinto da visdo anterior,
como esclarece Jorge Miranda:
“O conceito material de Consti-
tui¢do vai acusar no século XX as
repercussdes dos acontecimentos
que o balizam, vai ser assumido ou
utilizado por diferentes regimes e
sistemas politicos e abrir-se, por-
tanto, a uma pluralidade de conte-
tdos™ 3.

Dentre estes novos contetudos,
destacam-se a recuperacdo de ca-
talogos de direitos fundamentais.
Como registram Cohen & Varat',
aproximando as experiéncias cons-
titucionais norte-americana e bra-
sileira recente, inclusive recupe-
rando o mesmo ensaio do passado,
inspirados nos primeiros textos de
limitagdes dos poderes dos gover-
nos:

“The importance of a written dec-
laration of the rights of the individual
loomed large in the minds of early
Americans. This tradition had grown
out of struggles agains royal prer-
rogative, and was reflected in written
guaranties of Magna Carta (1215),

the Petition of Rights (1628) and the
Bill os Rights (1689).”

Independente das motivagdes e
objetivos consagradores dos direi-
tos fundamentais, este movimento
ficou conhecido como “constitu-
cionalismo™!%, expandindo-se com
uma caracteristica que marcaria
parte da experiéncia mundial.
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Além daquele contetdo histo-
rico, resta também o distintivo de
que a constituigdo seria produzida
por um ato de decisdao que somente
poderia ser alterado por outro ato
de decisdo. Por tal senso, identifi-
ca-se a inauguragdo do seu proprio
conceito moderno, positivando em
seu texto a forma de organizacdo
estatal e os direitos fundamentais.
Nao por outro motivo, aqui reside
a base comum da constitui¢do. O
proprio Kelsen!®, que procurou
sistematizar a sua fungdo a partir
da sua visdo diante do restante das
normas do ordenamento juridico,
assim afirmava:

“Através de multiplas transforma-
¢des por que passou, a no¢ao de Cons-
tituigdo conservou um nucleo perma-
nente: a ideia de um principio supremo
determinando a ordem estatal inteira e
a esséncia da comunidade constituida
por essa ordem. Com quer que se defi-
na a Constituicdo, ela € sempre o fun-
damento do Estado, a base da ordem
juridica que se quer apreender.”

Mas, neste sentido, estar-se-ia
reduzindo o conceito juridico de
constituicdo a sua forma, ai consi-
derada como o estatuto juridico do
politico, mesmo que num sistema
aberto de regras e principios, aque-
la perspectiva organiza os elemen-
tos constitutivos do Estado, sobre-
tudo para a producdo da propria fe-
nomenologia juridica. Nesta visdo
comumente associada a teoria do
direito formulada por Kelsen!”, ¢
afirmada a constituigdo como uma
norma superior de cumprimento
obrigatdrio, com todas as normas e
regras que ali contiver, ou seja, um
dever-ser.

Esta visdao formal, portanto,
coloca a constituicdo finalmente
numa posi¢do de hierarquia supe-
rior as demais normas, consagran-
do a festejada e balada supremacia
constitucional fundante de todos
os modernos mecanismos de con-
trole dos atos posteriores ¢ da atu-
alissima jurisdi¢do constitucional.

Em outra obra do proprio Kelsen
(2005, p. 182), extrai-se o conceito
ali proposto:

“A constituicao ¢ aqui compreen-
dida ndao um sentido formal, mas mate-
rial. A constitui¢ao no sentido formal é
certo documento solene, um conjunto
de normas juridicas que pode ser mo-
dificado apenas com a observancia de
prescrigdes especiais cujo propdsito é
tornar mais dificil a modificacdo des-
sas normas. A constitui¢do no sentido
material consiste nas regras que regu-
lam a criagdo de estatutos.”

Ainda que o proprio Kelsen
procurasse afirmar o papel material
da constituicdo diante do restante
do ordenamento, propagou o sen-
tido formal por ele reconhecido na
moldura juridica cientifica'®. Tal
acepcdo foi ainda questionada por
outras visdes conceituais da nor-
ma constitucional, que obravam
num afastamento desta concepgio
logico-juridica e juridico-positiva.
O ponto axial da critica residiria na
indagacdo que os fendmenos cons-
titucionais nao sdo apenas proble-
mas de direito, mas do poder e da
sociedade.

Nao por este motivo, formulou-
se concepcdo diversa para identi-
ficar a verdadeira constitui¢do de
um pais naquela que tem por base
os fatores reais e efetivos do poder
que naquele pais regem. Assim,
ponderou-se que os textos escritos
ndo tém valor nem sdo duraveis a
ndo ser que exprimam ficlmente
os fatores do poder que imperam
na realidade social. Na visao apre-
sentada por Ferdinand Lassalle,
aquela deve representar os “fatores
reais do poder”, ou seja, as forcas
politicas presentes num determi-
nado grupo social que se organiza.
Ou, nas linhas do préprio autor!®:

“Colhem-se estes fatores reais de
poder, registram-se em uma folha de
papel, se lhes da a expressédo escrita e,
a partir desse momento, incorporados
a um papel, ja ndo sdo simples fatores
reais do poder, mas que se erigiram
em direito, em institui¢des juridicas, e

quem atentar contra eles atentara con-
tra a lei e sera castigado.”

Com supedaneo nesta teoria,
adverte Lassalle que uma consti-
tuigdo escrita s6 é boa e duradoura
quando corresponder a constitui-
cdo real, ou seja, quando refletir os
fatores reais e efetivos do poder.
Ou seja, “de nada serve o que se
escreve numa folha de papel se ndo
se ajusta a realidade, aos fatores re-
ais e efetivos do poder™?’.

Esta concepcao
associada a uma visao sociologica
da constitui¢io®!, exigindo o
casamento da norma formal com os
reflexos dos caracteres da sociedade,
de certa forma ¢ admitida por grande
parte da doutrina nacional, tanto
que Manoel de Oliveira Franco
Sobrinho?*? assim afirmou logo
nos primeiros comentarios apds a
promulgacdo do texto democratico
de 5 de outubro de 1988:

“Na realidade, uma Constituigdo
¢ elaborada para a nagao a que serve.
Nao ¢ feita, nem pode ser, para catego-
rias ou classes sociais, para grupos ou
tendéncias nucleadas, pois nos prin-
cipios fundamentais importa a nago
que pretende organizar-se ou reorgani-
zar-se conforme legitimas aspiragdes
naturais.

Explica-se. A rigor, uma Constitui-
¢do, para vingar na historia ¢ sobretudo
uma lei maior nacional. Ha de refletir
no seu contexto o que a na¢ao € na sua
formagao ou formagdes. Retrata, nos
regimes e sistemas, valores consubs-
tanciando elementos concretos vitais
quanto as origens geo-historicas.”

comumente

Sem prejuizo destas acepgdes
com conceitos diametralmente
opostos, sempre ha ainda a ten-
tativa de recuperacdo da asso-
ciacdo da constitui¢do ¢ do seu
consequente papel politico, espe-
cialmente na visdo apresentada
por Carl Schmitt. Nesta visada, a
constituicao representaria uma de-
cisdo politica fundamental e deve-
ria abordar os temas fundamentais
da organizag@o politica da socieda-
de (forma de estado e de governo;

Revista Bonijuris | Maio 2015 | Ano XXVII, n. 618 | V. 27, n. 5 | www.bonijuris.com.br

Revista Bonijuris Maio 2015 - Alterada.indd 8

17/04/2015 18:38:03



o sistema e regime de governo e
estrutura do Estado; direitos fun-
damentais e alguns poucos outros).

Com esta acepcdo, as demais
regras, ainda que presente o do-
cumento formal elaborado e que
ndo trate destes assuntos, podem
ser consideradas como leis consti-
tucionais, mas nao fazem parte da
constituicdo em si.

2.0 enfretamento da
formacao do conceito
complexo de constituicao

A doutrina nacional pautava a
procura da compreensdo do concei-
to de constitui¢do nestas classicas
acepgdes. No entanto, se ¢ verda-
deiro que o direito brasileiro sem-
pre procurou conjugar estas trés vi-
soes, havia um natural predominio
de muitos afirmando a prevaléncia
na estrutura juridica daquela logico-
positiva, sobretudo pela existéncia
de outras normas a serem produzi-
das a partir da constitui¢ao, apoia-
das também na historia da organi-
zagao normativa no pais.

Por outro lado, estes concei-
tos juridicos e a estrutura consti-
tucional proposta por Kelsen ndo
formulam compreensdo suficiente
para descrever na integralidade o
problema do conceito de consti-
tuicdo que se perfaz na sociedade
moderna. Ademais, a compreen-
sdo do texto como elemento fun-
damental da definigdo superior do
direito e, por via de consequéncia,
cOmMo norma-parametro no exerci-
cio de controle de constitucionali-
dade presta-se a limitados propo-
sitos dogmaticos. Mesmo porque
o exercicio de um controle de
constitucionalidade independeria
da existéncia de um texto escrito
e positivo na forma logica estru-
turada por Kelsen, tanto assim que
considerdvel maioria da formula-
¢do doutrinaria norte-americana
dispensa, inclusive, o contato com
o texto da propria constituigao?3.

Justamente neste particular o
debate estadunidense sobre a con-
ceituagdo da constituicdo pode
contribuir para uma diligéncia de
melhor compreensdo daquele ins-
tituto juridico. Tal integragdo com
a problematizagdo americana do
norte justifica-se, outrossim, na
propria pratica brasileira com di-
versas incorporagdes dogmaticas
produzidas pela experiéncia cons-
titucional dos EUA, ainda que res-
peitadas as distingdes entre os dois
sistemas juridicos.

Neste caminho, antevistas e ad-
mitidas as peculiaridades daquele
sistema fundado no common law, a
formagdo dos Estados americanos
do norte representa ber¢o natural
e historico do constitucionalismo
modern024, nao sendo raros os mo-
mentos em que, no debate brasi-
leiro, embebéramos naquela fonte,
como na famosa referéncia de Ruy
Barbosa para nossa primeira edi-
¢do republicana’>.

De plano, ao contrario do que
costumeiramente ¢ presumido por
alguns, o texto constitucional la
também ganha contornos relevan-
tes. Pregando em contrariedade
aquele desapego do texto, inclusi-
ve para demonstrar a importancia
do texto para os fundamentos do
direito constitucional, Barron &
Dienes enfatizam em recomenda-
¢ao a seus leitores:

“You should read the constitu-
tional text, particularly in those parts
of the course which deal with the re-
lationship between the three branches
of the government. Reading the text
of the Constitution will bring directly
to your attention the magnitude of the
task people like Chief Justice Mar-
shall faced.”26

Mesmo porque a experién-
cia na positivacado de uma norma
fundamental de organizacgdo, pelo
menos, dos valores e principios
fundamentais daquela sociedade
organizada passou a influenciar o

( Doutrina

restante das nagf)es”;

para fundar o seu papel detonador
de seguranca ao ordenamento e
para as relacdes sociais, a experi-
éncia escrita mostrou-se relevante
e proveitosa.

Se por um lado o recurso ao
texto positivado ¢ indispensavel,
mesmo em sistemas constitucio-
nais como o norte-americano, ha,
de outra visada, a necessidade de
se tentar estabelecer um concei-
to que seja o mais possivelmente
adequado a sociedade moderna,
pois € nesta que os eventos ocor-
rem, ¢ nesta que a realidade se
manifesta.

Compilando diversas manifes-
tagdes, favoraveis e criticas, para a
conceituagdo da Constituicdo esta-
dunidense, Garvey & Aleinnikoff
indagam sobre tal compreensdo,
propondo o debate sobre a norma
fundamental americana numa vi-

sdo do ‘process based’®®, do ‘mo-
)30

sobretudo

ral reading’®, do ‘dualist view
ou do ‘impartiality principle’!,
apresentado excertos dos mais
conceituados pensadores sobre a
tematica.

O debate sobre tal problemati-
zacdo demonstra que a conceitu-
acdo da constituicdo ndo merece
qualquer simplificacdo, especial-
mente diante de uma tentadora
postura de simetria daquele texto
bicentenario. Os questionamentos
internos da doutrina dos EUA re-
forcam a necessidade do debate in-
clusive sobre a nossa compreensao
do tema.

Por outro lado, a realidade de
um texto consagrado pelo tem-
po num sistema juridico aberto as
mutagdes sociais, apoiados na con-
cepcao de um direito comum refle-
tido pelas decisdes dos tribunais?,
desperta o esforgo para estipulagdo
da conceituacdo da constitui¢do
para além do seu texto e do papel
tradicional definido pela doutrina
brasileira.
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E sabido que, numa realidade
constitucional como a brasileira,
a compreensdo moderna de cons-
tituicdo se deu com os diversos
momentos de ruptura e a natural
sequéncia historica dos nossos do-
cumentos promulgados ou outor-
gados. Todavia, mesmo nas hipo-
teses de estabilidade da carta dos
Estados Unidos, ressalta a doutrina
especializada:

“Serious questions are raised by
efforts to adapt the original constitu-
tional framework to modern govern-
ment. At every stage, the original com-
mitments have been severely qualified

in the nineteenth and the twentieth
centuries.”33

3. As mutagoes sociais
integrando a formacao da
constituicao

Em verdade, inexiste hodierna-
mente qualquer negativa quanto a
constante mutagdo da sociedade
moderna com sua incrivel agilida-
de e rapidez, que, por sua vez, re-
percute em todas as estruturas so-
ciais. Revolve-se constantemente
a complexa sociedade, diante das
quais ndo mais se reconhecem pre-
missas estaveis, especialmente no
contato com as inovagdes do futu-
ro que se apresenta. Esta inegavel
caracteristica da sociedade moder-
na, com seu incrivel redemoinho
de transformacgdes, repercute di-
retamente sobre todos os eventos
e fenomenos nela presentes. Estes
também possuirdo em suas essen-
ciais mais fundamentais tais predi-
cados, incluindo-se neste conjunto
aquele constitucionalismo.

No fundo, o proprio fluxo de
ideias que embasa a constitui¢ao
que sera produzida ganhard ine-
vitaveis contornos na vida social
de forma que o conceito nao mais
depende apenas do texto consti-
tuido®* pelo seu exercente origi-
nario. Por este motivo, ja ¢ de se
reconhecer que o proprio sentido
da constituicao elaborada depende

dos conceitos que se emprega em
cada sociedade.

Como ha muito Miguel Reale®
jé assentou:

“Se o fendmeno juridico pressupde
fato, valor e norma, um mesmo impe-
rativo legal ¢ suscetivel de produzir
conseqiiéncias diversas. Da mesma
forma, regras diferentes podem con-
duzir a conclusdes analogas, sem com
isto ser afetada a natureza cientifica da
Jurisprudéncia. [...]

Se a regra juridica ndo pode ser
entendida sem conexdo necessaria
com as circunstancias de fato e as exi-
géncias axioldgicas, ¢ essa complexa
condicionalidade que nos explica por
que uma mesma norma de direito, sem
que tenha sofrido qualquer alteragdo,
nem mesmo de uma virgula, adquire
significados diversos com o volver dos
anos, por obra da doutrina e da juris-
prudéncia. E que seu sentido auténtico
¢ dado pela estimativa dos fatos, nas
circunstdncias em que o intérprete se
encontra.”

E assim ndo ¢é diferente com
diversos institutos havidos como
basicos na estrutura de uma consti-
tui¢do, como, por exemplo, o prin-
cipio da legalidade®, o estado de
direito37, entre outros. Tais concei-
tos hdao sempre compreender-se a
partir das razdes e fundamentacdes
de cada sociedade organizada38.

Por tais motivos, ja ndo se pode
mais reconhecer a constituicdo
apenas como resultado daquela
producdo juridica que a produziu,
nem tampouco pode ser vista como
elemento estatico que determina a
materialidade da producao das de-
mais normas juridicas de uma na-
¢do. Assim ja dizia Ruy Barbosa a
partir do modelo estadunidense™:

“Pelo tecido organico dos elemen-
tos que a compdem, pela natureza
evolutiva da combinag@o que encarna,
pela accdo reconstituinte de seu poder
judiciario, pela sua communicag¢ao in-
terior com as fontes da vida nacional,
pelas emendas que a tornam contem-
poranea a todas as aspiragdes succes-
sivas do espirito popular, a Constitui-
cdo americana ¢, hoje, como em 1879,

um modelo de actualidade, um the-
souro de experiencia, um transumpto
completo das reivindicagdes politicas
do seculo desenove;” [grafia original]

Concebida fora daqueles bergos
mais restritivos, portanto, ndo per-
tence nem tao somente ao sistema
juridico nem tampouco ao mundo
politico. Haverd uma necessaria
mescla destes aspectos, e a inter-
pretagdo formada a partir da juris-
di¢do delimitara o contetido real da
norma fundamental. Ja nesta dire-
¢do Kelsen? afirmava no seu fa-
moso texto do inicio dos anos 1930
sobre quem deveria ser o guardido
da constitui¢do:

“O carater politico da jurisdi¢ao ¢é
tanto mais forte quanto mais amplo for
o poder discricionario que a legislagao,
generalizante por sua propria natureza,
lhe deve necessariamente ceder. A opi-
nido de que somente a legislago seria
politica — mas ndo a ‘verdadeira’ juris-
di¢do — ¢ tao erronea quanto aquela se-
gundo a qual apenas a legislagdo seria
criagdo produtiva do direito, e a juris-
digdo, porém, mera aplicagdo da repro-
dutiva. Trata-se, na esséncia, de duas
variantes do mesmo erro. Na medida
em que o legislador autoriza ao juiz a
avaliar, dentro de certos limites, inte-
resses contrastantes entre si, e decidir
conflitos em favor de um ou outro, esta
lhe conferindo um poder de criagdo do
direito, e portanto um poder que dé a
funcao judiciaria p mesmo carater ‘po-
litico’ que possui — ainda que em maior
medida — a legislagdo.”

Como largamente tem sido de-
monstrado pelo modelo estaduni-
dense, como clemento central do
fendmeno juridico, existe sempre
o imperioso reconhecimento da
sua constante interpretacdo consti-
tucional feita pelos tribunais como
direito vivo, que exercera um papel
de equilibrio das demais estruturas
organizadas. Neste sentido, sugere
Rosanvalon®! que “[l]e controle
de constitutionnalité est en outre
structurellement réflexif. 1l s ‘insere
dans un processus d’élaboration
des normes das lequel il n’a jamais
le pouvoir du dernier mot”.

Revista Bonijuris | Maio 2015 | Ano XXVII, n. 618 | V. 27, n. 5 | www.bonijuris.com.br

Revista Bonijuris Maio 2015 - Alterada.indd 10

17/04/2015 18:38:04



Numa relagdo de causa e efeito
reciprocos, as normas juridicas — e
também as normas constitucionais
— adotam corriqueiramente textura
aberta, nao sendo possivel a redu-
¢do da problematizacdo constitu-
cional apenas a fixacao de limites
de sua interpretacdo ou definicao
de uma semantica constitucional.

Por outro lado, igualmente im-
prestavel qualquer visdo restriti-
va para implicar uma adogdo da
constituicdo unicamente como um
resultado daquela exegese dos tri-
bunais, que, a partir do seu texto,
acompanham a constante transfor-
magcdo social. Se existente a muta-
¢do constitucional** produzida pe-
los tribunais que legitimamente a
aplicam, for¢oso o reconhecimento
em paralelo ainda da tradicional re-
forma constitucional produzida pe-
las proprias instituicdes do Estado
em seu sistema juridico-politico®’.

Por 6bvio, ainda que reconheci-
da a possibilidade juridica da exis-
téncia de uma constitui¢do imuta-
vel, inexiste qualquer experimen-
to relevante desta normatizacdo
absolutamente inalteravel. Com
isto, comum a fixagdo das movi-
mentacdes politicas das estruturas
sociais, politicas e juridicas com a
consequente adequagdo aos novos
contornos. Destarte, serdo incor-
porados novos corpos ao esqueleto
estrutural inicial ou, contrariamen-
te, retirados elementos anterior-
mente fixados pela manifestacao
vestibular exarada pelo citado po-
der constituinte originario.

Nao por outro motivo, deve
ser vista a constitui¢do ndo apenas
como o texto que se positivou ou
como ato escrito ou ndo, mas sim
como resultado desta constante
fluidez de suas estruturas consig-
nadas. Também, ndo ha de se re-
duzir sua compreensdo as forgas
sociais predominantes no tempo de
sua elabora¢do, mas sim como re-
sultado daquela expressdo de for-

cas sociais ativas. Justamente por
tal motivagdo a doutrina formulou
tais conceitos, reconhecendo as
suas distingdes e suas naturezas
ndo excludentes, numa perspectiva
complementar do fendmeno cons-
titucional. Assim ja pontificava
Jellinek**:

“Por reforma de la Constitucion,
entiendo la modificacion de los textos
constitucionales producida por accio-
nes voluntarias e intencionadas. Y por
mutacion de la Constitucion entiendo
la modificacion que deja indemne su
texto sin cambiarlo formalmente que
se produce por hechos que no tienen
que ir acompanados por la intencion,
o consciencia, de tal mutacion.”

Novamente, o exemplo norte-
americano, notoriamente reconhe-
cido pela sua longevidade e esta-
bilidade, demonstra em sentido
contrario do que o constantemente
afirmado:

“The American Constitution is of-
ten celebrated for its stability and lon-
gevity. But its real nature has changed
dramatically over time, often without
formal amendment. How might those
in the executive, legislative, and ju-
dicial branches maintain fidelity to
constitutional commitment in a time in
which government does altogether dif-
ferent things, and does those things in
altogether new ways? A3

Resulta disto a imperiosidade
de segregar uma necessaria dis-
tingdo entre a constituicdo como
documento formal ¢ a constituicao
traduzida nas normas constitucio-
nais. A constituicdo documento
formal poderia até mesmo se inse-
rir numa espécie estatica juridica-
politica, de vez que, uma vez for-
malizada, ela ndo pode desapare-
cer do mundo da vida democratica
sem um processo de ruptura. Opos-
tamente, suas normas constitucio-
nais devem ser pensadas e compre-
endidas como integrantes daquela
inevitavel dinamica juridica, na di-
ligéncia de identificacdo dos seus
significados reais. Nao por outro
motivo, ao assumir a qualidade de

( Doutrina

norma juridica, a constituicdo ga-
nha os atributos de constante aber-
tura para a compreensdo do seu
conteudo material.

Recorrendo a experiéncia da
conceituagdo de constituigdo pela
interpretagdo do Tribunal Cons-
titucional Federal na Alemanha,
Konrad Hesse testemunha®®:

“A compreensdo da Constituicdo
do Tribunal Constitucional Federal
aparece sobretudo caracterizada por
ndo ser ela formal, sendo uma mate-
rial; a Constitui¢do ¢ entendida como
unidade material. Seus conteudos sdo
frequentemente, sobretudo na juris-
prudéncia mais antiga, qualificados os
valores fundamentais, situados antes
da ordem juridica positiva que, sob a
absor¢ao das tradi¢gdes da democra-
cia parlamentar liberal-representativa,
do estado liberal e do estado federal,
assim como o acréscimo de novos
principios, nomeadamente do estado
social, nas decisdes do constituinte se
unirem em uma ‘ordem de valores’ e
constituem um Estado que ¢ ideolo-
gicamente neutro, mas nao neutro em
valores.”

Dizer o que ¢ uma constituicao,
assim, ¢ tarefa igualmente afeta a
atividades diaria dos tribunais e
seus interpretes de qualquer sis-
tema juridico, sem prejuizos dos
orgdos institucionalizados no sis-
tema politico do Estado. Ou como
enfatiza Jorge Miranda*’:

“Em ultimo termo, uma Consti-
tuicdo s6 se torna viva, s6 permane-
ce viva, quando o empenhamento em
conferir-lhe realizacdo esta em con-
sonancia (ndo so intelectual mas so-
bretudo afectiva e existencial) com o
sentido essencial dos seus principios e
preceitos quando a vontade da Cons-
titui¢do (Konrad Hesse) vem a par do

sentimento  constitucional” (Lucas
Verdu).

Aquela distingdo entre as visdes
juridica de Kelsen e da politica de
Schmitt, em verdade,
afastando-se assim da pretensa dis-
tingdo direito/politica como o pri-
meiro chegou a afirmar ja nas suas
linhas amadurecidas do fendmeno

inexiste,
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da jurisdigdo constitucional*®. Sera,

de fato, sua associagdo e atuacdo
paralela. Primo, existird a consti-
tuigdo formada pela interpretacao
constitucional; adicio-
nando-se e sem prejuizo daquela,
outra como resultado da constante
reforma constitucional. As manifes-
tagdes serdo produtoras do sentido
constitucional pois dao forma aque-
la distingdo integradora.

Para tanto, a interpretacdo cons-

secundo,

possuem pluralidade de sentidos,
devem ser interpretadas e aplica-
das de modo consentaneo com 0s
principios da Carta Fundamental,
que, justamente por sua superior
dignidade, lhes servem de balizas”.
Operada esta exegese constitucio-
nal, estardo os interessados respei-
tando a integridade do sistema e
refor¢cando aquela carga energética
viva da constituicdo. A leitura sis-
tematica ndo negara as eventuais

titucional*® produz a deficiéncias do texto
imperiosa indicacdo . formal, mas, justo o
de significados pos- A CQNSTRUGAO oposto, conduzira a
siveis para a norma  JURIDICA melhor compreen-
constitucional e re- PROCUROU s30 d.o seu se.ntido
ocas o morus,  COMPREENDER (0 P o
sujeita aquela inevi- 0 CONCE|T0~DA seus institutos e va-
tavel e eventual mu- CONST|TU|(;AO, lores.

or ouro momvo, i SENDO COMUM o ¢
de ser vista a ml,lta— A CONCEPCAO particular d’a con-
¢do  constitucional DA NORMA PE cepcdo  brasileira,
sendo elaborada pelo ORGANIZACAO sendo encontrados
e no tempo, produ- DAS N AGOES diversos relevos da-

zindo efeitos dire-
tos na interpretagdo
constitucional. Mas isto tudo reflete
também as compreensdes politicas
da formacédo do Estado e do direito
de cada sociedade, na medida em
que expressam nao apenas 0s va-
lores juridicos reconhecidos no or-
denamento, mas também outros de
natureza politica e moral®®.

Por tudo, a constitui¢do e sua
unidade atuam como um principio
de decisdo, pelo qual todas as pes-
soas daquele ordenamento social
encarregadas da aplicagdo das suas
normas e preceitos juridicos serdo
orientadas para “lerem e compre-
enderem, na medida do possivel,
como se fossem obra de um s6
autor, exprimindo uma concepg¢ao
correcta do direito e da justica™".

De forma a enfatizar, asseve-
ra o professor Roque Antonio
Carrazasz, que “as proprias nor-
mas constitucionais, sempre que

dos pela doutrina in-
ternacional. Em pas-
sagens de alguns julgadores da su-
prema corte nacional encontram-se
excertos deste reconhecimento na
aplicacdo do direito ao caso con-
creto, sendo mais destacada uma
passagem do ministro Eros Grau
em voto-vista> em reclamagdo de
sequestro quanto ao ndo pagamen-
to de precatorio:

“Permito-me, ademais, insistir em
que ao interpretarmos/aplicarmos o di-
reito — porque ai ndo ha dois momen-
tos distintos, mas uma s6 operagdo —
ao praticarmos essa Unica operagdo,
isto ¢, ao interpretarmos/aplicarmos o
direito ndo nos exercitamos no mun-
do das abstragdes, porém trabalhamos
com a materialidade mais substancial
da realidade. Decidimos nao sobre
teses, teorias ou doutrinas, mas situa-
¢oes do mundo da vida. Nao estamos
aqui para prestar contas a Montes-
quicu ou a Kelsen, porém para vivifi-
carmos o ordenamento, todo ele. Por
isso o tomamos na sua totalidade. Nao

somos meros leitores de seus textos —
para o que nos bastaria a alfabetizacdo
— mas magistrados que produzem nor-
mas, tecendo e recompondo o proprio
ordenamento.”

Esta afirmagdo do magistra-
do como elaborador das normas
que compordo o ordenamento re-
presenta uma das marcas do atual
constitucionalismo — associado a
um ativismo judicial —, sobretudo
influenciado pelos ventos juridicos
da doutrina americana, mormen-
te quando associado a conceitos ¢
argumentos obtidos em outras ci-
€ncias que ndo a juridica para fun-
damentar na razoabilidade daquela
decisao.

No outro lado da moeda, o pas-
sado-presente também se cristaliza
nas decisdes judiciais, bastando
pensar na utilizagdo da sumula
vinculante, instituto atualmente ja
previsto em nosso texto constitu-
cional. No cata-vento submetido
as brisas do tempo o sistema juri-
dico produz novas decisoes das de-
cisoes, operando ja historicamente
lastreado em estruturas de repeti-
¢do. E, assim, somando todos estes
elementos temporais e pressoes de
ordem politica e demais estruturas
do esqueleto social, se diz o que ¢é
a constitui¢ao.

Sem prejuizo de todas estas ina-
fastaveis conclusdes, as reformas
constitucionais também contribuem
decisivamente na tarefa de afirmar
0 que € uma constitui¢do, ainda que
seja para reverter posicoes exaradas
pelo Poder Judiciario®*. Da mesma
forma que no momento de sua ela-
boragdo, este novo procedimento
executado para a formalizagdo das
novas regras a serem incorporadas
ou modificada, resulta no cotejo das
novas pressdes sociais e politicas
escoradas nos limites inerentes a
este poder de reforma.

Nao se pode negar que ao se
reformar a constitui¢do, entdo,
também se estd a dizer o que ela
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significa, num constante proces-
so de modificagdo das modifica-
¢Oes, novamente naquele jogo do
passado-presente, refletindo os
mais claros reflexos politicos das
institui¢des sociais. Considerado
os tradicionais papéis dos agentes
de poder na classica separagio, a
atuagdo do Poder Judiciario exer-
cera, portanto, um relevante e in-
sofismavel papel nesta formacao.
Seja nos mecanismos de fiscali-
zagdo abstrata, seja verificando os
elementos apresentados nos casos
concretos levados ao exame for-
mal, os magistrados emprestardo
obvio contributos na formagao
daquele sentido amplo de defini-
¢ao das normas de fundagdo das
sociedades.

O que alguns poderiam clamar
por um mero ativismo despido de
propositos ou simplesmente uma
ansia de poder pelos agentes do
Poder Judicidrio representa uma
necessidade de constante atuali-
zagdo dos sentidos da mais pura
vontade do titular do poder consti-
tuinte, sendo os magistrados e suas
exteriorizagdes meios de reverbe-
racao daqueles elementos de defi-
nicao constitucional.

Conclusao

Por tudo, a sociedade moderna
impde o abandono simplista das
teorias tradicionais da constitui-
¢do, clamando para a correta com-
preensdo do seu sentido, associado
aos elementos histéricos e atuais,
numa realidade do fenémeno ju-
ridico. Assim, na forma ora pro-
posta, ndo se considera apenas os
distintos conceitos de constitui¢do
existentes — se sociologico, politi-
co ou juridico, nem tampouco 0s
despreza.

Justo pelo contrario, apoiado
em tais conceitos bem elaborados
com substancial doutrina ja produ-
zida, procura demonstrar que qual-
quer descricao da problematizacao

deve ponderar obrigatoriamente
sobre as realidades e modifica-
¢oes do proprio conceito de cons-
titui¢do, inclusive seu experimento
pratico. Assim, tal autoridade tem
que considerar os métodos reco-
nhecidos para adequagdo de seu
significado, mormente a interpreta-
¢a0 e sua reforma, com claras dis-
tingdes ao modelo americano que
tanto parece nos inspirar.
Igualmente devem ser abando-
nas as criticas vazias a um pretenso
ativismo dos integrantes do Poder
Judiciario, reconhecendo que os
temas levados ao debate daquelas
instancias configuram em muitos
casos reflexos das pressdes sociais
para cumprimento daquele desta-
cado papel de constante atualiza-
¢do das normas de organizagdo na-
cional e de defini¢ao das estruturas
sociais. E a historia nacional serve
para confirmar tais conclusoes, in-
corporando ao sentido constitucio-
nal os novos contornos do direito
de familia, dos beneficios sociais,
dos novos reconhecimentos e toda
sorte de conquistas nos direitos
fundamentais. [ ]

Notas

1 Os conceitos de Republica formados com
a queda do antigo regime pela Revolugao do final
do século XVIII, a teoria da representagdo e do
poder constituinte etc.
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da ‘federacao’, do ‘devido processo legal’, do ‘ju-
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3 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
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go emprego de figuras embrionadas no Tribunal
Federal Alemao, tais como a ‘ponderagdo de prin-
cipios’, a ‘irradiac@o dos valores constitucionais’,
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4 MORAES, Alexandre. Direito constitucio-
nal. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 6.

5 REALE, Miguel. Li¢oes preliminares do
direito. 27. ed., 4* tir., Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
p. 7/8.
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Aristoteles ja se encontra um conceito de
Constituigao (politeia) significando o modo de ser
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moderno de Constitui¢do. [...] Identificam-se as
Constituigdes americana e francesa como a origem
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das Constituigdes na historia juridica do homem,
tal qual compreendidas atualmente” (TAVARES,
André Ramos. Curso de direito constitucional. 6.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 62).

7 BLAUSTEIN, Albert P. 4 Constitui¢do
dos EUA: o produto de exportagdo mais impor-
tante do pais. /n Questdes de Democracia. 2004.
Disponivel em http:/usinfo.state.gov.journals/
itdhr/0304/ijdp/blaustein.htm

8 MORAES, Alexandre. Direito constitucio-
nal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 6.
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vo ou o exercicio da vontade comum, sé existe na
forma que a nagéo quis lhe dar. Ele ndo ¢ nada sem
suas formas constitutivas” (SIEYES, Emmanuel
Joseph. A constitui¢ao burguesa. Qu'est-ce que le
Tiers Etat. 4. ed. org.: Aurélio Wander Bastos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 48).

10 “Em toda nagdo livre — e toda nagdo
deve ser livre — s6 ha uma forma de acabar com
as diferengas, que se produzem com respeito a
Constituicdo. Nao ¢ aos notaveis que se deve
recorrer, € a propria nagdo. Se precisamos de
Constituigdo, devemos fazé-la. S6 a nagdo tem
direito de fazé-la” (SIEYES, Emmanuel Joseph. 4
constituicdo burguesa. Qu'est-ce que le Tiers Etat.
4. ed. org.: Aurélio Wander Bastos. Rio de Janeiro:
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11 Nunca ¢ demais registrar que tais concei-
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de regular tdo exaustivamente como no século
XIX a vida politica, a0 mesmo tempo em que
se universaliza, perde a referéncia necessario ao
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cedera antes — pela forga juridica especifica e pela
forma” (MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado
e da Constitui¢do. la. ed., 4* tir. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 319).

13 MIRANDA, lJorge. Teoria do estado
e da constitui¢do. la. ed. 4* tir. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 319.

14 COHEN, Willian; VARAT, Jonathan D.
Constitutional law — cases and material. 10. ed.
Westbury: Foundation Press, 1997, p. 19.

15 Aqui utilizado de forma genérica para
abracar as duas primeiras visdes, na advertén-
cia de Tavares: “Pode-se identificar pelo menos
quatro sentidos para o constitucionalismo. Numa
primeira acep¢do, emprega-se a referéncia ao
movimento politico-social com origens historicas
bastantes remotas que pretende, em especial, limi-
tar o poder arbitrario. Numa segunda acepgdo, ¢
identificado com a imposi¢do de que haja cartas
constitucionais escritas. Tem-se utilizado, numa
terceira concepgdo possivel, para indicar os pro-
positos mais latentes e atuais da fung@o e posi¢ao
das constitui¢oes nas diversas sociedades. Numa
visdo mais restrita, o constitucionalismo ¢ redu-
zido a evolugdo historico-constitucional de um
determinado estado” (TAVARES, André Ramos.
Curso de direito constitucional. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 1.

16 KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucio-
nal. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 130.

17 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
Trad. Jodao Baptista Machado. 2. ed. Coimbra:
Arménio Amado Editor, 1962.

18 Como reconheceu André-Jean Arnaud, a
partir do reconhecimento do papel da norma fun-
damental e das demais integrantes do sistema, “se-
gundo uma abordagem positivista, 0 nimero das
fontes do direito é determinado ¢ finito; essas fon-
tes sdo hierarquizadas; uma fonte de ordem infe-
rior que contraditaria uma fonte de ordem superior
deve ser eliminada; fontes da mesma ordem nao
podem se contradizer” (ARNAUD, André-Jean.
Governar sem fronteiras — entre globalizagdo e
pos-globalizagdo. Critica da Razao Juridica. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 303).

19 LASSALE, Ferdinand. O que é uma cons-
tituigdo. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo
Horizonte: Lider, 2002, p. 48.

20 LASSALE, Ferdinand. O que é uma cons-
titui¢do. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo
Horizonte: Lider, 2002, p. 68.

21 Concepgao bastante criticada pelo proprio
Kelsen (2007, p. 214): “Se ndo ¢é possivel aceitar o
extremismo paradoxal da célebre tese de Lassalle
segundo a qual a Constitui¢do de um Estado €, em
ultima analise, o exército e os canhdes dos quais o
governo dispde — ja que ela subestima a forga das
ideias, e sobretudo das ideias juridicas —, forgoso
¢ conceder que a Constitui¢do expressa as for¢as
politicas de determinado povo, ¢ um documentos
que atesta a situagdo de equilibrio relativo na qual
os grupos em luta pelo poder permanecem até
nova ordem.”

22 CUNHA, Fernando Whitaker et al
Comentarios a Constitui¢do — 1° volume: artigos
1° ao 7°. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1990, p.
109 — grifos do original.

23 Como testemunha Zagrebelski: “En las
antipodas se sitta la logica del sistema norteame-

ricana, que se desaroroll6 desde el principio sobre
la base de las exigencias de tutela judicial inme-
diata de los derechos fundados en la Constitution.
La tutela de estos derechos, y no otra cosa, cons-
tituye la razon esencial de ese sistema de justicia
constitucional [...]” (ZAGREBELSKI, Gustavo.
Del Estado de Derecho al Estado Constitucional.
In: El Derecho Ductil. 8. ed. Madrid, Trotta, 2008,
p. 62).

24 Até mesmo para justificar a denominagao
empregada por seu trabalho e respeitadas as opi-
nides ali esposadas, valiosa a afirmagdo inicial de
Blaustein: “A Constitui¢do dos EUA ¢ o produto
de exportagdo mais importante do pais. Sua in-
fluéncia em todo o mundo se fez sentir desde o
inicio. E mesmo onde essa influéncia ndo con-
seguiu produzir democracia e liberdade foi ca-
paz de criar a esperanga, segundo as palavras do
presidente Abraham Lincoln, de um governo do
povo, para o povo e pelo povo” (BLAUSTEIN,
Albert P. A Constitui¢do dos EUA: o produto de
exportagdo mais importante do pais. /n Questdes
de Democracia. 2004. Disponivel em http:/usinfo.
state.gov.journals/itdhr/0304/ijdp/blaustein.htm).

25 Neste caso, mais famosa a influéncia rece-
bida por Ruy Barbosa, claramente admirador do
modelo americano, inclusive para rechagar as di-
versas criticas que a ela sugerem: “A Constitui¢ao
americana ndo ¢ construcgdo em decadencia, cor-
roida pela vetustez secular. E um organismo vivo,
um organismo renascente, um organismo juvenil
nos seus cem annos de adolescencia robusta, um
organismo que ndo parou de crescer, ¢ agigantar-
se, um organismo cuja forca medra continuamente
com o perpassar dos tempos” (BARBOSA, Ruy.
Comentarios a Constitui¢do Federal Brasileira,
Séao Paulo: Saraiva, 1932, p. 63).

26 BARRON, Jerome A.; DIENES, C.
Thomas. Constitutional law. 5. ed. St. Paul: West
Group, 1999, p. 58/59 - Grifo do original.

27 Como registra Blaustein: “A partir de 17
de setembro de 1787, uma pega constitucional es-
crita passou a ser vista como trago caracteristico
de nac@o. Atualmente, das 192 nagdes indepen-
dentes do mundo, todas elas, com raras excegdes,
possuem uma constitui¢ao desse tipo ou planejam
ter” (BLAUSTEIN, Albert P. 4 Constitui¢do dos
EUA: o produto de exportagdo mais importan-
te do pais. In Questdes de Democracia. 2004.
Disponivel em http:/usinfo.state.gov.journals/
itdhr/0304/ijdp/blaustein.htm).

28 “John Hart Ely argues that  the
Constitution is primarily concerned with process
and structure — not the identification and preser-
vation of specific substantive values” (GARVEY,
John H., ALEINIKOFF, T. Alexander. Modern
Constitutional Theory. 4. ed. St. Paul: West
Group, 1999, p. 2).

29 “To many Americans, the Constitution em-
bodies fundamental moral principles, such as eq-
uity, fairness and justice, that find their expression
in the protection of individual rights that may be
abridged by an oppressive majority exercising the
levers of government. Ronald Dworkin a leading
advocate of a ‘moral reading’ of the Constitution
(...)” (GARVEY, John H.; ALEINIKOFF, T.
Alexander. Modern Constitutional Theory. 4. ed.
St. Paul: West Group, 1999, p. 2).

30 “Ackerman argues for a ‘dualist’ under-
standing of the Constitution. This two-track model
distinguishes between constitutional decisions

made by the People and ordinary potlitical deci-
sions reached by the People’s elected represen-
tatives’” (GARVEY, John H.; ALEINIKOFF, T.
Alexander. Modern Constitutional Theory. 4. ed.
St. Paul: West Group, 1999, p. 2).

31 “According do Cass Sunstein, central to
our constitutional system is an ‘impartiality prin-
ciple’: the idea that government is prohibited from
acting on the basis of pure self-interest, power,
of whim” (GARVEY, John H.; ALEINIKOFF, T.
Alexander. Modern Constitutional Theory. 4. ed.
St. Paul: West Group, 1999, p. 2).

32 “As a written, legal text, the Constitution is
designed to limit government actions, and the ju-
diciary is primarily charged with enforcing those
contraints. The problem that plagued constitution-
al law is in determing what interpretive method
is appropriate to the Constitution” WHITTINGTON,
(GARVEY, John H.; ALEINIKOFF, T. Alexander.
Modern Constitutional Theory. 4. ed. St. Paul:
West Group, 1999, p. XI).

33 STONE, Geoffrey R. et al. Constitutional
law. 3. ed. Boston: Little, Brown and company,
1996, p. 22.

34 Neste campo, famosa a referéncia de
Umberto Eco: “Um texto, depois de ter sido se-
parado do seu emissor, das circunstancias con-
cretas de sua emissdo, flutua no vacuo de um
espago infinito de interpretagdes possiveis. Por
consequéncia, nenhum texto pode ser interpretado
de acordo com a utopia de um sentido autorizado
definido, original e final. A linguagem diz sempre
algo mais do que o seu inacessivel sentido literal,
que ja se perdeu desde o inicio da emissdo textu-
al” (ECO, Umberto. Os limites da interpretagdo.
Trad. Pérola de Carvalho. Sao Paulo: Perspectiva,
1999, p. XIV).

35 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 17.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 582.

36 “En este fundamental aspecto de la con-
cepcion de la ley, el principio de legalidad em
Francia, Alemania y, em general, en Europa con-
tinental se distanciaba claramente del paralelo,
pero muy distinto, pincipio inglés del rule of law
(también éste um concepto — conviente advertir
—no menos <abierto> que el de Estado de dere-
cho)” (ZAGREBELSKI, Gustavo. Del Estado de
Derecho al Estado Constitucional. In: El Derecho
Duictil. 8. ed. Madrid, Trotta, 2008, p. 25).

37 Igualmente registra a problematica Alain
Laquiéze: “A problematica de um Estado limita-
do pelo direito ndo nasce, todavia, no século XX.
Ela ja esta presente, em resumo, na monarquia de
Antigo Regime. Mas, enquanto na época moder-
na os jurista se utilizaram da teoria do Estado de
Direito para por limites ao poder do Estado e, em
particular, para limitar a onipoténcia parlamen-
tar resultante da teoria da soberania nacional, os
juristas anteriores a 1789 esforcava-se, antes de
tudo, por fundar juridicamente a onipoténcia do
monarca — os direitos do rei — diante das resis-
téncias que este encontra no exercicio do poder”
(LAQUIEZE, Alain. Etat de droit e soberania
nacional na Franga. In: COSTA, Pietro ¢ ZOLO,
Danilo (orgs.). O estado de direito: historia, teoria,
critica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 339).

38 A referéncia de Santoro, registrando a con-
cepedo inglesa ¢ bem interessante. Sao palavras do
autor: “Ao reagirem a tentativa do monarca de im-
portar modelos juspoliticos continentais para justi-
ficar o consolidamento do proprio poder, os Whigs

Revista Bonijuris | Maio 2015 | Ano XXVII, n. 618 | V. 27, n. 5 | www.bonijuris.com.br

Revista Bonijuris Maio 2015 - Alterada.indd 14

17/04/2015 18:38:04



elaboraram os tragos caracteristicos do common
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ingleses perante o direito aquela do mito do direi-
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of Law e “liberdade dos ingleses”. In: COSTA,
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trouvé progressivement acrcru par le supplément
de légitimité reconnu par 1’opinion; supplément
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tacitement par sa nom-intervention législative sur
ces sujets” (ROSSANVALLON, Pierre. La légiti-
mité démocratique — impartialité, réflexivité, poxi-
mité. Paris: Seuil, 2008, p. 264).
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Alemanha. Trad. Luiz Afonso Heck. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 27.

47 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e
da Constituigdo. la. ed., 4*. tir. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 354 - destaques do original.

48 “Todo conflito juridico ¢ na verdade um
conflito de interesses ou de poder, e portanto, toda
controvérsia juridica ¢ uma controvérsia politica
, ¢ todo conflito que seja qualificado como de in-
teresses, de poder ou politico pode ser decidido
como controvérsia juridica (...)” (KELSEN, Hans.
Jurisdi¢do constitucional. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2007, p.252) .

49 “E a interpretagio que tem significado de-
cisivo para consolidagdo e a preservacdo da forca
normativa da Constitui¢do, pois a interpretagdo
constitucional estd submetida ao principio da oti-
ma concretizagdo da norma.” (GALLONI, Braulio
Cézar da Silva. Hermenéutica constitucional. Sao
Paulo: Pillares, 2005, p. 76).

50 Assim encontramos sugestdo de alguns
autores da interpretagdo constitucional: “The job
os a Supremo Court justice Will involve, among
other things, invoking two kinds of values.
Justices Will have to appeal to ideological values,
by which I mean political and moral values of the
sort that distinguish liberals from conservatives”
(EISGRUBER, Christopher L. The Next Justice
— repairing the Supreme Court Appointments
Process. Princenton (NJ): Princenton University
Press, 2007, p. 9).

51 CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes.
Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1992,
p. 198.

52 CARRAZA, Roque Antonio. Curso
de direito constitucional tributario. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 34.

53 REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario,
Rel 3034 — AgR /PB, j. em 21/09/2006, p. DJ
27/10/2006.

54 Relevantes as ponderagdes sobre a pro-
mulgagido da Emenda Constitucional 58, de 2009,
com a reforma do niimero de vereadores para as
Camaras Municipais, e da Emenda Constitucional
39, de 2002, com a referéncia a competéncia mu-
nicipal para a Contribui¢do para financiamento da
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agdes foram antecedidas de decisdes do Supremo
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Resumo

A concessao de crédito por parte
das institui¢des financeiras tem
ocorrido de forma indiscriminada,
gerando um alarmante nimero
de consumidores que possuem
crédito sem nenhuma perspectiva
de usa-lo devidamente ou
quita-lo posteriormente. A
vulnerabilidade do consumidor
acaba ocasionando seu
superendividamento, fenomeno
que poderia ser evitado. Busca-
se demonstrar a tutela do Estado
frente as relagdes de consumo,
evidenciando a necessidade de
uma agao conjunta no que tange
ao aprimoramento da legislagdo e
a aplicacao de politicas publicas
que intentem por

educar financeiramente o
consumidor

Introducao

democratizacdo do

crédito remonta aos

Estados Unidos, em
especial a concessdo de crédito
para aquisicao de bens duradouros
por meio de um sistema de parcela-
mento. Essa sistematica permitiu que
o crédito deixasse de ser visto como
sindnimo de pobreza e passasse a ser
encarado como mero meio de se ad-
quirir um produto, contribuindo para
o dinamismo e crescimento econo-
mico do pais.

No Brasil, essa democratiza-
¢do do crédito teve inicio a partir
de 1994, com o advento do Plano
Real, que proporcionou a estabili-
zagdo econdmica. Durante o novo
cenario, as instituigdes financeiras,
que anteriormente tinham como
principal fonte de lucros a propria
inflacdo, foram obrigadas a buscar
novos caminhos para gerar divi-
dendos. Assim, iniciou-se a con-
cessdo de crédito para uma parcela

da populagdo que, em principio,
encontrava-se excluida do sistema
formal de crédito.

Entre 2005 ¢ 2006, durante o
governo Lula, em decorréncia dos
estimulos ao crédito popular, cerca
de 2,15 milhoes de familias sairam
da classe de consumo D/E e pas-
saram a integrar a classe C (Lima;
Bertoncello, 2010). O crédito trou-
xe inimeros fatores positivos para
a sociedade como um todo, pois
permitiu que individuos passassem
a adquirir determinados bens, que
antes seriam considerados inaces-
siveis, como também contribuiu
para o fomento da economia com
o crescimento do consumo.

Entretanto, se esse crédito ¢é
concedido de maneira irresponsa-
vel, e quem o detém ndo o utiliza
de maneira racional e equilibrada,
ocorre justamente o contrario. O
mero endividamento do consumi-
dor ¢ fator corriqueiro e propulsor
da economia. Por outro lado, o
consumidor que se endivida além
da sua capacidade de subsisténcia
adentra a seara alarmante do supe-
rendividamento.

O superendividamento do con-
sumidor, apesar de ser expressa-
mente tratado no direito compara-
do, ainda ndo foi regulamentado no
Brasil. Trata-se de uma problema-
tica extremamente atual, impulsio-
nada pela sociedade de consumo
em que vivemos. Até o advento da
consolidagdo do termo e o inicio
de pesquisas acerca de suas cau-
sas, essa questdo era tratada como
descontrole individual; entretanto,
como se depreende do Codigo de
Defesa do Consumidor, o consu-
midor é um individuo vulneravel,
de forma que tal fendmeno neces-
sita de regulamentagdo por parte
do poder publico.

Nesse sentido, diante da impe-
riosa necessidade de tutelar o con-
sumidor superendividado, o Senado
Federal, no ano de 2011, instituiu
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uma comissao de juristas para atu-
alizacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor, sendo o superendivi-
damento tratado no Projeto de Lei
283/12, cuja elaborag@o contou com
a participacdo da professora e dou-
trinadora Claudia Lima Marques.

