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estacando o crescimento da holding familiar, a advogada pds-graduada em direito empresarial e

negécios Geisa Santos Scaglia Pereira faz importantes esclarecimentos sobre esta alternativa de

solucao dos problemas comuns nas empresas familiares que, por si so, ja representa um mecanismo de
organizacao e planejamento fiscal. Informa, dentre outros requisitos, ser necessario que a empresa constituida
controle o patriménio de uma ou mais pessoas fisicas, que terdo a posse dos seus bens através desta pessoa
juridica controladora patrimonial. Adverte que esta sociedade so6 sera considerada familiar se, além de administrar
bens familiares, possuir participacao nas acoes ou quotas de outras sociedades, destacando que a constituicao se
torna muito eficaz quando ha um nucleo familiar participante de varias empresas atuantes no setor produtivo.

Tecendo consideragdes sobre depoimento sem dano, enquanto instrumento de humanizagao da justica, o juiz
titular da 12 Vara de Familia e Sucessdes de Rondonopolis, mestre e doutor Wanderlei José dos Reis, ressalta
que, se para o Poder Judicidrio ja é ardua a tarefa de tomar o depoimento de uma pessoa adulta em casos de
violéncia sexual, no caso de criancas e adolescentes, a complexidade é ainda maior, haja vista que estes ainda sao
seres humanos em desenvolvimento e, desta forma, sdo necessarias técnicas especiais para a realizacdo da oitiva.
Defende que a implementacao do depoimento especial por parte dos tribunais patrios se mostra adequada e
necessaria.

Na sequéncia, o professor doutor em processo civil Gelson Amaro de Souza analisa o tema fraude a execucao
e 0 elemento subjetivo no Codigo de Processo Civil de 2015 e menciona que o novel diploma processual nao deu
maior atencao ao elemento subjetivo. Destaca que o dolo é elemento essencial para a tipificacao da fraude a
execucao na esfera penal, e assim também o é na drbita civel. Faltando o dolo na area penal, ndo ha tipificacdo da
fraude, o mesmo se da no campo civel, em que a sentenca penal produz seus efeitos, seja o efeito condenatério
ou o absolutério.

Sobre presuncédo de inocéncia e utilitarismo, a luz da filosofia de Immanuel Kant, o advogado criminalista e
mestrando Iverson Kech Ferreira, abre seu estudo destacando o pensamento de Kant, que entendia a liberdade
nao como um presente divino aos seres humanos, mas sim que estes sao merecedores dela pela racionalidade
que ¢ atributo do ser, meritério de dignidade e respeito, sendo entendido o homem, quanto a dignidade da
pessoa, como um fim em si mesmo. Assim fundamentando, o autor adverte que tratar levianamente assuntos
que conduzem a penalizacdo de um individuo é tratar o proprio ser humano como um objeto. Observa que a
interpretacao feita pelos ministros do STF ao julgar a presuncao de inocéncia como descartavel, parte de uma
racionalidade burocratica, que nao prevé os intuitos da penalizacao nem de seus motivos, pois uma decisao
meramente pautada no substrato de “preventiva”, abusa da possibilidade real do acusado ser inocente.

Encerrando a secao Doutrina desta segunda edicao de 2017, a advogada Joanna Varejao disserta sobre
a possibilidade de concessao de licenca-maternidade a mae nao gestante de crianca nascida em familia
homoafetiva. Faz uma digressao histérica sobre os tipos de familia que existem no direito civil brasileiro, ndo
obstante a intervencdo estatal no nucleo familiar, apontando as grandes mudancas que ocorreram ao longo
do tempo. Seu entendimento caminha no sentido de que as modificagdes e pluralidades ndo podem deixar na
orfandade juridica os novos nucleos que surgiram. Sejam familias monoparentais, pluriparentais, recompostas
ou mosaicos, todas as formacoes familiares devem ser respeitadas e sdo dignas de tutela, pois sao norteadas pelo
ideal da felicidade.

Em Legislacao, destaca-se a Lei 157, de 29 de dezembro de 2016, que altera a Lei Complementar 116, de 31
de julho de 2003, que dispde sobre o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, a Lei 8.429, de 2 de junho de
1992 (Lei de Improbidade Administrativa) e a Lei Complementar 63, de 11 de janeiro de 1990, que “dispde sobre
critérios e prazos de crédito das parcelas do produto da arrecadacdo de impostos de competéncia dos Estados e
de transferéncias por estes recebidos, pertencentes aos municipios, e da outras providéncias”.