O projeto, inspirado princi-
palmente no direito francés, cria
um modelo proprio de prevengio
e tratamento condizente a reali-
dade brasileira. Trouxe a baila a
importante questdo da educacdo
para o consumo, os deveres de co-
operagao por parte das instituigdes
financeiras, como aconselhamen-
tos e esclarecimentos, e, ainda, a
possibilidade de uma audiéncia
conciliatoria entre devedor e seus
credores, quando se tratar daquele
consumidor que se encontra supe-
rendividado.

O objetivo primordial deste
trabalho consiste em tracar um pa-
norama acerca das questdes que
geram o superendividamento e,
consequentemente, examinar quais
seriam as melhores formas de pre-
vengao e tratamento.

Assim, a presente pesquisa par-
te das reflexdes gerais acerca da
vulnerabilidade do consumidor e
seu consequente superendivida-
mento, culminando na discussdo
acerca da maneira que o Estado
deve tutela-lo, principalmente no
que tange a eficacia do Projeto de
Lei 283/12.

1. A sociedade de consumo:
uma visao socio-juridica do
consumidor de crédito

1.1. Breve peftfil historico do
crédito

O grande boom do crédito ao
consumo ocorreu nos Estados Uni-
dos, impulsionado pela aquisi¢do
de crédito para compra e venda a
prestagdes de bens duradouros, por
volta do fim do século XIX e inicio
do século XX (Santo, 2009).

O sistema de pagamento em
parcelas foi entdo o ponto chave
para expansdo do crédito no pais.
Atingiu, inicialmente, a aquisi¢do
de artigos domésticos, de natureza
industrial, alastrando para o consu-
mo de artigos culturais, como ins-
trumentos e livros, alcangando seu
auge quando abarcou o pagamento
de automéveis (Santo, 2009).

No Brasil o crédito comegou
a dar sinais de sua existéncia na
década de 1950, de forma extre-
mamente discreta e inacessivel,
atingindo apenas a venda direta a
crédito pelo lojista ao consumidor,
conforme ensina Stumer:

“A concessao ao crédito era de-
morada, trabalhosa ¢ complexa. O
candidato ao crédito preenchia um
longo cadastro de informagdes, en-
tre elas indicando o armazém onde
realizava compras, o seu alfaiate e,
eventualmente, outras lojas onde
comprava a crédito. A loja, por sua
vez, possuia um quadro de funcio-
narios com a fun¢do chamada de in-
formante que [...] percorriam, didria
e pessoalmente os locais indicados
em busca de informagdes sobre o
crédito da pessoa. O setor de credi-
ario dessas lojas pioneiras possuia
cadastro de grande numero de pes-
soas, o que fazia com que ficassem,
no inicio de cada manha, apinha-
dos de informantes de outras lojas
em busca de dados e informagdes
dos clientes ja por ela cadastrados”
(Stumer, 1992, p. 59).

S6 a partir de 1994, com a edi-
¢do do Plano Real, que o crédito
comegou a ter uma relevancia fun-
damental nas relagdes de consumo,
principalmente em razao da estabi-
lidade economica dos precos prati-
cados no mercado.

O Instituto Brasileiro de Defesa
do Consumidor ao realizar estudo
sobre crédito e superendividamen-
to dos consumidores do Brasil,
constatou o seguinte:

“Com o Plano Real, em julho de
1994, o novo ambiente de estabili-
zacdo de pregos trouxe modificagdes
consideraveis para o sistema finan-

( Doutrina

ceiro brasileiro, uma vez que, com a
estabilizagdo da economia, todas as
instituigdes deixariam de ganhar com
a inflagdo. [...] O crédito a pessoas fi-
sicas, revelou-se importante suporte
para sustentagao do nivel da atividade
economica, dinamizando a demanda
interna via amplia¢ao do consumo das
familias. As linhas de crédito dispo-
niveis no mercado para aquisi¢do dos
bens sdo abundantes, porém, ndo ne-
cessariamente vantajosas para quem
pretende utiliza-las.”!

Nota-se que a estabilidade dos
precos permitiu que o foco das ins-
tituigdes financeiras passasse a ser
as pessoas fisicas, proporcionando
a criacdo de novas formas e manei-
ras facilitadas de concessao do cré-
dito. Comeca, assim, a ocorrer no
Brasil a chamada “democratizacao
do crédito”.

Quanto a democratiza¢do do
crédito, Lima e Bertoncello ressal-
tam:

“O recurso ao crédito democra-
tizou-se entre os consumidores com
renda familiar de até 10 salarios mi-
nimos, os quais representam 77% da
populagdo brasileira e responsaveis por
71% do consumo no pais. O recurso ao
crédito também popularizou-se entre
mais de cinco milhdes do total de 19
milhdes de aposentados e pensionistas
do Regime Geral da Previdéncia Social
desde 2003, quando foi aprovado o em-
préstimo consignado com desconto em
folha” (Bertoncello; Lima, 2010 p. 25).

Como se v€, ha dois pontos que
devem ser enaltecidos nos dizeres
das doutrinadoras. O primeiro ¢
quanto ao publico alvo das insti-
tuigdes financeiras, o qual passou
a ser familias de baixa renda que
se utilizam do crédito para consu-
mir bens antes inacessiveis, como
eletrodomésticos, carros, celula-
res, dentre outros. Quanto ao se-
gundo ponto, trata-se do crédito
que alcanca os aposentados e pen-
sionistas, advento da aprovagdo
da Lei 10.820, de 17 de dezembro
de 2003, que autoriza o pagamen-
to de empréstimo por meio de
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desconto da prestacdo mensal em
salario.

Nessa seara, em recente nota
técnica expedida pelo Departa-
mento Intersindical de Estatisti-
ca ¢ Estudos Socioecondmicos,
constatou-se que, em dezembro de
2013 comparado a janeiro de 2008,
a aquisicao de crédito por pessoa
fisica por meio de cartdo de crédito
total elevou 149,9%; o crédito con-
signado total, 129,8%; e o crédito
pessoal ndo consignado vinculado
arenegociagao de dividas, 81,9%>.

Conforme restara demonstrada,
a concessao de crédito traduz-se
essencial para manutengdo e cres-
cimento da economia de um pais;
entretanto, a forma como isso vem
sendo tratado no Brasil, desacom-
panhado da preocupagdo com a
educacdo para o consumo, tende
a gerar, em um futuro nao muito
distante, a faléncia do proprio sis-
tema, pois milhares sdo os consu-
midores que se encontram hoje em
situacdo de plena insolvéncia.

1.2. Crédito e a situacao
de endividamento e
superendividamento

O crédito consiste na transfe-
réncia temporaria de valores mo-
netarios mediante uma determinada
remuneracdo. Desempenha duas
fungdes fundamentais: estimular o
consumo e fomentar a produgio’,
sendo elemento essencial para o
bom funcionamento de uma socie-
dade capitalista, de forma que con-
tribui para o seu crescimento e esta-
bilidade, fazendo com que a econo-
mia gire e alcance novos patamares.

Quando tratamos do endivida-
mento em razdo do crédito contra-
ido, esse ndo poder ser analisado
de forma isolada; deve-se entender
as razdes do endividamento, ¢ se a
contracdo da divida, por exemplo,
sera utilizada para financiar a edu-
cacdo do filho ou em investimen-
to na expansdo de uma empresa;

ainda ha que se aferir se, simples-
mente, serd utilizado para adquirir
produtos supérfluos de forma irra-
cional (Porto; Butelli, 2014).

Destarte, caso o consumidor
faca uso do crédito de forma ra-
cional, estara contribuindo para o
crescimento da economia. Nos ca-
sos citados, o investimento da edu-
cacdo gera um individuo com for-
macao, apto para ser uma mao de
obra qualificada para a sociedade;
no segundo exemplo, a expansdo
de uma empresa gera um ciclo po-
sitivo de criacdo de novos empre-
gos e aquisicao de novos produtos.

Entretanto, caso o consumi-
dor comporte-se como o terceiro
exemplo relatado, de forma impru-
dente e irracional, adquirindo bens
desnecessarios e sem capacidade
para arcar com os custos, entramos
na seara preocupante do superen-
dividamento, em que o rendimento
familiar nd3o consegue suportar o
cumprimento dos compromissos
financeiros assumidos (Berton-
cello; Lima).

A esse respeito, o doutrinador
Schmidt Neto (2009) ainda pontua
que o superendividamento refere-
se ao devedor que esta impossibili-
tado de saldar suas dividas, de for-
ma continua ou estrutural; ou seja,
a mera insolvéncia temporaria nao
¢ o bastante para caracterizar esse
fenomeno.

Nesse mesmo diapasdo, Lima e
Bertoncello prescrevem o seguinte
acerca do endividamento:

“No plano juridico, o endividamen-
to ¢ constituido pelo conjunto do pas-
sivo, ou seja, o saldo devedor de uma
familia com origem apenas em uma
divida ou mais de uma divida simul-
taneamente, denominando-se, neste
ultimo caso, de multiendividamento.
O endividamento nao ¢ um problema
em si mesmo, quando ocorre num am-
biente favoravel de crescimento econo-
mico, queda de juros, e, sobretudo se
ndo atingir camadas socias com rendi-

mentos proximos do limiar da pobreza”
(Lima/ Bertoncello, 2010, p. 26/27).

Vale destacar o significado da
palavra crédito, o qual possui ori-
gem do latim credere, que signifi-
ca ter confianca. Nas palavras de
Lima e Bertoncello (2010, p. 21)
“o crédito ¢ caracterizado pela
decorréncia de um prazo entre a
prestagdo do credor e aquela do
devedor, o que somente se traduz
possivel em razdo do credor acre-
ditar que o devedor cumprira sua
obrigacdo nos prazos convencio-
nados”.

Assim, temos que o contrato de
crédito tem o objetivo de ser cum-
prido, de forma que o fornecedor
deve avaliar a capacidade de sol-
véncia do consumidor, a fim de que
a confianca seja preservada.

Entretanto, a realidade no Bra-
sil ¢ bem diferente. A concessdao
de crédito irresponsavel ¢ a predo-
minancia no mercado de consumo
brasileiro, em que os fornecedores
de crédito aproveitam da vulnera-
bilidade do consumidor para impor
condigdes onerosas e/ou despro-
porcionais a sua realidade.

2. Direitos basicos do
consumidor de crédito

O consumidor, como sera visto
adiante, ¢ o agente vulneravel da
relagdo de consumo. Assim, visan-
do protegé-lo, o Codigo de Defe-
sa do Consumidor estabeleceu em
seu artigo 6° alguns direitos basi-
cos do consumidor. Note-se que se
trata do reconhecimento dos direi-
tos subjetivos do consumidor ¢ a
consolidagdo de deveres e obriga-
cOes aos fornecedores (Miragem,
2012).

No presente estudo, trataremos
da tutela especifica do consumidor
de crédito, principalmente no que
tange ao direito a informacdo, a
protecao contra a publicidade en-
ganosa ¢ abusiva, a protecdo con-
tra praticas e clausulas abusivas, ao
equilibrio contratual e & manuten-
¢ao do contrato.
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Quanto ao direito a informa-
¢do, o fornecedor deve informar
de maneira clara ao consumidor as
condigdes e os riscos do negocio
contratado. Sobre a relevancia des-
se dever, Claudia Lima Marques
preceitua:

“Em resumo, hoje o contrato ¢ in-
formacdo, dai a importancia de sua
interpretagdo sempre a favor do con-
tratante mais fraco ¢ das expectativas
legitimas nele criadas por aquele tipo
de contrato. Neste momento, o elabo-
rador do contrato e aquele que o utiliza
no mercado de consumo, o fornecedor,
devem ter em conta o seu proprio de-
ver de informar, que inclui o dever de
redagdo clara e com destaque, além do
dever de considerar a condigao leiga do
outro, evitando dubiedades na redacdo
contratual” (Marques, 2006, p. 229).

Como se vé, a celebragdo do
contrato de crédito deve ser acom-
panhada de plena transparéncia
durante seu nascimento, desenvol-
vimento e adimplemento, princi-
palmente seu nascimento, a fim de
evitar que publicidades abusivas
ou enganosas contaminem o nego-
cio juridico.

A publicidade enganosa esta
prevista no artigo 37, § 1° do
Codigo de Defesa do Consumi-
dor?* e consiste, substancialmente,
na informacdo ou comunicacao
que possa induzir o consumidor a
erro. Trata-se de a¢do ou omissao
que possam confundir o consumi-
dor quanto a natureza, aspectos e
atributos de produtos ou servicos.
Pode/deve o consumidor exigir in-
denizacdo ou o cumprimento cor-
reto da obrigagdo.

Por outro lado, a publicidade
abusiva, prevista no artigo 37 § 2°
do CDC3, ¢ um pouco mais abran-
gente. Trata-se da ofensa a um di-
reito difuso, ou seja, atinge toda a
comunidade. Segundo Miragem
(2012), o carater abusivo pode ser
percebido sob dois angulos: o pri-
meiro, trata-se da ofensa a norma
propriamente dita, por exemplo, a

publicidade que incite a discrimi-
na¢do, vedada pelo artigo 3°, IV e
5°, caput, da Constituicdo Federal
e, o segundo, trata-se da violacao
da boa-fé ou dos bons costumes,
ou seja, violagdo de valores sociais
aproveitando-se da vulnerabilidade
do consumidor. Tais ofensas geram
o direito a tutela coletiva, sem pre-
juizo da tutela individual por danos
eventualmente sofridos.

No diapasdo da tutela contra
o abuso do fornecedor, um dos
mais importantes direitos elenca-
dos consiste na protecdo contra
praticas e clausulas

( Doutrina

durante e até o seu fim, é que temos
o direito a manutencdo do contra-
to, o qual permite a modificagdo
das clausulas desproporcionais ou
a revisdo em razao de fatos super-
venientes que tornem as cldusulas
contratuais excessivamente onero-
sas.

A necessidade desses institutos
protetivos ¢ notoria nos chama-
dos contratos de adesdo. Marques
(2006, p. 71/72) os conceitua como
sendo “aqueles cujas clausulas sdao
preestabelecidas unilateralmente
pelo parceiro contratual economi-

camente mais for-

abusivas. Egsas es- CASOQ te (fomef:edor), ne
iz 51 o Co, CONSUMIDOR e oot
digo de Defesa do FAQ,A USO DO (consumidor) possa
Consumidor e con- CREDITO, DE discutir ou modificar
sistem, basicamen- FORMA RACIONAL, substancialmente o
te, em toda clausula EST ARA contetido do contra-
que coloque o con- to escrito”.
sumidor em posi¢ao CONTRIBUINDO O fornecedor ¢
de desvantagem no PARA O quem estabelece to-
neg(')ci(.) juridico. CRESCIMENTO DA das. as~ cldusulas e
Assim, as clau- ECONOMIA as impde ao consu-

sulas abusivas sao
consideradas
de pleno direito, nos termos do
artigo 51 do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Todavia, essas sO tém

nulas

o conddo de invalidar o contrato
como um todo quando, mesmo que
sanadas, ainda provoquem prejui-
zo excessivo a qualquer uma das
partes. Do contrario, havera apenas
uma redugdo no negocio juridico, a
fim de amenizar as diferencas an-
tes existentes entre as partes.

Este direito estd intrinseca-
mente relacionado ao direito ao
equilibrio contratual, que consiste,
justamente, em garantir que o for-
necedor ndo obtenha vantagens em
face do consumidor, de modo que
ambos contratem em equilibrio de
interesses.

Visando garantir esse equili-
brio, ndo sé no momento da cele-
bracdo do contrato, mas também

midor, o qual, caso
queira realmente ad-
quirir determinado bem ou servigo,
ndo tem outra opg¢do, sendo aderir
ao que esta estabelecido. Assim, as
chances de um contrato de adesao
conter clausulas abusivas sao ex-
pressivas; € o caso dos contratos
de crédito de empréstimo bancério,
cartdo de crédito, leasing, dentre
outros.

Abaixo, um julgado do Supe-
rior Tribunal de Justica, o qual
demonstra o entendimento pacifi-
co do tribunal no sentido de que o
contrato, para concessao de cartdo
de crédito, que prevé juros abusi-
vos devera ser modificado:

“Agravo em recurso extraordina-
rio. Direito do consumidor. Revisao de
juros contratuais. Alegagdo de afronta
ao art. 5° inc. II, da Constituicdo da
Reptiblica. Simulas n. 282, 356 ¢ 636
deste Supremo Tribunal. Recurso ao
qual se nega seguimento. Relatorio
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1. Agravo nos autos principais contra
decisdao que inadmitiu recurso extra-
ordinario interposto com base no art.
102, inc. III, alinea a, da Constitui¢do
da Republica. O recurso extraordi-
nario foi interposto contra o seguin-
te julgado dos Juizados Especiais do
Goias: ‘Recurso civel. Revisional de
juros. Juros contratuais. Onerosidade
excessiva. Norma de ordem publica.
Encargos moratorios. Comissdao de
permanéncia. 1. O principio pacta sunt
servanda ¢ de relativa validade nos
contratos de adesdo, cujas clausulas
sdo pré-estabelecidas unilateralmente
pela institui¢ao financeira, guardando
evidente desigualdade entre os con-
tratantes. O CDC é norma de ordem
publica, que autoriza a revisdo con-
tratual e a declara¢do de nulidade
das clausulas contratuais abusivas, o
que pode ser feito até mesmo de oficio
pelo juiz. Assim, ainda que ndo exis-
tindo para as instituigdes financeiras
a restricdo constante da Lei de Usura
(Stimula 596 do STF), pode o juiz, por
for¢a do artigo 51, do CDC, reconhe-
cer a nulidade na pactuagdo da taxa
de juros, mormente por ter o legisla-
dor lhe entregue, na hipdtese vertente,
o trabalho de determinar o sentido e o
alcance da norma especifica. E certo,
pelos principios que norteiam o CDC,
ndo se admite a onerosidade excessiva
de uma das partes e o enriquecimen-
to ilicito da outra. A razoabilidade
da taxagdo de juros é medida que se
impoe frente aos principios da boa-fé
e equilibrio das relagoes contratuais.
2. Verificado o abuso na taxa de ju-
ros cobrada nos contratos de cartdo
de crédito, impoe-se a sua alteragdo,
devendo ser aplicada a taxa média de
mercado, divulgada pelo Banco Cen-
tral, nas operagdes de crédito pessoal,
vigente a época do efetivo pagamento,
desde que comprovadamente inferior
a pactuada. 3. Também ¢ impraticavel
a capitalizagdo mensal de juros quan-
do o contrato ndo se enquadra nas ex-
cecdes previstas em lei, admitindo-se
apenas a capitalizacdo anual. 4. Recur-
so conhecido e improvido, para man-
ter intacta a sentenca vergastada’ (...)
8. Pelo exposto, nego seguimento ao
agravo (art. 544, § 4°, inc. 11, alinea a,
do Coédigo de Processo Civil, com as
alteracdes da Lein. 12.322/2010, e art.
21, § 1°, do Regimento Interno do Su-
premo Tribunal Federal)” Publique-se.
Brasilia, 22 de maio de 2011. Ministra
Carmen Lucia Relatora.

(STF - ARE: 641445 GO, Relator:
Min. Carmen Lucia, Data de Julga-
mento: 22/05/2011, Data de Publica-
¢do: DJe-100 DIVULG 26/05/2011
PUBLIC 27/05/2011).

A protecdo dos direitos, aqui
tratados, ¢ norteada pelos prin-
cipios aplicados ao consumidor,
principalmente no que tange a
boa-fé objetiva ¢ a vulnerabilida-
de do consumidor, os quais serdo
tratados, a seguir, juntamente com
alguns deveres inerentes ao forne-
cedor de crédito.

2.1. A vulnerabilidade do
consumidor de crédito e a boa
fé-objetiva

2.1.1. A formacao do contrato
de crédito e o principio da
vulnerabilidade

A formacgdo do contrato ocorre
mediante dois principais elemen-
tos: o primeiro refere-se a chamada
proposta ou oferta, a qual contém
todos os elementos constantes do
objeto a ser contratado e € o ins-
trumento utilizado por uma das
partes para manifestar sua inten-
¢do de contratar, sendo de carater
vinculante; a segunda consiste na
aceitagdo, em que a parte destina-
taria da proposta manifesta, tacita
ou expressamente, seu desejo em
contratar, assentindo com os ter-
mos propostos.

Logo, a presenca desses dois
elementos faz com que surja o vin-
culo juridico entre as partes e, con-
sequentemente, o dever de honrar o
que foi pactuado (Miragem, 2012).

A teoria classica contratual es-
tabelece uma divisao entre o direi-
to publico e privado; assim, a ma-
nifestagdo de vontade do aceitante
caracteriza sua liberdade individu-
al, s6 podendo ser limitada perante
uma norma de ordem publica (Ve-
nosa, 2011, p. 382 e 383).

Entretanto, tal divisdo ¢ afas-
tada quando tratamos do contrato

sob o ponto de vista consumerista.
O Coédigo de Defesa do Consumi-
dor estabelece uma nova sistemati-
ca, colocando de lado o individua-
lismo acentuado ¢ atentando para
a fun¢do social dos contratos de
consumo (Carvalho, 2011).

O professor Didgenes Faria de
Carvalho, ao mencionar a doutri-
nadora Claudia Lima Marques, re-
afirma:

“A nova concep¢do de contrato é
uma concepgdo social deste instru-
mento juridico, isto é, o direito deixa
o ideal positivista da ciéncia ¢ reco-
nhece a influéncia do social, passando
a assumir preposicdes ideologicas, ao
concentrar seus esforgos na solugdo de
problemas” (Carvalho, 2011, p. 111).

Infere-se, desse modo, que o
Codigo de Defesa do Consumidor
traz uma coletanea de normas de
ordem social, nem publica, nem
privada, quebrando os paradigmas
preceituados pela teoria classica
(Venosa, 2011).

Essa ordem social ¢ caracteri-
zada pela protegdo especial que o
Codigo da ao consumidor, quando
este contrai uma obrigacdo con-
tratual. Isso porque o inciso Il do
artigo 4° do CDC® reconhece a vul-
nerabilidade do consumidor.

O principio da vulnerabilidade
do consumidor é condicao de inte-
rioridade, ou seja, € o que legitima
e justifica a aplicacdo do Codigo
de Defesa do Consumidor. Sua ori-
gem estd presente no principio da
igualdade em que, ao satisfazer o
dogma da isonomia constitucional,
trata os desiguais de forma desi-
gual na medida de suas desigualda-
des (Nery Junior, Nelson, 2012).

Nesse mesmo sentido, Barbosa
preceitua:

“O  supramencionado diploma
(CDC) legal buscou tratar desigual-
mente pessoas desiguais, levando em
conta que o consumidor esta em situ-
acdo de manifesta inferioridade frente
ao fornecedor de produtos e servigos.
O inciso I do artigo 4° do supramen-
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cionado diploma legal ¢ claro ao dis-
por que o reconhecimento da vulne-
rabilidade do consumidor no mercado
de consumo possui status de principio,
com o objetivo precipuo do atendi-
mento das necessidades dos consu-
midores, o respeito a sua dignidade,
saude e seguranca, a protecdo de seus
interesses econdmicos e, por fim a me-
lhoria de qualidade de vida” (Barbosa,
2002, p. 3/4).

Como se V¢, o principio da vul-
nerabilidade é, em suma, o basilar
e a razdo da elaboragdo do Cddigo
de Defesa do Consumidor. A apli-
cacdo deste principio ¢ essencial
para o reconhecimento de que o
consumidor ¢ a parte mais fraca da
relagdo de consumo e que o Estado
deve intervir a fim de evitar que ele
seja ludibriado pelas inimeras pro-
postas que se encontram presentes
no mercado, estando expressamen-
te previsto no artigo 4°, inciso I do
Codigo Defesa do Consumidor’.

Nota-se que se trata de um prin-
cipio absoluto, abrangendo qual-
quer consumidor, seja ele rico ou
pobre, analfabeto ou poés-doutora-
do. Contudo, ha certos grupos de
consumidores aos quais a legisla-
¢do decidiu conferir protegao espe-
cial: sdo eles os portadores de defi-
ciéncia, os 1dosos, as criangas e 0s
adolescentes®, ou seja, aqueles que
se encontram em situacdo de vul-
nerabilidade potencializada, sendo
entdo chamados de consumidores
hipervulneraveis (Marques e Mira-
gem, 2012).

Nessa linha, Marques e Mira-
gem conceituam hipervulnerabili-
dade da seguinte forma:

“A hipervulnerabilidade seria a si-
tuacdo social fatica e objetiva de agra-
vamento da vulnerabilidade da pessoa
fisica consumidora, por circunstancias
pessoais aparentes ou conhecidas do
fornecedor, como sua idade reduzida
(assim, o caso da comida para bebés
ou da publicidade para criangas) ou
idade alentada (assim, os cuidados es-
peciais com os idosos, tanto no Codigo
em didlogo com o Estatuto do Idoso e

da publicidade de crédito para idosos)
ou sua situagdo de doente (assim caso
do Gluten e sobre informagdes na bula
de remédios)” (Marques e Miragem,
2012, p. 188).

Por outro lado, os mesmos au-
tores pontuam acerca da abrangén-
cia desse conceito, salientando que
ndo deve se limitar apenas aos con-
sumidores mencionados na Cons-
tituicdo da Republica, mas, sim, a
todos aqueles que se encontrem em
estado de inferioridade acentuada,
de forma passageira ou permanen-
te, por se tratar de uma hipervulne-
rabilidade social e econdmica.

Partindo desse pressuposto,
podemos encaixar o consumidor
de crédito na tendéncia de qua-
lificacdo da vulnerabilidade em
hipervulnerabilidade, por se tratar
de um individuo vitima do siste-
ma de consumo. Principalmente
aqueles considerados analfabetos,
ou que nao possuem qualquer tipo
de educacao financeira ou, ainda,
que se encontrem desempregados
ou que ja se encontrem superendi-
vidados.

Assim, podemos concluir que
quanto mais vulneravel o consumi-
dor, maior deve ser a tutela despen-
dida por parte do Estado.

Como sera analisado mais
adiante, o principio da vulnera-
bilidade é o ponto chave para se
compreender as razdes que podem
gerar o superendividamento do
consumidor, bem como o porqué
da necessidade de novos institutos
para aperfeigoar essa prote¢ao.

2.1.2. A boa-fé objetiva e a
avaliacao de solvéncia do
consumidor e a sua capacidade
de solvabilidade

O principio da boa-fé esta ex-
pressamente previsto no artigo 4°,
inciso III, do Cddigo de Defesa
do Consumidor e traduz-se, ba-
sicamente, no dever de lealdade,
honestidade e integridade de um

( Doutrina

individuo perante terceiro, seja ele
quem for.

De acordo com Carvalho (2011,
p. 23) “agir de boa-fé significa
comportar-se como homem correto
na execugdo da obrigagdo, quer di-
Zer, cumprir, observar um compor-
tamento decente que corresponda a
expectativa do outro contratante”.

Como se vé, a boa-fé¢ objetiva
incide sobre as relagdes obrigacio-
nais, impondo que os individuos
atuem de forma proba e honesta,
colocando de lado seus interesses
exclusivamente pessoais ¢ ponde-
rando os interesses alheios. Dessa
forma, busca-se evitar eventual des-
respeito e celebrar, com €xito, o ne-
gocio juridico de forma a beneficiar
ambas as partes (Miragem, 2012).

Ademais, os contratos de cré-
dito ndo podem ser realizados com
qualquer individuo, deve-se ava-
liar a capacidade de solvéncia e
pagamento do consumidor. O cré-
dito deve ser concedido de forma
prudente, pois, do contrario, pode
acarretar a insolvéncia do con-
sumidor que ndo consegue arcar
com as obrigagdes contraidas. Em
suma: nao pode comprometer de
forma substancial a renda do con-
sumidor.

Acerca da importancia da boa-
fé nos contratos de crédito, mor-
mente no que tange ao dever de se
avaliar a solvéncia do consumidor
de crédito, podemos citar o julga-
do do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, que condenou, em da-
nos morais, institui¢do financeira
que concedeu elevado crédito a
consumidor desempregado, de bai-
xa classe social e reduzido poder
aquisitivo:

“Responsabilidade civil de banco
— Abertura de credito — Ma-fé¢ — ART.
170 — Constitui¢do Federal de 1988 —
Dano moral. Apelagdo civel. Direito
civil e do consumidor. Responsabili-
dade civil. Danos morais. Cliente de
banco que, movido por inexperiéncia,
desempregado, de baixa classe so-
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cial e reduzido poder aquisitivo, faz
uso de elevado credito, inexplicavel-
mente disponibilizado por banco, em
flagrante lesdo. Obrigagdes contrai-
das se evidenciam desproporcionais
ao seu proprio proveito, passando os
anos seguintes a celebrar novagdes ¢
dilapidando o patriménio da familia
para fazer frente a obrigagdo assu-
mida, que alcanga trés vezes o valor
original, em lucro exorbitante para o
credor (art.157 do CC). Débitos que
eram sempre apresentados de modo a
ndo poderem ser quitados. Negativa-
¢do do nome do autor no SPC, depois
que, contraindo dividas com outras fi-
nanceiras para saldar a prestacdo com
o réu, este, debitando os encargos con-
tratuais, faz com que o valor restante
se torne insuficiente para o pagamen-
to, quando ja havia pago o dobro do
montante creditorio originariamente
contraido. Violagdo, pelo banco, dos
principios da justica social (art. 170
da CF), da solidariedade social e da
boa-fé, que informam o ordenamen-
to juridico civil brasileiro. Contrato
celebrado com indiscutivel lesdo ao
autor, que, além de inexperiente, ndo
foi informado das condi¢oes do cre-
dito. Violagdo a seus direitos bdsicos,
enquanto consumidor, a informag¢do
adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servigos e a educagdo e di-
vulgagdo sobre o consumo adequado
dos produtos e servigos, asseguradas
a liberdade de escolha e a igualdade
nas contratagoes (art. 6°. do CDC).
Abuso de direito da negativa¢do do
nome do autor. Sentenga condenato-
ria em danos morais, no valor de 50
salarios minimos, equivalente a RS$
12.000,00, nesta data, que se confir-
ma. Recurso improvido” (TJRJ, AC
2003.001.02181/03, 15* C., Des. José
Pimentel Marques, J. 25.03.2003).

Nota-se nesse julgado que o
crédito € concedido de forma ex-
tremamente irresponsavel. Deixar
de avaliar a capacidade do consu-
midor em arcar com o crédito con-
traido é como desejar que o con-
sumidor entre em ciclo de endivi-
damento. E a institui¢io agindo de
ma-fé e lesando seus clientes.

Vale ressaltar que, quanto mais
vulneravel o consumidor, mais ele
deve ser assistido pelo fornecedor

de crédito, ao se certificar da inca-
pacidade de solvéncia do consumi-
dor o fornecedor deve aconselha-lo
a ndo contrair determinada opera-
¢do, indicando os reais riscos de
um provavel endividamento. Tra-
ta-se do dever de aconselhamento
que sera tratado a seguir.

2.1.3. A boa-fé objetiva e os
deveres de aconselhamento no
contrato de crédito

Do principio da boa-fé objetiva
e do dever de avaliar a capacida-
de de solvéncia do consumidor,
desdobra-se um dever elementar
do fornecedor de crédito, qual seja,
o aconselhamento do consumidor
quando da celebracdo do contrato
de crédito.

Esse dever teve sua primeira
aparigao relevante em uma decisao
da 1* Camara da Corte de Cassa-
¢do da Franca, em 27 de junho de
1995, a qual determinou pela res-
ponsabilidade civil de uma insti-
tuicdo financeira, por esta ndo ter
aconselhado devidamente seus
clientes acerca das consequéncias
do endividamento (Bertoncello e
Lima, 2010).

Entretanto, tal entendimento
ndo se consolidou. Até 2005 a
1* Camara da Corte de Cassagdo
da Franga variou entre respon-
sabilizar ou ndo as instituigcdes
financeiras pelo endividamento
do consumidor, partindo do caso
concreto e das condigdes da con-
tratagdo para decidir se o dever de
informacdo consistia em elemento
essencial ou ndo (Bertoncello e
Lima, 2010).

Em 12 de julho de 2005, visan-
do obter um consenso, a 1* Camara
da Corte de Cassacdo da Franca
reuniu-se em sessao plenaria e ana-
lisou quatro casos diferentes relati-
vos a concessao de crédito. Porém,
ndo se obteve uma conformidade
de julgados, de forma que aquela
corte continua a apreciar os casos

de forma especifica (Bertoncello e
Lima, 2010).

Nesse mesmo sentido, a doutri-
na nao ¢ pacifica perante o dever
de aconselhamento, ou seja, se este
deveria ser no sentido do fornece-
dor aconselhar e, posteriormente,
impedir a concessdo do crédito, ou
se bastaria a informagdo a fim de
que o consumidor agisse de forma
autdnoma, mas racional.

Quanto a esse debate, Berton-
cello e Lima (2010, p. 79) posi-
cionam-se no sentido de que “o
conselho dado ao consumidor ndo
pode ter o condao de substitui-lo
da decisdo de contratar, ja que a
propria natureza do dever de con-
selho pressupde que o destinatario
tenha uma decisdo a tomar”.

Assim, o dever de aconselha-
mento consiste em demonstrar ao
consumidor as condi¢cdes do que
sera contratado e como isso po-
deria afetar a sua vida, cabendo,
exclusivamente, ao consumidor a
escolha de assumir ou ndo o risco,
mas sabendo exatamente quais se-
riam esses riscos.

Em razao disso, o principio da
boa-fé¢ ¢ essencial. O fornecedor
deve agir com honestidade ¢ leal-
dade, pensando ndo s6 nas vanta-
gens que pode obter com o0 negocio
contratado, mas, principalmente,
no interesse do consumidor.

O fornecedor de crédito deve
ter em mente que a relagdo contra-
tual deve ser benéfica para ambas
as partes e de que ele, fornecedor,
¢ a parte mais forte da relagdo con-
tratual, sendo imprescindivel que
demonstre e explicite ao consumi-
dor todas as condigdes do que sera
contratado.

Assim, o consumidor pode deci-
dir-se de modo livre e responsavel
acerca da decisdo de contrair ou
ndo determinada operagdo de cré-
dito, fazendo-o de forma consciente
e, consequentemente, minimizando
os riscos de inadimpléncia.
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2.1.4. A multifuncionalidade
da boa-fé objetiva e os deveres
acessorios

Como visto, a boa-fé objetiva
deve estar presente em todos os
momentos do contrato, sendo cru-
cial para sua fiel e justa execugao.
Por isso, fala-se em multifuncio-
nalidade da boa-fé objetiva, pois,
ao desempenhar diversas fungoes,
confere uma série de deveres a
realidade contratual (Carvalho,
2011).

A esse respeito, Carvalho pre-
ceitua o seguinte:

“A clausula geral de boa-fé acolhi-
da pelo Cédigo de Defesa do Consu-
midor atua como critério definidor da
abusividade do direito, flexibilizando
o0 sistema consumerista e positivando
em todo seu conteudo normas a exis-
téncia de uma série de deveres anexos

as relagdes contratuais” (Carvalho,
2011, p. 147).

E nesse sentido que a doutrina
trata dos chamados deveres aces-
sorios ou deveres laterais, que
consistem em deveres do consumi-
dor e fornecedor, que ndo estdo ex-
pressos em lei, mas que sdo essen-
ciais para a relag@o de consumo.

E o caso dos deveres de leal-
dade e cooperagdo: apesar de ndo
terem sido, expressamente, trata-
dos pelo atual Codigo de Defesa
do Consumidor, como ¢ o caso
do dever de informar e o dever de
probidade na publicidade’, trata-se
de deveres de conduta e devem ser
observados tanto pelo consumidor,
quanto pelo fornecedor quando da
celebragdo de um contrato.

O dever de lealdade advém da
boa-fé objetiva, posto que se trata
de uma conduta a ser adotada en-
tre os contratantes; estes devem se
comportar de modo veridico, sem
falsear situagbes ou tentar dese-
quilibrar a relagdo pactuada. Hoje
pode-se concluir que o dever de
lealdade abrange também deveres
positivos como “o sigilo, a veda-

¢do da concorréncia e dever de cla-
reza” (Carvalho, 2011, p. 154).

Quanto ao dever de cooperagao,
esse pressupde que fornecedor e
consumidor devam cooperar, mu-
tuamente, na medida do possivel,
para atingir a finalidade contratual
pactuada.

Carvalho (2011, p.160) ainda
acrescenta que “cooperar significa,
também, a manutencao do vinculo
contratual, para que haja a manu-
teng@o do equilibrio contratual”.

Podemos aduzir que o dever de
cooperagdo invoca o direito que o
consumidor possui de repactuagao
das clausulas contratuais, quando
essas sdo estabelecidas de forma
abusiva ou sem a devida trans-
paréncia. E o caso do contrato de
crédito concedido por instituicdo
financeira a determinado consu-
midor que ndo possuia nenhuma
capacidade para solver o débito.
A instituigdo financeira age de for-
ma irresponsavel, ndo cooperando
para a finalidade do contrato, que
¢ quitar o débito e contribuir para
o possivel superendividamento do
consumidor.

A respeito do consumidor su-
perendividado, frente ao dever de
cooperacao, Martinez preceitua o
seguinte:

“Os deveres de cooperagdo e re-
negociacdo pressupdem que, para que
se possa alcangar a reestruturagdo fi-
nanceira do superendividado, faz-se
imprescindivel a cooperacdo e com-
preensao do outro parceiro obrigacio-
nal envolvido no negdcio, ou seja, o
fornecedor do crédito. Diante da situ-
acdo do consumidor superendividado,
devera o fornecedor do crédito atuar
no sentido de cooperar possibilitando
a renegociacdo do débito tendo em
vista o restabelecimento financeiro do

consumidor e equilibrio contratual”
(Martinez, 2010, p. 4).

Logo, a finalidade do contrato
s6 podera ser atingida se o for-
necedor atuar, positivamente, no
sentido de repactuar as clausulas

( Doutrina

contratuais, tornando-as
onerosas ao consumidor, a fim de
que possa cumprir, de forma justa,
com a sua parte do contrato.

Como se vé, os deveres acesso-
rios da lealdade e cooperagdo t€m
por escopo proteger ainda mais
o consumidor, de forma a tentar
equilibrar as relagdes de consumo,
reconhecendo, novamente, a evi-
dente vulnerabilidade do consumi-
dor frente ao fornecedor.

menos

3. A necessidade da tutela
estatal na protecao do
consumidor de crédito

3.1. Aresponsabilidade estatal

O Estado deve criar medidas
preventivas ao endividamento ex-
cessivo, por meio de investimen-
tos na educagdo sobre o consumo
adequado de produtos, servigos e
aquisi¢do de crédito, educando fi-
nanceiramente a populagao.

Combinado a isso, deve fisca-
lizar os fornecedores, para que in-
formem, de forma correta e trans-
parente, aos consumidores, em
respeito ao previsto no art. 6°, Il e
', do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor. Tais questdes estao sendo
discutidas no Senado Federal, por
meio do Projeto de Lei 283/2012.

O atual Codigo de Defesa do
Consumidor tratou de forma muito
timida os contratos de crédito, de
modo que apenas o artigo 52 ¢ es-
pecifico a essa matéria.

Nota-se que a atual legislagao,
diferentemente de paises estran-
geiros, como a Dinamarca, Franga,
Estados Unidos, Alemanha, Bélgi-
ca, Suécia, Holanda e Canada, se-
quer tratou da possibilidade do su-
perendividamento do consumidor,
sendo necessario “estabelecer um
pacto minimo de boas praticas que
favorecam a transparéncia, a in-
formagao, a boa-fé, assegurando a
ampliagdo do crédito responsavel”
(Lima, 2014, p. 132).
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A esse respeito, Carpena
(2007) ressalta que, por mais que
no Brasil os operadores do direi-
to, gragas a sua criatividade, ja te-
nham conseguido bons resultados
no combate ao superendividamen-
to, € essencial que haja uma nor-
ma especifica disciplinando-o, sob
pena de conduzir a tematica a uma
analise pontual, afastando-a da
questao social.

Nesse sentido, foi elaborado o
Projeto de Lei 283/2012, que obje-
tiva atualizar o Codigo de Defesa
do Consumidor, com o propdsito
de estabelecer medidas protetivas
para coibir o superendividamento,
o qual serd analisado a seguir.

3.2. Projeto de Lei 283/2012

Até o ano de 2006 ndo havia
qualquer previsdo, na jurisprudén-
cia, do termo superendividamento,
e o devedor, com inumeras dividas,
tinha que tentar sana-las de manei-
ra isolada (Silveira, 2013).

Os estudos acerca desse feno-
meno iniciaram-se em 2004, no
Centro Interdisciplinar sobre Di-
reito, Cidadania e Educacdo do
Consumidor (Cidecon-UFRG), co-
ordenado pela professora Claudia
Lima Marques, e que culminaram
na consolidag@o do termo superen-
dividamento (Silveira, 2013).

Inspirado no Cidecon, foi ela-
borado um projeto piloto realiza-
do no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, pelas magistradas
Karén Bartoncello e Clarissa Costa
de Lima, denominado “Tratamen-
to das situagdes de superendivida-
mento do consumidor”, cujo foco
consiste na reinser¢do social do
consumidor superendividado, por
meio da conciliagdo processual
obtida mediante audiéncias de re-
negociacdo com a totalidade dos
credores (Silveira, 2013). A obra
advinda deste projeto foi utilizada,
exaustivamente, como fonte para o
presente trabalho.

Também como desdobramento
do Cidecon, em 2008 foi criado o
Observatorio do Crédito e Supe-
rendividamento do Consumidor, o
qual consiste, basicamente, em um
banco de dados relativo as infor-
macdes de devedores que procu-
ram o servico de conciliagdo por
todo o pais (Silveira, 2013).

Em dezembro de 2010, o Se-
nado Federal instituiu comissdo
de juristas para a atualizacdo do
Cédigo de Defesa do Consumi-
dor. A comissdo foi presidida por
Herman Benjamin, sendo com-
posta pela jurista Ada Pellegrini
Grinover, pela professora Claudia
Lima Marques, responsavel pela
redacdo dos artigos que abordam
a questdo do superendividamento,
pelo desembargador do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo
Kazuo Watanabe, pelo promotor
do Distrito Federal e especialista
em servicos financeiros Leonar-
do Bessa e por Roberto Augusto
Castellanos Pfeiffer, ex-diretor do
Procon de Sao Paulo.

A necessidade da elaboragdo
do Projeto de Lei 283/2012 ¢ de-
corrente da desatualizagdo do atual
Cadigo de Defesa do Consumidor,
uma vez que, quando da sua elabo-
racdo, a problematica do superen-
dividamento ainda ndo existia, ja
que o acesso ao crédito era muito
mais limitado. De forma que traz a
seguinte proposta:

“Esta nova secdo do Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC) tem a
finalidade de prevenir o superendivi-
damento da pessoa fisica, promover
0 acesso ao crédito responsavel e a
educagdo financeira do consumidor,
de forma a evitar a sua exclusdo social
e o comprometimento de seu minimo
existencial, sempre com base nos prin-
cipios da boa-f¢ e da funcdo social do
crédito ao consumidor” (Brasil. Senado
Federal. Projeto de Lei 283 de 2012).

Ao analisar qual seria a me-
lhor solucdo para o superendivi-

damento a ser aplicada no Brasil,
a comissao concluiu que a filoso-
fia adotada pelo sistema ameri-
cano chamado de fresh start, que
permite o perddo total das dividas
sob certas condi¢des, ¢ demasia-
damente avancado, sendo o mo-
delo francés o mais condizente
a atual realidade do pais (Lima,
2014).

Assim, sua elaboragdo foi inspi-
rada na Diretiva Europeia 2008/48/
EC e tem por escopo a prevencao
do superendividamento, pela regu-
lacdo dos contratos de crédito ao
consumidor, do estabelecimento de
novos deveres de informacéo e de
aconselhamento por parte do for-
necedor de crédito, bem como pela
criagdo do direito de arrependimen-
to do consumidor (Lima, 2014).

Dentre os deveres estabeleci-
dos, consta a proibi¢ao de promo-
ver publicidade de crédito, com
referéncia a crédito gratuito, sem
Jjuros, sem acréscimo € expressoes
semelhantes, a exigéncia de infor-
macdes claras e completas sobre
o servico ou produto oferecido e
a criacao da figura do assédio de
consumo, quando ha pressao para
que o consumidor contrate o cré-
dito.

Como sera demonstrado, o pro-
jeto ndo traz um sistema formal
de faléncia como consignado no
direito comparado; porém, inova,
ao propor a conciliagdo global do
superendividado com todos os seus
credores (Lima, 2014, p. 137). Tal
prerrogativa foi advento da suges-
tdo apresentada pela Corregedoria
de Justica do TJRS, com funda-
mento nos projetos realizados no
TJRS, TIPR, TJPE, TISP, Defen-
soria Publica do Rio de Janeiro e
Procon de Sao Paulo, e estabelece
0 seguinte:

“Art. 104-A A requerimento do
consumidor superendividado pessoa
fisica, o juiz podera instaurar processo
de repactuagdo de dividas, visando a
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realizagdo de audiéncia conciliatoria,
presidida por ele ou por conciliador
credenciado no juizo, com a presenca
de todos os credores, em que o con-
sumidor apresentara proposta de plano
de pagamento com prazo maximo de
cinco anos, preservado o minimo exis-
tencial.”

De acordo com esse projeto, o
superendividado, no Brasil, seria
aquele que possui mais de 30% da
sua renda liquida mensal compro-
metida com dividas. Nota-se que
ha a tentativa de especificar, exa-
tamente, quem seria o consumidor
superendividado, diferentemente
da doutrina, que utiliza a expres-
sdo genérica impossibilidade glo-
bal.

A fim de se reorganizar finan-
ceiramente, o devedor superendi-
vidado podera requerer a repactu-
acdo de suas dividas. Instaurado o
processo, o devedor devera apre-
sentar, em audiéncia conciliatéria,
um plano de pagamento com du-
ra¢do maxima de cinco anos, pre-
servando o minimo necessario a
sua subsisténcia; esse minimo sera
definido pelo conciliador, de acor-
do com os gastos declarados pelo
devedor (Lima, 2014).

O mais importante ¢ que a ins-
tauragdo desse processo nao tem o
conddo de acarretar a insolvéncia
civil do consumidor, podendo ser
requerido, novamente, apos o in-
tersticio de dois anos, a contar da
liquidag¢ao das obrigagdes previs-
tas no plano de pagamento.

A partir desta sistematica, o
consumidor deixaria de ser enca-
rado sob uma perspectiva indivi-
dual para ser analisado sob uma
perspectiva global, de forma que o
Poder Judiciario atuaria, positiva-
mente, na prote¢do do superendi-
vidamento e nao sé revisando in-
dividualmente contratos de crédito
(Lima, 2014).

No Rio Grande do Sul, estado
pioneiro no tratamento ao superen-

dividado, a hipotese de conciliacao
entre devedor e seus credores ja
estd prevista em sua Consolidacao
Normativa Judicial, que estabelece
a possibilidade de conciliagdo pré-
via, antes do processo judicial, me-
diante concurso de credores (Lima,
2014).

O projeto tem o objetivo prin-
cipal de atuar, preventivamente, no
superendividamento; sua eficacia
serd resultante da combinacdo do
consumidor educado financeira-
mente com as instituicdes de cré-
dito, informando-o de forma clara
e transparente. Em ocorrendo o
superendividamento, a alternativa
proposta ¢ a possibilidade de con-
ciliacdo entre devedor e credores.

3.2.1. Criticas ao Projeto de Lei
283/2012

Por mais que o Projeto de Lei
282/12 tenha inovado ao prever a
possibilidade do devedor superen-
dividado requerer uma audiéncia
de conciliacdo, ainda ha uma fa-
lha gravissima para o efetivo tra-
tamento do superendividado, qual
seja, a auséncia de procedimento
especifico apds a fase conciliato-
ria.

Como a conciliagao depende da
vontade de conciliar do devedor e
dos credores, esta facilmente pode
ser ineficaz, ja que uma das partes
pode simplesmente se recusar a
aceitar o que foi proposto. E por
isso que se faz necessaria uma fase
judicial apos a conciliagdo, em que
0 juiz arbitra as condi¢des em que
o devedor ira reembolsar os credo-
res, como € o caso do sistema fran-
cés, americano, australiano, norue-
gués, dentre tantos outros (Lima,
2014).

Nota-se, nesse projeto, a au-
séncia de um sistema formal para
tratamento do superendividado.
Em recente relatorio realizado pela
magistrada Sandra Baurmann
acerca do tratamento do superen-

( Doutrina

dividado no Tribunal de Justica do
Estado do Parand, constatou-se,
nos casos de superendividamento
em que ndo se alcangou uma re-
negociacdo amigavel, a necessi-
dade de uma segunda fase em que
o Estado-juiz substitua as partes e
estabelega um plano judicial de pa-
gamento (Baurmann, 2014).

O Instituto Brasileiro de Politi-
ca ¢ Direito do Consumidor suge-
riu a insercao do artigo 104-B no
Projeto de Lei 283/2012, incluindo
uma fase judicial no sistema brasi-
leiro, em que o juiz apresentaria o
plano judicial, caso restasse infru-
tifera a conciliagdo (Lima, 2014).

3.3. Educacao financeira

A questdo acerca da necessi-
dade de se educar o consumidor
¢ anterior at¢é mesmo a propria
elaboragdo do Coédigo de Defesa
do Consumidor. Em 1985, a Or-
ganizacao das Nagoes Unidas, por
meio da Resolugdo 39/243, estabe-
leceu uma série de normas, a fim
de proteger o consumidor, princi-
palmente no que abala ao seu dese-
quilibrio econdmico e educacional.
A esse respeito, Bessa precipua o
seguinte:

“Como reflexo dessa preocupa-
¢do, a Organizagdo das Nagdes Unidas
— ONU, em 1985, por meio da Re-
solugdo 39/428, recomendou que o0s
governos desenvolvessem ¢ reforgas-
sem uma politica firme de prote¢do ao
consumidor para atingir os seguintes
propositos: prote¢do da satde e segu-
ranga; fomento e prote¢do dos interes-
ses econdmicos do consumidor; for-
necimento de informagdes adequadas
para possibilitar escolhas acertadas;
educagdo do consumidor; possibili-
dade efetiva de ressarcimento do con-
sumidor ¢ liberdade de formar grupos
¢ associagdes que possam participar
das decisdes politicas que afetem os

interesses dos consumidores” (Bessa,
2007, p. 31).

A educacdo do consumidor,
frente ao superendividamento, tem
um carater extremamente subjeti-
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vo, uma vez que ainda ndo ha um
posicionamento acertado e con-
creto acerca da sua real eficiéncia
e consequente influéncia nas deci-
soes dos consumidores.

Entretanto, ¢ certo que o con-
sumidor que consome racional-
mente, tem menores chances de se
endividar.

Ao tratar do superendividado
que adquiriu crédito acima da sua
capacidade por ndo saber ou nao
entender as condigdes em que con-
tratava, estamos nos referindo ao
superendividado ativo inconscien-
te, o qual tem a inteng@o de pagar
suas dividas, mas ndo consegue
fazer um planejamento financeiro
que as comporte, ou que, simples-
mente, ndo compreende as conse-
quéncias do que esta adquirindo.

O uso do crédito consciente é
de extrema valia, principalmente
pelas familias de baixa renda, que,
por possuirem baixo poder aqui-
sitivo, nem sempre conseguem
ter acesso a tudo que desejam.
Assim, a capacidade do consumi-
dor de elaborar um planejamento
financeiro familiar ¢ imprescindi-
vel para conseguir redistribuir os
gastos de forma adequada e inte-
ligente.

A preocupagdo com 0O consu-
mo deve iniciar-se na formacao do
consumidor. As escolas brasileiras
deveriam preparar as criangas nao
sO para o vestibular, mas também
para a vida, mediante a inser¢ao
de matérias relativas a educacdo
financeira na grade curricular.

Nessa seara, foi instituida por
decreto presidencial a Estratégia
Nacional de Educacdo Financeira
(ENEF), a qual estabelece que a
educacdo financeira ¢ uma politi-
ca de estado, de carater permanen-
te, envolvendo instituigdes, publi-
cas ¢ privadas, de ambito federal,
estadual e municipall.

Combinado a isso, tramita no
Senado o Projeto de Lei 171/09

que visa instituir a obrigatorieda-
de do tema “educacao financeira”
no curriculo da disciplina de ma-
tematica!?.

Assim, escolas publicas e
privadas de todo o Brasil ja tém
adotado, em sua grade curricular,
o Programa DSOP de Educacdo
Financeira, o qual é baseado em
quatro pilares: Diagnosticar, So-
nhar, Or¢ar e Poupar. A discipli-
na objetiva ensinar, de forma sim-
plificada, aos estudantes, como
organizarem sua vida financeira'>.

A educacgdo financeira nao ¢ a
Unica solugdo para coibir que o
consumidor se endivide excessi-
vamente; entretanto, € ferramenta
fundamental para formar consu-
midores conscientes € que, por si
s0, sejam capazes de repelir con-
dutas desleais por parte dos forne-
cedores, simplesmente deixando
de adquirir determinado crédito
que demonstre vantajoso ou supe-
rior as suas condi¢des financeiras.

3.3.1. A necessidade de
politicas publicas para educar o
consumidor

A democratizacao do crédito no
Brasil ¢ muito recente. Os consu-
midores ndo tiveram nenhum su-
porte de como utilizar esse crédito
a seu favor, ao invés disso, cresce
o numero de familias dependentes
do crédito para sobreviver.

Diante desse panorama, ¢ im-
periosa a necessidade de politicas
publicas para tentar educar os fu-
turos consumidores e, principal-
mente, aqueles que ja estdo mal
educados.

As facilidades de informacgdo
devem ser acompanhadas de po-
liticas eficazes de educagao ¢ for-
magdo do consumidor, de forma
a habilitar os cidaddos como con-
sumidores responsaveis e criticos
(Bertoncello; Lima, 2010).

O Procon de Sao Paulo ja pos-
sui um Nucleo de Tratamento do

Superendividamento; pioneiro
nesta iniciativa, o programa ofere-
ce atendimento individual ao con-
sumidor, por meio de apoio psico-
l6gico e suporte juridico'.

O Estado do Rio de Janeiro
criou a Escola de Educagdo Finan-
ceira do Fundo Unico de Previdén-
cia Social — Rioprevidéncia, que
atua em parceria com a Defensoria
Publica e oferece aulas de educa-
¢do financeira a qualquer cidaddo
interessado'>.

O projeto tem como foco prin-
cipal aqueles consumidores que ja
se encontram com problemas de
endividamento excessivo. O in-
teressante ¢ que a citada escola
ensina o cidadao a usar, de forma
consciente, o crédito, evitando que
se endivide excessiva e reiterada-
mente, ¢, a0 mesmo tempo, man-
tendo-o no mercado de consumo.

O projeto oferece aulas de ge-
renciamento de orgamento fami-
liar, mercado financeiro, crédito e
previdéncia.

A instituigdo de politicas publi-
cas que fomentem a educacdo ao
consumo ¢ elementar para a cons-
tituigdo de consumidores educados
financeiramente; € o meio de en-
sinar o cidaddo a se comportar pe-
rante as diversas formas de crédito
existentes, perante seu planejamen-
to familiar, perante um futuro nego-
cio que deseje possuir, dentre tantas
outras situagdes que envolvem o
quesito econdmico.

Ao tratar acerca da efetividade
da educacdo financeira para o con-
sumo, vale trazer a lume, a fito de
comparacdo, uma problematica que
ja foi um pouco mais discutida, que
¢ a questdo do consumo sustentavel.

Conforme Ramos, Fonseca e
Bourgoignie (2013), o consumo
sustentavel consiste, basicamente,
em colocar o consumidor em pé de
igualdade com o cidaddo, ou seja, o
cidadao passa a ser somente aquele
que possui acesso ao mercado de
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consumo, restringindo-o a esfera
privada.

Assim, a politica atual de consu-
mo sustentavel acaba por transferir
a atividade regulatoria ao individuo,
o qual passa a ter que ser consciente
de suas escolhas frente ao meio am-
biente da noite para o dia.

Todavia, conforme inferem os
autores, os consumidores, em geral,
consomem por influéncia de suas
emogdes e sentimentos, muitas ve-
zes apenas para se verem inseridos
em uma sociedade de consumo.
Trata-se de uma cultura do consu-
mo extremamente imediatista.

Assim, aduz-se que 0 consumo
sustentavel ndao pode se restringir as
mudangas no comportamento dos
consumidores, mas sim Ser acom-
panhado de agdes e intervengdes es-
tatais que intercedam na esfera pri-
vada e incentivem a compra e pro-
dugdo de produtos ecologicamente
corretos, bem como o Judiciario
deve atuar de forma rigorosa, a fim
de punir os casos de dano ambien-
tal (Ramos; Fonseca; Bourgoignie,
2013).

Do mesmo modo deve ser o
comportamento adotado frente a
problematica do superendivida-
mento; a educagdo financeira, por
mais que seja extremamente valio-
sa, ndo pode consistir no sistema
central de tratamento do consumi-
dor superendividado.

A razdo ¢ simples: o consumi-
dor é um individuo extremamente
vulneravel, suscetivel a um grande
niumero de informagdes, ndo po-
dendo ser incumbida, exclusiva-
mente, a ele a responsabilidade por
um possivel superendividamento.
Nesse sentido, Ferreira (2013), ao
analisar estatisticas acerca do so-
breendividamento em Portugal,
constatou fortes indicios de racio-
nalidade limitada, excesso de con-
fianga e necessidade de tentar pre-
servar o status social por parte dos
devedores. No mais, concluiu que

o superendividamento ndo se limi-
ta a variaveis econdmicas, mas ao
conjunto de coeficientes, como fa-
tores sociais, psicologicos e com-
portamentais.

Como se vé, a educacdo para
o consumo ¢ uma solucdo eficaz
para coibir o superendividamento;
entretanto, trata-se de uma medida
a longo prazo, posto que interfe-
re no comportamento das pessoas.
Nao basta apenas transferir a res-
ponsabilidade para o consumidor,
¢ necessario uma agdo conjunta. O
Estado deve adotar politicas para
conscientizar o consumidor, mas
também deve inserir medidas que
fiscalizem o fornecedor de crédito
¢ que tratem o consumidor ja supe-
rendividado.

Consideracgoes finais

1. Verificou-se que a concessao
de crédito, frente a uma socieda-
de, possui diversos aspectos posi-
tivos, principalmente no que tan-
ge constituir elemento propulsor
para o desenvolvimento economi-
co de um pais. No entanto, quan-
do falamos da realidade brasileira,
geralmente o crédito ¢ concedido
sem qualidade, de forma irrespon-
savel, sem observar a capacidade
de solvéncia do devedor.

2. Notou-se, assim, que 0 en-
dividamento em si ndo ¢ um pro-
blema; trata-se de uma situagdo
inerente a sociedade de consumo,
consistindo basicamente em “ter
dividas”, mas isso ndo significa
que essas ndo estejam previstas
dentro de um or¢amento familiar.
Por outro lado, o superendivida-
mento, objeto principal do presente
estudo, consiste em um fendémeno
social, econdmico e juridico, em
que um individuo, pessoa fisica,
extrapola a esfera do endividamen-
to e encontra-se impossibilitado de
saldar suas dividas atuais e futuras
sem prejuizo do necessario a sua
subsisténcia.

( Doutrina

3. Concluiu-se, principalmente
pela andlise de diversos estudos
e casos, que merece tutela estatal
todo o individuo que atue de boa-fé
nas relagdes de consumo, abarcan-
do, assim, tanto o superendividado
passivo, individuo que foi acometi-
do por um fato imprevisivel, como
desemprego, morte ou doenga, e
acaba por sofrer uma consideravel
ou total reducdo de seus rendimen-
tos, ndo conseguindo arcar com
os débitos contraidos, como o su-
perendividado ativo inconsciente,
individuo que, de boa-f¢, ndo con-
seguiu gerir seu proprio orgamento
ou ndo entendeu as condi¢des reais
do crédito que contratou.

4. Isso porque, o principio ba-
silar que enaltece a necessidade de
tutela por parte do Estado, frente as
relagdes consumeristas, ¢ o da vul-
nerabilidade do consumidor. Por
ser a parte mais fraca da relagdo ¢
necessario que o Estado intervenha
nas relagdes de consumo, a fim de
proteger tal consumidor da supe-
rioridade econdmica do fornece-
dor. Desse modo, por se tratar de
normas de ordem publica e interes-
se social, os dispositivos que regu-
lamentam as relacdes de consumo
sdo de responsabilidade do Estado,
cabendo a ele buscar solugdes com
o fito de coibir as situagdes de su-
perendividamento do consumidor.

5. Constatou-se que, no Brasil,
o superendividamento do consu-
midor ainda se limita a discussdo
doutrinéria, sendo imperativa a
necessidade de se regulamentar
o tema, diferentemente de paises
como a Dinamarca, Franga, Esta-
dos Unidos, Alemanha, Bélgica,
Suécia, Holanda e Canada, que ja
possuem legislagdo especifica so-
bre o assunto.

6. Desse modo, a prevengdo e
tratamento do superendividamento
sd0 essenciais para manutengao da
sociedade de consumo. A ocorrén-
cia do superendividamento atinge,
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negativamente, a todos: o proprio
devedor, o credor e o Estado. Um
devedor superendividado ndo con-
tribui para o crescimento da econo-
mia, muito pelo contrario, torna-se
dependente das politicas sociais
estatais.

7. Depreendeu-se, a partir da
comparagdo realizada frente a ex-
periéncia da questdo do consumo
sustentavel, que o Estado ndo pode
transferir ao consumidor a ativi-
dade regulatoria do

financeiramente educado possui
menos chances de tomar decisdes
impulsivas e irracionais. Entre-
tanto, conclui-se que, apesar de se
tratar de uma solugdo essencial,
refere-se a uma medida com resul-
tados a longo prazo, sendo neces-
sario ndo s6 a sua implementacao,
mas também algum meio que atue,
imediatamente na atual sociedade

de consumo.
10. Nesse sentido, o Estado
ndo deve se limitar

c?nSI’Jmo. A. educa- E IMPERIOSA A ?‘1 instituigzi? do Pro-
¢do ¢ essencial para jeto de Lei 283/12;
formacdo de um NECESS}DADE esse € apenas o pri-
consumidor  cons- DE POLITICAS meiro passo para se
ciente;  entretanto, POB”CAS PARA tutelar com digni-
posto a sua e.V.lden- TENTAR EDUCAR dade o ?o.nsumldorr
te  vulnerabilidade superendividado. E
e, por se tratar de 0S FUTUROS necessario tratar o
uma solugéo a longo CONSUMIDORESE, fendmeno como um
prazo, ¢ imperiosa a PRINCIPALMENTE, problema de ordem
institui¢do de politi- social, estabelecen-
cas publicas por par- A,QUELFS QUE do politicas publi-
te do Estado. JA ESTAO MAL cas que atentem nao

8. O Projeto de EDUCADOS sO para a educagdo

Lei 283/12, apesar

de ndo conter todas

as ferramentas necessarias para
integral tutela do consumidor su-
perendividado no Brasil, ja se
apresenta como um enorme avan-
co frente a atual legislagdo, insti-
tuindo o meio necessario para que
melhores fins sejam alcangados.
E o caso da instituigio de audién-
cias de conciliagdo em ambito na-
cional, que se apresentam como o
primeiro passo para se alcangar um
modelo de procedimento formal de
faléncia aos moldes da realidade
brasileira.

9. Um dos pilares compreen-
didos pelo Projeto de Lei 283/12
¢ o da educaglo financeira, a qual
visa, em sintese, capacitar os con-
sumidores a utilizar o crédito de
modo produtivo, administrando
suas proprias finangas de forma
responsavel. Partiu-se do pres-
suposto de que um consumidor

do consumo, mas

também para o tra-
tamento do superendividado, aco-
lhendo-o como vitima da socieda-
de de consumo. No mais, deve-se
implementar medidas que visem
fiscalizar a atuac¢do do fornecedor,
quando da celebragdo do contrato
de crédito, a fim de verificar se os
deveres de transparéncia, informa-
¢do e aconselhamento estdo sendo
efetivamente cumpridos. [ |

Notas

1 IDEC. Estudo sobre o crédito e superendi-
vidamento dos consumidores dos paises do Mer-
cosul. Superendividamento no Brasil. Sao Paulo.
Dezembro/2008, p. 08.

2 DIEESE. Departamento Intersindical de
Estatistica e Estudos Econdmicos. A evolugdo
do crédito na economia brasileira 2008-2013, n.
135. Sao Paulo. 2014. Disponivel em: <http://
www.dieese.org.br/notatecnica/2014/notaTec-
135Credito.pdf>. Acesso em 11/06/14.

3 Enciclopédia do Consumo. Disponivel em:
http://enciclopediadoconsumo.wordpress.com/
credito/ . Acesso em: 15/06/14.

4 Art. 37. E proibida toda publicidade enga-
nosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de in-
formagdo ou comunicagao de carater publicitario,
inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer
outro modo, mesmo por omissdo, capaz de indu-
zir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, proprie-
dades, origem, preco e quaisquer outros dados
sobre produtos e servigos.

(-]

5 Art. 37 [...] § 2° E abusiva, dentre outras
a publicidade discriminatéria de qualquer natu-
reza, a que incite a violéncia, explore o medo ou
a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de jul-
gamento e experiéncia da crianga, desrespeita va-
lores ambientais, ou que seja capaz de induzir o
consumidor a se comportar de forma prejudicial
ou perigosa a sua saude ou seguranca.

6 Art. 4° A Politica Nacional das Relagoes
de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a
sua dignidade, satide e seguranga, a protecdo de
seus interesses econOmicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relagdes de consumo, atendidos os
seguintes principios:

[...]

II - agdo governamental no sentido de prote-
ger efetivamente o consumidor:

7 Art. 4°[...]

I — reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo;

8 Portadores de deficiéncia (CF, artigo 227,
paragrafo 1°, inciso Il e paragrafo 2°; artigo 244),
os idosos (CF, artigo 230 e Lei 10.741/2003 — o
“Estatuto do Idoso™), as criangas ¢ os adolescen-
tes (CF, artigo 227, caput e Lei 8.069/1990 — o
“Estatuto da Crianga e do Adolescente™).

9 A clausula geral de boa-fé para controle da
abusividade contratual no sistema de defesa do
consumidor ja tipificou varias hipoteses legais de
deveres de condutas, como também os enuncia-
dos sobre a oferta, no art. 30, sobre o dever de
informar, nos arts. 9°, 12, 14, 31 ¢ 52, sobre os de-
veres de lealdade e probidade na publicidade, nos
artigos 36 e 37. Verificamos que no Cddigo de
Defesa do Consumidor existem vérias situagdes
pré-contratuais, que ja estdo reguladas, e os deve-
res s30 impostos pela propria norma. Na mesma
esteira estdo as disposi¢des sobre as praticas abu-
sivas (art. 39), referentes a desconsideragdo da
pessoa juridica (art. 28), sobre o comportamento
do credor na cobranga de dividas (art. 42), sobre
o armazenamento ¢ utilizagdo de dados de con-
sumidores (art. 43), sobre celebragdo e o contet-
do dos contratos, no tocante ao direito de prévio
conhecimento do seu conteudo (art. 46), com o
direito de arrependimento (art. 49) e as demais
clausulas abusivas elencadas nos arts. 51, 52 ¢ 53
(Carvalho, 2011, p. 152).

10 Art. 6° Sdo direitos basicos do consu-
midor: [...] II - a educagdo e divulgagdo sobre
o consumo adequado dos produtos e servigos,
asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade
nas contratagdes; III - a informagao adequada e
clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristi-
cas, composigao, qualidade, tributos incidentes e
prego, bem como sobre o0s riscos que apresentem;
[..]1[CDC].

11 BRASIL, Banco Central do Brasil. Estra-
tégia Nacional de Educagao Financeira. Disponi-
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vel em: <http://www.bcb.gov.br/?ZENEFDOC>.
Acesso em: 30/06/2014.

12 BRASIL, Portal Atividade Legislativa.
PLC Projeto de Lei da Camara n. 171 de 2009.
Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/ativi-
dade/materia/detalhes.asp?p_cod mate=93105>.
Acesso em 30/06/2014.

13 DSOP, Educagdo Financeira. Educagao
financeira faz parte de grade curricular de escolas
de Curitiba. Disponivel em: <http://www.dsop.
com.br/imprensa-dsop/releases/2322-educacao-
financeira-faz-parte-da-grade-curricular-de-esco-
las-de-curitiba>. Acesso em: 30/06/2014.

14 EBC, Agéncia Brasil beta. Protegdo dos
superendividados pode virar lei. 2014. Disponi-
vel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/econo-
mia/noticia/2014-04/protecao-aos-superendivi-
dados-pode-virar-lei>. Acesso em 30/06/14.

15 G1, Sao Paulo. Rio inaugura escola gra-
tuita de educagdo financeira. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/economia/seu-dinheiro/
noticia/2011/03/rio-inaugura-escola-gratuita-de-
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Doutrina )

-
-
do direito, na medida em que se

IN D I C I O S C O M O aferira a veracidade dos fatos pos-
tos em juizo, fazendo-se o uso dos

PROV A EM C RIMES procedimentos probatorios propor-

» cionados ao julgador.

DE TR AFICO DE A instrugdo do processo (pre-
liminar e processual) e as provas
nele colhidas sdo esséncias para

DRO G AS a escolha das hipodteses historicas
levantadas. As provas sdo os mate-
riais que fornecem a reconstrucao

Aphonso Vinicius Garbin | aphonso@outlook.com historica dos fatos, recaindo sobre

Académico do 10° periodo do curso de Direito da Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI) clas a tarefa de aferigdo das conjec-
turas, visando formar o convenci-
mento do julgador?.

Resumo 1. Introducao Por esta razdo, o legislador,

O presente trabalho visa analisar o cotidiano forense, ao elaborar o titulo das provas no

os indicios como prova nos verifica-se que o crime ~ Cddigo de Processo Penal, tomou

crimes de trafico de drogas, de trafico de drogas o cuidado de fazer nele constar
partindo de uma premissa de vem se aprimorando no que se re-  diversos que, quando harmdnicos
que, por vezes, tais crimes nao fere ao afastamento de provas de  entre si, sdo habeis a sustentarem
deixam grande lastro de prova, sua existéncia. um édito condenatdrio. Muitos
razao pela qual vem se exigindo Nao raras vezes, nestes crimes, deles sdo palpaveis, viveis, ou
dos julgadores a atribuicao de veem-se cadernos indiciarios pre-  seja, “diretos”, a exemplo dos do-
maior credibilidade aos indicios. cariamente instruidos, com pouca  cumentos e testemunhas; outros,

Sendo assim, analisar-se-a os ou quase nenhuma prova acercada  porém, sdo “indiretos”, subjetivos,

indicios propriamente ditos, a sua ocorréncia do crime. que exigem do julgador um exerci-

subsidiariedade a outras provas, a Assim, os magistrados e os  cio mental acerca da ligacdo crime
elaboragdo das provas em crimes tribunais superiores vém aceitan- e veracidade daquilo que se exer-
de trafico de drogas, e, por fim, do tal precariedade a instru¢do de  cita. Dentre eles, destacam-se os

o entendimento dos tribunais acdo penal nesses crimes, firman-  indicios, previsto no CPP, em seu

superiores quanto ao tema do seus posicionamentos, ndo raras  art. 239, que os considera como a

vezes, em indicios levantados du-  circunstancia conhecida e prova-
rante a instrucdo processual. da que, possuindo alguma relagdo
Desta forma, o presente estudo  com o fato, autoriza, por indugio,
avalia os indicios como prova nos  concluir-se pela existéncia de outra
crimes de trafico de drogas, englo-  ou outras circunstancias.
bando sua producdo, valoragdo e Ou seja, sdo fatos que permi-
aplicacdo ao caso concreto. tem uma conclusdo diretamente
sobre um fato principal. Assim,
2. 0 que sao os indicios por exemplo, o fato de o suspeito
No processo penal, o que se de homicidio ter proferido, antes
busca e a reconstru¢do da verdade  do obito de X, ameacas de morte
historica, aquela que jaz no pas-  diretamente contra ele, ou depois
sado e que jamais sera alcancada  do fato ter removido de suas calcas
em sua integralidade. Assim, num  marcas de sangue, ou que o suspei-
exercicio de reconstru¢do, no am- o de fraude contra o seguro tenha
bito processual penal, através das  adquirido gasolina e elevado o va-
provas se reconstrdi o fato, visando  lor do seguro’.
aplicar o direito ao caso concreto'. Desta forma, os indicios ser-
E inegavel que as provas exer-  vem como prova quando oferecem
cem um papel crucial na aplicacdo  elementos concretos acerca de um
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fato criminoso, sendo algo que leve
o julgador e entender pela ocorrén-
cia do delito, ou pelo envolvimento
do agente com o crime sub judice®.

O indicio, como prova, deve
apresentar seguranca acerca da sua
correlacdo com aquilo que se in-
vestiga.

Tal meio de prova possui seu
conceito firmado no dispositivo
legal supracitado, pois em rela-
¢do com os fatos objeto da inves-
tigagdo, permite ao magistrado
concluir pela existéncia de outros
elementos a servirem como prova
no feito, configurando-se, desta
forma, como prova indireta — ndo
deixando de ser igualmente valora-
da, somente sendo desconsiderada
quanto ndo possui supedaneo em
outras provas ou elementos no pro-
cesso, nao tendo poder suficiente
para sustentar uma condenagdo de
forma isolada, vez que nao oferece
seguranga®.

Indicios sdo “outros fatos”,
aquém do crime, que, em razao da
sua estreita ligacdo e a logica de
seu envolvimento, levam o julga-
dor a entender pela existéncia do
delito.

Sdo um instrumento para os
personagens  processuais
cerem o carater investigativo do
processo penal, pois a partir destes
pode se concluir pela existéncia de
outras provas habeis a corroborar
as alegacdes postas na demanda.

Alias, nos crimes de mera con-
duta como o trafico de drogas, os
indicios possuem um papel crucial
quando da elaboragdo do contexto
probatdrio, ao passo que, nao raras
vezes, tais delitos ndo deixam ras-

exer-

tros da sua existéncia, sendo entdo
indispensaveis as demais informa-
coes ligadas ao ilicito, que possu-
am forte ligacdo e grande verossi-
milhanca com os fatos compreen-
didos como crime.

Também insta consignar que
ndo se deve confundir o indicio

com a presungdo — confusio corri-
queira no meio juridico —, na medi-
da em que o primeiro nos remete a
prova, elencado no CPP, e, por sua
vez, a mera presuncdo ¢ algo ndo
verossimilhante, mera desconfian-
¢a, ndo dotado de credibilidade a
firmar prova em sentenca.

3.0 indicio é uma prova
subsidiaria?

Muito se debate acerca desta
davida, pois os indicios — como ja
dito, por vezes confundidos com
meras presungdes —, sdo taxados
como meio de prova que nao se
caracteriza por si mesmo, deman-
dando a existéncia de outros meios
ou elementos para sua valoragdo
e aplicacdo quando da analise do
fato.

Conforme ja exposto, o in-
dicio também ¢é meio de prova,
tendo sido encartado no capitulo
pertinente a elas, razdo pela qual
seu valor ¢ semelhante as provas
chamas “diretas™®. Portanto, sen-
do admitido pelo legislador como
meio de prova, o juiz pode, em
razdo do livre convencimento mo-
tivado, decretar um édito conde-
natoério consubstanciado na prova
indiciaria’.

Todavia, em que pese se tra-
tar de meio probatorio elencado
no CPP, e ndo sendo vedado seu
uso pelo julgador, os indicios, em
si, ndo sdo habeis a sustentar um
ucasse condenatorio solitariamen-
te, sendo, entdo, dependente dos
demais elementos colhidos no pro-
cesso criminal.

E que, ante a auséncia de ele-
mentos concretos, de provas di-
retas que afirmem a existéncia do
delito, os indicios, que resultam
de um apanhado de “outros fatos”
que levam a concluir-se pela exis-
téncia do crime, girariam em tor-
no de si sem um fim concreto que
deve ser valorado numa decisdo
penal.

( Doutrina

Nesse sentido, Guilherme de
Souza Nucci® bem assinala:

“[O] indicio ¢ um fato secunda-
rio, conhecido e provado, que, tendo
relacdo com o fato principal autorize,
por raciocinio indutivo-dedutivo, a
conclusdo da existéncia de outro fato
secundario ou outra circunstancia. E
prova indireta, embora nao tenha por
causa disso, menor valia. O tnico fa-
tor — e principal — a ser observado ¢
que o indicio, solitario nos autos, ndo
tem forca suficiente para levar a con-
denagdo.”

E entendimento, nos tribu-
nais superiores, que os indicios,
figurando como prova, isolados
no processo, nao sao habeis para
sustentar uma sentenca de conde-
nacao, todavia, quando tal prova
encontra supedaneo em outros ele-
mentos colhidos no feito, servem
ao magistrado como elemento pro-
batério a fim de corroborar seu po-
sicionamento.

Assim, para figurar no campo
das provas numa decisdo, os indi-
cios devem apresentar a seguranga
juridica que demanda o ato, deve
ter forte correlacdo com o fato de-
lituoso, ¢ o nexo causal entre os
“outros fatos” e o crime devem ser
certos, pois ndo ¢ bastante que os
indicios sejam numerosos, € mister
que eles apresentem certeza moral
sobre o fato posto em juizo, deven-
do ser graves e precisos, bem como
concorrerem a indicar 0 mesmo
fato de forma unissona’.

Leciona Maria Thereza Ro-
cha de Assis Moura!";

“[V]arios indicios graves, precisos
e concordantes, analisados em conjun-
to, podem levar a certeza processual
do fato indicado, quando se unirem
e se consolidarem sob forte nexo lo-
gico. Para tanto, faz-se indispensavel
que a conclusdo se apresente precisa e
segura, vale dizer, que aparega como
resultado logico imediato, € ndo como
o final de dispendiosa cadeia de ar-
gumentos, cuja complicagdo estara
indicando, precisamente, o contrario.
A necessidade moral ou fisica da con-
clusdo, obtida mediante o exame do
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conjunto de todos os indicios, cons-
titui, por assim dizer, o verdadeiro
fundamento do valor probatério dos
indicios.”

Os indicios s3o sindnimo de
prova indireta, tratando-se de
meio para servir a uma prova fim,
um acessorio das provas diretas,
que servem para fazer a ligagdo do
fato delituoso entre elas por meio
de um raciocinio légico.

Desta forma, em que pese ser
um meio de prova, incluso no titu-
lo das provas no CPP, os indicios,
per si, ndo sdo habeis a dar base
a condenagdo, por serem prova
indireta, consequentemente sub-
sidiaria.

4. Da confeccao das provas
nos crimes de trafico de
drogas

Para movimentagdo do apara-
to judiciario nos crimes de dro-
gas, mostra-se imperioso que se
proceda a verificagdo da correta
tipificacdo da conduta, além de
elementos atinentes a natureza
do entorpecente, sua quantida-
de, avaliando o local, condig¢des
e circunstancias que culminaram
na agdo e prisdo, além da conduta
e antecedentes do criminoso!!.

No dia a dia forense, em casos
de crimes previstos no art. 33 da
Lei 11.343/06, muitas vezes o que
vemos de prova de autoria ¢ aque-
la prestada pelo policial que efe-
tuou o flagrante. Por vezes, o mo-
tivo que levou o agente publico a
prender em flagrante o suspeito €
decorrente de denuncias e infor-
magdes prestadas por populares e
viciados, que o leva aos crimino-
$0s, 0s quais, raras oportunidades,
sdo pegos na comercializagdo ou,
até mesmo, em posse de drogas.

Nesse contexto, vemos que,
na atualidade, o crime de trafico
de drogas cada vez mais vem se
aproximando daquilo que no di-
reito penal é conhecido como “cri-

me clandestino”, que sdo aqueles
praticados as escondidas, longe
de testemunhas, somente na pre-
senca do criminoso e da vitima,
até mesmo muito semelhante aos
crimes de estupro, ao passo que
nestas hipoteses o delinquente se
preocupa ndo somente em praticar
o ilicito de forma escondida, mas
em preparar o local, e, depois de
consumado o delito, livrar-se de
todas as provas e evidencias que
possam indicar a ocorréncia do
crime.

Amiude, traficantes sdo abor-
dados sem nenhum entorpecente
consigo, mesmo apos diversas de-
nuncias, investigagdes policiais e
até mesmo visualizagdo da mer-
cancia por sistemas de filmagens.
Para descaracterizar a conduta,
escondem o produto de seu co-
mércio nos lugares mais diversos
e improvaveis, para que nao se-
jam localizados (ex: embaixo de
pedras, enterrados na terra, brin-
quedos etc.), assim como fazem
uso de codigos secretos e girias
para se comunicar, dentre outras
variaveis artimanhas ludicas.

Como disso,
nesses delitos vem se aceitando a
precariedade probatoéria para que
o criminoso seja alcangado pela
lei penal, na medida em que, se o
sujeito ¢ flagrado pela autoridade
policial em posse de infima quan-
tia de entorpecente, com dinheiro
em cédulas de baixo valor — ou
até mesmo sem elas —, em lugar
dito “ponto de trafico”, diante de
denuincias de populares que nao
querem se identificar, logo se con-
figura a traficancia. Sentengas ba-
seadas na materialidade formada
pela pouca droga e pela palavra
dos policiais, que sempre apontam
indicios para corroborar seus re-
latos, sdo corriqueiras em nossos
tribunais.

Tal atitude no ambito da justica
nao poderia ser diferente. Em que

consequéncia

pese o garantismo constitucional
e processual penal, nos crimes
de trafico drogas, o que figura é
o fendmeno chamado “Hidra de
Lerna”'?, da classica mitologia
grega do her6i Hércules, onde o
protagonista, ao batalhar com o
ser mitologico, lhe corta diversas
cabegas, e de cada cabega decepa-
da, novas nascem. Nos crimes de
trafico de entorpecentes, tal efeito
¢ igualitario, ao passo que remo-
vido um traficante, outros surgem
na sua auséncia, tornando-se um
fato pandémico.

Desta forma, na queda de um
criminoso, 0s novos, que ocupam
seu lugar ja sobrevém conscien-
tes de atitudes que ndo podem
incorrer para ndo serem alcanga-
dos pela lei, preocupando-se nao
somente com o comércio ilicito
que vao exercer, mas também em
praticar tal conduta de forma cui-
dadosa, discreta, afastando todos
os elementos possam trazer a tona
o seu delito.

Por tal razdo, tem se creditado
os “indicios” como prova funda-
mental para caracterizagdo dos
crimes de trafico de drogas, mes-
mo que prova indireta, na medida
em que a materialidade consubs-
tanciada na droga encontrada em
poder do criminoso — sendo irre-
levante a quantidade, tampouco
o lugar onde ela se encontra —,
alinhada com os relatos dos poli-
ciais dando conta da traficancia,
0s quais apontam outros indicios
como forma de corroborar sua pa-
lavras, sdo habeis a sustentar um
édito condenatdrio.

Quanto aos indicios relatados
pelos policiais, ndo se pode olvi-
dar, tampouco deixar de registrar,
que estes podem ser atingido pelo
fendmeno conhecido pela “falsa
memoria”!®, razdo pela qualquer
o magistrado, ao exercer a ativi-
dade da valoragao da prova, deve
ater-se a verossimilhanca dos de-
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poimentos, que ligeiramente in-
fluenciara na apreciagdo dos indi-
cios como prova.

Portanto, a elaboragdo das pro-
vas nos crimes de trafico de dro-
gas demanda um cuidado extra
por parte do julgador, seja no mo-
mento de confecciona-las, seja no
momento de valora-las, ao passo
que por vezes se baseia em relatos
de testemunhas e indicios.

Desta forma, nos crimes de tra-
fico de droga, os indicios exercem
um papel fundamental para alcan-
car o delinquente, quando corro-
borados por demais elementos co-
lhidos no processo.

5. Qual a aplicabilidade dos
indicios em uma sentenca de
cunho condenatério

No ordenamento juridico-pe-
nal brasileiro, elencado no art. 155
do CPP, vigora o principio do livre
convencimento motivado, em que
o magistrado € livre para decidir a
demanda, nao sendo obrigado a se
ater a qualquer prova ou alegacao,
valorando os elementos colhidos
no processo de acordo com seu
exercicio intelectual, somente de-
vendo fundamentar sua decisdo'#.

O magistrado ¢ livre para deci-
dir, podendo se basear, inclusive,
em elementos que nao estejam en-
cartados aos autos e atribuir valor
as provas de modo soberano'®, ou
seja, nao ha empecilhos para que a
condenacdo seja consubstanciada,
por exemplo, num unico depoi-
mento testemunhal, mesmo que
divergente da prova pericial que
lhe ¢é favoravel, na medida em que
o julgador apenas deve motivar
sua decisdo'$,

Sendo assim, qualquer meio de
prova licito, previsto ou ndo em
lei, pode servir para sustentar uma
sentenca condenatoria.

Contudo, em se tratando de
provas “diretas” e “indiretas”,
vemos que a primeira ¢ habil a

sustentar uma sentenca de cunho
condenatério, porém, na segundo
hipotese, uma decisdo nao poderia
se firmar apenas em “outros fa-
tos”, mesmo que consoantes com
o crime.

Conforme ja exposto, os indi-
cios ndo configuram prova em si,
razdo pela qual, mesmo que for-
tes as presungdes da ocorréncia da
pratica delitiva — a exemplo de de-
nlncias andnimas, outras prisdes
em flagrantes acerca de crime de
trafico de drogas na

( Doutrina

Para servir como prova, ¢ im-
prescindivel que o indicio tenha
nexo causal com o fato posto em
juizo.

Conforme ja exposto, os in-
dicios isolados nos autos nao
possuem autonomia suficiente a
dar sustentaculo a uma eventual
sentenca de cunho condenatorio,
visto que esta ndo prescinde de
seguranca®®.

Corroborando isso, José Carlos
Barbosa Moreira?’ ensina:

“O que o indicio

localidade onde o - tem em comum com
agente residia —, de E EII:IILESN,II_)I;:\:S:::Z?S' um  documento ou
o isolad, o com o Seromene
C(?nﬁguram prova SUPERIORES,’ QUE ¢ a circunstancia de
habil para condena- OS INDICIOS,  que todos sio pontos
¢ao. FIGURANDO de partida. Enquanto,
Nesse contexto, porém, o documento
somente quando ar- COMO PROVA, ou o testc:munho stﬁo
rimados em outras ISOLADOS NO pricamentie. - pomios
. . . de partida, o indicio,

provas diretas, os in- PROCESSO, NAO repita-se, ja €, ao
dicios possuem uma A A mesmo tempo, um
nitida  capacidade SAO HABEIS PARA ponto de chegada.
para sustentar uma SUSTENTAR UMA  Nio, ainda, o ponto
sentenga de conde- SENTENCA DE final; mas um ponto,
o . - sem duvida, a que o
nac¢do ou absolvi¢ao. CONDEN AGAO juiz chega mediante

Alias, o indicio
possui sua capacida-
de probatdria prevista em lei, mas
ainda ¢ temerosa sua utilizacao,
em especial pelos magistrados.
Tal receio ¢ infundado, pois nem
todos os fatos sdo habeis a serem
provados diretamente, vez que
cometidos de forma clandestina,
exigindo-se os indicios para se
chegar a verdade real, motivo pelo
qual se conclui que esta prova se
apoia e se sustenta em outras!’.

Assim, pressupostos
precisam ser respeitados para que
os indicios possuam valor juridi-
co, ou seja: a) por primeiro, deve
estar provado, b) depois, é preci-
so que tenha nexo causal com a
circunstdncia que se quer provar
por indugdo, c) por fim, é indis-
pensdvel que seja harmonico com

as demais provas'®.

alguns

o0 exame e a valoragéo
do documento ou do
depoimento da testemunha.”

Como se vé nas demandas ati-
nentes a crimes praticados na clan-
destinidade, em que somente resta
de prova a palavra da vitima, tal
prova, Unica no processo, nao ¢
capaz de corroborar uma conde-
nacao, aplicando-se, nesse caso, o
instituto do in dubio pro reo. Os
crimes de trafico de drogas nao fo-
gem disso.

Assim, o indicio é aquilo a ser
provado e circunstanciado, ten-
do utilidade nos meios de prova
quando se faz o processo logico
da inducdo®!
assim como no delito citado aci-
ma, restando apenas indicios do
crime de trafico de drogas, deve-
se aplicar o tal instituto, pois o réu

, motivo pelo qual,
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ndo pode ser condenado apenas
por presungoes.

6.0 que vém julgando os
tribunais

Conforme visto, os traficantes
vém se ocupando de perpetrar seus
ilicitos de forma camuflada, as es-
curas, dificultando a elaboragdo de
provas concretas da sua atividade
espuria. Nesse contexto, os indi-
cios assumem papel essencial na
fundamentacdo de uma sentenga
condenatoria.

Nao obstante tal movimento
pela aceitagdo, os tribunais supe-
riores vém resistindo a disposigao,
ao passo que predomina o entendi-
mento de que o direito penal nao
deve se fundar em meros indicios
para prolatar um decreto condena-
torio.

Nesse sentido, ha excerto do
Tribunal de Justica catarinense que
bem ilustra tal afirmacao:

“O direito penal ndo se contenta
com indicios ou presungdes. Para pos-
sibilitar uma condenacdo devem estar
presentes provas suficientes acerca da
autoria, materialidade e culpabilidade
do agente.

Deste modo, inexistindo a certeza
necessaria da pratica do trafico de dro-
gas, ndo podemos olvidar do principio
constitucional da presungdo de inocén-
cia e da regra processual que impde ao
orgao acusatorio o 6nus de demonstrar
a culpabilidade do acusado.”??

Ainda, da mesma corte:

“A mingua de provas robustas da
autoria delitiva, impossivel a con-
denacdo do réu, ndo bastando, para
tanto, somente a presenca de indicios
isolados ou a mera certeza moral do
cometimento do delito. Com efeito,
no processo penal, para que se possa
concluir pela condenagdo do acusado,
necessario que as provas juntadas ao
longo da instrugdo revelem, de forma
absolutamente indubitavel, sua res-
ponsabilidade ljoor fato definido em lei
como crime.”?

“Apelacao criminal — Trafico de
entorpecentes — Desclassificagdo para
uso — Depoimentos do policial — Indi-

cios da traficancia — Provas suficien-
tes.

I. O crime de trafico de drogas ¢
multiplo. Tanto a venda quanto o de-
poésito sdo nucleos do tipo.

II. O depoimento de policial serve
como prova, quando claro ¢ harmoni-
co com os elementos dos autos.

II1. Apelo improvido.”24

Conforme se infere nos julga-
dos citados, sdo demandadas ndo
somente provas relapsas do crime,
mas elementos que tragam certeza
de sua ocorréncia, mostrando cer-
ta a pratica delituosa por parte do
acusado, cabendo a acusagdo pro-
videnciar tais provas.

Estas afirmativas figuram tao
somente as condenagdes consubs-
tanciadas apenas nos indicios.
Todavia, quando os indicios estao
amealhados as demais provas co-
lhidas no feito — até mesmo de pe-
quenos numeros ou unicas —, sao
habeis a serem valorados numa
decisao penal.

Nos tribunais superiores se en-
tende que os indicios servem como
prova:

“Apelagdo criminal — Trafico de
drogas — Materialidade comprovada —
Autoria duvidosa — Prova insuficiente
— Alegacao de inocéncia pelo apelado
— Depoimento de policiais — Incon-
clusivos — Duvida razoavel acerca da
propriedade do entorpecente — Meros
indicios para condenagdo — Insuficien-
te — Sentenga absolutoéria — Manuten-
¢do — Aplicacdo do principio do in
dubio pro reo — Recurso desprovido.
1. Em que pese a materialidade do
delito restar comprovada, a autoria
se mostra duvidosa, diante dos incon-
clusivos depoimentos prestados pelas
testemunhas arroladas pela acusagio e
da negativa apresentada pelo apelado
e pelo menor que o acompanhava. 2.
Muito embora existam sérios indicios
da ocorréncia do delito, 0 mesmo nao
se pode afirmar no que concerne a au-
toria, tendo em vista que o conjunto
probatdrio se mostra precario em se
a droga ;dispensaday, /sic/ da moto-
cicleta pertencia exclusivamente ao
apelado ou se este tinha conhecimento
de que o menor que o acompanhava a
portava. 3. No Processo Penal vigora o

principio segundo o qual, para alicer-
¢ar um decreto condenatdrio, a prova
deve ser clara, positiva e indiscutivel,
ndo bastando a mera possibilidade
acerca do delito e da autoria fundada
em indicios. 4. Sendo a prova insufi-
ciente para a demonstracdo do crime,
pois ndo permite o contexto probatorio
esclarecer se o réu praticou, ou nao, a
atividade ilicita, deve militar em seu
favor o principio do in dubio pro reo.
5. Recurso a que se nega provimen-
to.”

A jurisprudéncia patria postula
que mesmo que o agente ndo seja
flagrado nas condutas da Lei de
Drogas atinente ao trafico, diante
de fortes indicios da sua relacao
com demais agentes encontrados
praticando o trafico de drogas,
pode-se concluir pela sua partici-
pacao no delito, pois a conduta se
classifica em crime permanente?S.

Portanto, os tribunais admitem
os indicios como prova de crime
de trafico de drogas, pois, diante da
precariedade da elaboragdo de ou-
tras provas do crime, assim como
a astlicia dos agentes em se ocupa-
rem de praticar o ilicito de forma
clandestina, tal medida ¢ mister
para lei penal os alcanga-los.

Todavia, a aplicagdo de tal pro-
va depende dos demais elemen-
tos colhidos no feito, porquanto,
somente na presenca de indicios,
mostra-se prejudicada a condena-
¢do, surgindo duvida no julgador,
aplicando-se, nesse caso, o institu-
to in dubio pro reo®’.

Nesse sentido, colhe-se julgado
do Tribunal de Justiga mineiro:

“Apelagdo criminal. Trafico de
drogas. Conjunto probatorio duvidoso
e insubsistente. Meros indicios. Insufi-
ciéncia para embasar a condenagdo. In
dubio pro reo. Desclassificacao para o
delito de uso. Possibilidade. Sentenga
reformada. Recurso provido.

— Nao havendo prova segura e fir-
me da traficancia exercida pelo acusa-
do, a existéncia de meros indicios ndo
autoriza o decreto condenatorio, sendo
a melhor opg¢ao desclassificar a condu-
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-
ta para uso de drogas, nos termos do acerca da existéncia de determinado fato, ao 22 BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Santa
art. 28, da Lei n° 11.343/2006.”28 passo que presuncdo ¢ o efeito que essa cir- Catarina. Segunda Camara Criminal, Ap.

cunstancia ou antecedente produz, no dnimo do Crim. 2013.013073-6, Relator(a): Desa. Cinthia
Desta forma, podemos dizer julgador, quanto a existéncia do mesmo fato. Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer, julgado
que os indicios somente possuem Ng tecmcé da~ prova indiciaria de§envolve-sej em 26/11/2013.
o . pois, um 51loglsmo, M que a premissa menor ¢ 23 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa
valor probatorlo quando arrimado um fato, ou circunstancia provada, que ¢ a cir- Catari . A - .
A . . atarina. Primeira Camara Criminal, Ap. Crim.
em outras provas e elementos do ~ cunstancia indiciante, ¢ a premissa maior, que 514 901056.1, Relator(a): Des. Paulo Roberto
K . R se ajusta a outra, ¢ simplesmente problematica Sartorato. iuleado em 19/08/2014
processo, pois, se isolados no fei- ou abstrata, calcada nos ensinamentos do bom » JUE ’
to, ndo tém a capacidade de dar ao senso comum” (ACOSTA, Walter P. O processo 24 BRASE' Tribunal de ‘.]”S_"'W do D"S”f"m
. L. penal, p. 258). Federal. Primeira Turma Criminal, Ap. Crim.
magistrado a seguranga necessaria . . 20130110315202APR, Relator(a): Desa. Sandra
o~ . 5 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de L K
para entender pela ocorrencia dO processo penal comentado, p. 512. gz/slfil}l;giéulgado em 24/10/2013, pubhcado em
delito e posteriormente prolatar 6 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. : . .

. L. Processo penal. p. 348, 25 BRASIL. Tribunal de Justica do
uma decisdo condenatoria, sendo P o P Espirito Santo. Primeira Camara Criminal, Ap.
jmperioso 0 ju]gamento em favor 7 Idem, ibidem, p. 349. Crim. 11110058358, Relator(a): Sérgio Bizzotto
do réu 8 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Pessoa de Mendonga, julgado em 27/06/2012,

: processo penal comentado, p. 512. publicado em 05/07/2012.
9 ASSIS MOURA, Maria Thereza Rocha 26 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa
7. COHSideragaeS finais de. 4 prova por indicios no processo penal, p. Catarina. Quarta Camara Criminal, Ap. Crim.
Conforme visto, os indicios sdo 91. 2013.036564-5, Relator(a): Des. Roberto Lucas
10 In A prova por indicios no processo pe- Pacheco, julgado em 20/03/2014.
provas capazes para sustentar um ., o o6 2756 0 iy ni . (i
) i > juiz ndo possui provas solidas para
edito condenatorlo, desde que con- 11 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis pe- a formagdo do seu convencimento, sem poder
substanciados em outros elemen- nais e processuais penais comentadas, p. 338. indicé-las na fundamentagdo da sua sentenca,
tos do processo. 12 SIRKIS, Alfredo. Trdfico de drogas: a oGr.nelhor caminho & ar aijOIV'an” (NUCCI,
. . Hidra de Lerna, acessado em 22 out./2014. uilherme de Souza. Cédigo de processo penal
Assim, nos crimes de trafico de . N ) comentado, p. 689).
13 “Consistente na sugestdo da falsa in-
dTOgaS, onde as provas ndo raras formacgdo. E a inser¢io de uma informagio 28 BRASIL. Tribunal d_e J_“S”W de Mirlzas
vezes se mostram escassas. os indi- ndo-verdadeira em meio a uma experiéncia Gerais. Quarta Camara Criminal, Ap. Crim.
. N realmente vivenciada, produzindo o chamado 1.0301.14.003147-9/001,  Relator(a):  Desa.
cios assumem papel crucial quan-  _qiio “falsa informagio’, no qual o sujeito  ValériaSilvaRodrigues, julgado em 14/10/2014,
do da avalicdo do magistrado acer- acredita verdadeiramente ter passado pela ex- publicado em 20/10/2014.
ca da existéncia ou nio do crime. periéncia falsa” (LOPES JR., Aury; DI GESU,
Cristina Carla. Prova penal e falsas memorias: A e
Portanto, é pOSSiVel afirmar que em busca da redugdo de danos, acessado em Referéncias
os indicios servem com o prova de 01 set/2013). ACOSTA, Walter P. O processo penal. 5.
crime de trafico de drogas, contu- 14 “O sistema racional) tem caracterésticas ed. Rio de Janeiro: Editora do Autor, 1964.

. que merecem mengdo: “a) as provas devem ; . . }
do somente quando arrimados em estar no processo, e somente sobre elas recai a LINIIT‘ ?(}iéNR(;;l;?;e AS;;ILZISI 36 ;(ragzzsgel;eNn/;
outros elementos encartados nos  avaliagdo; b) ndo exclui a fixagio legal prévia  g30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
autos, pois, caso contrario, resta- dos II;EOS (je prova 1dory1ef)s ¢ o seu 1.*1tua1, ) ASSIS, Moura, Maria Thereza Rocha de. 4

a qualificagdo da prova ¢ livre para o julgador, . -
ra davida acerca da sua verossi- com duas limitagdes: sua racionalidade deve ]1)(:.0;(;51 ;)Jalnld;;fs no processo penal. Sao Pau-
: submeter-se a critica probatoria cientifica e a ’ ? )
mllhanga, de.Ven,do’ dGSSE? forrn?, equidade, e sua decisdo deve ser fundamentada. BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de
aplicar-se o instituto do in dubio gy, obrigagio de fundamentar a decisdo cons-  Processo penal. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
pro reo. | | titui uma garantia para obter que o julgador fale BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito
segundo o alegado e provado, e para que possam Federal. Primeira Turma Criminal, Ap. Crim.
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Resumo

Pretende-se com esse ensaio
estimular a pesquisa e agugar

a imaginag¢do dos estudiosos

a respeito da natureza juridica

do cumprimento de sentenga. A
doutrina de uma maneira geral tem
afirmado tratar-se de continuidade
do processo de conhecimento
numa tentativa explicar a
existéncia de um processo
sintético, capaz de abarcar as fases
de conhecimento condenatorio

e a executoria da sentenca
proferida na primeira. Sabe-se
que este pensamento encontra-

se tdo enraizado, que até pode
parecer aventura sustentar posi¢ao
em sentido contrario. Todavia,
mesmo sabendo dos riscos que

a que estamos sujeitos, mesmo
assim, encaramos o desafio e,
procuraremos demonstrar que a
natureza juridica do cumprimento
nao pode ser mera fase executiva
em continuidade ao processo de
conhecimento

Introducao

estrutura juridica do

processo em busca da

ealizacdo ou a efetiva-
¢do do direito sempre foi vista sob
duas etapas distintas e sequenciais,
que sdo a fase de conhecimento
(definicdo) e a fase de execucdo
(cumprimento), ressalvados ape-
nas aqueles casos em que a tutela
se esgota no proprio provimento
judicial, como se da com a senten-
¢a declaratoria, constitutiva e na
condenatoéria satisfativa (art. 466-
A do CPC), que dispensam a fase
executiva.