Derradeiramente, foram pincadas mais dezesseis simulas do Tribunal de Justica de Sao Paulo, estas da Secao
de Direito Privado, sendo fonte de pesquisa em temas como locacao verbal; arrematacao na execucao fiscal; taxa
Selic; dentre outros catalogos juridicos relevantes.

Boa Leitura. Equipe Bonijuris.
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HOLDING FAMILIAR

Geisa Santos Scaglia Pereira
Advogada

Graduada em Direito e p6s-graduada em Direito Empresarial e dos Negdcios (Universidade

do Vale do Itajai/SC)

Resumo

O ambiente dos negdcios esta
propicio ao surgimento de
determinados acontecimentos,
tendéncias e o conhecido
“modismo”, que se muito
utilizados, passam a se tornar
regra para os grandes gestores.
O presente trabalho trata de uma
tendéncia, nova para alguns

e conhecida para outros, uma
inovacao juridica que utiliza
métodos licitos e assertivos com
a finalidade de reduzir custos e
proteger os bens adquiridos ao
longo de muitos anos de laboro:
a holding familiar. Nao € preciso
inventar nada, ndo € preciso
criar algo que ninguém pensou,
¢ preciso inovar com o que ha no
mercado. Muitos profissionais
ja foram questionados sobre a
conveniéncia de se constituir

uma sociedade assim e sobre
qual a melhor maneira de cria-la.
Por se tratar de um método com
muitas beneficies, as holdings
podem ser a alternativa para
solucdo dos problemas comuns
das empresas familiares, além
de representarem um mecanismo
de organizacdo e planejamento
fiscal, societario e de protegao
patrimonial. Para desenvolver

o tema proposto, partiu-se de
um estudo sobre a holding
propriamente dita, analisando

0 seu conceito, sua natureza
juridica e o tipo societario.
Apos oferecer uma base tedrica,
buscou-se ingressar no tema
principal do artigo sobre suas
vantagens para, posteriormente,
demonstrar como proceder com
a sua constituicao e aplicagdo

1. 0 que é uma holding?

1.1 Definicao e base legal
ntende-se por holding
aquela sociedade que
detém participacao so-

cietaria em uma ou mais empre-

sas.

Segundo Gladston Mamede':

“A expressao holding company, ou
simplesmente holding, serve para de-
signar pessoas juridicas (sociedades)
que atuam como titulares de bens ¢
direitos, o que pode incluir bens imo-
veis, moveis, participacdes societa-
rias, propriedade industrial (patente,
marca, etc.), investimentos financei-
ros, entre outros.”

Em sintese: ela controla, man-
tém e guarda.

Ha entendimentos de que exis-
tem duas modalidades de holding®:
a pura, que corresponde ao seu
objetivo social, quando consta so-
mente a participa¢do no capital de
outras sociedades, e a mista, mais
utilizada no Brasil, onde além da
participagdo, ela serve também a
exploragdo de alguma atividade
empresarial. Contudo, além destas
modalidades, ¢ possivel identifi-
car diversas classificagdes, como
a holding imobiliaria, holding pa-
trimonial, holding administrativa,
e neste rol inclui-se a holding fa-
miliar. Como dito alhures, as hol-
dings surgiram no Brasil em 1976
com a Lei 6.404, que trata sobre as
sociedades anOnimas, entretanto,
na referida lei nao hé previsao le-
gal das classificagcdes acima men-
cionadas, existindo apenas con-
sideragdes acerca da constitui¢ao
de uma holding, como € o caso do
artigo 2°, § 3° que preceitua: “A
companhia pode ter por objeto
participar de outras sociedades;
ainda que ndo prevista no estatu-
to, a participagdo ¢ facultada como
meio de realizar o objeto social,
ou para beneficiar-se de incentivos
fiscais.”
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Ainda na lei das sociedades and-
nimas, o artigo 243, § 2°, aborda as
sociedades coligadas, controladas e
controladoras, que nada mais ¢ que
a holding propriamente dita:

“Art. 243, § 2°— Considera-se con-
trolada a sociedade na qual a contro-
ladora, diretamente ou através de ou-
tras controladas, é titular de direitos
de socio que lhe assegurem, de modo
permanente, preponderancia nas deli-
beragoes sociais e o poder de eleger a
maioria dos administradores.”