Por mais que se queira falar em
processo sincrético, em que ambas
as etapas se apresentam conjunta-
mente, isto parece impossivell,
pois a execucdo (cumprimento)
somente aparece depois que a ou-
tra (defini¢do) é encerrada; além
do que, cada uma tem objeto e
objetivo (finalidade) diferencia-
dos®. A cogni¢do (conhecimento)
¢ uma tutela voltada para o passa-
do, enquanto que o cumprimento
(execucdo) ¢ tutela voltada para o

futuro’.
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Nao se pode, em verdade, fun-
dir a atividade cognitiva e a execu-
tiva como se fossem a mesma coi-
sa, porque a primeira se volta para
o passado (conhecimento do que
houve — leva-se em conta fato pas-
sado), a segunda esta voltada para
o futuro (fazer cumprir o que ficou
decidido através de fatos novos).
Ainda ha outra diferenga marcante:
€ que a cognigdo (conhecimento) é
atividade intelectual, e a execu¢do
(cumprimento) ¢ atividade mate-
rial (realizacdo).

No processo de conhecimento
sobrepoe-se a inteligéncia (inte-
lectualidade), ¢ no cumprimento
(execugdo) do julgado prepondera
a pratica de atos novos, com o uso
até mesmo de forca, para impor a
satisfagdo do direito reconhecido.
No processo de conhecimento pro-
cura-se descobrir qual das partes
tem direito e qual tem obrigacgao.
Na fase do cumprimento, ja se sabe
quem tem direito e quem tem obri-
gacdo, ndo mais necessitando de
definicdo do direito, apenas da ati-
vidade pratica para o cumprimento
do julgado.

Se lide de defini¢ao foi resolvi-
da, o processo de cogni¢do cum-
priu o seu objetivo e ndo ha razao
para a sua continuidade. Eventual
necessidade de procedimento exe-
cutivo para impor o cumprimento
de sentenca nao pode mais perten-
cer ou integrar o processo de co-
nhecimento condenatério. Fosse
0 mesmo processo de cognicdo,
0 juiz manteria a sua jurisdicao e
poderia julgar questdes de ordem
publica pertencente ao processo
de conhecimento (art. 267, § 3°, do
CPC).

1. Processo de conhecimento
O processo de conhecimento ¢
a modalidade de processo voltada
para o passado (toma-se por base
fato passado)* e que se inicia dian-
te de duvida existente entre as par-

tes quando cada qual pensa estar
com o direito. Diante desta situa-
¢do litigiosa, torna-se necessaria
uma decisdo que vai definir o direi-
to, isto ¢, um julgado que vai dizer
qual das partes esta com a razao.
Exige-se processo de conheci-
mento para definir e dar conheci-
mento a quem tem o direito. Uma
vez esclarecido e conhecido o di-
reito pelo julgamento de mérito, o
processo de conhecimento deixa
de ser necessario, encerrando-se,
sob o manto do principio de que
em termos de processo, este so-
mente continuara enquanto houver
necessidade. Ninguém, com bom
senso, dird que o processo, mesmo
depois de cumprido seu objetivo e
atingida a sua finalidade, ainda de-
vera continuar em andamento.

1.1. Objeto do processo de
conhecimento

Todo processo tem por objeto
uma lide®. Conforme for a espécie
de lide, também o sera a espécie de
processo ou procedimento®. O ob-
jeto do processo de conhecimento
¢ uma lide de defini¢do. Sem lide
ndo ha processo.

Iniciado o processo, se poste-
riormente a lide desaparecer, ele
serd extinto por falta de objeto.
Assim se da nos casos de acordo
ou transacao entre as partes, entre
tantos outros, em que a lide desa-
parece. No caso do processo de
conhecimento em que o seu objeto
¢ a lide de definicao, uma vez que
esteja definido o direito, desapare-
ce esta lide e, com isso, o objeto do
processo, o que o leva a extingdo.
A sentenga de mérito extingue o
processo de conhecimento, pondo
fim a atividade cognitiva do juiz’.

Nao me parece possivel di-
zer que a fase de cumprimento de
sentenga seja continuidade do pro-
cesso de conhecimento, porque os
objetivos sdo outros. No processo
de conhecimento ¢ solucionar a

( Doutrina

lide de defini¢do, e na fase de exe-
cucdo € por fim a lide de satisfa-
¢do. Como foi anotado acima, o
processo de conhecimento se volta
ao passado e o cumprimento (exe-
cucdo) de sentenca se volta para o
futuro, com pratica de atos novos.
Seus objetos e objetivos sao dife-
rentes e incompativeis entre si.

1.2. Objetivo do processo de
conhecimento

Se o objeto do processo de co-
nhecimento ¢ uma lide de defini-
¢a0, 0 seu objetivo ¢ a solugdo des-
ta lide. Assim, o processo de co-
nhecimento existirda enquanto nao
houver defini¢ao de quem esta com
o direito. Uma vez definido o direi-
to, desaparece a lide de defini¢do
€ 0 processo sera extinto, porque
cumpriu a sua finalidade e atingiu
o seu objetivo®.

Com o direito definido, ndo ha
mais razdo para a continuidade do
processo e procedimento de conhe-
cimento. Cumprida a finalidade do
processo de conhecimento, este
¢ extinto pela perda de objeto. A
sentenca que julga o processo de
conhecimento, a ele pde fim, nada
obstante forte corrente doutrinaria
em sentido contrario.

Nao foi a simples mudanga de
redacdo dada pela Lei 11.232/05,
ao art. 162, § 1°, do CPC, capaz
de alterar esta situagdo, como ja
anotamos alhures’.
momento posterior a nova redagao
dada pela Lei 11.232/05, autores
de nomeada continuam ensinando
que a sentenca € o ato que extingue
o processo ¢ pde fim a atividade
jurisdicional do juiz, no processo

respectivo!®.

Mesmo em

1.3. Inicio do processo

O processo comega pela inicia-
tiva da parte e ganha impulso ofi-
cial (artigos 262 e 263 do CPC).
O inicio do processo se da com
a apresentacdo da peticdo inicial
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ao protocolo para distribuigdo ou
quando remetida via internet com
assinatura eletrébnica ou ainda
quando apresentada pelo autor di-
retamente ao juiz para despacho.
A partir dai, durante toda a
existéncia do processo este estara
sob o principio do impulso oficial.
Fosse o cumprimento de sentenga
uma simples continuagdo do mes-
mo procedimento, estaria ela su-
bordinada ao principio do impulso
oficial e ndo haveria necessidade
de nova peticdo do credor para dar
inicio a fase executiva, conforme
exige o art. 475-]J do CPC. Se a
legislacdo exige nova postulagdo ¢é
porque ndo ¢ simples continuagao.

1.4. Encerramento do processo
de conhecimento

O encerramento do processo
de conhecimento se da quando
ele atinge a sua finalidade, que
¢ solucionar a lide de definicéo,
quando entdo poe fim a jurisdi¢ao
cognitiva!! e também & divida em
relagdo ao direito e ditando quem
tem razdo e quem nao a tem. Isto
¢, quem tem direito ¢ quem tem
obrigacdo a cumprir. Uma vez so-
lucionada a lide de definicdo, em
face da sentenca de mérito que ¢
terminativa, deixa o processo de
conhecimento de ter finalidade!?.
Mesmo apds a Lei 11.232/05, a
sentenca ¢ reconhecida como pro-
vimento final do processo, como
anotou Viana'®.
Também Quartieri'® mantém o
mesmo entendimento, sustentan-
do que a sentenga ¢ o ato final do
processo. Para Martins!5, com a
sentenca o juiz cumpre e encerra
o seu oficio jurisdicional. Para ou-
tros autores a sentenga ¢ o ponto
final do processo'®. Se a senten-
¢a ndo encerrasse o processo de
conhecimento condenatoério, o
juiz continuaria na presidéncia do
processo ¢ poderia reapreciar as
questdes de ordem publica como

recentemente

dispde o art. 267, § 3° do CPC.
Mas, a norma sé o permite fazé-lo
enquanto nao houver julgamento
de mérito, o que implica dizer,
que, com o julgamento de mérito
0 processo esta encerrado!”. En-
quanto ndo encerrado o processo,
0 juiz pode modificar o decidido,
mas com o encerramento nao pode
mais apreciar a questdo decidida
e, como o juiz ndo pode modificar
a sentenca, fica certo de que esta
extingue o processo'®.

Outro aspecto que merece aten-
¢do ¢ o sucumbencial, visto que no
sistema processual brasileiro so-
mente se admite aplicar a sucum-
béncia no final do processo (art. 20
e 27 do CPC). Se a senten¢a conde-
natdria nao extinguisse 0 processo
de conhecimento, nao se poderia
falar em atribuicdo dos encargos
sucumbenciais neste ato.

1.5. Coisa julgada no processo de
conhecimento

A coisa julgada s6 existira uma
vez no processo!’. Se, apos o jul-
gamento do processo de conheci-
mento condenatorio e ultrapassada
a fase recursal ou de remessa ne-
cessaria, surge a coisa julgada, ¢
porque o processo esta encerrado,
porque, enquanto ndo encerrado o
processo, ele estara sujeito a mo-
dificagdo, e, enquanto sujeito a
modifica¢do, ndo se pode falar em
coisa julgada.

Durante o processo, pode ha-
ver a figura da preclusdo, mas nao
havera a coisa julgada. A coisa jul-
gada impede o juiz de julgar nova-
mente qualquer que seja a matéria
decidida, entretanto, a preclusao
que acontece durante o processo
nao impede ao juiz de reapreciar
as questoes de ordem publica (art.
267, § 3°, do CPC)*.

Uma vez proferida a sentenca
e ndo mais sendo possivel altera-
la via recurso ou pela remessa ne-
cessaria, da-se a coisa julgada (art.

467 do CPC), ressalvam-se os ca-
sos de sentengas que ndo passam
em julgado (art. 512 do CPC)?!,

1.6. Acao rescisoria da sentenca
condenatoria

Quando se fala em agdo res-
cisoria, estar-se-a se referindo a
processo extinto com julgamen-
to do mérito. A agdo rescisoria é
propria para rescindir julgados em
processos extintos. Enquanto nao
extinto o processo com julgamento
de mérito ¢ passados em julgado
a sentenca ou o acordao que o ex-
tinguiu, ndo se pode falar em acdo
rescisoria. Nao pode haver acdo
rescisoria de julgamento interme-
diario, eis que este ndo encerra o
processo. Enquanto permanecer o
processo em continuidade, o juiz
continua com a jurisdi¢do e o pro-
cesso ainda ndo esta encerrado. Se
a sentenca condenatoria ndo extin-
guisse o processo, ela ndo poderia
ser objeto de acao rescisoria.

O objeto da agdo rescisoria € o
julgamento terminativo de mérito.
S6 o julgamento que pode fim ao
processo é que pode ser objeto de
coisa julgada. Caso a sentenga con-
denatoria ndo extinguisse o proces-
so de conhecimento, ela jamais po-
deria ser objeto de acgdo rescisoria.
A agdo rescisoria somente pode
ser proposta a contar do transito
em julgado do ultimo julgamento
do processo de conhecimento??.
Caso a sentenca condenatoria nao
extinguisse o processo de conheci-
mento, ela ndo poderia ser objeto
de agdo rescisoria, porque nao se-
ria ela o ultimo julgamento do pro-
cesso?.

Sabendo-se que a agdo resci-
soria somente ¢ cabivel do ultimo
julgamento do processo e, se da
senten¢a condenatoria cabe agdo
rescisoria, logo se conclui que ¢
o ultimo julgamento do processo
como proclama a jurisprudén-
cia?*.
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2. Cumprimento de sentenca

A nossa legislacdo fala em
cumprimento de sentenca, mas
o legislador falou menos do que
queria, pois nesta disposi¢ao de-
ve-se incluir qualquer outro julga-
do, como acérdao, decisdo (limiar
ou de tutela antecipada). Melhor
seria se tivesse o legislador adota-
do a expressdo “cumprimento do
julgado”.

2.1. Definicao de cumprimento
de sentenca

Cumprimento de sentenga ¢ o
procedimento que se utiliza para
impor a satisfagdo do direito re-
conhecido no julgado, através de
atos futuros necessarios ao resta-
belecimento da ordem juridica. No
passado se falava em execugao de
sentenca. A partir da nova reda-
cdo utilizada pela Lei 11.232/05,
passou-se a chamar cumprimento
de sentenca. O legislador ora fala
em cumprimento de sentenca, ora
em execuc¢do®. Mas em verdade,
ndo houve substancial alteragdo.
Houve apenas alteragdo formal; o
que antes se fazia através de nova
relagdo processual (processo auto-
nomo), agora se faz de forma mais
simples, com apenas um procedi-
mento (fase) de execugdo, e que
passou-se a chamar “cumprimento
de sentenca”.

No passado a sentenga era exe-
cutada através de processo proprio
e autbnomo em que se formava
novarelagdo processual. Hoje, com
a nova sistematica, ndo ha mais
processo de execucdo para a sen-
tengca condenatdria civil comum,
sendo apenas um procedimento de
execucdo, tudo se passando den-
tro dos mesmos autos, mas nao do
mesmo processo de conhecimen-
t0?6. Mas execucgdo existe. Apenas
o procedimento ¢ que ¢ outro?’.
Hé quem entenda tratar-se de nova
demandazs, até mesmo com nova
responsabilidade sucumbencial®.

O cumprimento de sentenca di-
fere do processo de cognicao tanto
no objeto, no objetivo, na causa
de pedir e no pedido. No processo
de conhecimento o objeto € a lide
de definigdo e no cumprimento do
julgado ¢ a lide de satisfacdo; no
processo de conhecimento o obje-
tivo € definir o direito, € no cum-
primento do julgado o objetivo é a
satisfacdo do direito reconhecido.
Portanto ndo pode o cumprimen-
to ser considerado continua¢do da
cognigao.

2.2. Objeto do cumprimento de
sentenga

A execucao pode ser realizada
de duas formas: a) através de cum-
primento de sentenca (art. 475, I e
seguintes do CPC) utilizado para
os casos de sentenga condenato-
ria civil comum e, b) processo de
execucdo adequado para os casos
de obrigacdo estampada em titulo
executivo extrajudicial ou, mesmo
judicial, nos casos do artigo 475-
N, II, IV e VI, do CPC e, ainda,
quando o particular prejudicado
pretender executar individualmen-
te sentenga proferida em processo
coletivo.

Tanto o procedimento de cum-
primento de sentenga, bem como
o0 processo de execugao (nos casos
em que este € exigido) visam a re-
alizacdo de um direito ja definido.
Theodoro Junior®’, seguindo as
pegadas de Liebman, afirma que
em direito processual, a execucao
destina-se especificamente a reali-
zar, no mundo fatico, a sangao.

Muito embora a legislacdo fale
somente em senten¢a, em verdade,
se trata de cumprimento do julgado
condenatorio. Desta forma, o obje-
to do cumprimento de sentenga é o
proprio julgado que se quer fazer
cumprir. Ha de ser uma sentenga
condenatéria ou qualquer outro
julgado que imponha ao condena-
do uma obrigagdo a ser cumprida,

( Doutrina

ou ainda, qualquer outra modali-
dade de titulo exequivel, como os
referidos no art. 475-N do CPC.

Apesar da relagdo de titulos su-
jeitos ao cumprimento de sentenga
prevista no art. 475-N do CPC, ¢
necessario que se esclareca, que
por mais que quisesse o legislador
estabelecer uma relagdo fechada
(numerus clausus), mesmo assim,
deixou em aberto a possibilida-
de de se incluir outros titulos, tais
como os acordaos (art. 475-0, §
3° 1, do CPC) ¢ decisdes liminares
ou em tutela antecipada que im-
ponham a parte o cumprimento de
uma obrigagdo.

2.3. Objetivo do cumprimento de
sentenca

O objetivo do cumprimento de
sentenca ¢ fazer cessar a resistén-
cia do obrigado em satisfazer o
direito reconhecido no titulo exe-
cutivo. Desta forma o seu objeto
alcanca a pratica de atos futuros,
quantos forem necessarios, para
impor o cumprimento do julgado,
fazendo com que o direito reco-
nhecido seja definitivamente satis-
feito. Trata-se de atividade pratica
voltada para o futuro, com a prati-
ca de atos de persuasdo e coergdo
visando for¢ar o cumprimento da
obrigacdo e a satisfacdo do direito
definido no processo de conheci-
mento. De regra os atos praticados
no cumprimento de sentenga sdo
incompativeis com os do processo
de conhecimento. Enquanto que
no processo de conhecimento se
voltam para conhecer o direito, no
cumprimento de sentenca ou acor-
dao a atividade pratica se volta a
satisfacdo do direito conhecido.

2.4, Partes no cumprimento de
sentenca

As partes no cumprimento do
julgado ndo precisam ser as mes-
mas. O autor (credor) do cumpri-
mento da sentenca ndo precisa ser
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0 mesmo autor do processo de co-
nhecimento. Pode ser o réu (ven-
cedor), pode ser o advogado (art.
23 da Lei 8.906/94 — EAOAB), o
cessionario, o sub-rogado e o espo-
lio (art. 567 do CPC), o substituto
da parte (arts. 41, 42 ¢ 43 do CPC),
entre outros.

Quando ocorre a alteracdo das
partes, havera altera¢ao de um dos
elementos da agdo e esta deixa de
ser a mesma. A acdo e o proces-
SO SO continuam a ser 0s mesmos
quando permanecem 0s MESMOS
elementos identificadores; alterado
qualquer deles, o processo ja ndo
sera mais o mesmo (art. 301, § 2°,
do CPC). Ainda que as partes se-
jam nominalmente as mesmas do
processo de conhecimento, mas se
houver a inversao das posig¢oes, ha-
vera alteragdo das partes e, como
1sso, nova demanda, tal como nos
casos que o autor ¢ vencido e se
torna executado e o réu vencedor
que se torna exequente, ou mesmo
o advogado que ndo fora parte na
cogni¢do mas se torna exequente
da verba honoraria.

As normas dos artigos 567,
41, 42 ¢ 43 do CPC autorizam a
substituicdo das partes, o que im-
plica nova relacdo processual. Se
tal fato se der no procedimento de
cumprimento do julgado, este ndo
pode ser idéntico (0 mesmo) ao
processo de conhecimento, por-
que os elementos da acdo sdo ou-
tros. Pelo simples fato de serem
outros os elementos da agdo, logo
ndo podem ser 0 mesmo processo
de cognigdo e o procedimento de
cumprimento do julgado, por in-
compatibilidade logica.

No caso de sentenca condena-
toria proferida em acdo coletiva,
pode promover-lhe o cumprimen-
to ou a execugdo qualquer parti-
cular que ndo tenha participado
do processo coletivo, desde que
demonstre interesse e legitimida-
de (art. 3° do CPC); podera propor

execu¢do individual para obten-
¢do de seu direito e até mesmo em

outro juizo’!.

2.5, Julgamento no cumprimento
de sentenca

No cumprimento de senten-
¢a, pode haver julgamento para
extingui-lo, bem como pode haver
julgamento determinando a sua
continuagdo. Enganam-se aqueles
que pensam que no cumprimento
de sentenca nao ha novo julgamen-
to. Ha novo julgamento, sim (art.
475-M, § 3°, do CPC). Se ha novo
julgamento ¢ porque ndo se trata
da mesma ag¢do ou do mesmo pro-
cesso de conhecimento condenato-
rio. O pedido e a causa de pedir do
cumprimento do julgado sdo muito
diferentes daqueles do processo de
conhecimento, € assim também o é
a impugnac¢do ao cumprimento de
sentenca.

No cumprimento de sentenca
0 juiz pode julgar as mais varia-
das matérias, desde que ndo sejam
aquelas ja julgadas no processo de
conhecimento. Entre tantas outras
questoes, pode julgar o excesso de
execugao, a existéncia e a validade
do pagamento, bem como a ocor-
réncia de prescricio ao cumpri-
mento da sentenga3 2

Sendo possivel haver prescri-
¢do ao cumprimento da sentenca,
certamente ¢ porque ndo se trata
do mesmo processo de conheci-
mento, isto porque, de outra forma,
seria este quem prescreveria € nao
a simples execug¢do (cumprimento)
do julgado.

2.6. Recursos no cumprimento de
sentenca

Um dos assuntos mais comple-
x0s no cumprimento de sentenga
ou do acordao ¢ o que diz respeito
aos recursos. O art. 475-M, § 3°,
do CPC ao tratar do assunto o fez
de forma singela, o que pode ilu-
dir o intérprete. No entanto, nao se

deve deixar-se enganar pela singe-
leza da norma. Esta norma sé tem
aplicagcdo para o cumprimento do
julgado em primeiro grau (art. 575,
II, do CPC). A questdo ¢ extrema-
mente complexa e ndo se resolve
com essa simplicidade. Quando
o cumprimento do julgado for de
competéncia dos tribunais (art.
575, 1, do CPC), a situagdo muda e
0S recursos serao outros.

Necessario se faz que se aten-
te para as normas de competéncia
para cumprimento do julgado, con-
forme disciplina o art. 575 do CPC.
Dependendo do 6rgdo competente
para o cumprimento (execucao)
do julgado, o recurso também sera
diferente. O art. 575, I, do CPC
atribui competéncia aos tribunais
para a execucdo de seus julgados
nas causas de sua competéncia ori-
gindria.

Quando se tratar de cumpri-
mento de julgado em agao origina-
ria dos tribunais, ndo tem aplicacao
a norma do art. 475-M, § 3° do
CPC, tendo em vista ndo ser pos-
sivel nem agravo de instrumento
nem apelagdo. Para estes casos os
recursos serdao outros. Da decisdo
singular do relator cabera agravo
interno, e, se o julgado for do co-
legiado, eventual recurso ha de ser
destinado a instancia excepcional,
tais como recurso especial ou re-
curso extraordinario.

2.7. Coisa julgada no
cumprimento de sentenca

E importante observar que de
decis@o interlocutoria ndo have-
rd coisa julgada. A coisa julgada
¢ propria de julgamento final do
processo ou do procedimento. No
caso de decis@o durante o proces-
so que dirime questdes internas
sem extinguir o cumprimento do
julgado, ndo havera coisa julga-
da3, podendo ocorrer em relagdo
a este pronunciamento apenas a

preclus5034.
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No entanto, em se tratando de
julgado que pronuncia a extingdo
do cumprimento do julgado com a
apreciacdo do mérito, vai produzir
coisa julgada material. Este mérito
a ser apreciado no cumprimento do
julgado ndo serd o mesmo mérito
jé apreciado na sentenca condena-
toria, visto que esta fase s permi-
te ao devedor alegar atos ou fatos
posteriores a sentenca do processo
de conhecimento (art. 475-L, II a
VI, do CPC), ressalvada somente
a hipotese de vicio de citagdo, que
podera ser anterior (art. 475-L, I,
do CPC).

A coisa julgada material pode
acontecer no cumprimento do jul-
gado em varias situagdes que po-
dem ser exemplificadas, como nos
casos de transacao (art. 269, III,
do CPC), de prescricao (art. 269,
1V), rentincia do direito (art. 269,
V e 794, 111, do CPC), pagamento
ou outra satisfagdo (art. 794, I, do
CPC).

Esta coisa julgada no cumpri-
mento do julgado ¢ diferente da-
quele ocorrida na sentenca con-
denatdria no processo de conhe-
cimento. Se fosse o cumprimento
do julgado realizado dentro do
mesmo processo de conhecimen-
to, como querem alguns, teria-
mos duas coisas julgadas dentro
do mesmo processo, o que o bom
senso repele. Cada demanda tera a
sua coisa julgada e, se for o caso,
cada uma tera a sua acdo resci-
soria diferente. Da mesma forma
que ndo pode haver duas coisas
julgadas no mesmo processo, tam-
bém para eventual agdo rescisoria
havera uma para cada coisa jul-
gada, com fundamentos e prazos
distintos.

2.8. Acao rescisoria no
cumprimento de sentenca

Foi visto que no procedimento
de cumprimento do julgado o juiz
proferira nova sentenca sempre

que este for extinto. Caso seja ex-
tinto com pronunciamento do mé-
rito, vai surgir nova coisa julgada,
diferente da coisa julgada na cog-
nicdo. Essa nova coisa julgada po-
deréd ensejar agdo rescisoria para
atacar este julgado extintivo, cuja
possibilidade de rescisdo ¢ inde-
pendente ¢ nada tem a ver com a
sentenca condenatoria proferida
no processo de conhecimento.

Desta forma, fica perceptivel
que na fase de cum-

( Doutrina

3.1. Conceito de sentenca
A Lei 11.232/05 alterou a reda-
¢do anterior contida no art. 162, §
1°, do CPC, o qual dizia que sen-
tenca era o ato que colocava fim ao
processo. A nova redacdo afirma
que ¢ sentenga o ato que implicar
quaisquer das situagdes previstas
nos artigos 267 e 269 do CPC.
Retirou a referéncia a extingdo do
processo.
Essa nova redagdo, apesar dos
elogios®® que possa

bt v movce UMAVEZ  ZERE o o
v \% - v -
dimento, nova sen- DEFINIDO E cepgdo de sentenca
tenca extintiva e, se CONHECIDO O como ato através do
for o caso (art. 485 DIREITO PELO qual o juiz encerra
do CPC), nova acgao 0 processo. Assim
rescisc')ri)a Tudo igsto JULGAMENTO erapantes e continua
monstrar 1 i
a demonstrar que DE MERITO, O sendo agora depois
entre a cognigdo e PROCESSO DE da reforma pela Lei
f)lcu(rlnprin.letnto Flo CONHECIMENTO 11.1232/03. |
julgado existem in- moderna reda-
compatibilidades, DEIXA DE,SER ¢do do artigo 162,
0 que impede que NECESSARIO § 1° do CPC, ao

um seja considerado
como continuacao
do outro.

O prazo para a propositura da
acdo rescisoria da sentengca no
cumprimento do julgado somente
comega a partir do transito em jul-
gado desta, nada tendo a ver com
a sentenca condenatoria da cogni-
¢ao.

3. Natureza juridica do
cumprimento de sentenca

A natureza juridica do cumpri-
mento de sentenga ainda é bastan-
te discutida em razdo dos pensa-
mentos divergentes existentes. A
divergéncia reinante hoje comega
a partir da defini¢do de sentenga,
pois, para muitos, esta ndo mais
poe fim ao processo. Ousamos di-
vergir deste entendimento e, pro-
curamos, justificar nossa posicao
com a apresentagao do conceito de
sentenga, como segue no item se-
guinte.

fazer referéncia aos
artigos 267 e 2609,
rodou e caiu no mesmo lugar. Os
artigos 267 e 269 estdo inseridos
no capitulo III do titulo VI, que
cuida exatamente da extingdo do
processo. O capitulo III congrega
os artigos 267, 268 e 269, todos
voltados a extingdo do processo.
Logo, se a sentenca ¢ o ato que
implica qualquer das situagdes dos
artigos 267°¢ ¢ 269, do CPC, ndo
resta duvida de que esta cuidando
de extingdo do processo, como ex-
pressamente dispde o artigo 267
e implicitamente o art. 269 do
CPC?.
Também os artigos 467, 485
e 489 do CPC, interpretados con-
juntamente, levam a conclusdo de
que pela sentenga da-se a extingdo
do processo. O primeiro refere-se
a coisa julgada quando n3o mais
couber recurso, o que ¢ indicativo
de extingdo do processo, porque en-
quanto este nao for extinto sempre
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havera possibilidade de recurso. O
segundo impde como requisito para
a acdo rescisoria o transito em jul-
gado que sO acontece em processo
extinto®®. O ultimo afirma que a
propositura da agdo resciséria nao
suspende o cumprimento (execu-
¢do) da sentenga ou do acorddo res-
cindendo, indicando que esta pode
ser proposta apds a sentenca ou
acordao, mas antes do cumprimento
(execucao) do julgado.

Nem poderia ser diferente.
Caso o ato (condenatdrio) prati-
cado pelo juiz nao
encerrar o processo,
ainda que se cui- 0 AUTOR
de de resolucdo de
serd deci-

(CREDOR) DO

ato incidente e nao se poderia falar
em atribui¢do dos encargos sucum-
benciais*® previstos nos arts. 20 e
27 do CPC, porque estes somente
se aplicam quando da extingdo do
processo e ndo em recurso de ape-
lacdo, este proprio para o caso de
encerramento do processo*!. A coi-
sa julgada somente se da em pro-
cesso extinto. Quando ela ocorre,
& porque o processo se extinguiu?.
Se a sentenca ndo extinguisse o
processo, ndo se poderia falar em
coisa julgada, porque esta somente
recai sobre sentenca
ou acorddo, jamais
sobre decisdo inter-
locutéria®.
Mudaram-se os

“}eﬂz"’t '62. § o CUMPRIMENTO t j

sdo (art. , , ermos; mudaram-se
do CPC)® ¢ nio De SENTENgA as palavras; mas ndo
sentenga. Dizer-se NAO PRECISA mudaram o conte-
que a sentenga con-  SER O MESMO udo, que na pratica
denatoria ndo ent AUTOR DO tudo continua como
cerra O processo ¢ antes. A sentenca
o mesmo que dizer PROCESSO DE continua represen-
que de sentenca nao CONHECIMENTO tando um conteudo
se trata, e atribuir finalistico®,  visto

a ela a condicdo de
decisdo. Isto porque, esta sim, ¢
ato que resolve questdo incidente
sem encerrar o processo (art. 162,
§ 2° do CPC). O que diferencia
a senten¢a ¢ a decisdo ¢ que a
primeira extingue o processo € a
segunda ndo. Nao se podem con-
fundir essas espécies de provi-
mentos (julgamento). Sempre que
0 processo receba um provimento
interlocutorio e tem continuida-
de, esse provimento sera por certo
decisdo; quando, diferentemente,
ao receber o provimento extinti-
vo, sera sentenca ou acordao. De-
pois, ai sim, poder-se-a exigir-se
ou ndo, outro procedimento para
cumprimento (execuc¢do),
esse procedimento ndo se confun-
de com processo de conhecimento
anterior.

Além do mais, caso a sentenca
ndo encerrasse O Processo, seria

mas

que poe fim ao pro-
cesso de conhecimento ou, pelo
menos, coloca fim a fase de cog-
ni¢do, sendo que, de uma forma ou
de outra, estd pondo fim a relagao
processual cognitiva.

A nova redagdo do artigo 269,
ao dizer: “Havera resolucdao de
mérito” nas hipoteses indicadas
nos incisos I a V que se segue, ndo
mais fala em extingdo do processo,
mas isso em nada altera a situa-
¢do. Isto porque solucdao de mérito
acontece tanto em sentenc¢a, como
em decisdo interlocutoria. As limi-
nares de regra apreciam questdo
de mérito e ndo sdo sentengas. O
mesmo também se da com a tute-
la antecipada em que se antecipa
0 proprio mérito, muito embora o
seja de forma provisoria. No caso
de concessdo de tutela antecipada
no inicio ou durante o processo, o
ato que a concede ¢ decisdo e nao

sentenga, mas aprecia questao de
mérito.

A mesma questdo de mérito,
quando apreciada, pode indicar ato
judicial diferenciado. Ao apreciar
a questdo de mérito o ato judicial
poderd extinguir ou ndo o proces-
so. Mas, somente sera sentenca se
puser fim ao processo. Ilustra-se
essa constatacdo com julgamen-
to recente proferido no ambito do
Superior Tribunal de Justiga, neste
sentido*’.

Dois aspectos interessantes so-
bressaem neste julgamento: a) Pri-
meiramente ha de se observar que
o ato do juiz discutido era o julga-
mento de preliminar de prescricao,
matéria sabidamente de mérito
a luz do artigo 269, 1V, do CPC.
Caso fosse acolhida a preliminar
de prescrigdo o processo seria ex-
tinto e, ai sim, o ato seria sentenga;
como a preliminar de prescricao
(julgamento de mérito — art. 269,
1V, do CPC) foi rejeitada, o ato foi
considerado decisdo e nao senten-
ca, porque O processo continuou.
b) Depois, porque este julgamen-
to foi proferido em data de 26 de
margo de 2008, portanto, posterior
a reforma processual que deu nova
redagdo aos artigos 162, § 1°, ¢ 269
do CPC e mesmo assim tratou a
sentenga como ato que extingue o
processo*®. Nesse julgamento fi-
cou bem caracterizado que a apre-
ciagdo do mérito incidentalmente
ndo caracteriza sentencga. Sentenca
somente sera assim considerada
aquele ato que pde fim ao proces-
sV

Também o Supremo Tribunal
Federal reafirma o entendimen-
to de que o julgamento em deci-
sdo interlocutoria ndo € definitivo
porque ndo pde fim ao processo,
deixando claro que ndo se trata
de sentenca definitiva, de onde se
extrai a conclusdo de que somente
quando se pde termo ao processo ¢
que se pode falar em sentenga € em
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julgamento definitivo. Tudo isto
parece deixar claro que a sentenca
continua sendo o ato que pde fim
ao processo, até porque, assim nao
fosse, qual seria entdo o ato que
extinguiria o processo?

3.2. Natureza juridica do
cumprimento da sentenca

O cumprimento de sentenga
tem a natureza executiva. Enquan-
to o processo de conhecimento
tem como natureza a definicdo do
direito, que deve ser averiguado
através de fatos passados com a
permissibilidade dos meios de pro-
va previstos em lei, o cumprimen-
to de sentenca parte do pressuposto
de que o direito ja esta definido, e
nada mais sera necessario a titulo
de prova ou de pronunciamento.
Por isso, o cumprimento de sen-
tenca tem a natureza executiva e
nao apreciativa do direito. As fina-
lidades das fases de conhecimento
(cognicdo) e execucdo ou cumpri-
mento de sentenga sdo totalmente
diferentes e inconfundiveis*®.

No passado as etapas de co-
nhecimento e¢ de cumprimento
(execug@o) eram consideradas
distantes e cada uma delas exigia
processo autdbnomo em separado.
Com a reforma introduzida pela
Lei 11.232/05, houve uma flexi-
bilidade neste distanciamento e
essas fases passaram a ser mais
proximas*®. Assim, logo que en-
cerrada a fase de conhecimento
condenatério, passa-se a fase de
cumprimento ou de execugao, sem
necessidade de abertura de novo
processo autonomo, tudo se pas-
sando nos mesmos autos em novo
procedimento. A execugdo de
sentenca deixou de ser processo
autdénomo, para ser apenas proce-
dimento, o que se vislumbra mais
agilidade na efetivagdo do direito,
em razao de serem as regras do
procedimento menos rigorosas do
que seria a de novo processo.

Traz o cumprimento de sen-
tenca a natureza de procedimen-
to e ndo mais de processo, o que
dispensa os rigorosos pressupostos
processuais, para incidir apenas os
pressupostos procedimentais, estes
menos rigorosos.

3.3. Novo procedimento

O cumprimento ou a execugao
de sentenca (julgado), diante das
novas diretrizes tracadas pelas 1l-
timas reformas processuais, nao
mais exige a instauracdo de novo
processo, como antes se exigia
processo de execucdo. Apesar de
ndo se exigir novo processo de
execucdo, nao implica dizer que
tal procedimento seja parte inte-
grante do processo de conheci-
mento condenatorio. Nao se exige
NOVo pProcesso, mas se exige novo
procedimento, com novo pedido e
nova causa de pedir, além do que
as partes podem ser diferentes,
como restou anotado anterior-
mente.

A execugdo em si continua
como antes™’, dispensando apenas
a formacdo de outro processo, mas
se exigindo novo procedimento
sem a necessidade de nova citacao
e a sua realizacdo pratica dentro
dos mesmos autos do extinto pro-
cesso de conhecimento. Além das
partes ndo serem necessariamente
as mesmas, também a competéncia
para a execugdo ou cumprimento
de sentenga pode ser outra que nao
aquela para o processo de conheci-
mento>".

Ha entendimento de que o cum-
primento de sentenga ¢ feito em
outro processo € sujeito a nova
sucumbéncia diferente daquela do
processo de conhecimento™?, en-
quanto para outros se trata de nova
demanda® e ainda outros para
quem constitui nova a¢ao. Ao ana-
lisar questdo relativa a prescricao
para a propositura do cumprimento
de sentenga o Tribunal Regional

( Doutrina

Federal da 5a. Regido entendeu
que a sentenca condenatoria ex-
tinguiu o processo e que no lapso
temporal apds esta e até o inicio
da execugdo nao haveria processo,
e que por isso nao se poderia falar
em suspensdo em razdo da morte
da parte, com a fundamentacdo de
que ndo se suspende processo de-
pois da sentenca e antes de iniciar o
seu cumprimento, porque processo
ndo existe™*. Entendeu-se no caso
que o processo estava encerrado
com a senten¢a condenatoria e ou-
tro procedimento ainda nao havia
iniciado para dar cumprimento do
julgado.

Conclusao

Em verdade, ndo se vé como se
sustentar o entendimento de que o
cumprimento de sentenga seja uma
mera fase em continuidade ao pro-
cesso de conhecimento. Varios sao
0s motivos para esta conclusao:

la.) O credor deve fazer novo
pedido, ndo se aplicando o princi-
pio do impulso oficial previsto no
art. 262 do CPC:

2a.) Os pedidos e as causas de
pedir sdo diferentes e ndo se con-
fundem;

3a.) Os objetos € os objetivos
de ambos sdo também diferentes e
até mesmo incompativeis;

4a.) Cada procedimento tem a
sua sentenca diferente, coisa jul-
gada diferentes, ¢ até mesmo even-
tual acdo rescisoria havera de ser
diferente;

5a.) Fosse mera fase do pro-
cesso condenatorio, ndo teria nova
sentenca, nova coisa julgada, por-
que cada processo s6 tem uma coi-
sa julgada;

6a.) Depois, ndo se pode falar
em fase continuativa de um pro-
cesso depois da coisa julgada e
nem o mesmo processo ter duas
coisas julgadas;

7a.) Fosse o mesmo processo,
nao poderia haver duas sucumbén-
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cias, uma na cogni¢do e outra no
cumprimento do julgado;

8a.) Poderia o juiz decidir de
novo questdes de ordem publica,
no procedimento de cumprimento
de sentencga se se tratasse do mes-
mo processo. Todavia, isto ndo ¢é
possivel em face da norma do art.
463 do CPC.

Por tudo isto, conclui-se que
o cumprimento do julgado é um
novo procedimento e ndo simples
fase continuativa do processo de
conhecimento condenatorio. [ ]

Notas

1 “Seja como for, a unicidade de processo
dependente de simpatias do legislador proces-
sual, ndo pode elidir a dualidade das pretensdes
e agdes, condenatoria e executiva.” ARAKEN
DE ASSIS, Senten¢a condenatoria como titulo
executivo, in Aspectos polémicos da nova exe-
cucdo, v. 3, p. 14. Coord. WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. Sdo Paulo: RT, 2006.

2 “Nao obstante a jun¢do do conhecimen-
to e da execugdo sob o mesmo processo, ¢
oportuno ndo confundir a finalidade que cada
rubrica proporciona. A fase de conhecimento
tem por objetivo a eliminagdo da duvida, cujo
resultado se expressa em um enunciado pre-
sente no interior da sentenga. Na execucdo,
ocorre a satisfacdo de um direito por meio
de atos, como a expropria¢do.” MARTINS,
Fernando Correia. 4 aplicagdo da multa do
artigo 475-J do CPC no processo trabalhis-
ta. JT-HS, v. 315, p. 45. Porto Alegre-RS:
Notadez, margo, 2010.

3 “O processo de conhecimento destina-se
a identificacdo de uma situag@o juridica, pola-
rizada entre autor e réu, e colima atribuir razao
a quem tenha. E um processo cuja dire¢do da
atividade cognitiva se volta para o passado. [...]
a sentenga, que sempre foi havida como epilogo
do processo de conhecimento, esta mesma ¢ a
base ou o prologo do processo de execugdo, cuja
atividade, de carater eminentemente material,
objetiva concretizar o comando consubstancia-
do no dispositivo da sentenga, sendo, pois, uma
atividade dirigida para o futuro.” ARRUDA
ALVIM. A4 natureza juridica da impugnacdo
prevista na Lei 11.232/2005. In Aspectos po-
Iémicos da nova execugdo, v. 3, p. 15. Coord.
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Sdo Paulo:
RT. 2006.

4 “A sentenca apenas reconhece uma re-
alidade, que ja havia constituido no mundo
fatico.” MARTINS, Sérgio Pinto. Comentdrios
a CLT, p. 40. Sao Paulo: Atlas, 14. ed. 2010.
Também: “A decisdo judicial apenas declara
a existéncia de algo que ja ocorria concreta-
mente no mundo dos fatos.” TRT-4a. R. RO.
0084700-10.2009.5.04.0016; 9a. Turma; rel.
Des. Carmem Gonzales; DEJTRS 07-10-2011,
p. 206. RMDTr, v. 44, p. 166, set./out., 2011.

5 Para um estudo mais aprofundado ver
nosso: Curso de processo civil. Presidente
Prudente-SP: Datajuris, 1998.

6 Ver nosso: Teoria geral do processo cau-
telar. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002.

7 “Proferida a sentenca, o juiz termina o
seu oficio jurisdicional ndo podendo revoga-la,
ainda que supostamente ilegal, sob pena de vio-
lag@o a coisa julga, ensejando instabilidade nas
relacdes juridicas. Precedentes do STJ e desta
Corte. Agravo liminarmente provido.” TJRS.
Al 70026910570. 20a. CC. Rel. José¢ Aquino
Flores de Camargo, julgado em 30-10-2008.

No mesmo sentido: TIRS-Ap.
70024121113-10a., rel. Marco Aurélio dos San-
tos Caminha, j. 18-12-2008. STJ-REsp. 14879/
SP, 3a. T. Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, j. 25-11-1996. STJ-REsp 95.813, 4a.
Turma, rel. Min. Salvio de Figueiredo.

8 “Proferida a sentenca homologatdria, es-
gotou o magistrado de la. instdncia sua presta-
¢do jurisdicional, mostrando-se absolutamente
descabida e ilegal a segunda sentenca que jul-
gou procedente a agdo monitdria, razdo pela
qual merece a mesmo ser rescindida de pleno
direito e extirpada do nosso ordenamento juridi-
co, sob pena de ofensa a res iudicata.” TIMG-
AR n° 1.0000.08.480825-2/000. 8° Gr. Cam. rel.
Des. Wagner Wilson, j. 20-08-2009. JM, v. 190,
p. 173, julho/setembro, 2009.

9 Para maiores detalhes a respeito ver nos-
so: Senten¢a — Em busca de uma nova defini¢do.
(Coautoria com Gelson Amaro de Souza Filho),
Sao Paulo: Repertorio 10B, v. III, n. 5, 2009.
la. quinzena, margo, 2009; Também in Revista
Juridica, v. 376, pp. 19:42, Porto Alegre-RS:
Notadez, fevereiro, 2009.

10 “As demandas judiciais, meio de paci-
ficagdo dos conflitos, também devem se valer
dos principios e garantias constitucionais para
a construcdo de uma adequada e justa decisdo
final.” GOMES, Magno Federici e CAETANO,
Livia Regina Maciel. Das decisdes monocrati-
cas de mérito nos agravos de instrumento: In-
terpretagdo conforme a Constituicdo. Revista
Magister de Direito Processual Civil, v. 46, p.
6. Porto Alegre-RS: Magister, jan./fev., 2012.

“O magistrado de primeiro grau finaliza a
relagdo juridica processual pelo ato decisério
que se denomina sentenca”, Revista Magister
de Direito Processual Civil, v. 46, p. 10. Porto
Alegre-RS: Magister, jan./fev., 2012.

“Portanto, sentenga ¢ o ato do magistrado
de primeira instdncia que esgota a tutela juris-
dicional daquele grau de jurisdi¢@o, seja no pro-
cesso de conhecimento, execugdo ou cautelar,
incidindo em uma ou mais hipoteses dos arts.
267 e/ou 269 do CPC”, idem, p. 11.

“Em resumo o que caracteriza um provi-
mento judicial como sentenga ¢ o fato de que
ele contém em si a virtualidade de extinguir o
processo e, isso sim, pondo fim ao procedimen-
to no primeiro grau.” DALL’AGNOL JUNIOR,
Antonio Janyr. Sobre o conceito de senten¢a no
Codigo de Processo Civil de 1973, in Processo e
Constituicdo, p. 754, coord. FUX, Luiz, NERY
JUNIOR, Nelson ¢ WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Sao Paulo: RT. 2006.

11 “Segundo o art. 463 do Cddigo de Pro-
cesso Civil, uma vez proferida a sentenga encer-

ra o juiz seu oficio jurisdicional, salvo em caso
de inexatidoes materiais ou para retificar erros
de calculo, acolhimento de embargos de de-
claragdo ou, ainda, nas hipdteses excepcionais
contidas no art. 296 e art. 285-A, § 1°, ambas do
Codigo de Processo Civil. Assim, vedado ¢ ao
magistrado reformar ou anular a propria decisdo
ou sentenca, ainda que eventualmente padeca de
ilegalidade, pena de malferimento ao principio
do duplo grau de jurisdi¢do e ao principio da
inalterabilidade das decisdes. Recurso provido
por decisdo monocratica do relator.” TJRS. Al
70044652899, 18a. CC. Rel. Des. Pedro Celso
Dal Pra, j. 25-08-2011.

12 “O problema da preclusdo de decisdes
no curso do processo ¢ substancialmente di-
verso do problema das decisdes terminativas;
enquanto diante destas o magistrado extingue a
jurisdi¢do, dando fim a relagdo processual, dian-
te daquelas ele conserva a fungdo jurisdicional,
continuando preso a relagdo do processo.” RU-
BIN, Fernando. Matérias ndo sujeitas a preclu-
sdo para o Estado-Juiz. Revista Judicidaria do
Parana, v. 6, p. 80. Bonijuris, novembro, 2013.

13 “O provimento menor (liminar), inter-
locutoério, ¢ incompativel com aquele outro, fi-
nal (sentencga), e substitutivo do primeiro, que
vem desfavoravel ao autor.” VIANA, Juvéncio
Vasconcelos. Eficacia das medidas cautelares,
RDDP, v. 122, p. 102. maio, 2013.

14 “A decisdo exarada em sede de cognigdo
sumaria, a qual se opde a decisdo final (senten-
¢a), proferida com base em cognigao definitiva.”
QUARTIERLI, Rita. Tutelas de urgéncia na exe-
cugao civil, p. 20-21. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

15 “Se a limitagdo da multa ndo foi estabe-
lecida na sentenca em que o juiz cumpre € aca-
ba seu oficio jurisdicional, e ocorrendo coisa
julgada, a decisdo tera forca de lei nos limites
da lide e das questdes decididas (art. 468 do
CPC) ndo podendo, pois, ser aplicada na exe-
cucdo do julgado.” MARTINS, Sergio Pinto.
Direito do Trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 875.

16 “Em resumo o que caracteriza um pro-
vimento judicial como sentenga ¢ o fato de que
ele contém em si a virtualidade de extinguir o
processo e, isso sim, pondo fim ao procedimen-
to no primeiro grau.” DALL’AGNOL JUNIOR,
Antonio Janyr. Sobre o conceito de senten¢a no
Cédigo de Processo Civil de 1973, in Processo e
Constitui¢@o, p. 754, coord. FUX, Luiz, NERY
JUNIOR, Nelson ¢ WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Sao Paulo: RT. 2006. Também: “Para
que uma decisdo se caracterize como sentenga,
todo o procedimento em primeiro grau desenca-
deado com o processo precisa ser extinto. Esse
entendimento ¢ refor¢ado inclusive pelo aspec-
to pratico enaltecido pelo sistema, pois se nem
todo o procedimento for extinto.” CHEIM JOR-
GE, Flavio. Teoria geral dos recursos civeis, .
29. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

17 “O magistrado de primeiro grau finaliza
a relagdo juridica processual pelo ato decisorio
que se denomina sentenga.” GOMES, Magno
Frederici ¢ CAETANO, Livia Regina Maciel.
Das decisdes monocraticas de Mérito nos agra-
vos de instrumento: Interpretagdo conforme a
Constituicdo. RMDCPC, v. 46, p. 10, jan./fev.,
2012.
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“Por este ato o magistrado extingue o pro-
cesso, com resolugdo do mérito ou ndo” idem,
10.

“Portanto, sentenga ¢ o ato do magistrado
de primeira instancia que esgota a tutela juris-
dicional daquele grau de jurisdi¢do, seja no pro-
cesso de conhecimento, execugdo ou cautelar,
incidindo em uma ou mais hipéteses dos arts.
267 e/ou 269 do CPC”, idem, p. 11.

18 “Coisa julgada — Sentenca — Imutabilida-
de da decisdo transitada em julgada — Hipotese
em que ¢ defeso ao juiz decidir novamente sobre
a matéria nela decidida — Inteligéncia dos arts.
467 e 471 do CPC.” TIRS. Ap. 70011609831.
16a. Cam. J. 25.01.2006. vu. rel. Des. Claudir
Fidelis Faccenda. RT. v. 847, p. 327, maio de
2006.

19 Confira nosso: Coisa Julgada — Impos-
sibilidade de ser por parte. Revista Magister de
Direito Civil e Processual Civil. v. 46. Porto
Alegre-RS, jan./marco, 2012, Revista Juridica
Lex, v. 55. Sao Paulo: Lex, janeiro/fevereiro,
2012 e Revista Bonijuris, n. 582. Curitiba: Bo-
nijuris, maio de 2012.

20 “Se o juiz conserva a jurisdi¢ao, para ele
nao preclui a faculdade de reexaminar a ques-
tdo julgada.” RUBIN, Fernando. Matérias nio
sujeitas a preclusdo para o Estado-Juiz. Revista
Judiciaria do Parana, v. 6, p. 91. Curitiba-PR:
novembro, 2013.

21 Ressalva-se os casos de sentengas que
ndo passam em julgado. Confira a respeito nos-
so: Sentencas que ndo passam em julgado (co-
autor Gelson Filho), Revista Judicidaria do Pa-
rand, v. 6, novembro 2013. Curitiba: Bonijuris;
RepJur-IOB, n. 14, 2a. Quinzena de julho, de
2013, p. 533:517 e JURISVOX — Centro Univer-
sitario de Patos de Minas — Unipam. Patos de
Minas-MG, dezembro, 2012.

22 “No entdo, ‘(a) decadéncia da agdo res-
cisoria se comprova pelo transito em julgado da
ultima decisdo proferida no processo de conhe-
cimento.” STJ-AgRg-AR 5.263/RS-1a. S- rel.
Min. Benedito Gongalves, j. 23.10.2013 — Dje
29.10.2013. Rj. 433, p. 167, novembro, 2013.

23 “O certo ¢ que, havendo um tUnico pro-
cesso ¢ uma Unica sentenga, ndo ha cogitar de
coisa julgada material progressiva. A coisa jul-
gada material somente ocorre com o transito em
julgado da tltima decisdo proferida na causa.”
STJ. REsp. 705.354-SP. rel. Min. Franciulli
Netto. J. 08-03-2005. RSTJ. v. 194, p. 301-302,
de outubro de 2005. No mesmo sentido: REsp
404.777-DF, j. 03-12-2003. “O prazo decaden-
cial da agdo rescisoria s6 se inicia quando nao
for cabivel qualquer recurso do wltimo pronun-
ciamento judicial.” STJ — Corte Especial — St-
mula 401. DJe — 13/10/2009, p. 01. Bol. AASP,
2653, p. 02, de 09 a 15-11-2009.