Em que pese a omissdo no texto
da Lei das S.A., cumpre esclarecer
que nao ha nenhum impedimento
legal que a sociedade holding seja
constituida na forma de limita-
da, ou de outros tipos societarios,
porque a termologia holding nao
remete a um tipo societario deter-
minado e, sim, a administragao e
controle da sociedade que possuir
preponderancia nas agdes ou quo-
tas de outra.

A holding, portanto, ¢ uma so-
ciedade que podera ser constituida
através de um tipo societario, pos-
suindo como objeto social basico a
participagdo societaria em uma ou
diversas sociedades, podendo de-
las exercer o controle.

O Cddigo Civil, quando faz re-
feréncia as sociedades limitadas,
destaca um capitulo para as “So-
ciedades Coligadas”, onde é pos-
sivel verificar nos artigos 1.097 a
1.101 acerca do controle societario
de uma sociedade sendo exercido
por outra.

Assim, a holding familiar, obje-
to do presente estudo, pode ser pura
ou mista, pode ser uma sociedade
anonima® ou limitada®, simples’
ou empresaria®; o que a diferencia
¢ 0 objetivo para que ¢ criada, sua
contextualizacdo, adentrando no
ambito familiar, servindo de plane-
jamento para seus membros, otimi-
zacgao fiscal, sucessao hereditaria,
entre outros vantagens que serao
explanadas na sequéncia.

Contudo, cabe esclarecer que
a holding familiar muitas vezes ¢
confundida com uma sociedade
administradora de bens.

O doutrinador Adolpho
Bergamini’ denomina holding
familiar aquela empresa cuja cons-
tituicdo se deu para unicamente
concentrar o ativo de determinada
familia, concentrando-se o patri-
monio e estabelecendo-se a forma
de transmissdo do patrimonio a
seus herdeiros:

“utiliza-se a expressao Holding
Familiar para qualificar uma empresa
que controla o patriménio de uma ou
mais pessoas fisicas, ou seja, ao invés
das pessoas fisicas possuirem bens em
seus proprios nomes, possuem através
de uma pessoa juridica — a controla-
dora patrimonial, que geralmente se
constitui na forma de uma sociedade
limitada que, via de regra, tem a se-
guinte denominagdo social (nome pa-
tronimico, ou outro a escolha) Empre-

endimentos, Participagdes, Comercial
Ltda.”

Porém, esta sociedade sé sera
considerada uma holding familiar
se, além de administrar bens fa-
miliares, possuir participagdo nas
acdes ou quotas de outras socieda-
des.

Importa destacar que a consti-
tuicdo de uma holding familiar se
torna muito eficaz quando ha um
nucleo familiar participante de
varias empresas atuantes no setor
produtivo. Assim, a holding torna-
-se a sociedade representante das
empresas, “‘na mesma proporgdo
em que também representa a _fami-
lia que o controla”'°.

Neste mesmo sentido, a con-
centracdo administrativa também
pode repercutir no contexto eco-
ndmico da holding, posto que ela
pode se tornar a representante de
todas as empresas controladas jun-
to a outros Orgdos governamentais
¢ instituicdes financeiras, estabe-
lecendo um relacionamento direto
entre elas. Desta forma, ¢ consequ-

( Doutrina

éncia a holding ter um aumento no
seu poder de negociagdo e um re-
forco em sua imagem junto a estas
entidades.

2. Da natureza juridica

A natureza juridica refere-se a
distingao da sociedade ser simples,
empresaria, andnima ou cooperati-
va'' e em nosso ordenamento juri-
dico ndo existe qualquer limitacdo
quanto a forma de constitui¢do da
holding.

Assim ela pode ser constituida
sob o tipo societario que for, pode
assumir a forma de sociedade ano-
nima, sociedade simples ou empre-
saria, o que melhor convier.

No entanto, cabe destacar que
os advogados Pedro Figueiredo
Rocha e André Felipe Santos'?
sustentam a tese de que a holding
nao pode ser constituida sob a for-
ma de sociedade simples, ao argu-
mento de que se o objeto social
predominante é a participa¢do e
até o controle societario de deter-
minada empresa, significa que ¢
puramente empresaria, devendo
seus atos constitutivos ser registra-
dos na Junta Comercial.

3. Das vantagens

3.1 Da protecgao patrimonial

Adentrar no mundo dos ne-
gbcios € exercer uma atividade
empresarial que pode ser bastan-
te lucrativa ou, se mal conduzida,
pode colocar em risco o patrimo-
nio construido durante uma vida
inteira.

Proteger o patrimonio pessoal
do socio ou acionista em face das
inimeras situagdes de responsabi-
lidade solidaria em relagdo as em-
presas das quais participe ¢ um dos
objetivos da holding.

Para tanto, ¢ necessario saber
que em nosso ordenamento juri-
dico esta presente um sistema de
responsabilidade civil que pode
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atingir pessoas juridicas, terceiri-
zadas, sOcios, acionistas e também
os administradores, o que se trata
nos itens a seguir.

3.1.1 Natureza trabalhista

O artigo 2°, § 2°, da CLT" ins-
titui a figura do grupo economico,
tornando responsaveis solidarias
todas as empresas do grupo que di-
rige, controla ou administra a em-
pregadora:

“Art. 2° — Considera-se emprega-
dor a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade
economica, admite, assalaria e dirige
a prestagdo pessoal de servigo.

()

§ 2° — Sempre que uma ou mais
empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade juridica propria,
estiverem sob a direcdo, controle ou
administra¢do de outra, constituin-
do grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade economica,
serdo, para os efeitos da rela¢do de
emprego, solidariamente responsadveis
a empresa principal e cada uma das
subordinadas.”

Um exemplo de que os bens do
empresario estdo sujeitos a acdes
judiciais dentro da lei, é de um ex-
-funciondrio ajuizar uma agao tra-
balhista, na qual o juiz pode deter-
minar que até mesmo o automovel
ou a casa do dono da empresa entre
como pagamento da indenizagao.

3.1.2 Natureza civil

O artigo 50 do Cédigo Civil'
dispde que havera a desconsidera-
¢do da personalidade juridica, po-
dendo as dividas recairem sobre os
bens dos socios.

“Art. 50. Em caso de abuso da
personalidade juridica, caracteriza-
do pelo desvio de finalidade, ou pela
confusdo patrimonial, pode o juiz de-
cidir, a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos
de certas e determinadas rela¢oes de
obrigagoes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou
socios da pessoa juridica.”

A mesma situacdo pode ser
ampliada, inclusive, no caso de fa-
léncia (art. 82 da Lei de Faléncias
11.101/05"9):

“Art. 82. A responsabilidade pes-
soal dos socios de responsabilidade
limitada, dos controladores e dos
administradores da sociedade falida,
estabelecida nas respectivas leis, serd
apurada no proprio juizo da faléncia,
independentemente da realiza¢do do
ativo e da prova da sua insuficiéncia
para cobrir o passivo, observado o
procedimento ordinario previsto no
Codigo de Processo Civil.”

3.1.3 Natureza consumerista

O artigo 28 do Coédigo de De-
fesa do Consumidor trata sobre a
desconsideragdo da personalidade
juridica do fornecedor, atingindo a
pessoa dos socios ou as sociedades
integrantes de grupos societarios,
nos casos em que houver detri-
mento do consumidor, abuso de
direito, excesso de poder, infracao
de lei, fatos e atos ilicitos, viola-
¢do dos estatutos ou contrato so-
cial, assim como a faléncia, estado
de insolvéncia ou encerramento
de atividades provocadas por ma
gestao.

3.1.4 Natureza tributaria

No Codigo Tributario Nacio-
nal, € possivel localizar no artigo
135, inciso III, os casos em que
a responsabilidade recai sobre os
socios e responsaveis pela socie-
dade:

“Art. 135 — Sdo pessoalmente
responsaveis pelos créditos corres-
pondentes a obrigacoes tributarias
resultantes de atos praticados com

excesso de poderes ou infragdo de lei,
contrato social ou estatutos:

()
11l — os diretores, gerentes ou re-
presentantes de €7essoas Juridicas de
.. . »16
direito privado.