24 “Acao rescisoria — Decadéncia — Prazo
decadencial de dois anos que se inicia com o
transito em julgado da ultima decisao proferi-
da no processo, ainda que se trate de discussao
de questdo meramente processual”. STJ. REsp.
543.368. j. 04-05-06. rel. Min. Eliana Calmon.
RT. v. 853, p. 176, de novembro de 2006.

“25634. Agao rescisoria — Decadéncia — In-
terposi¢do de recurso extraordinario e especial
— Lapso decadencial contado a partir do transito

em julgado da derradeira decisdo, que examina
eventual recurso que esteja pendente — Excecdo
as hipdteses em que a irresignagdo interposta ¢
patentemente extemporanea ou quando eviden-
ciada ma-fé da parte recorrente.” STJ. REsp.
756.048-PR — 1° T. J. 16.08.2005 — rel. Min.
José Delgado — DJU 12.09.2005. REPRO v. 30,
p- 212. No mesmo sentido: STJ-REsp. 740.530/
RJ-2a. T. j. 06-09-2012. DJe 26.09.2012. RE-
PRO, V. 214, p. 435-458, de dezembro, 2012.
Ver ainda REpro 113//246, 176/195, 187/401.

25 Ver art. 475 — 1 e paragrafo 1° e art. 575,
do CPC. Anota ARAKEN DE ASSIS: “Dar-se o
nome de ‘execucdo’ ou de ‘cumprimento’ a tal
empresa ¢ de somenos importancia.” ARAKEN
DE ASSIS, Senten¢a condenatoria como titulo
executivo, in Aspectos polémicos da nova exe-
cucdo, v. 3, p. 49. Coord. WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. Sao Paulo: RT. 2006.

26 Ha necessidade de se separar as duas
figuras: “autos” e “processo”. Dentro dos mes-
mos autos podem haver varios processos ou
procedimentos.

27 “Isto ndo pode levar a pensar que ndo se
estara aqui diante de execugdo. Esta ndo deixou
de existir, mas tdo-somente deixou de se realizar
em processo autonomo.” CAMARA, Alexandre
Freitas. A nova execugdo de sentenga, p. 90. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

28 “O cumprimento da sentenga faz-se no
mesmo processo, mas através de nova demanda,
iniciando novo estado de litispendéncia, surgin-
do nova perpetuatio jurisdictionis”, RIBEIRO,
Roberto Victor Pereira. Perpetuatio Jurisdic-
tiones na processualistica brasileira. RDDP, v.
123, abril, 2012.

29 “Honorarios de advogado. Sentenga —
Impugnag@o ao cumprimento de decisdo — Im-
posic¢do de condenagao a verba honoraria ao im-
pugnante vencido — Admissibilidade — redugao
do arbitramento, no entanto, que se impde, se
o valor foi fixado de forma excessiva”. TJSP.
Agln. 1088649-0/2-28a. Céam. J. 13.02.2007.
REPRO, v. 148, p. 229, de junho de 2007. Ain-
da: “Muito embora o capitulo do cumprimento
de sentenga seja omisso quanto a fixagao da ver-
ba honoraria, a interpretagdo sistematica e teleo-
logica da norma conduz ao entendimento de que
¢ cabivel arbitramento de honorarios. Recurso
especial provido.” STJ. Resp. 1.050.435-SP. rel.
Min. Sidnei Beneti. DJU 20.06.2008. RJ 369, p.
141, de julho, 2008 ¢ RDDP, 66/215. No mes-
mo sentido: REsp. 978.545 (j. 11-03-2008, DJU
01-04-2008, p. 1.).

30 THEODORO JUNIOR, Humberto.
Curso de direito processual civil. 4. ed. v. 11, p.
711.

31 “Competéncia — Consumidor — Execu-
¢ao — Titulo judicial — Acdo coletiva — Proces-
samento em juizo diverso daquele que julgou tal
acdo — Admissibilidade — Exeqiiente que pode
optar em propor a execu¢do individual em seu
domicilio — Inteligéncia dos arts. 97 ¢ 98, § 2°,
da Lei 8.078/90.” TIMS CComp. 2006.000/83-
5/0000-00. j. 11-07-2006. RT. 853/301.

32 “O prazo prescricional para o exercicio
da pretensao de execucdo de honorarios advoca-
ticios sucumbenciais ¢ de cinco anos, a contar
do transito em julgado da decisao que os fixou™.

( Doutrina

STJ. 949.414-PR. Rel. Min. Nancy Andrighi. j.
05-11-2009, DJe 18-11-2009. RDDP, v. 84, p.
216, de margo, de 2010.

“Agao civil publica — Cumprimento de sen-
tenca — Requerimento individual — Prescrigdo
quiinqiienal. Cumprimento de sentenga. Reque-
rimento individual. Prescri¢@o qilinqiienal. Esta
Corte Superior, quando do julgamento do REsp
1.273.643/PR, por meio da sistematica prevista
no art. 543-C do CPC, concluiu que que:  ‘No
ambito do direto privado, ¢ de cinco anos o pra-
7o prescricional para ajuizamento da execugao
individual em pedido de cumprimento de sen-
tenca proferida em agdo civil publica’.” STJ-
AgRg-EDcl-REsp. 1.323.423 (2011/0301642-
9) — 3a. T. Rel. Min. Nancy Andrighi — Dje.
30.08.2013. RSDCPC, v. 86, p. 200, de nov.-
dez., 2013. Também STJ — AgRg-REsp 87.968
(2011/0209740-6, 3a. T. rel. Min. Nancy Andri-
ghi, DJe 02.09.2013. RSDCPC, v. 86, p. 213,
nov.-dez., 2013.

33 “A ninguém ¢ dado ignorar que o tran-
sito em julgado de uma decisdo interlocutoria
nao produz os efeitos da coisa julgada material
(CPC, art. 467) nem a preclusdo das alegacdes
e defesas que a parte poderia opor assim ao
acolhimento como a rejei¢do do pedido (CPC,
art. 474).” BOTELHO DE MESQUITA, José
Ignacio. Metamorfose dos embargos. Revista
Juridica, v. 345, p. 23. Porto Alegre: Notadez,
julho de 2006.

34 “Embora ndo se submetam as decisdes
interlocutoérias ao fenomeno da coisa julgada
material, ocorre frente a elas a preclusdo, de que
defluem conseqiiéncias semelhantes as da coisa
julgada formal.” THEODORO JUNIOR, Hum-
berto. Curso de DPC. 37. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, v. I, p. 467.

35 “O novo conceito de sentenga merece
aplausos na medida em que aumentam as hipo-
teses de aplicacdo de uma técnica essencialmen-
te ligada aos valores efetividade e celeridade: o
julgamento antecipado. Como se ndo bastasse,
permite também uma distingdo mais clara en-
tre a técnica do ‘julgamento antecipado de ca-
pitulo da demanda’ e a técnica da ‘antecipagdo
dos efeitos da tutela pretendida em capitulo da
demanda.” OLIVEIRA, Bruno Silveira de. Um
novo conceito de sentenga. REPRO, v. 149, p.
127, julho, 2007.

36 “Afinal, o art. 267 continua a dizer
que tal tipo de sentenca extingue o processo.”
CAMARA, Alexandre Freitas. 4 nova execu¢do
de sentenga, p. 20. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007.

37 “Deve-se, a meu juizo, continuar a
considerar que a sentenga definitiva ¢ o ato de
resolucdo final do mérito da causa. [...]. A sen-
tenca definitiva ¢, ¢ continua a ser, o ato final
de apreciagdo do mérito da causa.” CAMARA,
Alexandre Freitas. 4 nova execugdo de senten-
¢a, p. 21. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

38 “Assim, estdo alheios a coisa julgada
material os atos judiciais ndo decisorios (p. ex.,
os atos executivos), as decisdes interlocutorias,
as sentengas que extinguem o processo sem
julgamento do mérito.” TALAMINI, Eduardo.
Coisa julgada e sua revisdo, p. 31. Sdo Paulo:
RT, 2005.
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39 PONTES DE MIRANDA, ao se referir
alguns casos de sentenga com coisa julgada dis-
se: “Nenhuma das decisdes de que acima fala-
mos ¢ decisdo interlocutoéria.” Comentarios ao
CPC. Tomo V, p. 109.

40 Nas decisdes interlocutorias ndo se falar
em encargos sucumbéncias. Assim, VI ENTA n.
24: “Nao ha honorarios em incidentes do pro-
cesso.” No mesmo sentido: RTJ 105/388; RT.
487/78, 543/256 4 599/92.

41 ARRUDA ALVIM ensina: “A senten-
¢a, por sua vez ¢ o ato culminante da acdo de
conhecimento. Nas agdes de conhecimento em
geral, a sentenga ¢ o ato final do juiz.” Manual
de direito processual civil, v. 2, p. 561. Em outro
ponto acrescenta: “O que conta, pois, é que pro-
ferida a sentenca (ainda que ndo seja de mérito)
estara terminado o oficio jurisdicional, a luz do
pressuposto que o juiz entendeu presente, para o
proferimento da sentenca, ja que esta ndo mais
podera ser alterada.” Idem, p. 567.

42 “Sendo assim, deve-se entender por
coisa julgada a imodificabilidade da eficacia
declaratdria contida numa sentenga emanada da
atividade jurisdicional, ndo mais sujeita a recur-
s0.” ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de.
O controle da coisa julgada inconstitucional, p.
66.

43 ALMEIDA JUNIOR ensina: “Pela reda-
¢do do Cddigo de Processo Civil, a coisa jul-
gada atinge apenas as sentengas e por extensao
Obvia, os acordaos. As decisOes interlocutorias
e os despachos ndo se sujeitam ao fendmeno
ficando a mercé de preclusdo processual.” O
controle da coisa julgada inconstitucional, p.
54. No mesmo sentido DIDIER JR., BRAGA e
OLIVEIRA: “Se, porém, a decisdo ¢ definitiva
em relagdo a um procedimento (principal, recur-
sal ou incidental), ndo ficara submetida a coisa
julgada.” DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula
Sarno e OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito
processual civil, v. 2, p. 277.

44 GRECO FILHO, Vicente anota: “o
Codigo optou por conceituar sentenga por seu
contetdo, referindo as situagdes de extingdo
do processo sem resolugdo do mérito e as de
resolugdo do mérito”. Direito Processual Civil
Brasileiro, v. 2, p. 257. No mesmo sentido ensi-
na CRUZ E TUCCI, José Rogério: “[...] a coisa
julgada material, por sua vez, coincide com o
momento no qual a tutela jurisdicional ¢ defi-
nitivamente prestada”. Limites subjetivos da
eficacia da sentenga e da coisa julgada, p. 168.
Ainda no mesmo sentido, GARCIA, Gustavo
Filipe Barbosa: “Simultaneamente ao transito
em julgado da decisdo final de mérito, agrega-se
a coisa julgada este efeito de natureza preclusi-
va”. Coisa julgada, p. 17. Ligando a coisa jul-
gada ao pronunciamento final, ARAGAO, Egas
Moniz, expde: “Todo pronunciamento final (isto
¢ ‘sentenga’ tal como definida no art. 162,  §
1°, do CPC) produz coisa julgada formal.”
Sentenca e coisa julgada, p. 201-202.

45 “Na hipotese ‘sub judice’, ndo ha senten-
¢a de mérito proferida pelo juizo civel, entendi-
do o termo ‘sentenca’ como o ato que pde fim ao
processo. Em que o fato de que a decis@o sobre a
preliminar de prescri¢@o tenha conteudo de mé-
rito, a sua rejeicdo ndo provocou a extingdo do
processo, que prosseguiu em primeiro grau de

jurisdi¢do. Assim, com o advento da EC 45, foi
correta a decisdo do juizo estadual de remeter os
autos a justi¢a do trabalho. O fato de a prelimi-
nar de prescrigdo ter sido reapreciada e acolhi-
da, com a extingdo do processo, ndo modifica o
entendimento de que, até a referida remessa a
justi¢a especializada, nenhuma sentenga havia,
ainda, sido proferida”. STJ. CC 88.954, rela..
Mina.. Nancy Andrighi, j. 26-03-2008. DJU de
02/04/2008. In Decisorio Trabalhista — DT, v.
165, p. 43, de abril de 2008.

46 No corpo do voto da eminente ministra
relatora, sobressai a seguinte passagem: “Esse
precedente, porém, ndo pode ser estendido a
hipdtese dos autos. E que, nele, havia uma sen-
tenca de mérito, proferida pelo juizo civel, que
pos fim a relagdo juridica material, justificando
que se invocasse a regra estabelecida no julga-
mento do CC 51.712/SP. Aqui, porém, a preli-
minar de prescri¢ao foi rejeitada. Tal rejeicdo,
em que pese ter conteudo de mérito, nos termos
do art. 269, inc. IV, ndo pds fim ao processo.”
STJ. CC 88.954, rela.. Mina.. Nancy Andrighi,
j-26-03-2008. DJU de 02/04/2008. In Decisorio
Trabalhista— DT, v. 165, p. 48, de abril de 2008.

47 No mesmo sentido encontra-se acordao
do Supremo Tribunal Federal, que assim esta
ementado: “Recurso extraordinario. Decisdo
interlocutdria. Reten¢do. Consoante dispde o
§ 3° do art. 542 do Cddigo de Processo Civil,
tratando-se de extraordinario interposto contra
decisao interlocutéria, ou seja, pronunciamento
que ndo se mostra definitivo — deixando, assim,
de por termo ao processo, com ou sem julga-
mento —, o recurso ha de ficar retido, pouco im-
portando a origem da decisdo proferida.” STF.
AI-AgR 513.242-1; SP. la. T. rel. Min. Marco
Aurélio; DJE 02/05/2008, p. 110. RMDCPC, v.
24, p. 110.

48 “Nao obstante a jungao do conhecimento
e da execugdo sob 0 mesmo processo, € oportu-
no nao confundir a finalidade que cada rubrica
proporciona. A fase de conhecimento tem por
objetivo a eliminag¢do da duvida, cujo resulta-
do se expressa em um enunciado presente no
interior da sentenca. Na execugdo, ocorre a sa-
tisfagdo de um direito por meio de atos, como a
expropriag¢do.” MARTINS, Fernando Corréa. 4
aplicag¢ao da multa do artigo 475-J do CPC no
processo trabalhista. HS-JT, v. 315, p. 45. Porto
Alegre-RS, Notadez, margo, 2010.

49 “A independéncia da pretensdo a execu-
tar, relativamente a que formou o titulo, apre-
senta dois aspectos interdependentes. Do ponto
de vista da fungdo jurisdicional, ndo ha a menor
duvida de que jamais se confundira.” ARAKEN
DE ASSIS, O cumprimento de sentenca, p. 172.
Rio de Janeiro: Forense, 2006.

50 “2.1. A despeito de a nova sistematica
do CPC, decorrente da Lei 11.232/05, transfor-
mar a cobranga de titulo judicial em mera fase
subseqiiente a do conhecimento, no bojo dos
mesmos autos, a execugao continua igual tanto
na forma quanto no contetido.” TJRS. Al 9545-
07.2011.8.21.7000; 1a. C. Civel. rel. Des. Irineu
Mariani; DJERS 06.10.2011. RMDCPC, v. 44,
p. 172, set./out., 2011.

51 “Competéncia — Consumidor — Execu-
¢do — Titulo judicial — A¢ao coletiva — Proces-
samento em juizo diverso daquele que julgou tal

acao — Admissibilidade — Exeqiiente que pode
optar em propor a execu¢do individual em seu
domicilio — Inteligéncia dos arts. 97 ¢ 98, § 2°,
da Lei 8.078/90.” TIMS CComp. 2006.000/83-
5/0000-00. j. 11-07-2006. RT. 853/301.

52 “Cumprimento de sentenca — Pagamen-
to — Prazo — Multa — Pertinéncia — Art. 475-J do
Codigo de Processo Civil — Honorarios advoca-
ticios — Novo feito — Valor devido. Nao se con-
fundem os honorarios advocaticios do processo
de conhecimento, que remuneram o trabalho do
advogado em rol feito, com aqueles da execu-
¢do, que se destinam a remunerar o advogado
pelo trabalho no novo processo.” TIMG. Al
1.0518.02.032132.0/001, j. 27-11-2008, vu. JM,
v. 187, p. 181, de outubro a dezembro, de 2008.

53 “O cumprimento da sentenga faz-se no
mesmo processo, mas através de nova demanda,
iniciando novo estado de litispendéncia, surgin-
do nova perpetuatio jurisdictionis”, RIBEIRO,
Roberto Victor Pereira. Perpetuatio Jurisdic-
tiones na processualistica brasileira. RDDP, v.
123, abril, 2012.

54 “Ocorre que o presente caso difere da-
queles invocados, analisados pela Corte Supe-
rior, porquanto, uma vez que falam em pres-
cricdo intercorrente pressupde-se que havia
processo em curso por ocasido do evento morte
da parte Autora; neste, entretanto, por ocasido
do falecimento ndo havia processo instaurado,
porquanto a agao estava finda com o transito em
julgado, ocorrido meses antes, e ndo havia sido
iniciada a execugdo. Dai por que ndo ha que se
falar em suspensdo do processo, visto que nao
existia naquele momento nem processo de co-
nhecimento, ja findo, nem de execugdo, ainda
ndo iniciado. Consequentemente, também nao
ha que se falar no instituto de prescri¢ao in-
tercorrente (que, como o nome diz, incide no
curso do processo, a vista da inércia da parte
em promover seu andamento), ja que o prazo
prescricional sequer chegou a ser interrompido
com o inicio da execugdo. Nestes termos o fale-
cimento do titular de um direito ndo interrompe
ou suspende o prazo prescricional, sob pena de
incidir imprescritibilidade contra espolio. Sus-
pende-se, sim, eventual a¢ao judicial em que o
direito esteja em discussdo.” la. Vara Federal
de Presidente Prudente-SP, processo 1200360-
19.1994.403.6112 (94.1200360-9), DJF — 3a.
R, 04-07-2013, arquivo 386, publica¢do 16.
No sentido; Agravo de Instrumento 120152
(201100000015246), 2a. Turma. TRF-5a. Re-
gido. Rel. Des. Fed. Eduardo de Melo Vilar Fi-
lho, j. 9.4.2013. Dje 2.5.2013, p. 161.
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Excertos

“A modernidade se ocupou de
suprimir as diferencas culturais
e criar um direito homogéneo e
supostamente universal”’

“E necessdrio distinguir o
pluralismo progressista e
democrdtico, que serve de
instrumento de emancipag¢do
social, do pluralismo conservador,
vinculado aos projetos neoliberais
e neocoloniais, que também se
apresenta como alternativa”

“O direito é uma estruturacdo
normativa que resulta de um
complexo sistema de valores
compartilhados, de consensos
e de praticas sociais, de forma
que para diferentes culturas se
faz necessaria a existéncia de
diferentes direitos”

Introducao

ste artigo pretende refle-

xionar sobre o pluralis-

mo juridico e sua urgén-
cia na sociedade atual, que se ca-
racteriza, entre outras coisas, pelo
pluriculturalismo. O monismo ju-
ridico parece estar superado, assim
como toda a heranca do positivis-
mo juridico. Contudo, neste mo-
mento de transicdo paradigmatica,
na qual o velho j& ndo serve, mas
0 novo ainda estad em construcao,
¢ necessario pensar possibilidades
de dialogar o direito com o mundo
intercultural, visando uma integra-
¢do social, em especial de minorias
étnicas, como os povos indigenas.

Pluralismo juridico

E possivel identificar no campo
do conhecimento juridico um fe-
ndémeno denominado de monismo
juridico, que tem sua origem assi-
nalada a partir do século XVIIL. O
monismo juridico caracteriza-se
por uma racionalidade hegemoni-
ca, centrada no Estado. Segundo

Wolkmerl, de acordo com a con-
cep¢do monista do direito, o Esta-
do moderno possui 0 monopdlio
exclusivo da producdo de normas
juridicas, sendo o tnico legitimado
para criar legalidade e enquadrar
as relagoes sociais.

O monismo juridico, portanto,
reconhece apenas o poder normati-
vo do sistema que provém do Esta-
do, sendo que todas as outras ma-
nifestacdes juridicas, qualificadas
como costumes, somente podem
ser aplicadas na lacuna do direito
hegemonico.

Esse fendmeno chamado de
monismo juridico esta diretamente
ligado ao paradigma da moderni-
dade, no qual ha um direito posi-
tivo, formal e abstrato, centrado
exclusivamente no Estado. Nesse
contexto, o direito moderno € um
mero instrumento técnico de regu-
lagdo social. Conforme palavras de
Boaventura de Souza Santos?:

“Enquanto dominio social fun-
cionalmente diferenciado, o direito
desenvolveu um autoconhecimento
especializado e profissionalizado, que
se define como cientifico (ciéncia juri-
dica), dando assim origem a ideologia
disciplinar a que chamo cientificismo
juridico. [...] O positivismo juridico ¢
a versdo mais apurada desta co-evolu-
¢do ideoldgica. Mas essa interligagdo
mutua do cientificismo juridico com o
estatismo juridico revela também até
que ponto o isomorfismo epistemolo-
gico com a ciéncia moderna ¢ limitado
pela sua eficacia pragmatica. O saber
juridico tornou-se cientifico para ma-
ximizar a operacionalidade do direito
enquanto instrumento nao cientifico
de controle social e de transformagao
social. ”’

Contudo, ha hoje uma evidente
crise paradigmatica, uma vez que
o projeto da modernidade, com sua
promessa de liberdade, igualdade
e fraternidade, nao foi efetivado
concretamente na sociedade. Pelo
contrario, as desigualdades se alas-
tram, aumentando o distanciamen-
to entre a humanidade e a almejada
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vida digna para todos. No dizer de
Boaventura de Souza Santos, “[a]
crise do contrato social moderno
reside na inversao da discrepancia
entre a experiéncia social e a ex-
pectativa social™.

No ambito do direito, o para-
digma da modernidade, com seu
positivismo e monismo juridico,
também contribuiu para aumentar
as desigualdades sociais por, entre
outras razdes, fechar os olhos para
a demanda de novos direitos, mais
proximos das realidades concretas
dos sujeitos e de grupos sociais.
Ademais, dentro do paradigma po-
sitivista do direito ndo ha espago
para questdes como justica e legi-
timidade, tdo cobradas e discutidas
pela sociedade atual®.

A modernidade se ocupou de
suprimir as diferencas culturais
e criar um direito homogéneo e
supostamente universal. Insur-
ge, portanto, a necessidade de
um pensamento pos-moderno, no
qual sejam pensadas as diferencas
ideologicas, culturais, estéticas,
sociais.

Como uma das possibilidades
de alternativa a esse modelo da
modernidade que ndo responde
mais aos anseios sociais da atuali-
dade (se ¢ que um dia respondeu),
emerge o pluralismo juridico, se-
gundo o qual a fonte do direito ndo
¢ exclusivamente o Estado, haven-
do lugar para subsistir no mesmo
tempo e espaco geopolitico mais
de um ordenamento juridico. Para
isso € necessario reinventar o di-
reito, adequando-o aos anseios de
multiplos grupos sociais®.

Para Antonio Carlos Wolkmer,
pluralismo juridico ¢ uma “mul-
tiplicidade de praticas juridicas
existentes num mesmo espago soO-
cio-politico, interagidas por confli-
tos ou consensos, podendo ser ou
ndo oficiais e tendo sua razdo de
ser nas necessidades existenciais e

culturais”®.

Segundo Boaventura de Sousa
Santos a ideia de um pluralismo
juridico nao € recente:

“No século XIX e primeiras déca-
das do nosso século, o problema do
pluralismo juridico teve amplo trata-
mento na filosofia e na teoria do direi-
to. Foi sendo depois progressivamente
suprimido pela ac¢do de um conjunto
de factores em que se deve distinguir:
as transformagdes na articulacdo dos
modos de produgdo no interior das
formacdes capitalistas centrais, de que
resultou o dominio cada vez maior do
modo de producao capitalista sobre o
modo de produgdo pré-capitalista; a
consolidacdo da do-

( Doutrina

do poder estatal e que favoreca a
emancipag¢do social, ou como cha-
ma Boaventura de Souza Santos,
de pluralismo contra-hegemonico.

“As formas ndo-hegemonicas
de direito ndo sdo, necessariamente,
contra-hegemonicas. Pelo contrario,
podem até estar ao servico do direito
hegemonico, contribuindo para a sua
reprodugcdo sob novas condigdes e
acentuando até os seus tragos exclusi-
vistas. As novas formas de legalidade
global ‘vindas de cima’, produzidas
por poderosos actores transnacio-
nais — de que ¢ exemplo a nova /ex
mercatoria —, ilustram bem este aspec-

to, ja que se aliam ou

minagdo politica do O PLURALISMO articulam com a lega-
Estado burgués nome- , , lidade do Estado numa
adamente através da JURIDICO E espécie de co-gestdo
politizagdo progressi- UMA FORMA DE juridica que reforca a
va da sociedade civil; globalizagdo neolibe-
0 avango concomi- RECONHECER QUE ral e aprofunda a ex-
tante das concepgodes 0 MUNDO é clusdo social.”1?
jus-filosoficas positi-

vistas.”’ INTERCULTURAL

Conforme  sa-

lienta Wolkrners, ¢ necessario dis-
tinguir o pluralismo progressista e
democratico, que serve de instru-
mento de emancipagdo social, do
pluralismo conservador, vinculado
aos projetos neoliberais e neoco-
loniais, que também se apresenta
como alternativa.

“O pluralismo de corte conserva-
dor opde-se radicalmente ao pluralismo
progressista ¢ democratico. A diferen-
¢a entre o primeiro ¢ o segundo esta,
fundamentalmente, no fato de que o
pluralismo conservador inviabiliza
a organiza¢do das massas e mascara
a verdadeira participagdo, enquanto
que o pluralismo transformador como
estratégia democratica de integracdo
procura promover ¢ estimular a parti-
cipacdo dos segmentos populares e dos
novos sujeitos coletivos de base. »9

Assim sendo, o fendmeno do
pluralismo juridico possui diferen-
tes enfoques e correntes, podendo
assumir um carater mais conser-
vador ou mais radical. Para esse
trabalho o pluralismo juridico que
se defende ¢ aquele que possui
praticas normativas independentes

O direito é uma
estruturagdo norma-
tiva que resulta de um complexo
sistema de valores compartilhados,
de consensos e de praticas sociais,
de forma que para diferentes cultu-
ras se faz necessaria a existéncia de
diferentes direitos. Pode-se dizer
que o pluralismo juridico ¢ uma
forma de reconhecer que o mun-
do ¢ intercultural. Esse reconhe-
cimento deve servir para a criagdo
de um novo paradigma juridico,
relacionado a uma legalidade par-
ticipativa e comprometida com a
emancipagdo social.

“Torna-se imperativo que o plura-
lismo como novo referencial do po-
litico e do juridico esteja necessaria-
mente comprometido com a atuagdo
de novos sujeitos coletivos (legitimi-
dade dos autores), com a satisfacio
das necessidades humanas essenciais
(‘fundamentos materiais’) ¢ com o
processo politico democratico de des-
centralizagdo, participagdo e controle
comunitario (estratégia). Soma-se ain-
da a insercdo do pluralismo juridico
com certos ‘fundamentos formais’
como a materializacdo de uma ‘ética
concreta da alteridade’ e a construcdo
de processos atinentes a uma ‘raciona-
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lidade emancipatéria’, ambas capazes
de traduzir a diversidade ¢ a diferenca
das formas de vida cotidianas, a iden-
tidade, informalidade e autonomia dos
agentes legitimadores.”11

O pluralismo juridico, enquanto
projeto emancipatorio, emerge das
praticas sociais, da vida concre-
ta e das diferentes subjetividades
muitas vezes invisibilizadas pelo
direito hegemoénico. Seu objetivo
deve ser a concretizagdo das ne-
cessidades humanas, fundamentais
para uma vida digna e a redug@o
das desigualdades de poder, de ma-
neira que todos possam ser sujeitos
produtores ou parte do processo de
producdo e materializacdo do di-
reito.

A legitimidade do fendmeno ju-
ridico nao pode estar calcada ape-
nas na oficialidade para a criagdo
de leis e de processos legais e juri-
dicos, mas sim em praticas sociais
que levam em consideragdo os su-
jeitos coletivos e as necessidades
humanas fundamentais, inclusive
as de grupos sociais excluidos,
cuja diversidade cultural ¢ muitas
vezes ignorada ou ocultada.

Dialogo intercultural

Atualmente, o direito enfrenta,
entre outras dificuldades, o proble-
ma da diversidade cultural; assim,
¢é relevante tratar das relagdes de
interculturalidade a partir do direi-
to, visualizando como norte possi-
vel o pluralismo juridico.

Conforme Joaquin Herrera
Flores as diversidades precisam
ser respeitadas e precisam dialogar,
0 que ndo implica defender um re-
lativismo total em que ndo existam
pontos de convergéncia. O jurista
espanhol defende um universalis-
mo de chegada e ndo de partida,
chamado por ele de “universalismo
de confluéncias”:

“[NJossa visao complexa dos di-

reitos aposta por uma racionalidade
de resisténcia. Uma racionalidade que

ndo nega que ¢ possivel chegar a uma
sintese universal das diferentes opgdes
relativas aos direitos. E tampouco
descarta a virtualidade das lutas pelo
reconhecimento das diferencgas étnicas
ou de género. O que negamos ¢ con-
siderar o universal como um ponto de
partida ou um campo de desencontros.
Ao universal ha de se chegar — univer-
salismo de chegada ou de confluéncia
— depois (ndo antes) de um processo
conflitivo, discursivo de dialogo ou
de confrontagdo no qual cheguem a
romper-se os prejuizos e as linhas pa-
ralelas. Falamos do entrecruzamento,
e ndo de uma mera superposi¢do de
propostas.”12

De acordo com a definicdo de
Joaquin Herrera Flores, a racio-
nalidade de resisténcia leva a um
universalismo de contrastes, de en-
trecruzamento, de mesclas, onde a
inter-relacdo ¢ o mais importante,
em detrimento da imposicdo de
uma cultura dominante.

“Trata-se de um universalismo que
nos sirva de impulso para abandonar
todo tipo de visdo fechada, seja cultu-
ral ou epistémica, a favor de energias
ndmades, migratorias, mobiles, que
permitam deslocarmo-nos pelos dife-
rentes pontos de vista sem a preten-
sdo de negar-lhes, nem de negar-nos,
a possibilidade de luta pela dignidade
humana.”

Muitas vezes o poder judiciario
estd muito distante de algumas co-
munidades, como por exemplo, das
comunidades indigenas, seja por
dificuldade de aceso a justica que
o excesso de formalismo impde,
seja pela distingao quanto a visdo e
interpretacdo de alguns conceitos,
como o conceito de vida digna.

A imposicdo de um suposto
direito universal resulta em uma
forma de violéncia, uma vez que
incute uma racionalidade mono-
cultural e etnocéntrica. Em con-
trapartida, o dialogo intercultural
¢ fundamental para a cultura da
paz. Enquanto o etnocentrismo
coloca em conflito alguns tidos
cOmo superiores Versus outros
tidos como inferiores, o dialogo

intercultural propde o respeito ao
carater heterogéneo de todas as
culturas.

O objetivo do didlogo intercul-
tural deve ser completar as incom-
pletudes, adquirindo conhecimen-
to e buscando a emancipagao. Para
isso ¢ curial assumir que existe um
conflito e trata-lo de forma concre-
ta e contextualizada. Nao se pode
negar o conflito, uma vez que ¢
necessario reconhecer sua existén-
cia e entendé-lo como um impres-
cindivel motor de transformacao
social. O conflito ndo € o oposto a
paz, em realidade, ¢ um caminho
para ela.

Os conflitos ¢ as diferencas de
identidade entre agrupagdes so-
ciais e culturais, como por exem-
plo, as comunidades indigenas,
se refletem também nos sistemas
normativos. Negar que estas di-
ferengas repercutem também nos
sistemas normativos ¢ como negar
a diferenca de cosmovisdo e impor
a cultura dominante, sem qualquer
espago para o dialogo intercultural
— uma verdadeira violéncia.

Povos indigenas

Sempre que se inicia uma refle-
xao acerca dos direitos dos povos
indigenas, ndo se pode olvidar dos
processos forcados de uma suposta
integracdo a que esses povos foram
submetidos. Partindo de argumen-
tos carregados de uma ideologia
hegemdnica, imperialista e mono-
cultural, como progresso, evolucao
e desenvolvimento, foram justifi-
cados atos de violéncia e repres-
sdo, assim como de expulsdo de
terras e pressOes para assumir uma
nova identidade cultural e uma for-
ma de vida artificial.

E possivel observar que mesmo
diante de tanta violéncia e pasteu-
rizagdo cultural a que foram sub-
metidos os povos indigenas latino-
esses
organizar-se e apresentar-se como

americanos, conseguiram
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atores reivindicativos na cena poli-
tica internacional.

“Desde a segunda metade da dé-
cada de 80 do século passado, a con-
juntura proporcionada pelos processos
de redemocratizacdo dos paises em
contextos de ditadura militar ou guer-
ra civil, a ampliacdo da participacdo
politica e o recrudescimento das con-
dicdes socioecondmicas ante o adven-
to do pacto neoliberal, possibilitaram
o desenvolvimento de sujeitos sociais
como fonte de legitimagdo do locus
sociopolitico e da constituicdo emer-
gente de direitos as identidades coleti-
vas por meio de acdes estratégicas que
encontraram no espago publico estatal
e, mais especificamente, nas normas
constitucionais, palco privilegiado
para reconhecimento de novos aportes
a cidadania e reinvengdo da cultura
politica.”1

Como resultado, a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos
de 1948 reconheceu o direito cole-
tivo a autodeterminagdo e em 1994
foi criado o Projeto de Declaragao
das Nagoes Unidas sobre os Direi-
tos dos Povos Indigenas. Mas, foi
a Convengdo 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT),
aprovada em 1989, que de forma
explicita reconheceu a autonomia
juridica dos povos indigenas. Tal
Convengdo entrou em vigor no
ambito internacional em 5 de se-
tembro de 1991 e no Brasil em 25
de julho de 2013, ou seja, com 22
anos de atraso.

A Convencao 169 da OIT regula
em seus artigos 8 a 12 a aplicagdo e
vigéncia de um direito proprio dos
povos indigena, in verbis'>:

Artigo §8°

1 Ao aplicar a legislagdo nacional
aos povos interessados deverdo ser le-
vados na devida consideracdo seus cos-
tumes ou seu direito consuetudindrio.

2° Esses povos deverdo ter o direi-
to de conservar seus costumes e ins-
titui¢oes proprias, desde que eles ndo
sejam incompativeis com os direitos
fundamentais definidos pelo sistema

Jjuridico nacional nem com os direitos
humanos internacionalmente reco-

nhecidos. Sempre que for necessario,
deverdo ser estabelecidos procedi-
mentos para se solucionar os conflitos
que possam surgir na aplicagdo deste
principio.

3 A aplicagdo dos paragrafos 1 e
2 deste Artigo ndo devera impedir que
os membros desses povos exer¢am os
direitos reconhecidos para todos os
cidaddos do pais e assumam as obri-
gagoes correspondentes.

Artigo 9°

1 Na medida em que isso for com-
pativel com o sistema juridico nacio-
nal e com os direitos humanos inter-
nacionalmente reconhecidos, deverdo
ser respeitados os métodos aos quais
os povos interessados recorrem tra-
dicionalmente para a repressdo dos
delitos cometidos pelos seus membros.

2 As autoridades e os tribunais
solicitados para se pronunciarem so-
bre questoes penais deverdo levar em
conta os costumes dos povos mencio-
nados a respeito do assunto.

Artigo 10

1° Quando sangoes penais sejam
impostas pela legislagdo geral a mem-
bros dos povos mencionados, deverdo
ser levadas em conta as suas carac-
teristicas economicas, sociais e cultu-
rais.

2° Dever-se-a dar preferéncia a
tipos de puni¢do outros que o encar-
ceramento.

Artigo 11

A lei devera proibir a imposi¢do,
a membros dos povo interessados,
de servigos pessoais obrigatorios de
qualquer natureza, remunerados ou
ndo, exceto nos casos previstos pela
lei para todos os cidaddos.

Artigo 12

Os povos interessados deverdo ter
protegcdo contra a violagdo de seus
direitos, e poder iniciar procedimen-
tos legais, seja pessoalmente, seja
mediante os seus organismos repre-
sentativos, para assegurar o respeito
efetivo desses direitos. Deverdo ser
adotadas medidas para garantir que
os membros desses povos possam
compreender e se fazer compreender
em procedimentos legais, facilitando
para eles, se for necessario, intérpre-
tes ou outros meios eficazes.

PARTE II - TERRAS

Artigo 13

1 Ao aplicarem as disposi¢coes
desta parte da Convengdo, os gover-
nos deverdo respeitar a importancia

( Doutrina

especial que para as culturas e valo-
res espirituais dos povos interessados
possui a sua relagdo com as terras ou
territorios, ou com ambos, segundo os
casos, que eles ocupam ou utilizam de
alguma maneira e, particularmente,
os aspectos coletivos dessa relagdo.
2° A utilizacdo do termo “terras”
nos Artigos 15 e 16 deverad incluir o
conceito de territorios, o que abran-
ge a totalidade do habitat das regioes
que os povos interessados ocupam ou
utilizam de alguma outra forma.

Partindo-se do marco dessa
convengao, ¢ possivel dizer que o
Estado que a tenha firmado deve
respeito ao direito indigena. Sabe-
se que o direito indigena € consue-
tudinario, sendo constituido prin-
cipalmente por costumes reconhe-
cidos pela comunidade, cuja apli-
cacdo habitualmente tem natureza
arbitral e compete as autoridades
legitimadas em cada comunidade.
Ademais, os procedimentos sdo
eminentemente orais € como san-
¢Oes costumam ser usados multas,
castigos e formas de ostracismos.

E evidente que a conciliagdo
entre direito positivo e direito con-
suetudinario ¢ dificil de ser articu-
lada, seja por razodes politicas ou
por razdes administrativas. Outra
grande questdo que paira sobre o
direito indigena ¢ a sua compati-
bilidade com os direitos humanos
individuais, acolhidos pelas cons-
tituigdes locais nos paises da Amé-
rica-Latina.

A aplicagao da legislagao posi-
tiva e nacional as minorias étnicas
que possuem seu proprio direito
consuetudinario, como € o caso
dos povos indigenas, sem conside-
rar seus costumes e valores, ¢ uma
forma de violéncia e de negacao as
diferencas protegidas constitucio-
nalmente. Os costumes e as insti-
tuigdes proprias destes povos de-
vem ser observados e respeitados,
desde que ndo sejam incompativeis
com os direitos fundamentais do
sistema juridico nacional, tampou-
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co com os direitos humanos reco-
nhecidos pela comunidade interna-
cional.

“O Estado, para atender as deman-
das do pluralismo, deve ordenar-se
nao apenas contemplando o Direi-
to ‘oficial’, mas considerando o(s)
direito(s) e, mais ainda, os direitos
coletivos que se sobrepdem aos direi-
tos individuais, direitos diferentes do
direito hegemonico — praticado pelos
Estados nacionais — onde a autonomia
seja tomada como exercicio do direito
a distribui¢do de competéncias em ni-
veis distintos de organizacdo politica
e social que, ajustada a autodetermi-
nagdo, implique em respeito aos siste-
mas juridicos indigenas e as autorida-
des indigenas.”

Dificuldades e conflitos de vi-
soes e valores sempre vao existir,
contudo isso nao legitima resistén-
cias teodricas e ideologicas quanto
a abertura do mundo juridico ao
mundo pluricultural.

Conclusao

Nao se pode negar que existe
mais de uma maneira de ver e se
posicionar no tempo € no espago,
além de se relacionar com a nature-
za ¢ a vida social. Essas diferencas
de cosmovisdes dao origem ao que
se costuma chamar de pluricultu-
ralismo. O pluriculturalismo deve
ser pensado como uma ponte entre
distintas culturas, por exemplo en-
tre os indigenas e os ndo indigenas,
de maneira que o didlogo possa ser
uma pratica de inter-relacdes.

A necessidade de analise das
relagdes hegemodnicas dominantes
face aos indigenas mostra-se pre-
mente.

O pluriculturalismo presente na
sociedade atual exige pluralismo
juridico, de modo que as diferen-
cas de identidade entre distintos
povos deve se refletir também nos
sistemas normativos. Negar que
estas distingoes culturais refletem-
se também nos sistemas normati-
vos ¢ como negar a diferenca de
cosmovisdes e impor uma cultura

dominante, sem qualquer espaco
para o dialogo intercultural. E fe-
char os olhos, ainda, para o desam-
paro politico, cultural e juridico a
que os indios reiteradamente sdo
submetidos. [
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CIVIL E COMERCIAL

MONTADORA DE AUTOMOVEIS NAO
INDENIZARA POR ACIDENTE OCORRIDO
NO ANO EM QUE CINTO SE TORNOU
OBRIGATORIO

Superior Tribunal de Justica

Recurso Especial n. 1511660/SP

Orgao Julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 27.03.2015

Relator: Ministro Joao Otavio de Noronha

EMENTA

DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
DOCUMENTOS ESSENCIAIS A
PROPOSITURA DA ACAO. ONUS

DA PROVA. ACIDENTE DE CARRO.
USO DO CINTO DE SEGURANCA. AIR
BAG. VEICULO IMPORTADO. ACAO
IMPROCEDENTE.

1. Nao se pode presumir o uso de
cinto de seguranga por condutor de ve-
iculo envolvido em acidente ocorrido
em 1998, ano em que se tornou obri-
gatoria tal exigéncia. E de sabenga ge-
ral que a utilizagdo do cinto demandou
alguns anos de alteragcdo de postura e
conscientiza¢do de motoristas.

2. E despicienda a realizagdo de
pericia cujo resultado, mesmo que fa-
voravel aquele que a postula, ndo tem
o conddo de modificar o resultado da
demanda em seu favor, ante a impos-
sibilidade de desconstituir outros ele-
mentos suficientes ao ndo acolhimento
dos argumentos apresentados. Aplica-
¢ao dos arts. 130 e 131 do Cddigo de
Processo Civil.

3. Recurso especial conhecido e
provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes
autos em que sdo partes as acima indi-
cadas, acordam os Ministros da TER-
CEIRA TURMA do Superior Tribunal
de Justiga, na conformidade dos votos
e das notas taquigraficas a seguir, por

unanimidade, dar provimento ao re-
curso especial, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo
Villas Boas Cueva (Presidente), Marco
Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro vota-
ram com o Sr. Ministro Relator.

Dr(a). ISABELA BRAGA POMPILIO, pela parte
RECORRENTE: BMW DO BRASIL LTDA

Brasilia (DF), 19 de mar¢o de 2015 (Data do
Julgamento)

MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA
Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO JOAO
OTAVIO DE NORONHA:

Tratam os autos de acdo indeniza-
toria proposta por Marcus Henrique
Silva em desfavor da BMW do Brasil
Ltda. Sustenta que, por acreditar no
sistema de seguranga dos carros BMW,
adquiriu um, mas, quando sofreu aci-
dente de transito, nem o air bag nem
o cinto de seguranca funcionaram, de
modo que se chocou com o para-brisa
do carro, ferindo-se em consequéncia
desse fato.

A acdo foi julgada improcedente
ao fundamento de que o autor ndo che-
gara a produzir um minimo de prova
de que, na condi¢do de consumidor,
teria cumprido as especificagcdes do
fabricante quanto a manutencdo ade-
quada do veiculo. Também entendeu o
julgador que os fatos apresentados na
inicial ndo corroboraram as conclusdes
pretendidas pelo autor quanto a respon-
sabilidade da empresa ré.

Interposta apelagdo, o Tribunal de
Justiga do Estado de Sao Paulo enten-
deu de forma diversa e reformou a sen-
tenca para dar ao recorrente a oportu-
nidade de produzir a prova pericial. O
acordao foi assim ementado:

“DEFEITO DO PRODUTO -
CERCEAMENTO DE DEFESA
— QUESTAO DE FATO — JULGA-
MENTO DO ESTADO DA LIDE —
NULIDADE DECRETADA - PRO-
VAS REQUERIDAS - RECURSO
PROVIDO.”

( Acordaos em destaque

Inconformada, BMW do Brasil
Ltda. oferece recurso especial, susten-
tando vulneracdo dos arts. 14, IV, 125,
II, 130, 131 do Codigo de Processo
Civil.

Argumenta que a prova que o re-
corrido pretende produzir é impos-
sivel ¢ nao resultara em nenhuma
conclus@o habil ao deslinde da con-
trovérsia.

O recurso veio a esta Corte por
forca do provimento do AREsp n.
106.834/SP.

E o relatério.

VOTO

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

Entendo que tem razdo a recorren-
te.

A decisdo sobre a necessidade de
producao de provas estd amparada
pelo Tribunal de Justica no fato de que
a prova pericial, apesar de ndo poder
ser realizada diretamente no veiculo
acidentado, porque fora reparado, ain-
da poderia ser feita indiretamente.

Confiram-se esclarecimentos cons-
tantes do acorddo que julgou os embar-
gos declaratorios:

“Caso frustrada a prova técnica di-
retamente no automovel, dado o con-
serto efetivado pelo embargado, ques-
tdo a ser atestada somente pelo perito
que tem conhecimento técnico especi-
fico para tanto, a prova pode ser reali-
zada indiretamente, pois, as fotografias
dos autos podem permitir constatagao
de velocidade em razdo dos danos cap-
tados pela fotografia, assim como esses
mesmos danos podem indicar com pre-
cisdo o sitio da colisdo no veiculo, para
se aferir se seria o caso de acionamento
automatico ou ndo do sistema de segu-
ran¢a questionado na inicial” (e-STJ,
fl. 652).

Essa decisao no supera os motivos
apresentados na sentenca para julga-
mento de improcedéncia.

Com efeito, trata-se de veiculo usa-
do que ndo foi adquirido da empresa
ré ¢ em nenhuma concessionaria au-
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Acordaos em destaque )

torizada, até porque ¢ anterior a data
oficial de importagao da referida marca
pelo Brasil.

A sentenga deixou claro que as im-
portagdes iniciaram-se em outubro de
1995 e que o unico documento junta-
do pelo réu a respeito do veiculo ndo
comprovava nem mesmo o dominio e
¢ datado de 1993. Observe-se:

“[...] sendo a importadora exclusiva
desses veiculos para o Brasil desde 17
de outubro de 1995 (fl. 64, 03 e 05).

Nada nos autos esta a informar se
o automovel do autor foi por ele ad-
quirido antes ou depois desssa data. A
inicial cala a respeito. O documento de
fl. 20 ndo se presta a esse fim (na verda-
de, ndo se presta sequer a comprovar o
dominio, pelo demandando, do veiculo
mencionado na inicial [...]

[...]

Por outro lado, em nenhum mo-
mento logrou demonstrar haver adqui-
rido o veiculo BMW referido na inicial
diretamente da ré ou através dela. Dai,
ndo se poder dizer seja a contestante,
na forma da lei consumerista, fornece-
dora do produto [...]” (e-STJ, fls. 310
e 313).

Também se afirmou que o autor ndo
trouxe aos autos os manuais de manu-
ten¢do periddica do veiculo em con-
cessionaria autorizada:

“Fundado o pedido indenizatorio
em defeito do produto — mal funcio-
namento de sistema de air bag, check
control e cintos de seguranca — cum-
pria ao autor evidenciar a verossimi-
lhanca de sua alegagdo, fazendo prova,
ao menos da correta manuten¢ao dos
dois primeiros, através da exibi¢do do
manual de proprietario, com anotagio
das revisoes periddicas feitas em ofici-
nas autorizadas ou concessionarias da
fabricante [...]”

E mais: colocou-se sob suspeita até
mesmo o fato de que o autor estivesse
utilizando cinto de seguranga quando
do acidente, o que, sopesado com do-
cumentos dos autos, evidenciou que
ele “ndo se notabilizava pela observan-
cia das regras de transito”, levando o

julgador a conclusdo de que o caminho
era o da improcedéncia da ac@o.

Ressalto que o uso do sinto de segu-
ranga tornou-se obrigatorio na mesma
época do acidente. Essa obrigatorieda-
de surgiu com a Lei n. 9.503/1997, que
entrou em vigor em 20.1.1998 e ainda
ficou dependendo de regulamentagdo
do Contran. O acidente, segundo indi-
ca o autor, ocorreu em junho de 1998.
E certo que, nessa época, nio se utili-
zava o cinto e ninguém ouvia falar em
air bag, pois ¢ de sabenca geral que a
efetiva utilizacdo do cinto ainda de-
mandou anos de alteracdo de postura e
conscientizacao de motoristas.

Portanto, a prova pretendida pelo
Tribunal ndo pode corroborar em
nada as alegacdes do autor da agdo,
pois, mesmo que se faga prova de
que o acidente ocorreu quando ele
transitava em velocidade que exigia
o acionamento do air bag, esse fato
ndo ultrapassa todos os outros acima
apontados, inclusive, a existéncia da
relagdo de consumo.

Assim, entendo que a sentenga pau-
tou-se pelas disposi¢des dos arts. 130
e 131 do Codigo de Processo Civil,
razdo pela qual merece provimento o
recurso a fim de restabelecé-la.

Ademais, embora o recurso nao
comporte conhecimento pela alinea
“c” do permissivo constitucional, visto
que o unico precedente que se asseme-
lha a hipotese dos autos € o julgado do
Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, mas ¢ monocratico, deve-se
considerar os fundamentos ali langados
no sentido de que, prejudicada a prova
pericial, tornando impossivel o exerci-
cio de defesa pela parte ré, prejudicada
também estard qualquer decisdo que
possa embasar-se na presuncdo de ve-
racidade decorrente de eventual inver-
sdo do 6nus da prova.

Ora, se o autor vendeu o carro no
curso da demanda, quando ele mesmo,
como afirma, pretendia fazer prova pe-
ricial, assumiu o risco de nada provar.
Na verdade, trata-se de ato incompati-
vel com a pretensdo discutida na lide.

Deveria pelo menos ter realizado a pro-
va antecipada.

A inversdo do 6nus da prova nas
hipoteses acobertadas pelo Codigo de
Defesa do Consumidor visa facilitar
a defesa do consumidor ja que usual-
mente ndo tem acesso a producdo dos
bens adquiridos, sendo o que comu-
mente se denomina hipossuficiente téc-
nico. Contudo, de forma alguma pode
o consumidor inviabilizar a prova a ser
realizada pelo fornecedor, para obter
resultado positivo na lide, seja esse ato
intencional ou ndo.

E certo que o consumidor ndo preci-
sa movimentar-se para facilitar provas,
mas ndo estd autorizado a impedi-la.
Se o fizer, sua lide equivalera as lides
temerarias. O ato de vender o veiculo,
a meu ver, inviabiliza qualquer decisao
acerca da inversdo do 6nus da prova.

Portanto, se ndo fosse a falta da ve-
rossimilhanga das alegacdes do recorri-
do/autor em sua inicial, ndo corrobora-
da pelos elementos de provas trazidos
por ele, conforme indica a sentenga,
ainda assim, ndo se poderia presumir
verossimeis suas alegagdes por even-
tual inversdo do 6nus da prova, ja que
prejudicada ficou a prova técnica por
ato de liberalidade por ele praticado.