Hamilton D. Ramos Fernandez'’
ensina que quando 0s s6cios pos-
suem riscos de responsabilidade
civil, o patrimonio pessoal fica

extremamente exposto e fragil, po-
dendo ser objeto de penhora online
de numerario, de imoveis, penhora
de veiculos, de outros bens mo-
veis, medidas cautelares de arresto,
sequestro e arrolamento.

Contudo, quando ha a figura da
holding, os bens nao sdo atingi-
dos diretamente, exceto em casos
extremos quando houver o afasta-
mento da personalidade juridica
da propria holding, sendo motivo
para tanto a ocorréncia de fraudes,
desvio patrimonial em situagdo de
insolvéncia, entre outros.

Na presenca da holding, o que
se torna passivel de penhora sdo os
frutos e rendimentos que as quotas
ou acdes irdo produzir, ou as pro-
prias quotas ou agdes, conforme
preceituam os art. 1.026 e 1.031 do
Codigo Civil.

Se penhoradas puramente as
quotas ou agdes, o paragrafo 2°
do art. 1.031 estipula que o paga-
mento das quotas pertencentes ao
socio devedor sera feito no prazo
de 90 dias ou naquele previsto no
contrato (quanto este instrumento
tratar da retirada do s6cio), o que
representa inegavel protecao, uma
vez que a preferéncia sera sempre
dos outros socios na aquisi¢ao das
quotas do devedor nas condicdes
que o contrato estipular.

Ademais, cumpre ressaltar que
se a holding adotar a forma de so-
ciedade simples, ndo estara sujeita
a faléncia.

Portanto, a figura da holding
representa um escudo legal contra
eventual ataque aos proprios bens
que foram conferidos para forma-
¢do do capital.

3.2 0 aspecto societario -
planejamento societario

Sob o aspecto societario, a /ol-
ding familiar auxilia em muitos
casos a sucessao administrativa de
forma regrada e profissional, per-
mitindo o crescimento do grupo,
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controle e administragdo de todos
os investimentos e gerenciamento
de interesses societarios internos.
E a possibilidade das relagdes exis-
tentes deixarem de ser analisadas
sob o direito de familia e sim as
regras de direito societario.

Ademais, os familiares deixam
de ser socios da empresa opera-
cional e passam a ser socios da
holding familiar. Ela por sua vez,
devera ser bem estruturada societa-
riamente por meio de seu estatuto
(sociedade por acdes) ou contrato
social (sociedade por quotas) e de
preferéncia os socios deverdo rea-
lizar um acordo de acionistas, que
ird regular questdes como direito
de voto, administragdo, entrada e
saida de socios, entre outros de-
talhes, prevalecendo o respeito ao
affectio societatis, onde os sécios
sdo obrigados a atuar para o bem
da sociedade e ndo de si proprio.

Portanto, em caso de desen-
tendimentos, a votacdo por meio
da holding familiar decidira sobre
as diretrizes a serem seguidas na
empresa operacional, descartan-
do a emocao das pessoas naturais
e agindo como unidade juridica.
Tal alternativa podera evitar que
problemas pessoais ou familiares
afetem diretamente as empresas
operacionais.

Gladston Mamede'® ensina que
as holdings familiares tém sido
usadas para o planejamento suces-
sorio, evitando a existéncia e per-
manéncia de conflitos familiares,
que geralmente ocorrem quanto ha
questdes patrimoniais envolvidas:

“Mais do que isso, o contrato so-
cial ou o estatuto social viabiliza a
instituicdo de regras especificas para
reger essa convivéncia, dando ao ins-
tituidor, nos limites licenciados pela
lei e pelos principios juridicos, uma
faculdade de definir as balizas que
orientardo a convivéncia dos parentes
em sua qualidade de sécios quotistas
ou acionistas da convivéncia dos pa-
rentes em sua qualidade de socios quo-
tistas ou acionistas da folding.”

Com esta medida, as empre-
sas controladas, que sdo as ope-
racionais, tendem a ndo sofrer a
consequéncia direta dos conflitos
familiares, que gerariam prejuizos
imediatos na organizagdo produ-
tiva, sendo que os conflitos serdo
resolvidos no ambito da holding.