Ante o exposto, conheco do recur-
so especial pela alinea “a” do permissi-
vo constitucional e dou-lhe provimento
a fim de restabelecer a sentenga inclu-
sive quanto a distribuigdo dos 6nus de
sucumbeéncia.

E como voto.

CERTIDAO

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

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

Os Srs. Ministros Paulo de Tarso
Sanseverino, Ricardo Villas Boas Cue-
va (Presidente), Marco Aurélio Belli-
zze ¢ Moura Ribeiro votaram com o Sr.
Ministro Relator.
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IMOBILIARIO

CONSTRUTORA QUE NAO CUMPRIU
CONTRATO TERA QUE PAGAR
CONSTRUCARD DE CLIENTE

Tribunal Regional Federal da 4a. Regido
Apelacao Civel n. 5007509-87.2011.404.
7201/SC

Orgao Julgador: 4a. Turma

Fonte: DJe, 09.04.2015

Relator: Desembargador Federal Candido
Alfredo Silva Leal Junior

EMENTA
ACAO ORDINARIA. RESCISAO
CONTRATUAL. DESCUMPRIMENTO DA
OBRIGACAO DE CONSTRUIR A CASA
MEDIANTE A UTILIZACAO DE RECURSOS
EMPRESTADOS PELA CEF ATRAVES DE
CONSTRUCARD. OBRA ABANDONADA.
RESSARCIMENTO DOS VALORES DO
EMPRESTIMO.
Configurado o
por parte da empresa responsavel pela
constru¢do de uma residéncia com
54m?, porque previa o contrato que a
obra seria custeada através de cons-
trucard e que tais valores ficariam dis-
poniveis para utilizagdo pela empresa,
mas tendo restado abandonada a obra,
deve a empresa ser responsabilizada

inadimplemento

pelo pagamento do empréstimo cons-
trucard.
Sentenca mantida na integra.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em
que sao partes as acima indicadas, de-
cide a Egrégia 4a. Turma do Tribunal
Regional Federal da 4a. Regido, por
unanimidade, negar provimento a ape-
lagdo, nos termos do relatdrio, votos e
notas taquigraficas que ficam fazendo
parte integrante do presente julgado.
Porto Alegre, 07 de abril de 2015.
Desembargador Federal CANDIDO ALFREDO
SILVA LEAL JUNIOR
Relator

RELATORIO

Esta apelagdo ataca sentenca que
julgou procedente a ac¢do de rescisao
contratual para “condenar exclusiva-
mente a ré Recompensa Construgdes
Civis Ltda. — ME a restituir ao autor o
montante total de R$ 38.912,59 (trin-
ta e oito mil novecentos e doze reais e
cinquenta e nove centavos), em valores
historicos, que devera ser atualizado
monetariamente a partir de cada de-
sembolso e acrescido de juros de mora
de 1% ao més, a contar da cita¢do, nos
termos da fundamentagdo constante do
item 4.1”.

Em suas razdes recursais, a ré Re-
compensa Construgdes Civis Ltda —
ME sustenta que ndo pode ser respon-
sabilizada pelos valores gastos com o
cartdo construcard porque tais compras
somente poderiam ser feitas mediante
a utilizacdo da senha pessoal do mutu-
ario (autor) e que este ndo foi diligente
na supervisdo das obras contratadas e
em relagdo aos materiais de construgao
adquiridos. Diz que o autor se contra-
diz, pois na inicial afirma que ndo ha-
via autorizado a compra de materiais
de construgao e depois disse que entre-
gou a senha do cartdo a uma funciona-
ria da construtora.

Foram apresentadas contrarrazoes.

E o relatorio.

VOTO

Examinados os autos ¢ as alegagdes
das partes, fico convencido do acerto
da sentenga de procedéncia proferida
pelo juiz federal substituto Fernando
Ribeiro Pacheco, transcrevendo-a ¢
adotando-a como razdo de decidir, nes-
tes termos:

4.1. Recompensa Constru¢des Ci-
vis Ltda. - ME

A partir da andlise dos documen-
tos que instruem a inicial (evento 1,
INICI1, fls. 14/17), constata-se que no
dia 21.08.2009 o autor entabulou com a
requerida um contrato para construgao
de residéncia térrea, com 54m?, na Rua
Mario Arins Caldeira, 520, Floresta,
nesta cidade, restando convencionado

( Acordaos em destaque

o0 pagamento do valor de R$ 35.600,00,
nas seguintes condicdes:

5.2. condigdes de pagamento: SI-
NAL DE R$ 5.600,00 NA ASSINA-
TURA DO CONTRATO. R$ 5.000,00
APOS A ASSINATURA DO CON-
TRATO. RS 25.000,00 EM CREDI-
TO DE MATERIAL DE CONSTRU-
CAO CONSTRUCARD DA CAIXA
ECONOMICA, SENDO LIBERADO
PELO CLIENTE NA LOJA INDICA-
DA PELA CONTRATADA.

O prazo de execucao foi estipulado
“em até doze semanas apds o0s proje-
tos” (clausula 5.3).

O autor sustentou que cumpriu com
as obrigagdes assumidas no pacto, ten-
do efetuado o pagamento integral acor-
dado — inclusive mediante empréstimo
contraido junto a CEF pelo sistema
Construcard — sem receber a edificagdo
prometida. Juntou recibos e copia do
ajuste de financiamento para compro-
var suas assertivas, além de extratos
de utilizagdo do crédito fornecido pela
casa bancaria junto a ré Construsilva
(evento 1, INICfls. 19/47). Também
acostou registros fotograficos a fim de
evidenciar a alegacdo de que a residén-
cia ndo foi edificada (evento 1, INICI,
fls. 48/50).

A Recompensa, citada por edital
e representada por curador especial,
apresentou contestacdo por negativa
geral (art. 302, pardgrafo tunico, CPC).

Pois bem, embora afastados os
efeitos da revelia e, portanto, sendo
do autor o 6nus de comprovar os fa-
tos constitutivos de seu direito, enten-
do que a prova produzida no feito foi
suficiente para evidenciar o descum-
primento do contrato firmado entre as
partes.

As fotografias trazidas com a ini-
cial permitem visualizar um terreno
com obra iniciada, porém aparente-
mente abandonada, que seria corres-
pondente a residéncia contratada pelo
autor (evento 1, INIC1, fls. 48/50).

Em audiéncia o demandante con-
firmou que a residéncia nao foi con-
cluida, podendo-se extrair a mesma
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informagdo do depoimento da teste-
munha Davis Roberto Ferreira (even-
to 127).

O demandante, por sua vez, apre-
sentou recibos e comprovantes de de-
positos para demonstrar o pagamento
da quantia acordada.

Os dois recibos juntados foram
emitidos pela Recompensa Cons-
trugdes, sendo um no valor de R$
300,00 e outro de R$ 980,00 (evento
1, INIC1, fl. 21). Ja os comprovantes
de deposito tém como destinatarios
Naudir Ricken (R$ 5.000,00) e Do-
raide Maria Fernandes (dois de RS
1.000,00 e um de R$ 500,00) (evento
1, INIC1, fls. 19/20).

Constam dos autos, ainda, os
comprovantes de retirada de materiais
mediante utilizacdo do crédito Cons-
trucard, no valor de R$ 25.000,00, in-
tegralmente utilizado — tanto que estd
sob cobranga nos autos da A¢do Moni-
toria n. 5002635-59.2011.404.7201 —
o qual foi atualizado pelo demandante
e alcangou a cifra de R$ 30.132,59 na
data do ajuizamento.

Logo, o requerente comprovou
nos autos o pagamento da quantia de
R$ 38.912,59 — seja mediante entrega
direta dos valores, depdsito bancario
ou crédito utilizado pela ré para reti-
rada de materiais de construgdo em
estabelecimento comercial — sem que
a Recompensa tenha entregado a obra
contratada.

Por conseguinte, resta evidente o
descumprimento da avenca pela de-
mandada, aplicando-se o disposto no
art. 475 do Codigo Civil:

Art. 475. A parte lesada pelo
inadimplemento pode pedir a resolu-
¢do do contrato, se ndo preferir exi-
gir-lhe o cumprimento, cabendo, em
qualquer dos casos, indenizagdo por
perdas e danos.

Assim, merece acolhida o pedido
de rescisdo contratual e devolugdo
dos valores adimplidos a ré, a fim de
retornar as partes ao estado anterior.

No entanto, a obrigacdo da Re-

compensa ora reconhecida deve

limitar-se a restituicdo dos montan-
tes cujo pagamento foi efetivamente
comprovado pelo autor, conforme
documentos juntados aos autos, ¢ nao
no valor integral que alegou ter adim-
plido na peticdo inicial.

Registre-se, ainda, que para tal
finalidade ¢ possivel a aceitagdo dos
comprovantes de deposito realizados
em favor de terceiros que ndo a em-
presa ré ou seu representante legal,
uma vez que, a partir de suas caracte-
risticas de tempo e de valores — con-
dizentes com as assertivas do autor
— pode-se estabelecer um liame entre
tais operacdes e a Recompensa (even-
to 1, INICI, fls. 19/20).

E aqui ainda convém tecer algu-
mas consideragdes acerca da respon-
sabilidade pelo pagamento do va-
lor mutuado pela CEF pelo sistema
Construcard (R$ 25.000,00, em valo-
res historicos).

Como se disse no julgamen-
to da acdo monitoria n. 5002635-
59.2011.404.7201 em apenso, pe-
rante a instituicdo credora o ora au-
tor permanece sendo o responsavel
pela quitagdo da divida, juntamente
com os avalistas. Logo, o titulo ju-
dicial formado naquele feito em seu
desfavor remanesce higido e o valor
sera calculado conforme os encargos
previstos no ajuste e cobrados pela
CEF.

Na presente demanda o que se
esta reconhecendo ¢ o direito do de-
mandante de ser ressarcido pelo uso
indevido de tal numerario pela ré Re-
compensa.

Ocorre que, como 0 provimento
jurisdicional deve-se ater aos exatos
limites do pedido — nem mais, nem
menos, nem fora -, ndo se pode aqui
condenar a Recompensa a pagar to-
dos os encargos que estdo sendo co-
brados do autor pela CEF na agdo
monitdria, porque o pedido formula-
do na peticdo inicial deste feito ndo
os abrange. E dizer, o requerente
pleiteou condenacdo da demandada
em valor certo — R$ 30.132,59 -, de

modo que essa cifra ¢ que deve bali-
zar a condenagio.

A partir do ajuizamento, a divida
passa a ser atualizada conforme crité-
rios judiciais. Assim, por se tratar de
responsabilidade contratual, a atua-
lizagdo monetaria dos valores deve
ocorrer a partir da data de cada desem-
bolso (Stimula 43 do STJ), incidindo
juros moratorios de 1% ao més (CC,
artigo 406 c/c art. 161, § 1° do CTN),
estes a contar da citacao.

Nessa direcao:

RECURSO ESPECIAL. PRO-
CESSUAL CIVIL. CIVIL. CON-
TRATO DE REPRESENTACAO-
COMERCIAL. RESCISAO UNILA-
TERAL. [...] RELACAO JURIDICA
DE NATUREZA CONTRATUAL.
JUROS MORATORIOS. TERMO
INICIAL. CITACAO. CORRECAO
MONETARIA A PARTIR DO PRE-
JUiZO. SUMULA 43/STJ. RECUR-
SO PARCIALMENTE PROVIDO.1.
A relagdo juridica estabelecida entre
as partes tem natureza contratual,
fundada em ajuste de representacdo
comercial paradistribuicdo dos pro-
dutos fabricados pela representada.
[...] 2. Tendo em vista a responsabi-
lidade do representado decorrer de
inadimplemento contratual, o termo
a quo de incidéncia dos juros moratd-
rios deve ser a data da citagdo. 3. “In-
cide correcdo monetaria sobre divida
por ato ilicito a partir da data do efe-
tivo prejuizo” (Sumula 43/STJ) [...]
(STJ, REsp 1001525 / MG, Quarta
Turma, rel. Min. Raual Araujo, DJe
10.05.2013).

No caso da atualizagdo do mon-
tante relativo ao empréstimo Cons-
trucard (R$ 30.132,59), como ndo ha
data de pagamento, a correcdo mone-
taria deve incidir também a partir do
ajuizamento, data em que realizado o
calculo, acrescido de juros de mora de
1% ao més também a partir da cita-
¢do.

A manuten¢do da sentenca é me-
dida que se impde porque o proprio
contrato, que tinha por objeto a cons-
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trugdo de uma residéncia com 54m?,
previa que o autor iria alcangar a
apelante um crédito em material de
construcdo (construcard), a fim de
custear a obra. Ou seja, tais valores
ficariam a disposi¢do da empresa para
a compra dos materiais necessarios a
construgdo da casa. Naquele contra-
to, a empresa ficou responsavel pela
construcdo segundo cronograma pré-
estabelecido e ficou obrigada a entre-
gar a casa totalmente acabada (peti-
¢do inicial — fls. 15/18).

Contudo, a obra restou abando-
nada, ndo tendo a empresa cumpri-
do com sua obrigacdo de utilizar os
materiais de construgdo para cons-
trugio completa da casa. A evidéncia
do inadimplemento contratual pela
parte da empresa, impde-se seja ela
responsabilizada pelo pagamento do
empréstimo construcard.

Assim, o que foi trazido nas ra-
zdes de recurso ndo me parece sufi-
ciente para alterar o que foi decidido,
mantendo-se o resultado do processo
e ndo havendo motivos para reforma
da sentenca.

Ante o exposto, voto por negar
provimento a apelacdo.

EXTRATO DE ATA

Certifico que este processo foi in-
cluido na Pauta do dia 07/04/2015, na
seqiiéncia 5, disponibilizada no DE de
27/03/2015, da qual foi intimado(a)
o MINISTERIO PUBLICO FEDE-
RAL, a DEFENSORIA PUBLICA e
as demais PROCURADORIAS FE-
DERAIS.

Certifico que o(a) 4a. TURMA, ao
apreciar os autos do processo em epi-
grafe, em sessdo realizada nesta data,
proferiu a seguinte decisao:

A TURMA, POR UNANIMI-
DADE, DECIDIU NEGAR PROVI-
MENTO A APELACAO.

Luiz Felipe Oliveira dos Santos

Diretor de Secretaria

Desembargador Federal CANDIDO ALFREDO
SILVA LEAL JUNIOR

Relator

PROCESSO CIVIL

ACAO PARA FORNECIMENTO DE
REMEDIO PELO PLANO DE SAUDE NAO
ADMITE SUCESSAO PROCESSUAL

Superior Tribunal de Justica

Recurso Especial n. 1475871/RS

Orgéo Julgador: 3a. Turma

Fonte: DJe, 13.03.2015

Relator: Ministro Jodo Otavio de Noronha

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. TUTELA
ANTECIPADA CONCEDIDA E
CONFIRMADA EM SENTENCA.
FALECIMENTO DA PARTE AUTORA.
EXTINCAO DO FEITO SEM RESOLUCAO
DO MERITO PROCLAMADA PELA CORTE
DE ORIGEM. DIREITO PERSONALISSIMO.
MEDICAMENTO ONCOLOGICO
FORNECIDO POR PLANO DE SAUDE

A SEU BENEFICIARIO. ACORDAO
MANTIDO.

1. O pleito relativo ao fornecimento
do medicamento oncoldgico direciona-
do a plano de satde constitui direito
personalissimo do beneficiario, ndo se
admitindo, assim, a sucessao processu-
al pelo falecimento do doente no curso
da demanda.

2. Somente se admitiria a sucessao
do polo ativo da agdo se o litigio ver-
sasse sobre o reembolso de valor cor-
respondente ao custeio da medicagdo
utilizada pelo beneficidrio do plano,
quando, entdo, transmudar-se-ia sua
natureza juridica em direito obrigacio-
nal.

3. Ocorrido o falecimento da de-
mandante, ainda que se tenha subme-
tido a todo o tratamento com a medica-
¢do oncoldgica fornecida por forga da
decisdo antecipatoria de tutela confir-
mada por sentenga, ndo mais persiste
o interesse recursal do plano de saude
de ver julgado seu recurso de apelag@o,
sobretudo quando ndo recorreu da par-
te da sentenga que o condenou ao paga-

( Acordaos em destaque

mento dos 6nus de sucumbéncia, por-

quanto ausente o bindmio necessidade-

utilidade do provimento jurisdicional.
4. Recurso especial desprovido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes
autos em que sdo partes as acima indi-
cadas, acordam os Ministros da TER-
CEIRA TURMA do Superior Tribunal
de Justiga, na conformidade dos votos
e das notas taquigraficas a seguir, por
unanimidade, negar provimento ao re-
curso especial, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo
Villas Boas Cueva (Presidente), Marco
Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro vota-
ram com o Sr. Ministro Relator.
Brasilia (DF), 03 de marco de 2015 (Data do
Julgamento)
MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA
Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO JOAO
OTAVIO DE NORONHA:

Noticiam os autos que (...), na
condi¢do de dependente de plano de
saude da UNIMED PORTO ALE-
GRE SOCIEDADE COOPERATIVA
DE TRABALHO MEDICO LTDA.,
ajuizou agdo ordinaria com pedido de
antecipagdo dos efeitos da tutela, ob-
jetivando a condenagdo da requerida a
pagar ou fornecer medicamentos para
tratamento oncoldgico. Eis os pedidos
deduzidos na inicial da demanda:

“a) O recebimento e processamen-
to da presente para, FORTE NO DIS-
POSTO NO ARTIGO 273, DO CPC,
conceder a medida de TUTELA AN-
TECIPADA comandando liminarmen-
te que a demandada UNIMED, autori-
ze a aquisi¢do e/ou forneca ou mesmo
realize o pagamento da medicagdo on-
cologica — Temodal (Termozolimida)
na dose de 140 mg VO dia, por 35 dias
durante o tratamento de radioterapia.
Apos isso, finalizada a radioterapia,
que seja fornecido ou adquirido pelo
UNIMED o medicamento Temozolo-
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mida 100 mg, 4cp VO dia, para uso
por 05 dias a cada més, apos o fim da
radioterapia, por 06 meses. Totalizando
120 cps de 100 mg para este segundo
periodo

[..]

e) O julgamento pela procedéncia
total da lide, afastando a clausula con-
tratual excludente por sua abusividade,
e condenando a Demandada ao paga-
mento das despesas referentes a aqui-
sicao e/ou fornecimento de medicagdo
acima indicada, durante todo o prazo
em que os tratamentos radioterapicos e
quimioterapicos se realizem e que essa
medicagdo esteja associada aos mes-
mos, tudo por recomendagdo médica,
acompanhando as dosagens prescritas
pelo Dr. Carlos Eugénio Escovar e de-
terminadas no Relatorio Médico, por
ele firmado, em 11 de maio de 2010;

f) A condenacdo da ré nas despesas
e custos judiciais, € no pagamento da
verba honordria, no percentual de 20%,
calculado sobre o montante da conde-
nacdo, tudo conforme disposto nas nor-
mas processuais vigentes;

g) Como pedido suscessivo, na hi-
potese de adiantamento do pagamento
por parte da autora, pela falta do forne-
cimento da medicacdo pela ré, o valor
do custo despendido pela demandante
devera ser objeto de indenizagdo, sen-
do este valor corrigido pelo IGP-M,
acrescido de juros legais calculados
desde o momento do ressarcimento e
até final e efetivo pagamento pela re-
querida;

[.]”

Foi deferida a antecipagdo dos efei-
tos da tutela (fls. 39/41), mantida a de-
cisdo em sede de agravo de instrumen-
to (fls. 196/199) e confirmada pela sen-
tenca de primeiro grau (fls. 240/246)
que julgou procedente o pedido inicial
para “condenar a ré a custear integral-
mente a medicacdo oncologica Temo-
dal 140mg VO dia necessaria ao trata-
mento da autora durante o tratamento
de radioterapia e, apds, o medicamento
Temozolomida 100 mg, 4cp VO dia
durante seis meses apos a radiotera-

pia”, bem como a pagar as custas pro-
cessuais e os honorarios advocaticios
aos patronos da autora, fixados em RS
500,00 (quinhentos reais).

A Unimed apelou (fls. 249/262).

Em contrarrazdes (fls. 269/272),
noticiou-se o falecimento da deman-
dante e, ao argumento de tratar-se de
acdo personalissima, requereu-se a ex-
tingdo do feito sem resolugdo de mé-
rito, por perda do interesse processual,
com a manutencdo da condenagdo da
requerida nas verbas de sucumbéncia.

O Tribunal de Justi¢a do Estado do
Rio Grande do Sul julgou prejudicada
a apelagdo e extinguiu o processo sem
resolucdo de mérito, nestes termos:

“APELACAO CIVEL. ACAO
ORDINARIA. TRATAMENTO DO-
MICILIAR. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO - TEMODAL.
OBITO DA PARTE AUTORA. DI-
REITO PERSONALISSIMO. EX-
TINCAO DA ACAO. ONUS SU-
CUMBENCIALIS.

1. Cuidando-se de direito persona-
lissimo — necessidade do medicamento
Temodal para tratamento domiciliar —e
ocorrendo a morte da parte autora, im-
pode-se o decreto de extingdo, por perda
de objeto. Art. 267, IV e IX, do CPC.

2. Tendo sido necessario o ingresso
da acdo para garantir o direito a saude,
providéncia alcancada em antecipac@o
de tutela, cabivel a imposicao do paga-
mento dos 6nus sucumbenciais a parte
demandada. Principio da causalidade.
Art. 20, caput, do CPC.

JULGARAM EXTINTO O FEI-
TO, PREJUDICADO O EXAME DO
APELO.”

Nas razoes do especial, a UNI-
MED, com fundamento no art. 105,
111, “a” e “c”, da Constitui¢do Federal,
aponta, além de dissidio jurispruden-
cial com o REsp n. 713.281/RS, vio-
lagdo do art. 267, IV e IX, do CPC.
Argumenta que “¢ inadmissivel, por
incompatibilidade, que, por um lado,
torne-se definitiva a tutela antecipa-
da concedida initio litis, e, por outro,
julgue-se extinto o feito por perda de

objeto devido ao falecimento da auto-
ra”, tendo em vista que ndo se trata de
direito personalissimo, mas, em verda-
de, de questdo patrimonial porquanto
o pleito inicial fundou-se em contrato
privado de assisténcia a satide.

Argumenta que o falecimento da
autora ndo implica a extin¢do do feito
por perda do objeto, porquanto, quan-
do de sua morte, ja teria realizado todo
o tratamento com a medica¢do oncolo-
gica.

As contrarrazdes foram apresenta-
das as fls. 318/329.

Inadmitido o apelo extremo (fls.
331/335), sobreveio agravo, que foi
provido nos termos da decisdo de fl.
364.

E o relatério.

VOTO

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

A controvérsia a ser dirimida nos
presentes autos cinge-se em definir se,
em apelacdo, com o falecimento da
parte autora de demanda que tem como
objetivo o reconhecimento de direito
ao fornecimento de medicamento a be-
neficario de plano de saude, em que foi
concedida a antecipacdo dos efeitos da
tutela confirmada por sentenca, deve
ou ndo ser extinto o feito sem resolu-
¢do de mérito.

Analisando o caso sub judice, veri-
fica-se que o pleito relativo ao forneci-
mento do medicamento pelo plano de
saude constitui direito personalissimo
do doente, ndo se admitindo, assim, a
sucessdo processual.

Nesse sentido, as licdes de Candi-
do Rangel Dinamarco em Instituigdes
de Direito Processual Civil (vol. III, p.
139):

“Quando vem a falecer a parte no
curso de um processo versando direitos
personalissimos e portanto intransmis-
siveis, ndo ha como prosseguir no pro-
cesso— e entdo a morte ¢ definitivamen-
te impeditiva desse julgamento, porque
nessa hipotese o processo se extingue
(art. 267, inc. IX). Nos caso em que o
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direito material confina certos direitos
ou obrigagdes exclusivamente na esfe-
ra juridica de determinada pessoa, seria
substancialmente ilicito outorgar esses
direitos ou impor essas obrigagdes ao
sucessor do titular.

Todavia, se, ao invés de conceder
a medicagdo, o juizo tivesse acolhi-
do o pedido alternativo formulado na
inicial da demanda de reembolso do
valor equivalente ao valor do custeio
do medicamento, transmudaria a sua
natureza juridica em direito obrigacio-
nal, admitindo-se, assim, a sucessdo do
polo ativo da acdo.

Mas o que se tem, no presente caso,
¢ que o pedido de extingdo do feito
pelo falecimento da beneficiaria do
plano foi formulado pela parte autora,
motivo pelo qual se infere que o medi-
camento foi fornecido em espécie, ca-
racterizando-se, portanto, nitido direito
personalissimo.

Ressalte-se que, no aresto trazido
como paradigma pelo recorrente (REsp
n. 713.281/RS), foi reconhecida a pos-
sibilidade de sucessdo processual, ten-
do em vista que o medicamento nao foi
fornecido e, por essa razdo, pleiteou-se
o ressarcimento dos valores despendi-
dos para custear o tratamento do autor.
Consectariamente, ndo ha similitude
entre referido julgado e a hipotese tra-
tada nos presentes autos.

Resta-nos indagar se o fato de a
sentenga ter confirmado a tutela anteci-
padamente concedida obstaria a extin-
¢do do feito sem resolucdo do mérito,
ainda que em face do falecimento da
demandante.

A recorrente, em suas razoes,
sustenta que “¢ inadmissivel, por in-
compatibilidade, que, por um lado,
torne-se definitiva a tutela antecipa-
da concedida initio litis, e, por outro,
julgue-se extinto o feito por perda de
objeto devido ao falecimento da auto-
ra”, porquanto ndo se trata de direito
personalissimo, mas, em verdade, de
questdo patrimonial porquanto o plei-
to inicial fundou-se em contrato priva-
do de assisténcia a saude.

Argumenta que o falecimento da
autora ndo implica a extingdo do feito
por perda do objeto, pois, quando de
sua morte, ja teria realizado todo o tra-
tamento com a medicacao oncologica.

O recurso ndo comporta provi-
mento.

Isso porque, com a morte da deman-
dante, ainda se que tenha submetido a
todo o tratamento com a medica¢do
oncologica fornecida por forga da de-
cisdo antecipatoria de tutela, ndo mais
persiste o interesse recursal do plano
de saude de ver julgado seu recurso de
apelagdo, sobretudo porque nem se-
quer recorreu da parte da sentenga que
o condenou ao pagamento dos dnus de
sucumbéncia, estando ausente, na hi-
potese, o bindmio necessidade-utilida-
de do provimento jurisdicional.

Consoante leciona o professor Can-
dido Rangel Dinamarco, “para que se
reconhega a parte interesse em recor-
rer, ¢ bastante, desse ponto de vista,
que a eventual interposi¢ao do recurso
lhe abra o ensejo de algar-se a situagao
mais favoravel do que a que lhe adveio
da decisdo impugnada” (Capitulos de
sentenca. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 102/103).

Ainda, do mesmo doutrinador, as
seguintes licdes:

“Como conceito geral, interesse ¢
utilidade. Consiste em uma relacao de
complementariedade entre a pessoa
e o bem, tendo aquela a necessidade
deste para a satisfacdo de uma neces-
sidade e sendo o bem capaz de satis-
fazer a necessidade da pessoa (Carne-
lutti). Ha o interesse de agir quando
o provimento jurisdicional postulado
for capaz de efetivamente ser 1til ao
demandante, operando uma melhora
em sua situa¢do na vida comum — ou
seja, quando for capaz de trazer-lhe
uma verdadeira tutela, a tutela jurisdi-
cional (supra, nn. 39-40). O interesse
de agir constitui o nticleo fundamental
do direito de agdo, por isso que sO se
legitima o acesso ao processo e s €
licito exigir do Estado o provimento
pedido, na medida em que ele tenha

( Acordaos em destaque

essa utilidade e essa aptiddo.” (Op.
cit., vol. II, p. 303.)

Inexistindo, portanto, interesse re-
cursal do plano de satide na apreciagdo
do recurso de apelagdo, porquanto o
seu provimento em nada lhe seria util
ou necessario, merece ser mantido o
aresto recorrido, que extinguiu o feito
sem resolu¢do de mérito, com funda-
mento no art. 267, IX, do CPC.

Ante o exposto, nego provimento
ao recurso especial.

E como voto.

CERTIDAO

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

A Terceira Turma, por unanimida-
de, negou provimento ao recurso espe-
cial, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Os Srs. Ministros Paulo de Tarso
Sanseverino, Ricardo Villas Boas Cue-
va (Presidente), Marco Aurélio Belli-
zze ¢ Moura Ribeiro votaram com o Sr.
Ministro Relator.

PENAL E PROCESSO PENAL

ABSOLVICAO DOS ACUSADOS POR
AUSENCIA DE PROVA CONCRETA
ACERCA DO COMETIMENTO DO CRIME
DE TRAFICO DE DROGAS

Tribunal de Justica do Estado do Parana
Apelagdo Criminal n. 1.282.385-5

Orgéo Julgador: 5a. Camara Criminal

Fonte: DJe, 01.04.2015

Relator: Juiz de Direito Substituto em 2° Grau
Ruy Alves Henriques Filho

EMENTA

APELACAO CRIMINAL ARTS. 35 E

33, “CAPUT”, DA LEIN° 11.343/06

- SENTENCA ABSOLUTORIA DE 04
(QUATRO) REUS NO ALUSIVO AO
CRIME DO ART. 33, “CAPUT”, DA LEI
DE DROGAS RECURSO DO MINISTERIO
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PUBLICO PEDINDO A CONDENACAO DE
03 (TRES) DOS REUS ACUSADOS PELA
PRATICA DO CRIME DE TRAFICANCIA DE
ENTOREPCENTES, SOB A ALEGACAO DE
SUFICIENCIA DE PROVAS PARA TANTO
IMPOSSIBILIDADE PRECARIEDADE
PROBATORIA INCERTEZA

PRESUNCAO DE CULPABILIDADE
INADMISSIBILIDADE DECISAO
MONOCRATICA MANTIDA RECURSO
DESPROVIDO.

“Absolvigdo pelo principio “in
dubio pro reo” TJRS: “Aplicacdo de
principio in dubio pro reo Autoria pelo
apelante sinalizada como mera possi-
bilidade. Tal ndo ¢é bastante para con-
denagdo criminal, exigente de certeza
plena. Como afirmou Carrara: “A pro-
va, para condenar, deve ser certa como
a logica e exata como a matematica.” —
Deram parcial provimento Unanime.”
(RJTJERGS 177/136).

VISTOS, relatados e discutidos
estes autos de Apelagdo Criminal n°
1.282.385-5, da Comarca de Terra
Rica Juizo Unico, em que ¢ Apelante
MINISTERIO PUBLILCO e Apelados
Q.M.D.S.e OUTROeR.D.S. F.

I. RELATORIO

A ilustre Promotoria de Justica,
com exercicio na Comarca de Ponta
Grossa, denunciou E. M. D. S. e R. C.
V. como incursos nas sangdes do art.
33 da Lei 11.343/2006, em razao dos
seguintes fatos delituosos (fls. 02/04):

“Consta dos autos de Inquérito Po-
licial em apenso que no dia 23 de no-
vembro de 2012, por volta das 20 horas
e 30 minutos, os denunciados E. M. D.
S. e R. C. V., agindo dolosamente com
vinculo subjetivo e divisdo funcional de
tarefas, perpetraram o crime de trafico
de drogas neste municipio e comarca
de Terra Rica, com as seguintes condu-
tas: o denunciado R. C. V. induziu a de-
nunciada E. M. D. S. a trazer consigo e
lhe fornecer no interior da carceragem
da Policia Civil de Terra Rica 01 table-
te da substancia capaz de causar de-
pendéncia fisica ou psiquica conhecida
como “maconha”, pesando 490 g (qua-

trocentos e noventa gramas), conforme
auto de Constatagao da fl. 29 dos autos,
sem autoriza¢do ¢ em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar.
Saliente-se que referida droga estava
escondida dentro de uma caixa de sa-
bdo em pd que seria entregue ao de-
nunciado R. C. V., droga esta encontra-
da ao se realizar a vistoria costumeira.
Salienta-se, por fim, que o denunciado
R. C. V. ja estd preso na carceragem da
Delegacia de Policia de Terra Rica pelo
crime de trafico de drogas”.

Posteriormente, dentincia foi adita-
dapara o fim de incluirR. D. S. F. e Q.
M. D. S. como incursas nas sangdes do
art. 33 da Lei 11.343/2006, em razdo
do seguinte fato delituoso (fls. 86/88):

“Consta dos autos de Inquérito
Policial em apenso que no dia 23 de
novembro de 2012, neste municipio e
comarca de Terra Rica-PR, as denun-
ciadas Q. M. D. S.eR. D. S. F., agindo
dolosamente, com vinculo subjetivo e
divisdo funcional de tarefas, adquiri-
ram, colocaram dentro de uma caixa
de sabao em po, lacraram, forneceram
para E. M. D. S. (ja denunciada nos au-
tos), e pediram que esta Gltima entre-
gasse ao detento R. C. V., 01 tablete da
substancia capaz de causar dependén-
cia fisica ou psiquica conhecida como
“maconha”, pesando 490 g (quatrocen-
tos e noventa gramas), conforme auto
de Constatagao da fl. 29 dos autos, sem
autorizacdo ¢ em desacordo com deter-
minacdo legal ou regulamentar”.

Os réus foram notificados as fls.
117v., 118, 119 e 150, apresentan-
do defesas as fls. 113/114, 123/125 ¢
139/144, tendo sido a denuncia recebi-
da em 15 de janeiro de 2013, a fl. 89.

Durante a fase de instrucdo, houve
a inquirigdo de 02 (duas) testemunhas
arroladas na dentincia (fls. 165 ¢ 166)
e 05 (cinco) arroladas pela defesa (fls.
167, 168, 169, 170 e 171), ocorrendo
a desisténcia da oitiva da testemunha
faltante (fl. 176). Apos, os réus foram
interrogados (fls. 172, 173, 174 ¢ 191).

Alegacdes Finais por memoriais
pelo Ministério Publico as fls. 199/209

e pelas defesas as fls. 211/212 e
214/224.

Prosseguindo os tramites legais, so-
breveio a sentenga de fls. 255/258v., na
qual entendeu por bem o0 MM. Magis-
trado a quo em julgar improcedente a
dentincia para o fim de absolver E. M.
D. S. com fulcro no art. 386, inciso IV,
do Codigo de Processo Penal, ¢ R. C.
V.,R.D.S.F.e Q. M. D. S. com base
no inciso VII do mesmo artigo.

Inconformado, o Ministério Publi-
co interpos Recurso de Apelagdo e, em
suas razdes (fls. 263/271), afirmando
a suficiéncia do conjunto probatorio,
pugnou pela procedéncia da deniin-
cia, para fins de condenar R. C. V., R.
D. S. F. e Q. M. D. S. como incursos
nas sangdes do art. 33, caput, da Lei
11.343/2006.

Contrarrazdes pelas defesas as fls.
276/278 ¢ 279/284.

Encaminhados os autos a douta
Procuradoria Geral de Justica, esta ma-
nifestou parecer as fls. 301/309, opi-
nando pelo conhecimento e, no mérito,
pelo provimento do apelo.

E o relatorio.

1. VOTO ESUA
FUNDAMENTACAO

O recurso preenche os pressupostos
intrinsecos e extrinsecos de admissibi-
lidade.

No mérito, “data vénia” do denodo
ministerial, desmerece ser albergado.

Pois bem! Em se tratando da pra-
tica de crimes tidos pela dogmatica
como hediondos ou a eles assemelha-
dos, incide o desvalor juridico-penal
mais acentuado, isto ¢, as técnicas de
repressdo nos planos do direito mate-
rial e processual se aplicam com mais
rigor e, assim, inquestionavelmen-
te, nestes casos, como o de em mesa,
quanto a questdo probatoria, ndo deve
adormecer a cautela, nem arrefecer o
cuidado. Lembre-se que o trabalho do
Juiz, como toda decisdo humana, im-
plica em uma escolha entre alternativa
e, no presente feito, o julgador mono-
cratico fundamentou, com o costumei-
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ro equilibrio apreciativo, a sua decisdo R. diz que recebeu a sacola de Q.  recurso, porque proprio ¢ tempestivo,
absolutéria. E analisou com esmero ¢ e que a referida sacola era para ser  mas, no mérito, com a “vénia” de esti-
paciéncia as ditas provas em relagdo &  entregue a B. , e que terceiros ¢ que  lo, pelo seu desprovimento.
culpabilidade dos acusados pela pratica  entregaram a sacola originariamente.
do crime previsto no art. 33, “caput”, Com relagiio a R., em nenhum mo-  IIl. DECISAO:
da Lei de Drogas, concluindo que: mento aparece o nome do mesmo em Diante do exposto, acordam os

“Assim, haveria que ter no minimo  gravagdes ou assemelhados, apenas  Desembargadores da 5a. Camara Cri-
a juntada ou degravagdes dos trechos  surgindo o seu nome durante a instru-  minal do Tribunal de Justica do Estado
principais onde estaria a combinagdo ¢80, por ser esposo de Q. do Parand, por unanimidade, em co-
da entrada de drogas entre Q. e R., de O processo ¢ deficiente, mal instru-  nhecer e negar provimento ao Recurso.
nada valendo uma suposi¢do das tes-  ido e se € cheio de contradicdes e meias  Participaram da sessdo e acompanha-
temunhas, sem amparo concreto. No  verdades, cabe a prova a ser produzida  ram o voto do Relator os Excelen-
momento em que a mesma diz que  pela acusacdo resolver tais contradi-  tissimos Senhores Desembargadores
existe a gravacdo onde os acusados  ¢des e mostrar a verdade, como quem  MARCUS VINICIUS DE LACERDA
combinaram outras entradas, impres-  teria fornecido a droga. COSTA e MARIA JOSE DE TOLEDO
cindivel a juntada nos autos da referida Nao se pode julgar por presungdoou ~ MARCONDES TEIXEIRA.
degravacdo, demonstrando a culpa. A por anterior envolvimento com drogas. Curitiba, 20 de margo de 2015.
testemunha apenas dizer que teria ou- A questdo sobre quem teria ten-  Ruy Alves Henriques Filho
vido mediante interceptacdo ndo torna  tado adentrar com drogas ndo ¢é sufi-  Juizde Direito Substituto em 2° Grau
a prova suficiente para a condenagdo,  cientemente esclarecida aqui, existem  Relator
pois a mesma ndo presenciou os fatos,  dividas sobre a culpa e portanto o
bem como ndo se tem a certeza sobrea  melhor caminho ¢ julgar improceden-
referida conversacao. te a denuncia para absolver E. M. D.

As provas colhidas em inquérito  S. com base no art. 386, IV, do CPP e TRABALHISTA E
também nio podem ser utilizadas para  aos demais acusados com base no art.  PREVIDENCIARIO
uma condenagdo, pois destituidas do 386, VII, do CPP” (fls. 257/258v.).
contraditorio, que ¢ insito ao moderno Como visto, ndo ha como presumir ~ MONITORA DE CRECHE MUNICIPAL NAO
processo penal. a culpabilidade dos apelados. A con-  CONSEGUE ENQUADRAMENTO COMO

E. M. D. S. apenas teria levado a  denagdo criminal, com todos os seus ~ PROFESSORA
sacola a delegacia, na boa fé e sem sus-  gravames e consequéncia, s6 pode
peitar do que a mesma continha, ndo  apoiar-se em prova cabal ¢ estreme de  Tribunal Superior do Trabalho
havendo porque duvidar da sua boa-fé.  duvidas, pois presungdes e meros indi-  Recurso de Revista n. 2751-65.2012.5.15.0011
Apenas foi prestar um favor, e viu-se  cios ndo ostentam aquelas qualidades  Orgéo Julgador: 6a. Turma
envolvida sem nada saber sobre os fa-  de seguranca e certeza.A jurisprudén-  Fonte: DJe, 20.02.2015
tos. cia relembra: Relatora: Ministra Katia Magalhées Arruda

Se assim ocorreu com E. , por uma “Absolvigdo pelo principio “in
questdo de principios, 0 mesmo racio-  dubio pro reo” TIRS: “Aplicagdo de ~ RECURSO DE REVISTA. CATEGORIA
cinio deve ser aplicado aos demais acu-  principio in dubio pro reo Autoria ~ PROFISSIONAL. ENQUADRAMENTO.
sados. pelo apelante sinalizada como mera ~ PROFESSOR.

Q. conta que terceiros lhe procura-  possibilidade. Tal ndo é bastante para O TRT consignou que a reclamante
ram e lhe entregaram uma sacola que  condenag¢do criminal, exigente de cer-  sempre exerceu a fun¢do de monitora
deveria ser entregue a irma de A. ,para  teza plena. Como afirmou Carrara: “A  de alunos para a qual foi contratada,
que aquela a entregasse a B. . Nao é  prova, para condenar, deve ser certa e nunca a de professora, seja da edu-
pelo fato de Q. ser esposa de pessoa  como a logica e exata como a mate-  cacdo basica ou infantil, seja como
acusada de trafico ou de se envolver = matica.” — Deram parcial provimento ~ membro de dire¢do, administracdo,
outra vez com este meio, ¢ que deve se ~ Unanime.” (RITJERGS 177/136). planejamento, inspe¢do, supervisao,
presumir culpada. Por derradeiro, as hipotéticas pro-  orientacdo e coordenagdo educacionais

Deve, sim, ser demonstrada a sua  vas aludidas na peca recursal, foram  do Municipio reclamado. Concluiu,
culpa, e sua versao de que terceiros  apreciadas no demorado teor analitico  por essas razdes, que as disposi¢des
entregaram a sacola a mesma ¢ per-  dor. “decisum” vituperado. da Lei n°® 11.738/2008 nao se aplicam
feitamente possivel e por isso deve ser Pelos motivos fatico-juridicos de-  a reclamante. Nesse contexto, para se
aceita. lineados, voto pelo conhecimento do  chegar a conclusdo diversa da decisao
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recorrida, seria necessario o reexame
do conjunto fatico-probatdrio, procedi-
mento que ¢ vedado nesta fase recur-
sal, nos termos da Stimula n°® 126 desta
Corte. Recurso de revista de que nao
se conhece.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes
autos de Recurso de Revista n® TST-
RR-2751-65.2012.5.15.0011, em que é
Recorrente E. D. R. D. S. e Recorrido
MUNICIPIO DE GUAIRA.

O TRT da 15a. Regido negou pro-
vimento ao recurso ordinario da recla-
mante.

Foram opostos embargos de decla-
ragdo pela reclamante, os quais nao fo-
ram acolhidos.

A reclamante interpos recurso de
revista. Alegou violagdo da lei, da
Constitui¢do Federal, e divergéncia ju-
risprudencial.

O recurso foi admitido.

Foram apresentadas contrarra-
zoes.

Os autos foram remetidos ao Mi-
nistério Publico do Trabalho, que se
absteve de emitir parecer, ante a falta
de interesse publico.

E o relatorio.

VOTO

1. CONHECIMENTO

CATEGORIA PROFISSIONAL.
ENQUADRAMENTO. PROFESSOR

O TRT negou provimento ao
recurso ordinario do reclamante,
sob os seguintes fundamentos (fls.
280/282):

No mérito, reafirma a reclamante
seu direito de ver reconhecido junto ao
municipio réu seu vinculo de emprego
como professora de creche e pré-esco-
la, devendo ser-lhe aplicada a Lei n°
11.738/2008.

O Juizo de Origem, por sua vez,
negou o pedido baseando-se no fato
de que a reclamada demonstrou que
a obreira ativava-se como monitora
de desenvolvimento infantil, sempre
laborando em creches, e, por assim

ser, atrai instituto legislativo diver-
so, consoante distingue os incisos |
e IV do art. 208, da Constituicao da
Republica, ou seja, distingdo entre
“educagdo basica” e “educagdo in-
fantil em creche e pré-escola”, o que
ratifica a inaplicabilidade da Lei n°
11.738/2008.

Inicialmente, pondero que a recla-
mante nao alega, em inicial, que esteve
faticamente desvinculada de suas fun-
¢Oes de monitora, € com isso, exercia,
na verdade, func¢des de professora, o
que justifica, ainda mais, o indeferi-
mento do pedido de oitiva de testemu-
nhas.

Postula a reclamante, conforme
se depreende de suas afirmagdes teci-
das em inicial, que a sua pretensdo ¢é
a equiparagdo do cargo de monitora de
educagdo infantil com o de professora
de educacdo infantil, o que, contudo,
ndo se vislumbra.

A defesa demonstra que o Munici-
pio mantém quadro profissional de do-
centes estabelecido pela Lei Comple-
mentar n° 2.101/2004, quadro este que
considera como docentes os profissio-
nais que exercam a fungdo de profes-
sor de educacdo infantil e professor de
educacdo basica I e II (art. 6°, inciso I,
alineas “a” a “d”, fl. 66).

Em contrapartida, o municipio tam-
bém estabeleceu, no Edital de fls. 58-
59, que estava contratando mediante
processo seletivo emergencial (autori-
zado pela Lei Municipal n° 2.041/2003,
fls. 60-61) cidaddos para preencherem
diversos cargos, dentre eles o de Moni-
tor de Desenvolvimento Infantil, para o
qual fora aprovada a obreira.

Neste comento, referido cargo
ndo se encontra como de provimento
efetivo no quadro de servidores pu-
blicos do Municipio, contando este
com os cargos relativos ao ensino de
creches e pré-escolas conforme dis-
pde a Lei Complementar Municipal n°
2.416/2009 (fis. 77-87).

No mais, € certo considerar que a
referida Lei n® 11.738/2008, regula-
mentando o art. 60 do ADCT da CF,

traz que sua aplicacdo se restringe aos
profissionais de magistério do ensi-
no publico da educagdo basica a que
se refere o aludido art. 60 (art. 1°, Lei
11.738/2008).

Por sua vez, o art. 208 da Carta
Constitucional estabelece que a “edu-
cagdo basica” se distingue da “educa-
¢do infantil em creches e pré-escolas”,
sendo esta tltima ndo obrigatoria.

Assim, plenamente regular que o
municipio réu estabeleca seu quadro
de professores destinados a educagdo
infantil e basica daqueles que ofertam
apoio sem a utilizagdo de recursos ine-
rentes ao ensino.

E, por professores, ou profissionais
do magistério publico, entende-se o
quanto estabelecido pelo art. 2° da Lei
n° 11.738/2008:

ATt 2% e

§ 2°. Por profissionais do magisté-
rio publico da educacdo basica enten-
dem-se aqueles que desempenham as
atividades de docéncia ou as de suporte
pedagogico a docéncia, isto €, dire¢do
ou administra¢do, planejamento, ins-
pegdo, supervisdo, orientacdo € coor-
denagdo educacionais, exercidas no
ambito das unidades escolares de edu-
cagdo basica, em suas diversas etapas e
modalidades, com a formac¢ao minima
determinada pela legislacao federal de
diretrizes e bases da educagdo nacio-
nal.

Areclamante se ativou, inequivoca-
mente, conforme se verificou, em cre-
che, como monitora de alunos, jamais
como professora, seja da educagdo
basica ou infantil ou como membro de
dire¢do, administragdo, planejamento,
inspegdo, supervisdo, orientagdo e co-
ordenagdo educacionais do Municipio,
de modo que, por mais este motivo, a
lei em questdo ¢ diploma que nao se lhe
aplica.

Nao ha como se admitir, outrossim,
a identidade entre os cargos de monitor
e professor, uma vez que a reclamante
tampouco baseou sua causa de pedir
em tais fatos, razdo pela qual ndo se
aplica ao caso a identidade de fungdes
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e, por conseguinte, o citado art. 461 da
CLT.

Desta forma, entendo que ndo ha
como se chegar a conclusdo diversa
daquela exarada pelo Juizo de Origem,
a qual ratifico.

No recurso de revista, as fls.
320/326, a reclamante sustenta que
ficou esclarecido que desempenhou a
fungdo de educadora no ambito da edu-
cagdo basica e do ensino infantil, razao
pela qual diz que lhe sdo aplicaveis as
disposi¢des das Leis n*® 11.738/08 ¢
9.394/96. Alega violagdo dos arts. 21,
29, 30 e 61 da Lei n® 9.394/96, 2°, §§
1°, 2°, 3% ¢ 4°, da Lei n° 11.738/08, 5°,
caput, e 7°, XXX, da Constitui¢do Fe-
deral. Colaciona aresto.

A andlise.

O TRT consignou que a reclamante
sempre exerceu a fun¢do de monitora
de alunos para a qual foi contratada, e
nunca a de professora, seja da educa-
¢do basica ou infantil, seja como mem-
bro de dire¢do, administra¢do, plane-
jamento, inspe¢do, supervisdo, orien-
tacdo e coordenacdo educacionais do
Municipio reclamado. Concluiu, por
essas razoes, que as disposicoes da Lei
n° 11.738/2008 ndo se aplicam a recla-
mante. Nesse contexto, para se chegar
a conclusao diversa da decisdo recorri-
da, seria necessario o reexame do con-
junto fatico-probatorio, procedimento
que ¢ vedado nesta fase recursal, nos
termos da Sumula n°® 126 desta Corte.
A incidéncia dessa simula impede a
analise do paradigma cotejado e da ale-
gada violacdo da lei e da Constituicao
Federal.

Nao conheco.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Sexta
Turma do Tribunal Superior do Traba-
lho, por unanimidade, ndo conhecer do
recurso de revista.
Brasilia, 11 de Fevereiro de 2015.
Firmado por assinatura digital (MP 2.200-
2/2001)
KATIA MAGALHAES ARRUDA
Ministra Relatora

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

INCABIVEL 0 MANDADO DE
SEGURANCA EM DESFAVOR DE
DELIBERACAO NEGATIVA DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

Supremo Tribunal Federal

Agravo Regimental em Mandado de
Seguranca n. 26738/SP

Orgéo Julgador: 2a. Turma

Fonte: DJe, 13.04.2015

Relator: Ministro Teori Zavascki

EMENTA

MANDADO DE SEGURANCA IMPETRADO
CONTRA ATO DE DELIBERACAO
NEGATIVA DO CONSELHO NACIONAL

DE JUSTICA. DESCABIMENTO.
PRECEDENTES DO PLENARIO.

E firme a jurisprudéncia do STF no
sentido de que ndo cabe mandado de
seguranca contra ato de delibera¢ao ne-
gativa do Conselho Nacional de Justi-
¢a, por ndo se tratar de ato que importe
a substituicao ou a revisao do ato prati-
cado por outro 6rgao do Judiciario.

Agravo regimental desprovido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros do Su-
premo Tribunal Federal, em Segunda
Turma, sob a Presidéncia do Ministro
TEORI ZAVASCKI, na conformidade
da ata de julgamentos e das notas taqui-
graficas, por unanimidade, em negar
provimento ao agravo regimental, nos
termos do voto do Relator.
Brasilia, 24 de mar¢o de 2015.
Ministro TEORI ZAVASCKI
Relator

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR): Trata-se de
agravo regimental de decisdo que ne-
gou seguimento ao pedido em razdo da

( Acordaos em destaque

incompeténcia do Supremo Tribunal
Federal para apreciar mandado de se-
guranga contra ato do Conselho Nacio-
nal de Justica que ndo altera a relagdo
juridica submetida ao 6rgdo, como € o
caso de que se cuida.

Sustenta o agravante, em sintese,
que a jurisprudéncia desta Corte deve
ser alterada para fins de cabimento do
mandado de seguranca relativamente
aos atos omissivos do Conselho Na-
cional de Justica, especialmente no que
se refere ao dever desse orgo de zelar
pelo cumprimento do Estatuto da Ma-
gistratura.

E o relatorio.

VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR): 1. A decisdo
agravada tem o seguinte teor:

Trata-se de mandado de seguranca
contra ato do Conselho Nacional de
Justi¢a que, no Procedimento de Con-
trole Administrativo 256, indeferiu pe-
dido do ora impetrante, formulado no
sentido de que seus subsidios somente
fossem pagos proporcionalmente apos
o final do procedimento disciplinar,
entdo em tramite junto ao Tribunal
Regional do Trabalho da 15a. Regio,
que o colocou em disponibilidade e
determinou a redugdo proporcional da
parcela mensal.

O Ministro Sepulveda Pertence,
nos termos do RISTE, arts. 13, VIII,
c/c 37, 1, indeferiu a liminar, decisdo
impugnada por agravo regimental pen-
dente de julgamento. A Procuradoria-
Geral da Republica opinou pela dene-
gacdo da ordem.

E hoje jurisprudéncia consolidada
na Corte a incompeténcia do Supre-
mo Tribunal Federal para julgamento
de mandado de seguranga contra as
decisoes proferidas pelo Conselho Na-
cional de Justica que ndo alteram as
relagdes juridicas submetidas ao 6rgao,
como ¢ o caso de que ora se cuida. A
tendéncia jurisprudencial teve inicio
no julgamento da Questdo de Ordem
no Mandado de Seguranga 26.710,
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quando a Corte, em julgamento con-
junto com o0 MS 26.749, acolheu a tese
sustentada pelo Ministro Septlveda
Pertence, no sentido de se proceder a
uma reducdo teleologica da alinea r
do inciso I do art. 102 da Constitui¢do
da Republica, para que o STF ndo se
convertesse, por meio de mandado de
seguranca, em instancia ordindria de
revisdo de todas as decisdes do CNJ.
Embora em ambas as referidas impe-
tragdes posteriormente tenham sido
homologados pedidos de desisténcia, a
tese voltou a ser reafirmada em varios
precedentes do Pleno:

“CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA. DECISAO QUE DEIXA
DE ACOLHER A PRETENSAO DA
PARTE-AGRAVANTE. PEDIDO
PARA QUE O SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL REVERTA A DECI-
SAO DESFAVORAVEL E ATENDA
AO PEDIDO APRESENTADO AO
CNJ. MANDADO DE SEGURAN-
CA. COMPETENCIA ORIGINARIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL. DESCARACTERIZACAO.
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL. 1. O Supremo Tribu-
nal Federal ndo se reduz a singela ins-
tancia revisora das decisdes proferidas
pelo Conselho Nacional de Justica. 2.
Em especial, descabe compelir o Con-
selho Nacional de Justiga a adotar a
providéncia de fundo entendida pela
parte-interessada como correta, se a
decisdo impugnada ndo tiver alterado
relagdes juridicas ou, de modo ativo,
agravado a situacdo de jurisdiciona-
do. Cabe a parte-interessada, que nao
teve sua pretensdo atendida no campo
administrativo com uma decisdo posi-
tiva-ativa, buscar a tutela jurisdicional
que, no caso, ¢ alheia a competéncia
originaria do Supremo Tribunal Fe-
deral. Agravo regimental ao qual se
nega provimento.” (MS 28133-AgR,
Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe de
11/04/2011. No mesmo sentido: MS
28549-AgR, Rel. Min. Dias Toffo-
li, DJe de 08/04/2013; MS 27712-
AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe

de 01/09/2011; MS 28202-AgR, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, DJe de
11/04/2011; MS 29118-AgR, Rel. Min.
Carmen Lucia, DJe de 14/04/2011).

As razdes recursais nao conseguem
infirmar esses fundamentos, mormente
o de que o STF ndo tem natureza de
instancia ordinéria de revisdo de todas
as decisoes do CNJ.

2. Diante do exposto, nego provi-
mento ao agravo regimental. E o voto.

EXTRATO DE ATA

Decisdo: A Turma, por votagdo
unanime, negou provimento ao agravo
regimental, nos termos do voto do Re-
lator. Presidéncia do Senhor Ministro
Teori Zavascki. 2a. Turma, 24.03.2015.

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

Subprocurador-Geral da Republi-
ca, Dr. Paulo Gustavo Gonet Branco.

Ravena Siqueira

Secretaria

TRIBUTARIO

DEFICIENTE FiSICO QUE TEVE CARRO
ROUBADO CONSEGUE NOVA ISENCAO
DE IP1 ANTES DO PRAZO LEGAL

Superior Tribunal de Justica

Recurso Especial n. 1390345/RS

Orgao Julgador: 1a. Turma

Fonte: DJe, 07.04.2015

Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho

EMENTA
TRIBUTARIO. IP1. ISENCAO NA
AQUISICAO DE VEICULO AUTOMOTOR.
PESSOA COM NECESSIDADES
ESPECIAIS. LAPSO TEMPORAL DE

DOIS ANOS PREVISTO NO ART. 2° DA
LEI 8.989/1995 PARA AQUISICAO DE
NOVO VEICULO. EXCECAO QUE DEVE
SER AFASTADA DIANTE DO CASO
CONCRETO. VEICULO ROUBADO.

SUPERACAO DO OBICE EM PROL
DAS ACOES AFIRMATIVAS. RECURSO
ESPECIAL DESPROVIDO.

1. O art. 2° da Lei 8.989/1995 res-
tringe a isengdo do IPI ao limite tem-
poral de dois anos para a aquisi¢do de
novo veiculo automotor.

2. O Tribunal local afastou a li-
mitagdo temporal do art. 2° da Lei
8.989/1995, com base no principio da
dignidade da pessoa humana e em ra-
zao de motivo de for¢a maior, tendo
em vista que o veiculo do recorrido ha-
via sido roubado, tratando-se, ademais,
de pessoa portadora de atengdes espe-
cializadas.

3. A orientagdo dessa Corte ¢ que
a Lei 8.989/1995 ndo pode ser inter-
pretada em Obice a implementagdo de
acao afirmativa para inclusio de pesso-
as com necessidades especiais (REsp.
567.873/MG, Rel. Min. LUIZ FUX,
DJ 25.02.2004, p. 120).

4. Recurso Especial desprovido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros da PRI-
MEIRA Turma do Superior Tribunal
de Justica, na conformidade dos votos
e das notas taquigraficas a seguir, por
unanimidade, negar provimento ao re-
curso especial, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Benedito Gon-
calves, Sérgio Kukina ¢ Regina Hele-
na Costa votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Impedida a Sra. Ministra Marga
Tessler (Juiza Federal convocada do
TRF 4° Regido).

Brasilia/DF, 24 de mar¢o de 2015 (Data do
Julgamento).

NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO
MINISTRO RELATOR

RELATORIO

1. Trata-se de Recurso Especial
interposto pela FAZENDA NACIO-
NAL, com fundamento na alinea a do
art. 105, III da Constitui¢do Federal,
contra acordao proferido pelo egré-
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gio TRF da 4a. Regido, assim emen-
tado:

IPL. ISENCAO. PORTADOR DE
DEFICIENCIA FISICA. ROUBO DO
VEICULO. LIMITACAO TEMPO-
RAL.

Em caso de roubo, ¢ inaplicavel a
limitagdo temporal do art. 2° da Lei n°
8.989, de 1995, para aquisi¢do de outro
veiculo com isengao de IPI por porta-
dor de deficiéncia fisica (fls. 121).

2. Embargos de Declaragdo rejeita-
dos (fls. 136/138).

3. Nas razoes de seu Recurso Es-
pecial, alega a recorrente contrarie-
dade aos arts. 535 do CPC, 111 ¢ 176
do CTN e 2° da Lei 8.989/1995, tendo
em vista que o acordao recorrido defe-
riu ao recorrido o direito a isen¢do do
IPI para compra de veiculo automotor,
desconsiderando o lapso temporal de
dois anos para aquisicdo de novo ve-
iculo. Aduz que as normas tributdrias
devem ser interpretadas literalmente
quando se tratar de outorga de isengdo.

4. Com contrarrazdes (fls. 169/174),
o recurso foi admitido na origem (fls.
186/187).

5. Parecer do Ministério Publico
Federal pelo desprovimento do Recur-
so Especial (fls. 220).

6. E o relatorio.

VOTO

TRIBUTARIO. IPL. ISENCAO
NA AQUISICAO DE VEICULO
AUTOMOTOR. PESSOA COM NE-
CESSIDADES ESPECIAIS. LAP-
SO TEMPORAL DE DOIS ANOS
PREVISTO NO ART. 2° DA LEI
8.989/1995 PARA AQUISICAO DE
NOVO VEICULO. EXCECAO QUE
DEVE SER AFASTADA DIANTE
DO CASO CONCRETO. VEICULO
ROUBADO. SUPERACAO DO OBI-
CE EM PROL DAS ACOES AFIR-
MATIVAS. RECURSO ESPECIAL
DESPROVIDO.

1. O art. 2° da Lei 8.989/1995 res-
tringe a isengdo do IPI ao limite tem-
poral de dois anos para a aquisi¢ao de
novo veiculo automotor.

2. O Tribunal local afastou a li-
mitacdo temporal do art. 2° da Lei
8.989/1995, com base no principio da
dignidade da pessoa humana e por se
tratar de motivo de forga maior, tendo
em vista que o veiculo do recorrido ha-
via sido roubado.

3. A orientagdo dessa Corte ¢ que
a Lei 8.989/1995 ndo pode ser inter-
pretada em oObice a implementagdo de
acdo afirmativa para inclusao de pesso-
as com necessidades especiais (REsp.
567.873/MG, Rel. Min. LUIZ FUX,
DJ 25.02.2004, p. 120).

4. Recurso Especial desprovido.

1. Preliminarmente, afasta-se de
plano qualquer violagdo do art. 535 do
CPC, visto que a lide foi resolvida com
a devida fundamentacao, ainda que sob
otica diversa daquela almejada pela re-
corrente.

2. Destaca-se, ainda, que, tendo
encontrado motivacdo suficiente para
fundar a decisdo, nao fica o 6rgao jul-
gador obrigado a responder, um a um,
0s questionamentos suscitados pelas
partes, mormente se notdrio o cara-
ter de infringéncia do julgado. Nes-
se sentido: AgRg no AREsp. 12.346/
RO, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES
LIMA, DJe 26.08.2011.

3. No mérito, insurge-se a recor-
rente contra o acorddo recorrido, em
razao deste ter violado o art. 2° da Lei
8.989/1995, que restringe a isencgdo
do IPI ao limite temporal de dois anos
para a aquisicdo de veiculo automotor,
conforme se observa:

Art. 2° A isenc¢do do Imposto sobre
Produtos Industrializados — IPI de que
trata o art. 1° desta Lei somente podera
ser utilizada uma vez, salvo se o vei-
culo tiver sido adquirido ha mais de 2
(dois) anos.

4. No caso concreto, o Tribunal de
origem afastou a restri¢ao temporal do
art. 2°. da Lei 8.989/1995, assim fun-
damentando:

O impetrante, portador de deficién-
cia fisica (evento 1 — LAUDPERIS),
pretende o reconhecimento do direito
a isencdo de IPI na compra de auto-

( Acordaos em destaque

movel. Relatou que teve seu veiculo
anterior roubado (evento 1 — OUT4),
razdo pela qual ndo seria necessario o
decurso de 2 anos da concessao de be-
neficio anterior.

()

A isencdo de IPI constitui beneficio
que visa a criar condigdes adequadas
para inser¢ao do deficiente na vida so-
cial, atenuando as dificuldades ineren-
tes a sua condigdo, o que esta de acordo
com o principio constitucional da dig-
nidade da pessoa humana.

A restricdo imposta pelo art. 2° da
Lein® 8.989, de 1995, por sua vez, tem
por objetivo impedir que o deficiente
se beneficie indevidamente da isengao.

In casu, ha justa causa para o re-
querimento de concessdo de beneficio
em periodo inferior a dois anos, uma
vez que o autor teve seu veiculo rouba-
do, o que constitui forga maior. Inapli-
cavel, portanto, a hipotese dos autos, a
limitagdo constante do art. 2° da Lei n°
8.989, de 1995, por referir-se a situa-
¢ao de pedido de novo beneficio sem
justa causa.

5. Observa-se que o Tribunal local
afastou a limitagdo temporal com base
em elementos especificos, quais sejam,
insercdo da pessoa com deficiéncia na
vida social e adequagdo ao principio da
dignidade da pessoa humana; quanto a
matéria de fato, que o veiculo do recor-
rido havia sido roubado e, por essa ra-
730, constitui for¢a maior para o afas-
tamento do 6bice temporal do art. 2° da
Lei 8.989/1995.

6. A orientagdo dessa Corte é que
a Lei 8.989/1995 ndo pode ser inter-
pretada em oObice a implementagdo de
acdo afirmativa para inclusdo de pesso-
as com necessidades especiais. Nesse
sentido, observa-se que a Primeira Tur-
ma do STJ, em caso similar, analisou o
alcance da norma, superando-a em prol
das agdes afirmativas:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTA-
RIO. IPI. ISENCAO NA COMPRA
DE AUTOMOVEIS. DEFICIENTE
FISICO IMPOSSIBILITADO DE DI-
RIGIR. ACAO AFIRMATIVA. LEI
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Acordaos em destaque )

8.989/95 ALTERADA PELA LEI N°
10.754/2003. PRINCIPIO DA RE-
TROATIVIDADE DA LEX MITIOR.

1. A ratio legis do beneficio fiscal
conferido aos deficientes fisicos indi-
cia que indeferir requerimento formu-
lado com o fim de adquirir um veiculo
para que outrem o dirija, & mingua de
condicdes de adapta-lo, afronta ao fim
colimado pelo legislador ao aprovar a
norma visando facilitar a locomogao
de pessoa portadora de deficiéncia fi-
sica, possibilitando-lhe a aquisi¢do de
veiculo para seu uso, independente-
mente do pagamento do IPI. Consec-
tariamente, revela-se inaceitavel privar
a Recorrente de um beneficio legal que
coadjuva as suas razoes finais a mo-
tivos humanitarios, posto de sabenga
que os deficientes fisicos enfrentam
inumeras dificuldades, tais como o pre-
conceito, a discriminagdo, a comisera-
¢do exagerada, acesso ao mercado de
trabalho, os obstaculos fisicos, consta-
tacoes que conduziram a consagragao
das denominadas agbes afirmativas,
como esta que se pretende empreender.

2. Consectario de um pais que o0s-
tenta uma Carta Constitucional cujo
preambulo promete a disseminaco das
desigualdades e a protegdo a dignidade
humana, promessas algadas ao mes-
mo patamar da defesa da Federagdo e
da Reptblica, ¢ o de que ndo se pode
admitir sejam os direitos individuais e
sociais das pessoas portadoras de defi-
ciéncia, relegados a um plano diverso
daquele que o coloca na eminéncia das
mais belas garantias constitucionais.

3. Essa investida legislativa no am-
bito das desigualdades fisicas corpori-
fica uma das mais expressivas técnicas
consubstanciadoras das denominadas
acoes afirmativas.

4. Como de sabenga, as acgdes afir-
mativas, fundadas em principios legiti-
madores dos interesses humanos reabre
o didlogo pds-positivista entre o direito
e a ética, tornando efetivos os princi-
pios constitucionais da isonomia e da
prote¢do da dignidade da pessoa hu-
mana, canones que remontam as mais

antigas declaragdes Universais dos
Direitos do Homem. Enfim, é a prote-
¢ao da propria humanidade, centro que
hoje ilumina o universo juridico, apds
a tdo decantada e aplaudida mudanca
de paradigmas do sistema juridico, que
abandonando a igualiza¢do dos direitos
optou, axiologicamente, pela busca da
justica e pela pessoalizacdo das situa-
¢Oes consagradas na ordem juridica.

5. Deveras, negar a pessoa portado-
ra de deficiéncia fisica a politica fiscal
que consubstancia verdadeira positi-
ve action significa legitimar violenta
afronta aos principios da isonomia e da
defesa da dignidade da pessoa humana.

6. O Estado soberano assegura por
si ou por seus delegatarios cumprir o
postulado do acesso adequado as pes-
soas portadoras de deficiéncia.

7. Incumbe a legislacdo ordinaria
propiciar meios que atenuem a natural
caréncia de oportunidades dos defi-
cientes fisicos.

8. In casu, prepondera o principio
da protegdo aos deficientes, ante os
desfavores sociais de que tais pessoas
sdo vitimas. A fortiori, a problemati-
ca da integragdo social dos deficientes
deve ser examinada prioritariamente,
maxime porque os interesses sociais
mais relevantes devem prevalecer so-
bre os interesses econdmicos menos
9. Imperioso destacar que a Lei no.
8.989/95, com a nova redacdo dada
pela Lei n°® 10.754/2003, é mais abran-
gente e beneficia aquelas pessoas por-
tadoras de deficiéncia fisica, visual,
mental severa ou profunda, ou autistas,
diretamente ou por intermédio de seu
representante legal pela Lei n® 10.690,
de 16.6.2003), vedando-se, conferir-
lhes na solucdo de seus pleitos, inter-
pretagdo deveras literal que conflite
com as normas gerais, obstando a salu-
tar retroatividade da lei mais benéfica.
(Lex Mitior).

10. O CTN, por ter status de Lei
Complementar, ndo distingue os casos
de aplicabilidade da lei mais benéfica
ao contribuinte, o que afasta a inter-
pretacdo literal do art. 1°, § 1°, da Lei

8.989/95, incidindo a isengdo de IPI
com as alteragdes introduzidas pela
novel Lei 10.754, de 31.10.2003, aos
fatos futuros e pretéritos por forga do
principio da retroatividade da lex mi-
tior consagrado no art. 106 do CTN.

11. Deveras, o ordenamento juri-
dico, principalmente na era do pos-
positivismo, assenta como técnica de
aplicacdo do direito a luz do contexto
social que: Na aplicagdo da lei, o juiz
atenderd aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum
(Art. 5° LICC).

12. Recurso especial provido para
conceder a recorrente a isen¢do do
IPI nos termos do art. 1°, § 1°, da Lei
no. 8.989/95, com a novel redagdo
dada pela Lei 10.754, de 31.10.2003,
na aquisi¢do de automoével a ser diri-
gido, em seu prol, por outrem (REsp.
567.873/MG, Rel. Min. LUIZ FUX,
DJ 25.02.2004, p. 120).

7. Assim, o lapso temporal de dois
anos, para a concessao da isengdo do
IPI na aquisi¢do de veiculo automotor,
deve ser interpretado de maneira a sa-
tisfazer o carater humanitario da poli-
tica fiscal, primando pela inclusdo das
pessoas com necessidades especiais e
ndo restringindo seu acesso.

8. Ante o exposto, nego provimento
ao Recurso Especial. E como voto.

CERTIDAO

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

A Turma, por unanimidade, negou
provimento ao recurso especial, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Benedito Gon-
calves, Sérgio Kukina e Regina Hele-
na Costa votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Impedida a Sra. Ministra Marga
Tessler (Juiza Federal convocada do
TRF 4a. Regido).
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CIVIL E COMERCIAL

Codigo de Defesa do
Consumidor incide
quando a pessoa juridica
apresenta-se em situacao
de vulnerabilidade

Agravo de Instrumento. A¢do re-
visional. Inversdo do 6nus da prova.
Pessoa juridica. Adogdo da teoria
finalista mitigada. Precedentes do
Superior Tribunal de Justiga. Vul-
nerabilidade e hipossuficiéncia de-
monstradas. Recurso conhecido e ndo
provido. A jurisprudéncia tem miti-
gado a teoria finalista para autorizar
a incidéncia do Codigo de Defesa do
Consumidor nas hipoteses em que a
parte (pessoa juridica), embora ndo
seja tecnicamente destinataria final
do produto ou servi¢o, se apresenta
em situacdo de vulnerabilidade. Nes-
te sentido, decisdo do Superior Tribu-
nal e Justica: “Agravo Regimental no
Recurso Especial. Responsabilidade
civil. Contrato de abertura de crédi-
to ¢ novagdo de divida. Relagdo de
consumo. Teoria finalista mitigada.
Inscricdo indevida em cadastro de
inadimplentes. Violagdo do artigo 535
do CPC. Sumula 7/STJ. Dano moral.
Razoabilidade. (...) 2.- A jurisprudén-
cia desta Corte tem mitigado a teoria
finalista para autorizar a incidéncia do
Codigo de Defesa do Consumidor nas
hipoteses em que a parte (pessoa fisi-
ca ou juridica), embora ndo seja tec-
nicamente a destinataria final do pro-
duto ou servico, se apresenta em situ-
acdo de vulnerabilidade. Precedentes.
(...) 6.- Agravo Regimental improvi-
do.” (AgRg no REsp 1413889/SC,
Rel.Ministro Sidnei Beneti, Terceira
Turma, julgado em 27/03/2014, DJe
02/05/2014).
(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1322498-
1 - Londrina - 16a. Cam. Civ. - Rel.: Juiz
Substituto em 2° Grau Luciano Campos de
Albuquerque - Fonte: DJ, 27.03.2015).

Falido pode propor
acao rescisoria para
desconstituir decreto
falimentar

Recurso Especial. A¢ao rescisoria
contra o decreto falimentar. Proposi-
tura pela sociedade empresaria com
faléncia decretada. Capacidade pro-
cessual reconhecida. Afastamento da
extingdo do processo sem resolugao
de mérito. 1. A decretag@o da faléncia
acarreta ao falido uma capitis diminu-
tio referente aos direitos patrimoniais
envolvidos na faléncia, mas ndo o
torna incapaz, de sorte que mantém
a legitimidade para a propositura de
acdes pessoais. 2. Recurso especial
conhecido e provido.
(STJ - Rec. Especial n. 1126521/MT - 3a. T.
- Ac. por maioria - Rel.: Min. Ricardo Villas
Boas Cueva - Fonte: DJ, 26.03.2015).

Impossivel a venda
de imovel quando
ausente autorizagao
judicial e beneficio ao
curatelado

Apelagdo Civel. Alvara judi-
cial. Curatela. Imovel. 1. Venda de
imovel pelo curador. Recebimento
de parte do preco contratado. Nao
observancia do disposto no artigo
1.750 do Codigo Civil. Expedicao de
alvara rejeitada. Senten¢a mantida.
2. Recurso de apelacdo conhecido e
ndo provido. 1. O legislador estabe-
leceu regras especificas e rigorosas a
serem observadas na administracao
dos bens dos tutelados/curatelados,
dentre elas, as que dizem respeito a
alienagdo de bens imodveis perten-
centes aos que estao sob essa prote-
¢do, sob pena de nulidade. Ausente
a necessaria autorizagdo judicial de
prévia avaliacdo do imdvel a ser ven-
dido e, também, da demonstragao de
manifesto beneficio do negocio para
a curatelada, deve ser mantida a sen-
tenca que rejeita o pedido de expedi-
¢do de alvara judicial para a venda.
2. Recurso de apelacdo conhecido e
nao provido.

‘ Ementario

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1278932-5 - Curitiba
- 7a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Fabio Haick Dalla Vecchia - Fonte: DJ,
19.03.2015).

Indenizacao por dano
moral decorrente de
alteracao de voo e violacao
de bagagem

Apelacao Civel - Responsabilida-
de Civil - Agao de reparagao de danos
materiais e morais - Transporte aéreo
- Ma prestacdo de servico - Alteracao
de voo por erro de funcionario da ré -
Violacao de bagagem e furto de itens
que estavam sob a guarda da empresa
aérea - Sentenca de parcial procedén-
cia - Dano moral configurado - Danos
materiais ndo comprovados. Apela-
¢do da companhia aérea: recurso de
apelacdo interposto pela empresa a¢-
rea ré - Falha na prestagdo do servigo
configurada - Dever de indenizar de
forma objetiva - Artigo 14 do CDC
- Danos materiais ndo comprovados
(artigo 333, i, do CPC) - Dano moral
in re ipsa, cuja respectiva indenizagao
devera ser mantida no patamar fixa-
do na sentenga - Recurso conhecido
e desprovido. Apelagdo na forma
adesiva interposta pela parte autora
- Pretensdo de indenizagdo por danos
materiais e reforma do 6nus sucum-
benial - Impossibilidade - Auséncia
de comprovag¢do - Recurso adesivo
conhecido e desprovido.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1291528-9 - Londrina
-9a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Luiz Osorio Moraes Panza - Fonte: DJ,
23.03.2015).

Pagamento realizado
por meio de cheque nao
extingue a obrigacao
Apelagao Civel. Embargos a Exe-
cucdo. Compra ¢ venda de fundo de
comércio. Pagamento efetuado com
cheques de terceiro. Inadimplemento
parcial da obrigacdo. Inexigibildiade
do titulo ndo configurada. Quitacao
pro solvendo. Sentenca mantida. 1. O
pagamento feito por cheque tem, em
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Ementario ,

regra, efeito pro solvendo, ou seja,
até a sua liquidacdo, ndo se extingue
a obrigagdo a que se refere. 2. Nao
compensados os cheques emitidos
como pagamento da divida é admissi-
vel a propositura do processo de exe-
cucdo com base no proprio contrato,
uma vez que ostenta este as caracte-
risticas de liquidez, certeza e exigibi-
lidade.Apelagdo Civel ndo provida.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1323483-4 - 15a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Jucimar
Novochadlo - Fonte: DJ, 19.03.2015).

Seguro de vida deve ser
pago se consumo de alcool
nao é causa de acidente
Embargos Infringentes. A¢do de
indenizacdo. Seguro de vida. Morte
em decorréncia de acidente de transi-
to. Ingestdo de bebida alcodlica pelo
segurado. Exclusdo automatica da
garantia. Nao ocorréncia. Nexo cau-
sal entre a embriaguez ¢ o acidente.
Nao comprovagao. Indenizagdo man-
tida. 1 - De acordo com a orientacao
do Superior Tribunal de Justica, a
embriaguez do condutor so6 exclui a
responsabilidade da seguradora se
for comprovadamente determinante
para o sinistro. 2 - Nao comprovado
nos autos que o acidente ocorreu em
razdo da ingestdo de bebida alcooli-
ca pelo condutor, segurado, deve ser
mantido o dever de indenizar.
(TJ/MG - Embs. Infringentes n.
1.0145.13.022103-2/002 - 16a. Cam. Civ. -
Ac. unanime - Rel.: Des. José Marcos Vieira
- Fonte: DJ, 20.03.2015).

NOTA BONIJURIS: de acordo com
a orientagdo do Superior Tribunal
de Justica, no sentido de que a
embriaguez do condutor so exclui a
responsabilidade da seguradora se
for comprovadamente determinante
para o sinistro: “Agravo regimental
no agravo em recurso especial.
Seguro. Embriaguez do segurado.
Condicdo determinante do acidente.
Ocorréncia. Reexame probatorio.
Sumulas n* 5 e 7/STJ. Precedentes. 1.

“A embriaguez do segurado, por si SO,
ndo exime o segurador do pagamento
de indenizagdo prevista em contrato
de seguro de vida, sendo necessaria a
prova de que o agravamento de risco
dela decorrente influiu decisivamente
na ocorréncia do sinistro” (AgRg no
ARE sp 57.290/RS, Rel. Min. Nancy
Andrighi, DJe 9/12/2011). 2. Tendo
as instancias ordinarias, a luz das
provas bem como de interpreta¢do
contratual, reconhecido que a causa
determinante do acidente foi o

estado de embriaguez do segurado,

a pretensdo recursal, em sentido
contrario, esbarra necessariamente
nos obices das Sumulas n* 5 e 7/STJ.
3. Agravo regimental ndo provido.
(AgRg no AREsp 119.122/ES, Rel.
Min. Ricardo Villas Boas Cueva,
Terceira Turma, j. 03/09/2013, DJe
10/09/2013)”

IMOBILIARIO

Acessoes realizadas no
bem enquadram-se como
benfeitorias

Apelagdo Civel - Processual Ci-
vil - Legitimidade passiva de par-
te - A¢2o bem proposta contra todos
os proprietarios do imével locado, ja
que a natureza da discussdo envolve
direito do proprietario ao uso, gozo e
disposi¢ao do bem - Preliminar de ile-
gitimidade passiva de parte afastada
- A¢do de indenizacdo por acessdes
- Locagdo de lote de terreno - Des-
cabimento - Hipotese em que ¢ inde-
vida a indeniza¢do por benfeitorias,
ou acessoes, se o locatario renunciou
expressamente a esse direito no con-
trato de locagdo - As acessodes estdo
incluidas no conceito de benfeitorias,
ante os termos dos contratos celebra-
dos, e, considerando que o terreno
locado estava desprovido de qualquer
benfeitoria, evidente era que o loca-
tario introduzisse modificagdes para
atender exclusivamente suas neces-

sidades, interesses e expectativas ja
que a locagdo se destinava para fins
comerciais - Prevaléncia das disposi-
¢oes contidas nos contratos de loca-
¢do celebrado entre as partes regidos
pela Lei 8.245/91, em relacdo aque-
las regras gerais previstas no Codigo
Civil - Sentenca alterada para julgar
improcedente a agfo, invertendo-se
os 6nus sucumbenciais, observando-
se, contudo o contido no art. 12 da Lei
1.060/50, por ser o autor beneficiario
da gratuidade da justica - Recurso
provido.

(TJ/SP - Ap. Civel n.0001251-
37.2011.8.26.0400 - 27a. Cam. Dir. Priv.

- Ac. unanime - Rel.: Des. Sergio Alfieri -
Fonte: DJ, 01.04.2015).

Auséncia de averbacao do
contrato de locacao no
registro imobiliario nao
impede a demanda por
violacao de direito pessoal
do locatario

Apelagao Civel - 1. Acdo anula-
toria de contrato de compra e venda
de imovel urbano e adjudicagdo com-
pulsoria c/c perdas e danos - Direito
de preferéncia - Impossibilidade de
exercicio frente a auséncia de preen-
chimento dos requisitos legais - Plei-
to indenizatorio - Ndo comprovagao
de danos sofridos - Onus sucumben-
ciais - Manuten¢do - Recurso conhe-
cido e ndo provido. - 2. Reconvengio
- Litigancia de ma-fé - Nao com-
provagdo - Indenizagdo por danos
morais e materiais - Ndo ocorréncia
- Onus sucumbenciais - Manutenc¢io
- Recurso conhecido e ndo provido. A
averbacdo do contrato de locag¢do no
registro imobilidrio ¢ medida neces-
saria apenas para assegurar ao loca-
tario direto real de perseguir e haver
o imovel alienado a terceiro, dentro
dos prazos e observados os pressu-
postos fixados na Lei n.8425/191.
A falta dessa providéncia ndo inibe,
contudo, locatario de demandar o lo-
cador alienante por violagdo a direto
pessoal, reclamando deste as perdas
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e danos que porventura vier a sofre
pela respectiva preteri¢do.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1257291-9 - Londrina

- 12a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa.
Joeci Machado Camargo - Fonte: DJ,
24.03.2015).

Bem de familia oferecido
em garantia pelo devedor
pode ser objeto de
penhora

Civil e Processual Civil. Lei n.
8.009/1990. Bem de familia. Acordo
homologado judicialmente. Descum-
Possibilidade.
Auséncia de boa-fé. 1. A jurisprudén-

primento. Penhora.
cia do Superior Tribunal de Justica
inclinou-se no sentido de que o bem
de familia é impenhoravel, mesmo
quando indicado a constricdo pelo
devedor. 2. No entanto, verificado
que as partes, mediante acordo ho-
mologado judicialmente, pactuaram
o oferecimento do imovel residen-
cial dos executados em penhora, ndo
se pode permitir, em razao da boa-fé
que deve reger as relacdes juridicas, a
desconstituicdo da penhora, sob pena
de desprestigio do proprio Poder Ju-
diciario. 3. Recurso especial a que se
nega provimento.

(STJ - Rec. Especial n. 1461301/MT - 3a.

T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Joao Otavio de
Noronha - Fonte: DJ, 23.03.2015).

Boa-fé é requisito para o
adquirente demandar pela
eviccao

Direito Civil. Recurso Especial.
Evicgdo. Descaracterizagdo. Art. 457
do Cddigo Civil. Auséncia de boa-fé
do adquirente. Indenizacao afastada.
1. Reconhecida a ma-fé do arrema-
tante no momento da aquisi¢do do
imovel, ndo pode ele, sob o argumen-
to de ocorréncia de evicgdo, propor a
acdo de indenizacdo com base no art.
70,1, do CPC, para reaver do alienan-
te os valores gastos com a aquisicao
do bem. Para a configuracdo da evic-
¢do e consequente extensdo de seus
efeitos, exige-se a boa-fé do adqui-

rente. 2. Recurso especial conhecido
e provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1.293.147/GO - 3a.
T.- Ac. undnime - Rel.: Min. Joao Otavio de
Noronha - Fonte: DJ, 31.03.2015).

Condominio nao pode
impedir uso do subsolo em
profundidade que nao lhe
é util

Processual Civil. Recurso Espe-
cial. Acdo de reintegragdo de posse.
Tirantes. Localiza¢ao no subsolo. Im-
possibilidade de remogao. Inexisténcia
de prejuizo ou demonstracdo de utili-
dade. 1. O art. 1.229 do Codigo Civil,
ao regular o direito de propriedade,
ampara-se especificamente no critério
de utilidade da coisa por seu titular. 2.
A titularidade do proprietario sobre o
imovel ndo ¢ plena, estando satisfeita
e completa apenas em relagdo ao es-
paco fisico sobre o qual emprega efe-
tivo exercicio sobre a coisa. 3. Nao
tem o proprietario do imovel o legiti-
mo interesse em impedir a utilizagdo
do subsolo onde estdo localizados os
tirantes que se pretende remover, pois
sobre referido espaco ndo exerce ou
demonstra quaisquer utilidades. 4. Re-
curso especial provido para se restabe-
lecer a sentenga de primeiro grau.
(STJ - Rec. Especial n. 1.256.825/SP - 3a.
T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Joao Otavio de
Noronha - Fonte: DJ, 16.03.2015).

Condominio pode pleitear
justica gratuita

Processo Civil - Agravo de Instru-
mento - Assisténcia judiciaria - Con-
dominio - Comprovagdo de hipossu-
ficiéncia - Auséncia - Indeferimento -
Manuten¢ao. Os condominios podem
usufruir dos beneficios da gratuidade
judiciaria, desde que, a teor do dis-
posto no inciso LXXIV do art. 5° da
Carta Federal, comprovem a caréncia
de recursos para estar em juizo.
(TJ/MG - Ag. de Instrumento n.
1.0145.14.052327-8/001 - 12a. Cam. Civ.
- Ac. unanime - Rel.: Des. Saldanha da
Fonseca - Fonte: DJ, 30.03.2015).

‘ Ementario

NOTA BONIJURIS: 4s decisoes
proferidas pelo e. Superior Tribunal
de Justi¢a tém deixado clara a
possibilidade de que a pessoa
Juridica requeira e obtenha a
assisténcia judiciaria gratuita,
“desde que demonstre, cabalmente,
a impossibilidade de atender as
despesas antecipadas do processo,
o0 que vedaria o acesso a justica”
(REsp. n°161.897-RS, rel. eminente
Min. Waldemar Zveiter, DJU de
10/08/98).

Desconstituicao de
multa por desrespeito
aos funcionarios do
condominio quando
inexiste previsao na
conven¢ao condominial
sobre o tema

Recurso Inominado. Condominio.
Autora que desrespeita as regras do
regimento interno e da boa vizinhan-
¢a, inclusive com ofensas aos fun-
cionarios do condominio. Conduta
reprovavel. Danos morais ndo con-
figurados ante a contribuicdo e res-
ponsabilidade pelos transtornos que
alega sofrer. Multas aplicadas de for-
ma diversa da prevista na convengao
de condominio e regimento interno.
Afastamento. 1. Ndo ha como fixar
danos morais a autora quando resta
demonstrado nos autos que ela mes-
ma contribui para as ofensas e humi-
lha¢des ocorridas dentro do condomi-
nio, ndo possui atitudes de respeito e
urbanidade com os vizinhos e com os
funcionarios do condominio. 2. Ape-
sar de evidente o desrespeito as nor-
mas do condominio, ndo ha provas de
que a autora recebeu as notificacdes
prévias, nem que houve reincidéncia,
de modo que as multas ndo podem ser
mantidas, pois aplicadas de forma di-
versa da determinada em Regimento
Interno e Convencdo. 3. Nao ha regra
estipulada, pela maioria, de que no
caso de desrespeito aos funcionarios
do condominio ensejaria a aplicagdo
da multa, 6nus que incumbia ao con-
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dominio, nos termos do art. 333, II do
CPC. 4. Apesar de serem reprovaveis
as atitudes da autora, as multas de-
vem ser desconstituidas, uma vez que
aplicadas em desconformidade com o
Regimento Interno e Convencao de
Condominio. Sentenca reformada.
Recurso parcialmente provido.

(TJ/RS - Rec. Inominado n. 71005207691
-4a.T.Rec. Civ. - Ac. unanime - Rel.:

Desa. Glaucia Dipp Dreher - Fonte: DJ,
02.04.2015).

PROCESSO CIVIL

Aplicacao imediata da
nova disciplina legal
atinente aos juros de mora
devidos pela Fazenda
Publica

Processual Civil e Administrati-
vo. Embargos a Execucdo. Reajuste
de 3,17%. Juros. Compensagdo da
sucumbéncia entre execugdo e em-
bargos. Impossibilidade. Requestio-
namento. A nova disciplina legal que
alterou os juros de mora devidos pela
Fazenda Publica tem aplicacdo ime-
diata, inclusive aos processos ja em
curso, porém sem efeitos retroativos,
nos termos do que foi decidido pelo
Superior Tribunal de Justi¢a no Resp
n°® 1.205.946/SP (02/02/2012). A ver-
ba honoraria decorrente da sucum-
béncia havida nos embargos a execu-
¢a0 nao se confunde com os honora-
rios advocaticios fixados no processo
de execucdo e, portanto, ndo podem
ser compensadas, porém sua soma
total ndo pode ser superior a 20%.
Precedentes da 2% Sessdo deste TRF
e do STJ. Embora nao tenha ocorrido
ofensa aos dispositivos legais e cons-
titucionais mencionados pela parte,
da-se por prequestionada a matéria
para evitar embargos de declaragdo.
(TRF - 4a. Reg. - Ap. Civel n. 5068950-
81.2011.404.7100 - 3a. T. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Federal Sérgio Renato Tejada
Garcia - Fonte: DJ, 09.04.2015).

NOTA BONIJURIS: Ementa do
REsp n? 1.205.946/SP: processual
civil e administrativo. Recurso
especial. Servidor publico. Verbas
remuneratorias. Corre¢do monetaria
e juros de mora devidos pela
fazenda publica. Lei 11.960/09,
que alterou o artigo 1°-F da Lei
9.494/97. Natureza processual.
Aplicagdo imediata aos processos
em curso quando da sua vigéncia.
Efeito retroativo. Impossibilidade. 1.
Cinge-se a controvérsia acerca da
possibilidade de aplicagdo imediata
as agoes em curso da Lei 11.960/09,
que veio alterar a redagdo do
artigo 1°-F da Lei 9.494/97,
para disciplinar os critérios de
corre¢do monetaria e de juros
de mora a serem observados nas
“condenagées impostas a Fazenda
Publica, independentemente de sua
natureza”, quais sejam, “os indices
oficiais de remuneragdo basica
e juros aplicados a caderneta de
poupanga’”. 2. A Corte Especial, em
sessdo de 18.06.2011, por ocasido do
Jjulgamento dos EREsp n. 1.207.197/
RS, entendeu por bem alterar
entendimento até entdo adotado,
firmando posi¢ao no sentido de
que a Lei 11.960/2009, a qual traz
novo regramento concernente da
atualizagdo monetaria e aos juros de
mora devidos pela Fazenda Publica,
deve ser aplicada, de imediato,
aos processos em andamento,
sem, contudo, retroagir a periodo
anterior a sua vigéncia. 3. Nesse
mesmo sentido ja se manifestou
o Supremo Tribunal Federal, ao
decidir que a Lei 9.494/97, alterada
pela Medida Provisoria n. 2.180-
35/2001, que também tratava de
consectario da condenagdo (juros
de mora), devia ser aplicada
imediatamente aos feitos em curso.
4. Assim, os valores resultantes de
condenagoes proferidas contra a
Fazenda Publica apos a entrada
em vigor da Lei 11.960/09 devem
observar os critérios de atualizacdo

(corre¢do monetdria e juros) nela
disciplinados, enquanto vigorarem.
Por outro lado, no periodo anterior,
tais acessorios deverdo seguir

os parametros definidos pela
legislagdo entdo vigente. 5. No
caso concreto, merece prosperar

a insurgéncia da recorrente no

que se refere a incidéncia do art.
5%da Lei n. 11.960/09 no periodo
subsequente a 29/06/2009, data

da edi¢do da referida lei, ante o
principio do tempus regit actum.

6. Recurso afetado a Se¢ao, por
ser representativo de controvérsia,
submetido ao regime do artigo 543-
C do CPC e da Resolugdo 8/STJ.
(STJ - Rel.: Benedito Gongalves -
Dje, 02.02.2012)7 Cessam os efeitos
previstos no artigo 543-C do CPC
em relagdo ao Recurso Especial
Repetitivo n. 1.086.944/SP, que se
referia tdo somente as modificagoes
legislativas impostas pela MP 2.180-
35/01, que acrescentou o art. 1°-F
a Lei 9.494/97, alterada pela Lei
11.960/09, aqui tratada. 8. Recurso
especial parcialmente provido para
determinar, ao presente feito, a
imediata aplicagdo do art. 5°da Lei
11.960/09, a partir de sua vigéncia,
sem efeitos retroativos.

Constitui erro grosseiro
a interposicao de agravo
regimental contra acordao
Processual Civil. Agravo Regi-
mental contra Acérdao. Recurso in-
cabivel. Erro grosseiro. Inaplicabi-
lidade do principio da fungibilidade
recursal. Agravo Regimental ndo co-
nhecido. 1. Na forma dos artigos 545
do Cdédigo de Processo Civil e 258
do Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justiga, somente ¢ cabi-
vel agravo regimental contra decisdo
monocratica, sendo manifestamente
inadmissivel sua interposi¢do contra
acorddo. 2. Nao incide o principio
da fungibilidade em caso de ausén-
cia de qualquer dos requisitos a que
se subordina, quais sejam: a) duvida
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objetiva sobre qual o recurso cabivel;
b) inexisténcia de erro grosseiro; c)
que o recurso inadequado tenha sido
interposto no prazo do que deveria ter
sido apresentado. 3. Agravo regimen-
tal ndo conhecido.

(STJ - Ag. Regimental no Ag. Regimental
nos Embs. de Declaragdo nos Embs. de
Divergéncia no Ag. Regimental no Confl.
de Competéncia n. 134824/GO - 1a.S. -

Ac. unanime - Rel.: Min. Mauro Campbell
Marques - Fonte: DJ, 31.03.2015).

Multa por litigancia de
ma-fé somente pode
ser aplicada quando
existir manifesto intuito
protelatorio dos embargos
de declaracao

Processual Civil. Embargos de
Declaragdo. Omissdo  verificada.
Multa. CPC, art. 538, paragrafo uni-
co. Litigancia de ma-fé ndo carac-
terizada. Embargos acolhidos. 1. A
multa prevista no art. 538, paragrafo
unico, do Cédigo de Processo Civil
somente se aplica quando evidente
o abuso praticado pela parte, de for-
ma a caracterizar o manifesto intuito
protelatério dos embargos de declara-
¢do, o que nao se verifica na espécie.
2. Embargos de declaragdo acolhidos
para afastar a condenacdo do embar-
gante na multa imposta por litigancia
de ma-fé.
(TRF - 1a. Reg. - Embs. de Declara¢do
em Ag. de Instrumento n. 0052581-
70.2013.4.01.0000 - 3a. T. - Ac. unanime
- Rel.: Desa. Federal Monica Sifuentes -
Fonte: DJ, 27.03.2015).

Nulidade em pericia so
interessa a parte e deve
ser alegada em momento
proprio

Recurso Especial. A¢ao de De-
marcagao. Prova Pericial. Nomeagao
dos arbitradores. Na@o ocorréncia.
Alegacdo tardia do vicio. Nulidade
relativa. Preclusdo. Principio da ins-
trumentalidade das formas e dos atos

processuais. 1. Cuida-se, na origem,

de acdo de demarcagdo de terras. 2.
No recurso especial, busca-se o reco-
nhecimento da nulidade da prova pe-
ricial elaborada sem a nomeagao dos
arbitradores a que se refere o artigo
956 do Cdédigo de Processo Civil. 3.
E relativa a nulidade em virtude de
eventual irregularidade na nomeagao
dos peritos designados para elaborar a
prova técnica, o que exige a manifes-
tagdo da parte interessada na primeira
oportunidade em que lhe couber falar
nos autos, sob pena de preclusdo. 4. O
sistema das nulidades processuais em
nosso ordenamento juridico é orienta-
do pelo principio da instrumentalida-
de das formas e dos atos processuais,
segundo o qual o ato so sera conside-
rado nulo se, além da inobservancia
da forma legal, ndo tiver alcancado
a sua finalidade. 5. Recurso especial
conhecido e nao provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1370903/MG - 3a.T. -
Ac. unanime - Rel.: Min. Ricardo Villas Boas
Cueva - Fonte: DJ, 31.03.2015).

Prova da corretagem pode
se dar exclusivamente
mediante depoimento de
testemunhas

Apelacao Civel e Agravo Retido -
Contrato de corretagem sobre compra
e venda - Agravo retido - Dispensa de
prova documental realizada pelo jui-
70 - Alegado cerceamento de defesa
- Inocorréncia - Magistrado que € o
destinatario da prova - Possibilidade
de dispensa das provas que entender
desnecessarias - Agravo desprovido -
Inexisténcia de contrato fisico - Cor-
retagem comprovada por prova teste-
munhal - Possibilidade de comprova-
¢do do trabalho realizado apenas por
testemunhas - Nao incidéncia do ar-
tigo 401 do CPC - Comprovagao tes-
temunhal do servigo realizado ¢ dos
efeitos do contrato verbal e ndo do
contrato em si - Jurisprudéncia so-
lida no STJ - Servigo realizado pela
apelada que findou em resultado util
as partes - Contratacdo evidenciada
- Honorarios advocaticios minorados

‘ Ementario

- Sentenga parcialmente modificada -
Apelagdo parcialmente provida.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1182416-3 - 7a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Antenor
Demeterco Junior - Fonte: DJ, 06.06.2014).

Sentenca é nula quando
o devido processo legal &
violado

Apelagdo Civel - A¢ao de cobran-
¢a - Acordo comercial de revenda de
produtos de ginastica com divisdo de
lucros - Auséncia de intimacdo para
uma das partes se manifestar sobre
documento novo juntado - Violagdo
do contraditério - Documento que
serviu como fundamento para con-
vicgdo do magistrado “a quo” - Vicio
insanavel - Cerceamento da defesa -
Anulacdo da sentenga, de oficio, para
novo julgamento - Recurso de Apela-
¢do e recurso adesivo prejudicados. A
violagdo ao principio constitucional
do devido processo legal (art. 5°, LV,
da Constituigdo Federal) ocasiona
a nulidade da sentenca, quando de-
monstrado o prejuizo da parte deriva-
do da auséncia da manifestagao sobre
os documentos juntados.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1297163-2 - 6a. Cam.
Civ. - Rel.: Ac. unanime - Rel.: Des. Iraja
Romeo Hilgenberg Prestes Mattar - Fonte:
DJ, 24.03.2015).

PENAL E PROCESSO
PENAL

Afronta a coisa julgada a
inclusao da reincidéncia
como fator de calculo da
pena na execucao

Penal. Execugdo Penal. Calcu-
lo de Pena. Reincidéncia ndo consi-
derada na sentenca. Coisa julgada.
Agravamento incabivel. A sentenga
condenatoria, na qualidade de titu-
lo executivo, estabelece os limites
da execugdo penal (artigo 1° da Lei
n°® 7.210/84). Portanto, a inclusdo da
reincidéncia como fator de calculo da
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pena, em sede de execucdo, constitui
afronta a coisa julgada e aos limites
de competéncia do juiz da execugdo
(artigo 66 da Lei n° 7.210/84). Mes-
mo admitindo a ocorréncia de erro
material, tal circunstancia nao tem o
condao de afetar, em desfavor do ape-
nado, a imutabilidade conferida pelo
transito em julgado. Nesses casos,
deve a acusacao langar mao da via re-
cursal ou dos embargos de declaragao
com vistas a modificac¢do ou retifica-
¢do tempestiva da sentenga.

(TRF - 4a. Reg. - Ag. de Instrumento n.
5031123-88.2014.404.0000 - 7a. T. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Federal Marcio
Antonio Rocha - Fonte: DJ, 07.04.2015).

NOTA BONIJURIS: Ndo é

outro o entendimento manifestado
pelo precedente da 5a. Turma

do Superior Tribunal de Justica

no Habeas Corpus n°26.656/

GO, em julgamento de questdo
semelhante a dos autos, apontado
na decisdo recorrida e cuja ementa
novamente reproduzo: “processual
penal. Habeas corpus substitutivo
de ordinario. Processual penal.
Condenacdo. Pretensdo de
progressdo de regime prisional.
Agravo em execugdo improvido.
Reconhecimento de oficio de erro
material em decreto condenatorio ja
transitado em julgado. Agravamento
posterior da situag¢do do condenado
sem manifestagdo tempestiva e
formal da acusagdo. Impossibilidade.
Incidéncia do principio da “non
reformatio in pejus”. Ofensa a coisa
Julgada. Ordem concedida de oficio.
1. Decreto condenatorio transitado
em julgado ndo pode ser alterado
pelo Juizo da Execugdo, a titulo de
ocorréncia de erro material, para
reconhecimento de reincidéncia

ndo verificada no titulo executivo,
sob pena de ofensa a coisa julgada.
2. O principio da “non reformatio

in pejus”’ veda o agravamento da
situagdo do condenado sem uma
manifestagcdo tempestiva e formal da

acusagdo nesse sentido. Precedentes.
3. Ordem concedida de oficio.” (HC
267.656/GO, Rel. Ministro Moura
Ribeiro, Quinta Turma, julgado em
25/02/2014, DJe 07/03/2014).