Djalma de Pinho Reboucas
de Oliveira'® ensina que “pode-
-se assistir a uma
expansdo de ne-

( Doutrina

Se a holding tiver sido constitu-
ida em forma de sociedade limita-
da, o artigo 1.027%° impede o con-
juge ou convivente de exigir desde
logo a sua parte em face da separa-
¢do. O procedimento legal ¢ pedir
a liquidagdo das quotas, o que per-
mite aos demais socios (membros
da familia) entregar-lhe dinheiro e
ndo participagdo societaria.

Ja no caso da
holding se tratar

o - EM CASO DE )
gocios rentaveis, de uma socie-
apesar do insu- DESENTENDIMFNTOS' dade  andnima
cesso de outras AVOTAGAO POR (S.A)), o cami-
associadas, pois MEIO DA HOLDING  nho para prote-
cad.a empresa FAMILIAR DEC|D|RA ¢ao dos. ¥nteresj
afiliada pode ser ses familiares ¢
considerada iso- SOBRE AS DIRETRIZES incluir  alguma
ladamente, sendo A SEREM SEGUIDAS disposi¢do espe-
que, concomitan- NA EMPRESA cifica que limi-
temente,  pode- OPERACIONAL te o conjuge no

-se assistir a um
enxugamento das
estruturas ociosas das empresas
afiliadas, relativamente aos servi-
¢os comuns a todo grupo”.

3.3 Protecao familiar frente ao
divorcio

Com o crescente numero de
divorcios, a holding familiar
mostrou ser uma alternativa para
proteger o patrimdnio da familia
contra fracassos amorosos, tantos
dos pais quanto dos filhos.

Como serd visto a seguir na
matéria relativa ao planejamento
sucessorio, ¢ possivel fazer doa-
¢ao de quotas ou agdes gravadas
com a clausula de incomunicabi-
lidade, no ato de constituicdo da
holding, evitando torna-se alvo de
uma partilha resultante de um di-
voércio, ou entdo, gravar os titulos
com a clausula de inalienabilida-
de, que, na forma do artigo 1.911
do Coédigo Civil, implica impe-
nhorabilidade e incomunicabili-
dade, desde que atendendo a clau-
sulagdo fundamentada requisitada
pelo artigo 1.848 do Codigo Civil.

estatuto  social,
como por exem-
plo, uma clausula prevendo que
o ingresso de qualquer socio de-
penda da anuéncia unanime dos
demais e que, diante da recusa,
aquele que adquiriu as agdes em
virtude de penhora, leildo, ad-
judicagdo, separagdo judicial ou
heranga, terd o direito ao reem-
bolso de seu valor, calculado nos
moldes da lei. Assim, o objetivo é
que o ex-cOnjuge nao ingresse na
holding (e assim no bloco de con-
trole das sociedades operacionais)
ou que obtenha qualquer partici-
pagdo societaria proporcional,
disseminando a holding.

3.4 Sucessao familiar

Considerar a ideia da propria
morte ndo € nada agradavel, po-
rém, algumas vezes, ¢ possivel
encontrar exemplos de homens e
mulheres que planejaram e perpe-
tuaram a existéncia da sociedade,
que, gracas ao planejamento so-
breviveu a disputas entre herdei-
ros ou a inabilidade de conducéo
dos negobcios.
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O objetivo ¢ a sucessdo here-
ditaria, especialmente em relagao
ao tormentoso processo judicial
de inventario que, além de tornar
extremamente lenta a partilha e
com isso refletir negativamente no
desenvolvimento das empresas, ¢é
muito mais caro do que a sucessao
via holding.

Legalmente a sucessdo pode
ocorrer de duas formas. sucessdo
intestada ou legitima, ou seja,
quando ndo ha testamento, e a su-
cessdo testamentdaria, quando ha
testamento, permitindo a divisdo
antecipada dos bens, incluindo
participacdo societaria, respeitan-
do o direito de cada herdeiro a sua
parte legitima sobre o patrimonio.

Em suma, com a morte abre-se
a sucessdo, ou seja, a heranca se
transmite imediatamente aos her-
deiros legitimos e/ou testamenta-
rios. Porém, quando, entre os bens
ha uma ou mais empresas, o desafio
¢, primeiro, sua administracao pe-
rante o inventario, ja que os atos de
gestao estardo sob responsabilidade
do inventariante, e, segundo, tratar
eventual disputa entre os herdeiros
por suas partes no patrimonio.