Diminuicao da
atividade criminosa é
fundamentacao idonea
para a prisao preventiva
Habeas Corpus - Associagdo cri-
minosa (art. 288, paragrafo unico, do
CP), corrupgao ativa (art. 333, para-
grafo unico do CP), coagdo no curso
do processo (art. 344 do CP) e favo-
recimento real (art. 349-a do CP) - In-
terceptacdo telefonica - Possibilidade
de sucessivas prorrogacdes - Lei n.
9.296/96 - Prisdo preventiva - Autoria
¢ materialidade devidamente demons-
tradas para a manutencdo do decreto
prisional - Art. 312 do CP - Inexistén-
cia de constrangimento ilegal - Asso-
ciacdo criminosa - Ingresso de apare-
lhos celulares, “chips” e drogas no in-
terior da cadeia - Seguranca denega-
da. “A necessidade de se interromper
ou diminuir a atuag@o de integrantes
de organizagdo criminosa, enquadra-
se no conceito de garantia da ordem
publica, constituindo fundamentagio
cautelar idonea e suficiente para a
prisdo preventiva” (HC n. 95024/SP,
Primeira Turma, Rel. Ministra 2Car-
men Lucia, DJe de 20.02.2009). Ha-
beas Corpus ndo conhecido. (STJ/HC
291.028/SP, Rel. Ministro Felix Fis-
cher, Quinta Turma, julg. 07.10.2014,
DJE 22.10.2014).
(TJ/PR - Habeas Corpusn. 1316088-8 -
Telémaco Borba - 2a. Cam. Crim. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Luis Carlos Xavier -
Fonte: DJ, 19.03.2015).

Erro escusavel exclui a
culpabilidade do réu

Direito Penal. Estelionato majora-
do (art. 171, § 3° do CP). Percepcao
irregular do seguro-desemprego du-
rante o periodo de defeso. Erro sobre
a ilicitude do fato. Art. 21 do CP. Ex-
clusdo da culpabilidade do agente. 1.

O crime de estelionato majorado (art.
171, § 3°, do CP) pressupde que o su-
jeito ativo tenha obtido para si vanta-
gem ilicita, em prejuizo alheio, indu-
zindo ou mantendo em erro entidade
de direito publico ou de instituto de
economia popular, assisténcia social
ou beneficéncia, mediante artificio,
ardil, ou qualquer outro meio frau-
dulento. 2. E irregular a percepgio de
seguro-defeso por individuo que de-
sempenha atividade remunerada em
estabelecimento comercial, ndo exer-
cendo a atividade pesqueira na forma
como exige a Lei n° 10.779/2003. 3.
Configurado erro escusavel sobre a
ilicitude do fato, nos termos do art. 21
do CP, exclui-se a culpabilidade do
réu, impondo-se sua absolvigao.

(TRF - 4a. Reg. - Ap. Criminal n. 0000667-
73.2007.404.7216 - 8a. T. - Ac. unanime -
Rel.: Des. Federal Leandro Paulsen - Fonte:
DJ, 09.04.2015).

Inexiste delito de
desobediéncia quando
nao houver expressa
previsao legal a respeito
da possibilidade da
cumulacao da sancao
de natureza civil ou
administrativa com a de
hatureza penal

Penal. Processual Penal. Recurso
em Sentido Estrito. Desobediéncia.
Atipicidade. Previsdo legal que pos-
sibilite a cumulagdo de san¢do admi-
nistrativa com sangdo penal. Inexis-
téncia. Recurso desprovido. 1. A 4a.
Secdo desta Corte, em 20/01/2015,
firmou posicionamento no sentido
de nao reconhecer a configuragdo do
delito de desobediéncia quando ndo
houver expressa previsao legal a res-
peito da possibilidade da cumulagao
da sangdo de natureza civil ou admi-
nistrativa com a de natureza penal.
2. E indispensavel para a aferigdo da
tipicidade do referido crime, portan-
to, que além do descumprimento de
ordem legal, ndo haja san¢do deter-
minada em lei especifica (de natureza
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civel ou administrativa) no caso de
descumprimento.

(TRF - 4a. Reg. - Rec. Crim. em Sentido
Estrito n. 5001126-69.2015.404.7002 -
7a.T.- Ac. unanime - Rel.: Des. Federal
Sebastiao Ogé Muniz - Fonte: DJ,
07.04.2015).

Magistrado pode decretar
prisao de oficio

Processual Penal. “Operagdo
Lava Jato”. Habeas Corpus. Prisao
decretada de oficio pelo magistra-
do. Cabimento. Requisitos do artigo
312 do Cdédigo de Processo Penal.
Nao preenchimento. Concessao da
ordem. 1. Nao ha obice a decretagdo
da prisdo de oficio pelo magistrado,
a quem cumpre zelar pela legalidade
da ac@o penal e, nessa linha, a quem
incumbe decretar medidas cautelares,
dentre elas a prisdo, sempre que pre-
sentes os requisitos exigidos pela lei,
quais sejam o risco a ordem publica,
a aplicagdo da lei penal ou a instrucao
do processo. 2. Nao havendo nenhum
ato concreto capaz, efetivamente, de
prejudicar a aplicagdo da lei penal,
o novo decreto de prisdo preventi-
va deve ser revogado, mantendo-se,
porém, integro o decreto anterior. 3.
Ordem de habeas corpus concedida.
(TRF - 4a. Reg. - Habeas Corpus n. 5006708-
07.2015.404.0000 - 8a. T. - Ac. unanime -
Rel.: Des. Federal Joao Pedro Gebran Neto
- Fonte: DJ, 09.04.2015).

Teoria da tipicidade
conglobante permite
excluir do ambito do tipico
as condutas que apenas
aparentemente estao
proibidas

Apelagao Criminal. Art. 213, Co-
digo Penal. Condenagdo. Pleito ab-
solutorio. Elementos probatorios que
ndo indicam a tipicidade da conduta.
Consentimento da vitima de 17 anos.
Teoria da tipicidade conglobante. Re-
curso conhecido e provido. De acordo
com a teoria da tipicidade congloban-
te, pode-se excluir do ambito do tipico

aquelas condutas que apenas aparen-
temente estdo proibidas, devendo ha-
ver uma analise do alcance proibitivo
da norma. Se uma adolescente de 17
anos, pode sofrer medidas socioeduca-
tivas, a fim de ndo ocorrer uma con-
tradigdo juridica, a mesma pode optar
pelas proprias atitudes no ambito da
vida privada. Réu primario, sem an-
tecedentes criminais € com boa fama
na comunidade. Vitima que tinha ma
reputacdo e com vida sexual ativa.
Contexto social humilde, que fortalece
os indicios de auséncia do tipo penal
previsto no art. 213, Codigo Penal.
(TJ/PR - Ap. Criminal n. 1277937-6 -
Reboucas - 5a. Cam. Crim. - Ac. unanime

- Rel.: Juiz Substituto em 2° Grau Ruy Alves
Henriques Filho - Fonte: DJ, 01.04.2015).

TRABALHISTA E
PREVIDENCIARIO

Empresa nao tera de
indenizar funcionario que
foi assaltado enquanto ia
para o trabalho

Danos morais e materiais. Assalto
sofrido pelo reclamante no trajeto en-
tre a residéncia e o local de trabalho.
Fato de terceiro. Auséncia de culpa
patronal ou nexo causal com o labor.
Indeniza¢do indevida. Partindo-se da
premissa de que o assalto noticiado
nos autos ocorreu no trajeto entre a
residéncia do Obreiro e a sede da ter-
ceira Ré, deve-se apurar os requisitos
legais necessarios para configurar a
responsabilidade civil do emprega-
dor, porquanto o art. 21, IV, “d”, da
Lei n° 8.213/91 equipara ao acidente
de trabalho aquele sofrido pelo segu-
rado “no percurso da residéncia para
o local de trabalho” apenas para fins
previdenciarios. Esta E. Turma enten-
de que a deflagracdo da responsabili-
dade civil por acidente de trabalho,
mesmo tipico, imprescinde, a par do
dano sofrido e do nexo causal entre
este ¢ 0 ambiente de trabalho, da com-

‘ Ementario

provagao da culpa do empregador no
infortiinio. Adota-se, nesta seara, a te-
oria da responsabilidade subjetiva. “In
casu”, ainda que se propugne a exis-
téncia de dano (redugdo da capacidade
laborativa para atividades que exijam
levantamento de peso e/ou necessi-
dade de procedimento cirirgico em
decorréncia do ferimento a bala), ndo
se vislumbra culpa patronal e sequer
nexo causal entre os alegados danos
e a ocorréncia delituosa. E certo que
a empresa tem o dever de observar e
fazer observar as normas de seguranga
e medicina do trabalho, com vistas a
proteger a saude e a integridade fisica
do trabalhador. A propria Constituigdo
Federal algou a preceito fundamental
o direito a redugdo dos riscos ineren-
tes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranca (art. 7°,
XXII, da CF). Porém, a incumbéncia
de combater o crime e garantir a se-
gurancga publica dos cidaddos ¢ dever
do Estado (art. 144 da Carta Magna),
ndo se inserindo no ambito do poder
diretivo das Reclamadas, sob pena de
se transferir aos particulares a respon-
sabilidade pela inctria estatal em dar
concregdo a suas tarefas mais come-
zinhas. Nao tendo as Rés contribuido
de qualquer forma para a ocorréncia
do assalto, ndo podem por este ser res-
ponsabilizadas. Recurso do Reclaman-
te desprovido, no particular.

(TRT - 9a. Reg. - Rec. Ordinario n. 00735-
2013-095-09-00-4 - 7a. T. - Ac. unanime

- Rel.: Des. do Trabalho Ubirajara Carlos
Mendes - Fonte: DJ, 10.03.2015).

EPI atestado por parecer
técnico, mas nao aprovado
pelo Ministério do
Trabalho, nao afasta a
incidéncia do adicional de
insalubridade

Adicional de Insalubridade. Forne-
cimento de EPI. Certificado de apro-
vacao (CA). De acordo com a Norma
Regulamentadora n° 6 do Ministério
do Trabalho e Emprego, para comer-
cializacdo e utilizagdo do equipamento
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de protecdo individual é necessario o
Certificado de Aprovagdo (CA), ca-
bendo ao empregador fornecer ao
trabalhador somente o aprovado pelo
orgdo nacional competente em maté-
ria de seguranca e saude no trabalho.
Assim, se ndo comprovada a certifi-
cacdo, ainda que atestado por parecer
técnico que os EPIs fornecidos eram
adequados para a neutralizagdo do
agente insalutifero, ndo podem ser re-
conhecidos como eficazes, porquanto
a demonstrac¢do da eficacia dos EPIs
depende diretamente da aprovagdo do
Ministério do Trabalho e Emprego.
(TRT - 12a. Reg. - Rec. Ordinario n. 1134-
80.2014.5.12.0012 - 5a. T. - Ac. unadnime

- Rel.: Desa. do Trabalho Gisele Pereira
Alexandrino - Fonte: DJ, 30.03.2015).

Indevida a contribuicao
previdenciaria sobre abono
de 1/3 de férias

Recurso de Revista. Contribuicdo
previdencidria incidente sobre as fé-
rias gozadas acrescidas do tergco cons-
titucional. Incidéncia apenas sobre as
férias gozadas. O art. 28, § 9°, “d”, da
Lein® 8.212/91 expressamente exclui
da base de calculo da contribuigdo
previdenciaria as importancias rece-
bidas a titulo de férias indenizadas e
o respectivo adicional constitucional,
diante da natureza indenizatoria das
parcelas. Sendo assim, a contrario
sensu, pode-se facilmente concluir
que ha incidéncia de contribuigdo
previdencidria sobre as férias goza-
das, sobretudo, por se tratar de verba
detentora de natureza remuneratoria
e salarial, que retribui uma prestagdo
de servigos, nos termos do artigo 148
da CLT c/c os artigos 22, I, e 28, I,
da Lei 8.212/91. Contudo, no que diz
respeito ao terco constitucional de fé-
rias usufruidas, ndo se pode utilizar
do mesmo raciocinio, visto que refe-
rida parcela ndo detém natureza sala-
rial, mas sim natureza indenizatoéria,
j& que ndo se destina a retribuir servi-
¢os prestados nem configura tempo a
disposi¢ao do empregador. Ressalte-

se que, conquanto o terco constitu-
cional constitua-se verba acessoria a
remuneragdo de férias, aqui ndo se
aplica aquela regra de que a prestacao
acessoria segue a sorte da prestacao
principal. Logo, ndo ha que se falar
em incidéncia de contribui¢do previ-
denciaria sobre o terco constitucional
das férias usufruidas. Precedentes do
STF, STJ e do TST. Recurso de revis-
ta conhecido e parcialmente provido.
(TST - Rec. de Revista n. 388-
81.2012.5.06.0003 - 6a. T. - Ac. unanime -
Rel.: Min. Aloysio Corréa da Veiga - Fonte:
DJ, 13.03.2015).

NOTA BONIJURIS: 4
Jurisprudéncia do e. STF se firmou
no sentido de que ndo ha incidéncia
de contribui¢do previdencidaria em
parcela indenizatoria ou que ndo se
incorpora a remuneragdo do servidor,
como é o caso do terco constitucional
de férias. Nesse sentido: “Tributario.
Contribuigoes previdenciarias.
Incidéncia sobre terco constitucional
de férias. Impossibilidade. Agravo
improvido. I - A orientagdo do
Tribunal é no sentido de que as
contribuigdes previdencidarias

ndo podem incidir em parcelas
indenizatorias ou que ndo incorporem
a remuneragdo do servidor. II -
Agravo regimental improvido. (Al
712880 AgR, Relator(a): Min.
Ricardo Lewandowski, Primeira
Turma, julgado em 26/05/2009, DJe-
113 Divulg 18-06-2009 Public 19-06-
2009 Republicagdo: DJe-171 Divulg
10-09-2009 Public 11-09-2009 ement
vol-02373-04 PP-00753).”

Necessaria a penhora do
faturamento quando as
tentativas de constricao
de outros bens restaram
infrutiferas

Penhora. Faturamento da empre-
sa. Possibilidade. Diante das inime-
ras tentativas e diligéncias frustradas,
constata-se a necessidade de auto-
rizar a penhora sobre percentual de

faturamento da empresa. A medida ¢é
razoavel e estd em consonancia com
os principios da celeridade e da efeti-
vidade da tutela jurisdicional. Agravo
de Peti¢do do exequente a que da pro-
vimento, no particular.

(TRT - 9a. Reg. - Ag. de Peticdo n. 03284-
2013-872-09-00-9 - S. E. - Ac. undnime

- Rel.: Des. do Trabalho Cassio Colombo
Filho - Fonte: DJ, 27.03.2015).

Norma coletiva nao
pode reduzir o intervalo
intrajornada

Intervalo intrajornada. Redugdo
autorizada por norma coletiva. Impos-
sibilidade. A redugdo do intervalo in-
trajornada, por constituir-se medida de
higiene, satide e seguranca do trabalho,
estando aquele garantido por norma de
ordem publica, ndo pode ser objeto de
negociagao direta entre empregadora e
empregados, por escrito ou tacitamen-
te (CLT, art. 71, par. 3°). Nos termos
do citado dispositivo legal, a redugdo
do intervalo intrajornada apenas pode
ocorrer mediante autorizagdo da Su-
perintendéncia Regional do Trabalho
e Emprego (SRTE), apds verificagdo
do atendimento das exigéncias con-
cernentes a organizacao dos refeitorios
e quando os empregados do estabele-
cimento ndo estiverem sob regime de
trabalho prorrogado.
(TRT - 12a. Reg. - Rec. Ordindrio n. 1104-
79.2014.5.12.0033 - 5a. T. - Ac. unanime
- Rel.: Juiz Reinaldo Branco de Moraes -
conv. - Fonte: DJ, 30.03.2015).

NOTA BONIJURIS: Este também
é o entendimento consolidado pelo
TST, na Simula n®437, II: “II - E
invalida clausula de acordo ou
convengdo coletiva de trabalho
contemplando a supressdo ou
redugdo do intervalo intrajornada
porque este constitui medida de
higiene, satde e seguranga do
trabalho, garantido por norma de
ordem publica (art. 71 da CLT e art.
7¢ XXII, da CF/1988), infenso a
negociagdo coletiva.”
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Simples atraso salarial
nao é suficiente para
embasar rescisao
indireta do contrato
de trabalho

Danos Morais. Mora Salarial.
Rescisdo Indireta. A mora salarial,
por si s6, ndo configura o abalo mo-
ral do trabalhador, a configurar ato
do empregador capaz de justificar a
rescisdo indireta do contrato ou direi-
to a indenizagdo, mas tdo-somente o
direito ao pagamento dos salarios em
atraso, com o acréscimo das penalida-
des cabiveis. Ademais, a segunda re-
clamada, em grande parte do contra-
to, realizou o tempestivo pagamento
das verbas salariais devidas. Recurso
da segunda ré provido. Diferencas de
FGTS. Onus da prova. A comprova-
¢do dos depdsitos de FGTS de toda
a contratualidade cabe a reclamada,
tendo em vista que o 6nus da prova
documental ¢ da empresa. Isso por-
que ¢ desta a obrigacdo de efetuar
o correto recolhimento do FGTS,
de forma que a ela cabe a prova dos
depositos. Ndo se cogita, assim, de
transferir a parte autora o Onus de
comprovar a auséncia dos depositos
do FGTS. Recurso da segunda recla-
mada improvido.

(TRT - 4a. Reg. - Rec. Ordinario n. 0002067-
76.2013.5.04.0411 - 8a. T. - Ac. unanime

- Rel.: Des. do Trabalho Francisco Rossal de
Aratjo - Fonte: DJ, 31.03.2015).

Trabalhador acidentado
durante contrato
de experiéncia tem
estabilidade reconhecida
Recurso de Revista. Estabilidade
provisoria - Contrato de experién-
cia - Acidente de trabalho. O contra-
to por prazo determinado tem como
caracteristica ser resolvido com o
término do prazo previamente fixado
entre as partes, sendo incompativel
com o instituto da estabilidade provi-
soria, que somente tem sentido para
impedir o despedimento naqueles
contratos por prazo indeterminado.

O fato de o reclamante encontrar-se
em gozo de beneficio previdenciario
em virtude de ter sofrido acidente de
trabalho ndo transforma o contrato a
termo em contrato por prazo indeter-
minado, ndo se havendo de falar em
estabilidade provisoria do emprega-
do. Todavia, curvo-me ao recente en-
tendimento desta Corte no sentido de
haver direito a estabilidade provisoria
quando o acidente de trabalho ocorrer
no curso do contrato de experiéncia
(Sumula 378, item III do TST). Re-
curso de revista conhecido e provido.
(com ressalva de entendimento).

(TST - Rec. de Revistan. 1516-
04.2011.5.09.0872 - 2a. T. - Ac. unanime -
Rel.: Min. Renato de Lacerda Paiva - Fonte:
DJ,20.02.2015).

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

Entrega de faturas de
agua e esgoto por agentes
municipais nao viola
o privilégio postal dos
Correios

Constitucional e Administrativo.
Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos - ECT. Exclusividade na
prestagdo do servigo sob a forma de
privilégio postal ndo afetado. Entre-
ga das guias de arrecadacdo tributa-
ria e das faturas de dgua e esgoto por
agentes municipais. Regularidade.
I - O Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADPF 46, asseverou
que o servigo postal ¢ servigo publico
consistente no “conjunto de ativida-
des que torna possivel o envio de cor-
respondéncia, ou objeto postal, de um
remetente para endereco final e deter-
minado” a ser prestado pela Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos
- ECT em regime de exclusividade
desenvolvido sob privilégio postal.
Na ocasido, deu interpretacdo confor-
me a Constituigao ao artigo 42 da Lei
6.538/1978 para restringir a sua apli-

‘ Ementario

cacgdo as atividades postais descritas
no artigo 9° da referida norma. II - De
acordo com a interpretag@o fixada na
ADPF 46, “a prestacao exclusiva pela
Unido da atividade postal limita-se
ao conceito de carta, cartdo-postal e
correspondéncia-agrupada, nos ter-
mos do artigo 9° da Lei 6.538/78, ndo
abarcando a distribuicdo de boletos
(boletos bancarios, contas de agua,
telefone, luz), jornais, livros, periddi-
cos ou outros tipos de encomendas ou
impressos...”, de modo que a entrega
das guias de arrecadacdo tributaria e
das faturas de agua e esgoto promo-
vida pelos agentes municipais no am-
bito territorial do municipio ndo viola
a exclusividade exercida em situagdo
de privilégio postal pela Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos,
tampouco os arts. 21, X, da Carta Po-
litica de 1988 ¢ 9° da Lei 6.538/1978.
Precedentes do STJ pelo rito do art.
543-C do CPC e deste Tribunal. III -
Apelagido da ECT a que se nega pro-
vimento.

(TRF - 1a. Reg. - Ap. Civel n. 0006568-
33.2011.4.01.3702 - 6a. T. - Ac. unanime

- Rel.: Des. Federal Jirair Aram Meguerian

- Fonte: DJ, 30.03.2015).

Exoneracao de servidor em
estagio probatorio deve
ser antecedida de defesa
prévia

Administrativo. Servidor publico.
Nao aprovagdo em estagio probatorio.
Exoneragdo. Cerceamento de defesa.
Violagdo aos principios do contradi-
torio e ampla defesa. Trata-se de re-
messa oficial da sentenga que conce-
deu a seguranga para anular Portaria
via da qual o Reitor da Universidade
Federal de Ouro Preto (UFOP/MG)
exonerou a impetrante do cargo de
Magistério Superior, ao fundamento
de que o processo administrativo pré-
vio estava eivado de vicio insanavel
consistente na infringéncia aos prin-
cipios do devido processo legal e da
legalidade, por constatada violagdo
ao disposto no § 1°, do art. 20, da Lei
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8.112/90 c¢/c art. 110 do Regulamento
Interno/Regimento Geral da UFOP.
E cedico que o estagio probatorio é
o periodo de exercicio do servidor
durante o qual ¢ observada e apurada
pela administragdo da conveniéncia
ou ndo de sua permanéncia no ser-
vico publico, mediante a verificagcao
dos requisitos estabelecidos em lei,
dentre os quais assiduidade, discipli-
na, capacidade de iniciativa, produti-
vidade e responsabilidade. Uma vez
submetido a avaliacdo de desempe-
nho durante o estagio probatorio, e
tendo sido constatado que o servidor
ndo estd apto para ser efetivado no
cargo ao qual foi empossado, estara
o servidor sujeito a exonera¢dao do
seu cargo, nos termos do art. 20, §
2° da Lei 8.112/90. Contudo, a mera
reprovagao no estagio probatdrio do
servidor publico ndo autoriza, por si
sO, a sua exoneracdo por insuficién-
cia de desempenho profissional sem a
observancia do devido processo legal,
ja que deve ser oportunizada a ampla
defesa quanto as avaliagdes negati-
vas. Precedentes do TRF - 1* Regido,
STJ e STF. Do conjunto probatoério
dos autos, constata-se que a reprova-
¢do da impetrante apelante no estagio
probatorio ndo se deu em razao de
um fato isolado, mas por ter ela apre-
sentado varias deficiéncias profissio-
nais e funcionais ao longo dos dois
anos em que trabalhou na instituigdo.
Ocorre que o conjunto probatorio de-
monstra que houve vicio na composi-
¢do da comissdo avaliativa, consoante
se extrai de oficio assinado pelo Di-
retor do Departamento de Turismo, a
que pertence a impetrante, via do qual
questiona junto a Reitoria o fato de a
Assembléia do Departamento ndo ter
sido ouvida quando a composi¢do da
comissao avaliativa e ainda, ndo ter
sido considerado que a maioria do
proprio Departamento opinar pela
permanéncia e auséncia de motivagao
suficiente para o desligamento da do-
cente. Ante a violag@o ao principio da
legalidade, consubstanciado na inob-

servancia do RI/UFOP no que prevé
que o docente serd avaliado pelo seu
proprio departamento, ressai manifes-
ta a irregularidade do processamento
do ato administrativo impugnado, de
forma a que se evidencia ilegitima
a exoneragdo fundada em procedi-
mento viciado/irregular. Mantida a
sentenca que concluiu pela nulidade
da Portaria n. 477/2006, mediante a
qual a autoridade impetrada exonerou
a impetrante do cargo de professor
de 3° grau da UFOP, determinando
a reintegracdo da imperante com as
prerrogativas de direitos inerentes ao
cargo, ressalvando que tal ordem ndo
implica na paralisacdo de eventuais
processos administrativos instaura-
dos contra a impetrante. Remessa ofi-
cial desprovida.

(TRF - 1a. Reg. - Reex. Necessario n.
2006.38.00.032812-5 - 2a.T. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Federal Francisco de Assis Betti
- Fonte: DJ, 17.03.2015).

Impossivel a incorporacao
das gratificacoes
de periculosidade
e insalubridade a
gratificacao de atividade
de saude

Apelagdes Civeis - Embargos a
Execugdo - Servidor publico estadual
- Acdo ordinaria promovida pelo SIN-
DSAUDE. Recurso de Apelagdo 02 -
Fracionamento da execugdo coletiva
ajuizada pelo SINDSAUDE - Execu-
¢do individual - Possibilidade - Servi-
dor que ¢ legitimado ativo para bus-
car direito singular - Inexisténcia de
quebra do valor do provimento inicial
- Pretensdo individual ndo atrelada
ao coletivo - Precedentes do Superior
Tribunal de Justi¢a - Gratificacdo de
atividade de saude - Incorporacao das
gratificacdes de periculosidade e in-
salubridade - Exegese dos artigos 15
e 18 da Lei Estadual n° 13.666/2002
- Excesso de execugdo reconhecido
- Recurso conhecido e parcialmen-
te provido. Recurso de apelagdo 01
- Célculo de juros e correcdo mo-

netaria de forma prospectiva - Im-
possibiidade - Inclusdo do proprio
més do calculo que ¢ indevida - Lei
12.703/2012. Aplicagdo imediata a
partir de 05/2012 - Redistribuicao dos
onus de sucumbéncia - Sucumbéncia
reciproca das partes - Divisdo ade-
quada pelo magistrado de primeiro
grau - Recurso parcialmente provido.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1321837-4 - Ac.
unanime - Rel.: Juiza Substituta em 2°

Grau Denise Hammerschmidt - Fonte: DJ,
30.03.2015).

Vencimento basico
do regime de trabalho
do servidor publico
pode ser usado como
base de calculo
do adicional de
insalubridade

Agdo de cobranga - Servidores
publicos estaduais - Universidade Es-
tadual de Londrina. 1. Gratificagdo de
insalubridade - Atividades exercidas
pelos autores enquadradas como in-
salubres, consoante reconhecido em
pericia realizada no ambito adminis-
trativo - Restabelecimento, ademais,
do pagamento dessa vantagem, apds
sua supressao injustificada - Vantagem
devida. 2. Base de célculo da gratifi-
cacdo de insalubridade - Pretensdo de
que tal verba incida sobre o vencimen-
to basico do regime de trabalho dos
servidores, ndo sobre o vencimento
inicial da tabela do Quadro Geral do
Estado - Possibilidade - Artigo 3°, pa-
ragrafo 4°, inciso V, da Lei Estadual n.
11.713/1997, com redagdo dada pela
Lei n. 14.825/2005, que fixou esse
parametro (vencimento basico do re-
gime de trabalho) para o calculo das
gratificacdes percebidas pelos servido-
res publicos integrantes da carreira do
Magistério do Ensino Superior - Ina-
plicabilidade, no caso, do artigo 10 da
Lei Estadual n. 10.692/1993 - Lei Es-
tadual n. 11.713/1997 que trata espe-
cificamente da estrutura remuneratoria
dos integrantes da carreira do Magis-
tério do Ensino Superior, sobrepondo-
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se, por conseguinte, a Lei Estadual n.
10.692/1993, que diz respeito a gratifi-
ca¢do de insalubridade devida a todos
os servidores publicos estaduais - Lex
specialis derogat lex generalis - Di-
ferengas devidas. 3. Reflexos da con-
denagdo sobre ter¢o constitucional de
férias e gratificag@o natalina - Possibi-
lidade - Previsdo legal expressa - CF,
art. 34, incs. IV e X, e Lei Estadual n.
6.174/1970, arts. 157 e 169, inc. II. 4.
Recurso desprovido e sentenga manti-
da em sede de reexame necessario.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1310029-5 - 3a.

Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Francisco Pinto Rabello Filho - Fonte: DJ,
23.03.2015).

Verbas recebidas em
duplicidade por servidores
nao sao compativeis com a
boa-fé

Processual Civil. Embargos de
Declaragdo. Irregularidade formal ndo
apontada. Inexisténcia de omissdo,
obscuridade ou contradi¢do no acor-
dao. Servidor publico federal. Devo-
lugdo de pagamento feito em duplici-
dade. Auséncia de boa-fé presumida.
Simples constatagdo da duplicidade
do pagamento no contracheque do
servidor. - Contradi¢do apontada na
necessidade de reconhecimento da
boa-fé¢ dos servidores que receberam
em duplicidade os valores devidos
pela administragdo. - A percepcao dos
valores pagos em duplicidade foge
ao conceito de boa fé. Os servidores
receberam verba em duplicidade, cir-
cunstincia que pode ser constatada
com a simples verificacdo dos seus
contracheques. - Os embargos decla-
ratorios ndo se destinam a veicular
mero inconformismo com o julgado,
revolvendo questdes ja adequadamen-
te apreciadas. - Nao tendo sido de-
monstrado o vicio supostamente exis-
tente no acoérddo, que ndo apresenta
obscuridade, omissdo ou contradigdo
a sanar, revelam-se improcedentes os
embargos. - Embargos de declaracdo a
que se nega provimento.

(TRF - 3a. Reg. - Ap. Civel n.0010233-
26.2007.4.03.6100/SP - 11a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Federal José
Lunardelli - Fonte: DJ, 06.03.2015).

NOTA BONIJURIS: 4 supressdo
da vantagem indevida encontra
esteio ainda na Sumula 473 do STF,
segundo a qual “A administracdo
pode anular seus proprios atos
quando eivados de vicios que os
tornam ilegais, porque deles ndo

se originam direitos, ou revoga-

los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos e ressalvada, em todos os
casos, a apreciagdo judicial .

TRIBUTARIO

Incide ISS sobre os
servicos denominados
rendas operacionais e
fornecimento de cheques
Apelacao civel. Embargos a exe-
cugdo fiscal. Repercussao geral. STF.
Sobrestamento somente com relagao
aos recursos extraordinarios. Servi-
¢os bancarios. ISS. Hipoteses de inci-
déncia. Lei Complementar 116/2003.
“Servigos de custddia”. Servigo ex-
pressamente previsto na lista anexa a
legislagdo pertinente. Imposto devi-
do. Rubrica “tarifas interbancarias”.
Auséncia de previsdo na lista anexa.
Servico de operacdo de crédito e ndo
de prestacdo de servigo. Nao inci-
déncia do tributo. “Servigos de ren-
das operacionais” ¢ “Fornecimento
de cheques”. Incidéncia. Recurso de
Apelagdo parcialmente provido. 1)
Havendo reconhecimento de reper-
cussdo geral em torno de determina-
da matéria constitucional apenas os
Recursos Extraordinarios devem ser
sobrestados. Precedentes. 2) Nao ha
que se falar em violagdo ao art. 150,
I11, ‘a’ da Constitui¢do Federal, ante a
regularidade do langamento, conside-
rando que os servicos sobre 0s quais

‘ Ementario

pretende a incidéncia do ISS ja cons-
tavam da lista anexa ao anterior Co-
digo Tributario Municipal, em vigor
a época dos fatos geradores. 3) Paci-
fico o entendimento no sentido de que
apesar de se tratar de rol taxativo, este
admite interpretacdo extensiva para
enquadrar servigos idénticos, ou seja,
de mesma natureza, mas com nomen-
claturas distintas. “Stmula 424 - E
legitima a incidéncia de ISS sobre os
servigos bancarios congéneres da lis-
ta anexa ao DL n. 406/1968 e a LC n.
56/1987”. 4) Nao ha necessidade de
descri¢ao minuciosa de cada hipdtese
de incidéncia do ISS na certiddo de
divida ativa, considerando ainda que
0o Municipio trouxe tabela anexada
onde consta a especificagdo de todos
os servigos tributados. 5) O servigo
de “operagdes ativas” esta expressa-
mente previsto na lista anexa a LC
116/2003 e, portanto, sobre tais ope-
racdes, incide o ISS. 6) O servigo de
custodia ndo corresponde as receitas
advindas do simples depdsito, corres-
pondendo, sim, ao servi¢o de guarda,
administracdo e geragdo de informa-
¢oes relativas aos ativos, devendo
incidir o ISS. 7) Nao incide ISS ndo
sobre as tarifas interbancarias, tendo
em vista que as receitas derivam de
operagdes de crédito entre os bancos
integrantes do sistema de compensa-
¢do, ¢ ndo de cobrangas efetuadas dos
clientes. 8) Os servigos denominados
“rendas operacionais” e “fornecimen-
to de cheques” estdo expressamente
previstos na lista anexa a Lei Com-
plementar n. 116/2003 e, portanto,
sobre tais operagdes, incide o ISS.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1314625-3 - 3a.

Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Hélio
Henrique Lopes Fernandes Lima - Fonte:
DJ, 23.03.2015).

Inexiste solidariedade
entre o anterior e o atual
proprietario do imovel no
que tange ao IPTU

Apelacdo civel. Agdo de execugdo
fiscal. Sentenca que acolheu a excegao
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Ementario ,

de pré- executividade por entender ser
o0 anterior proprietario do imovel par-
te ilegitima a figurar no polo passivo
de cobranga de IPTU. Apelagido 1.
Municipio que sustenta solidariedade
entre o atual e anterior proprietario do
imével. Incongruéncia. Circunstancias
que afastam essa solidariedade. Lan-
camento dos tributos feitos em nome
do novo proprietario, que significa
dizer que o fisco tinha conhecimento
da transferéncia do bem. Recurso nao
provido. Apelag¢do 2. Pedido de ma-
joracdo dos honorarios advocaticios.
Congruéncia. Honorarios majorados
para R$3.000,00 considerando o bom
trabalho, o valor da causa mas que
a extingdo do processo decorreu da
apreciagdo de excecdo de pré- execu-
tividade. Aplicagdo do art. 20, § 4° do
CPC. Recurso parcialmente provido.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1271658-6 - 1a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Jorge de
Oliveira Vargas - Fonte: DJ, 18.03.2015).

Legitima a inclusao do
ICMS na base de calculo da
contribuicao para o PIS e
da Cofins

Tributario. Indébito. Restituigdo.
ICMS. Inclusdo na base de céalculo da
contribui¢do para o PIS e da COFINS.
1. O Plenario do STF, no julgamento
do RE 566.621/RS, com a relatoria da
Ministra Ellen Gracie, reconheceu a
inconstitucionalidade art. 4°, segun-
da parte, da Lei Complementar n°
118/2005, considerando valida a apli-
cacdo do prazo de 5 (cinco) anos as
acgoes ajuizadas a partir de 9 de junho
de 2005. 2. E legitima a inclusdo do
ICMS na base de calculo da contri-
buicdo para o PIS e da COFINS.
(TRF - 4a. Reg. - Reex. Necessario n.
5052996-96.2014.404.7000 - 1a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Federal Jorge Antonio
Maurique - Fonte: DJ, 09.04.2015).

Lei tributaria nao
retroage

Apelagdo Civel - Execucdo Fis-
cal - IPVA - Extin¢do diante do va-

lor infimo do débito, com base nos
artigos 30 e 31, da Lei Estadual n.
17.082/2012 - Inaplicabilidade - Pro-
positura da ac@o anterior a vigéncia
da Lei - Irretroatividade da lei tribu-
taria - Indisponibilidade do crédito
tributario - Inteligéncia do enunciado
n. 14 das Camaras de Direito Tribu-
tario desta corte - Sentenga anulada,
com continuidade do feito executivo
fiscal - Demais argumentos recursais
prejudicados - Apelo provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1297411-3 - Maringa - 3a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Claudio de
Andrade - Fonte: DJ, 03.03.2015).

Nao incide imposto de
renda sobre o intervalo
inter e intrajornada
indenizado

Tributario. Processual Civil. Im-
posto de renda. Incidéncia sobre juros
de mora. Férias em dobro, intervalo
intra-jornada. Reflexos de horas ex-
tras. 1. Em qualquer hipdtese, os juros
de mora ndo sujeitos a incidéncia do
imposto de renda. E irrelevante para
a solu¢dao da causa a discriminagdo
de cada verba recebida na acdo judi-
cial. 2. As rubricas atinentes a férias
em dobro possuem natureza indeni-
zatdria, nao sofrendo incidéncia do
imposto de renda. 3. Sobre o inter-
valo inter e intra-jornada indenizado
ndo incide imposto de renda. 4. Os
reflexos das horas extras sujeitam-se
a incidéncia de tributagdo pelo IR. 5.
Com relagdo ao repouso remunerado,
como ¢ quantia eminentemente sala-
rial que constitui acréscimo patrimo-
nial tributavel, representando renda
nova que nao esta reparando nenhum
prejuizo, deve sujeitar-se a incidéncia
de tributacdo pelo IR e, da mesma
forma, todos os seus reflexos. E sa-
lario e, dessa forma, passivel de tri-
butagdo. 6. A restitui¢do do indébito
pode ocorrer através de execugdo de
sentenca, via Requisicdo de Peque-
no Valor ou Precatorio, ou na esfera
administrativa, através de declaragao
de ajuste anual retificadora ou pro-

cedimento equivalente, observados
os critérios de calculo da declaragdo
de ajuste anual do IRPF e a corregao
monetaria dos valores recolhidos in-
devidamente desde a retencdo. 7. E
entendimento desta Turma que, na
restituigdo, em havendo condenagio
da Fazenda Publica, o percentual de
10% sobre o valor desta é o quantum
adequado para remunerar condigna-
mente o trabalho do profissional, nos
termos do art. 20, § 4°, do CPC, le-
vando em conta as alineas do § 3° do
mesmo dispositivo legal.

(TRF - 4a. Reg. - Reex. Necessario n.
5045648-18.2014.404.7100 - 1a. T. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Federal Jorge Antonio
Maurique - Fonte: DJ, 09.04.2015).

Servidor aposentado
com cegueira monocular
é isento do imposto de
renda

Apelagdo Civel e Reexame Ne-
cessario. Servidor aposentado. Ce-
gueira monocular. Imposto de ren-
da. Isengdo. Art. 6°, inc. XIV, da Lei
7.713/1988. Sentenga de procedén-
cia. Apelagdo 1. Tese de ilegitimidade
passiva. Rejeicdo. Apelacdo 2. Tese
de que a isencdo prevista na lei de
regéncia se restringe a cegueira bino-
cular. Rejeicdo. Precedentes do STIJ.
Tese de que os juros de mora tem por
termo inicial o transito em julgado.
Acolhimento, nos termos da sumula
188/STJ. Tese de minoragdo dos ho-
norarios advocaticios. Rejeigdo. Em
sede de reexame necessario, defini-
¢ao do Onus da sucumbéncia como
sendo unicamente do Estado do Pa-
rana ¢ modificagdo do indexador de
corregdo monetaria e do percentual
dos juros de mora. Recurso 1 Conhe-
cido e desprovido, recurso 2 conheci-
do e parcialmente provido e reexame
necessario conhecido com alteragdo
parcial da sentenga.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1076687-3 - 6a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Juiz Substituto em
20 Grau Joscelito Giovani Cé - Fonte: DJ,
01.04.2015).
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E CRIME VENDER,
FORNECER, SERVIR,
MINISTRAR OU
ENTREGAR BEBIDA
ALCOOLICA A CRIANCA
OU A ADOLESCENTE

Lei n° 13.106, de 17 de marco de 2015

Altera a Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 — Es-
tatuto da Crianga e do Adolescente, para tornar crime
vender, fornecer, servir, ministrar ou entregar bebida
alcoolica a crianca ou a adolescente; e revoga o inciso
I do art. 63 do Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro
de 1941 — Lei das Contravengdes Penais.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° O art. 243 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990 — Estatuto da Crianga e do Adolescente, passa a
vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 243. Vender, fornecer, servir, ministrar ou
entregar, ainda que gratuitamente, de qualquer forma,

( Legislacao
"

a crianca ou a adolescente, bebida alcoolica ou, sem
justa causa, outros produtos cujos componentes pos-
sam causar dependéncia fisica ou psiquica:

Pena — detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e
multa, se o fato ndo constitui crime mais grave.” (NR)

Art. 2° A Lein® 8.069, de 13 de julho de 1990, pas-
sa a vigorar acrescida do seguinte art. 258-C:

“Art. 258-C. Descumprir a proibicdo estabelecida
no inciso II do art. 81:

Pena — multa de R$ 3.000,00 (trés mil reais) a R$
10.000,00 (dez mil reais);

Medida Administrativa — interdicdo do estabeleci-
mento comercial até o recolhimento da multa aplica-
da.”

Art. 3° Revoga-se o inciso I do art. 63 do Decreto-
Lei n°® 3.688, de 3 de outubro de 1941 — Lei das Con-
travencoOes Penais.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua pu-
blicagao.

Brasilia, 17 de margo de 2015; 194° da Independén-
cia e 127° da Republica.

DILMAROUSSEFF
José Eduardo Cardozo
Miguel Rossetto

Ideli Salvatti

(Fonte: D.O.U. de 18.03.2015 —col. 2 —p. 1)
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Tribunal Regional Federal da 4a. Regiao

Sumula 30
Regime juridico trabalhista

A conversao do regime juridico trabalhista para o
estatutario ndo autoriza ao servidor o saque dos depdsitos
do FGTS.

Sumula 29
Curso superior

Nao cabe a exigéncia de estdgio profissionalizante
para efeito de matricula em curso superior.

Sumula 28
Programa de Integracao Social

Sao inconstitucionais as alteracdes introduzidas no
Programa de Integracao Social (PIS) pelos Decretos-Leis
2.445/88 e 2.449/88.

Sumula 27
Processo de execu¢ao

A prescricdo ndo pode ser acolhida no curso do
processo de execugdo, salvo se superveniente a sentenca
proferida no processo de conhecimento.

Sumula 26
Salario minimo
O valor dos beneficios previdencidrios devidos no

més de junho de 1989 tem por base o salario minimo de
NCz$120,00 (art. 1° da Lei 7.789/89).

Sumula 25
Sentenca
E cabivel apelagdo da sentenga que julga liquidagio
por calculo, e agravo de instrumento da decisdo que, no
curso da execucao, aprecia atualizagdo da conta.

Sumula 24
Art. 201/CF, § 5° e 6°

Sao autoaplicaveis os paragrafos 5° e 6° do art. 201 da
Constituigdo Federal de 1988.

Sumula 23
Empréstimo compulsorio
E legitima a cobranga do empréstimo compulsorio
incidente sobre o consumo de energia elétrica, instituido

pela Lei 4.156/62, inclusive na vigéncia da Constituicao
Federal de 1988.

Sumula 22
Taxa ou emolumento

E inconstitucional a cobranca da taxa ou do
emolumento para licenciamento de importagdo, de que
trata o art. 10 da Lei 2.145/53, com a redagdo da Lei
7.690/88 e da Lei 8.387/91.

Simula 21
Contribuicao social

E constitucional a Contribuigdo Social criada pelo art. 1°
da Lei Complementar 70, de 1991.

Sumula 20
Custas judiciais

O art. 8°, paragrafo 1°, da Lei 8.620/93 ndo isenta o
INSS das custas judiciais, quando demandado na Justiga
Estadual.

Sumula 19
Importacao de bens

E legitima a restrigdo imposta pela Portaria DECEX
n. 8, de 13 de maio de 1991, no que respeita a importagao
de bens usados, dentre os quais pneus e veiculos.

Sumula 18
Crédito tributario

O deposito judicial destinado a suspender a
exigibilidade do crédito tributdrio somente podera ser
levantado, ou convertido em renda, apds o transito em
julgado da sentenca.

Sumula 17
Débito judicial
No calculo de liquidagdo de débito judicial, inclui-
se o indice de 70,28% relativo a corre¢do monetaria de
janeiro de 1989.

Sumula 16
Apelacao genérica
A apelagdo genérica, pela improcedéncia da a¢do, ndo
devolve ao tribunal o exame da fixagdo dos honorarios
advocaticios, se esta deixou de ser atacada no recurso.

Sumula 15
Reajuste de beneficio

O reajuste dos beneficios de natureza previdenciaria,
na vigéncia do Decreto-Lei 2.351, de 7 de agosto de
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1987, vinculava-se ao salario minimo de referéncia e ndo
ao piso nacional de salarios.

Sumula 14
Lei 7.787/89, art. 3°

E constitucional o inciso I do artigo 3° da Lei 7.787,
de 1989.

Sumula 13
Gasolina e alcool

E inconstitucional o empréstimo compulsério
incidente sobre a compra de gasolina e alcool, instituido
pelo artigo 10 do Decreto-Lei 2.288, de 1986.

Sumula 12
Execucao fiscal

Na execugdo fiscal, quando a ciéncia da penhora for
pessoal, o prazo para a oposi¢ao dos embargos de devedor
inicia no dia seguinte ao da intimacao deste.

Simula 11
Divida agraria
O desapropriante estd desobrigado de garantir

compensacdo pelo desagio que os titulos da divida agraria
venham a sofrer, se levados ao mercado antecipadamente.

Simula 10
Impenhorabilidade

A impenhorabilidade da Lei 8.009/90 alcanca o bem
que, anteriormente ao seu advento, tenha sido objeto de
constri¢do judicial.

Simula 9
Beneficio previdenciario

Incide correcdo monetaria sobre os valores pagos
com atraso, na via administrativa, a titulo de vencimento,
remuneragdo, provento, soldo, pensdo ou beneficio
previdenciario, face a sua natureza alimentar.

Sumula 8
Ajuizamento de acao

Subsiste no novo texto constitucional a op¢do do
segurado para ajuizar agdes contra a Previdéncia Social
no foro estadual do seu domicilio ou no do Juizo Federal.

‘St’:mulas em destaque

>

Sumula 7
Lei 7.689/88, art. 8°

E inconstitucional o art. 8° da Lei 7.689 de 15 de
dezembro de 1988.

Sumula 6
ICMS

A autoridade administrativa ndo pode, com base na
Instrucdo Normativa 54/81 — SRF, exigir a comprovagao
do recolhimento do ICMS por ocasido do desembarago
aduaneiro.

Sumula 5
Correcao monetaria

A corregdo monetaria incidente até a data do
ajuizamento deve integrar o valor da causa na acdo de
repeticdo de indébito.

Sumula 4
Isencao
E constitucional a isengdo prevista no art. 6° do
Decreto-Lei 2.434, de 19 de maio de 1988.

Simula 3
Prestacao previdenciaria
Os juros de mora, impostos a partir da citagdo, incidem

também sobre a soma das prestagdes previdenciarias
vencidas.

Sumula 2
Aposentadoria

Para o calculo da aposentadoria por idade ou por
tempo de servigo, no regime precedente a Lei 8.213,
de 24 de julho de 1991, corrigem-se os salarios-de-
contribui¢do, anteriores aos doze ultimos meses, pela
variacao nominal da ORTN/OTN.

Sumula 1
Empréstimo compulsério
E inconstitucional a exigéncia do empréstimo
compulsorio instituido pelo artigo 10 do Decreto-Lei
2.288, de 1986, na aquisicdo de veiculos de passeio e
utilitarios.

Fonte: http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=sumulas_trf4
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Nao tropece na lingua )
~

SUPERAVIT, DEFICIT E USOS DA
MESOCLISE

Maria Tereza de Queiroz Piacentini | linguabrasil@linguabrasil.com.br
Licenciada em Letras e mestra em Educac¢ao pela UFSC

Revisora da Constituicdo de Santa Catarina em 1989

82

“Superavit” e “deficit”: como escrever?

O Vocabulédrio Ortografico da Lingua
Portuguesa (VOLP) editado em 2009
naturalmente nao traz os dois registros em
latim: superavit e deficit; s6 registra défice,
que é a forma atualmente usada em
Portugal. No caso de “superavit” também
se poderia acrescentar uma vogal final,
ficando superavite — é aguardar para ver.

Nossos diciondrios trazem as formas
latinas; alguns, também as aportuguesadas:
superavit e déficit. Por ora, é esta grafia
— uma adaptacdo do latim com acento
grafico — que tem sido mais utilizada no
Brasil, porque facilita a leitura.

PLURAL: superavits e déficits ou défices.

Gostariadesaberquanto aouso damesoclise
numa frase como esta: “A condenacao dos
réus a reparar, na integra, os prejuizos
tanto materiais como extrapatrimoniais,
cuja liquidacao dar-se-a..." Esse ‘dar-se-a’
esta correto ou deve ser substituido por ‘se
dara‘? Sei que se usa a mesdclise no futuro
do presente, mas ai o sujeito esta expresso.

E preferivel dizer “a liquidacao se dara”.
A mesoclise no futuro do presente sé é
obrigatéria em inicio de frase:

Fixar-se-ao as normas do concurso
em documento préprio.
Sequir-se-ao os preceitos ditados
pela Constituicao.

Nos demais casos de uso, isto é, havendo
um sujeito explicito, recomenda-se colocar
o pronome antes do verbo (préclise):

O curso me proporcionara maior

conhecimento sobre a matéria.

Dizem os jornais que as hormas nos

serao impostas.

Eles sereduziraoa pdse continuarem

com essas atitudes.

Convém lembrar que o sujeito também

pode ser expresso por um pronome relativo,

que é uma palavra atrativa do pronome
atono. Neste caso, é obrigatério usar a
préclise. Constitui erro gramatical escrever
assim: *Convidamos para os eventos, que
realizar-se-d4o0 no dia 7 de setembro, ou
*a protecdo que dar-se-a pelas normas
vigentes.

Exemplos corretos:

Fixar-se-dao as normas do concurso
em documento préprio, as quais
se publicarao com trés meses de
antecedéncia.

Esse valor, que se arbitrara
oportunamente, deve ser razoavel e
proporcional.

Em razdo das reformas no prédio, a
ouvida das testemunhas acontecera
no saldo paroquial, onde se fara
todo o julgamento.

O futuro do pretérito

Em portugués temos dois tempos de
futuro no modo Indicativo: o do presente,
com as terminacées ei, ds, 4, emos, eis, do,
e o futuro do pretérito, com as terminagoes
ia, ias, ia, lamos, feis, iam. Vale enfatizar
que é inviavel ou proibida a énclise com os
verbos no futuro. Isso quer dizer que nao se
usam os pronomes atonos depois do verbo
no futuro do pretérito.

Vimos acima varios exemplos com o
futuro do presente. E também no futuro do
pretérito sao erradas estas formas verbais:
*daria-se, contariam-nos, mandaria-lhe. Elas
devem ser transformadas em mesdclise em
inicio de frase na linguagem escrita formal
(dar-se-ia, contar-nos-iam, mandar-lhe-
ia) e em proclise preferentemente quando
houver sujeito expresso, e obrigatoriamente
se houver uma palavra atrativa do pronome:

Dir-se-ia que ndo ha maiores
problemas a resolver no pais.
Pareceu-nos que Seu José se
interessaria pela criacdo de ostras.
Surgiu a protecdo que se daria pelas
normas vigentes.

Foi necessdrio manter a ordem
preestabelecida, sem a qual se
tornaria nula a inscrigao.

Jamais lhe seria exigida indenizacao.
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