Gladston Mamede?! discorre
sobre a responsabilidade do chefe
de familia neste caso:

“O chefe de familia desempenha
um importante papel social. Por um
lado, dele se espera ateng@o e respei-
to a todos os seus filhos, dando-lhe
tratamento igualitario, ainda que lhe
seja possivel, nos limites da lei (50%
do patriménio, segundo o artigo), dis-
por livremente de seu patriménio. O
costume entre as familias, contudo, é
permitir a distribui¢do de partes iguais
entre os herdeiros, sem preferir uns
e preterir outros. No entanto, a exis-
téncia de personalidades, perfis e vo-
cacdes diversas pode recomendar que
essa distribuicdo se faga de uma ma-
neira mais refinada, compreendendo
cada herdeiro, bem como da propria
empresa, ou grupo empresarial, cujas
existéncia e atuacdo repercutem em
trabalhadores, fornecedores, consumi-
dores e na comunidade em geral.”

Desta forma, o empresario re-
aliza a constituicdo da holding
familiar, contendo a sucessdo do
patrimdnio e nas demais empresas
coligadas, ¢ quando da sua falta
(morte), ao invés de se iniciar o
processo burocratico de inventario,
nao havera surpresas, porquanto a
administracdo da(s) empresa(s) ja
estara definida e resolvida e a con-
tinuidade da holding se dara com
os herdeiros socios que seguem
na gestdo do patrimdnio segundo
a estrutura montada em vida pelo
patriarca ou matriarca.

Quando o planejamento suces-
sorio € realizado, a morte causa
danos sentimentais e nao danos
patrimoniais, pois ja estd definido
que todos os herdeiros sao sécios
da holding e, assim, participam
dos lucros da(s) empresas(s), as-
sim como ja esta definida a admi-
nistragdo das atividades negociais
por herdeiros que possuem o per-
fil adequado ou por administrador
profissional.

Neste sentido, o primeiro passo
¢ realizar a constituicdo da socie-
dade, passando o patrimoénio total
da familia ou a parte que o interes-
sado desejar, ndo mais a pessoa fi-
sica e sim a pessoa juridica criada.

Destarte, a sucessao hereditaria
ndo ocorrera nos bens que o em-
presario detinha, ou na participa-
¢do societaria das empresas “ope-
racionais”, mas sim na participa-
¢do societaria da holding.

Contudo, ¢ necessario que o
empresario decida se a transferén-
cia das quotas ou acdes da socieda-
de de participagdo se fara antes ou
apos a morte dele.

Se antes do falecimento, a
transferéncia ocorrerd através de
doagdo, caracterizando o adianta-
mento da legitima. Contudo, se a
transferéncia se der apds a morte,
a transmissdo sera realizada por
testamento, ficando os ascendentes
com o controle e somente com a

morte ¢ transferido para os descen-
dentes.

Em paralelo, pode-se usar o
recurso do usufruto pelo qual os
genitores transferem aos herdeiros
apenas a nua propriedade dos titu-
los societarios (quotas ou agdes),
mantendo os genitores a condigdo
de usufrutuarios.

Desta forma, o empresario
pode optar em realizar a doagdo
das quotas ou agdes em favor dos
sucessores com reserva de usufru-
to, mantendo para si, a garantia de
dividendos até a sua morte, elimi-
nando a necessidade de inventario
e partilha.

Essa doagdo pode ser feita com
clausulas de incomunicabilidade,
impenhorabilidade e inalienabili-
dade que protegem o patrimdnio
dos sucessores em face de casa-
mentos, dividas futuras e prodi-
galidade, lembrando, contudo, do
requisito esculpido no artigo 979
do Codigo Civil, segundo o qual,
além de no registro civil, serdo ar-
quivados e averbados no registro
publico os atos de empresas mer-
cantis, os pactos e declaragdes an-
tenupciais do empresario, o titulo
de doagdo, heranga, ou legado, de
bens clausulados de incomunica-
bilidade ou inalienabilidade, posto
que o registro publico desempenha
a funcdo de tornar os atos socie-
tarios eficazes em relagédo a tercei-
10S.

3.5 0 aspecto fiscal - planejamento
fiscal

No aspecto fiscal, a holding
familiar pode possibilitar o pla-
nejamento tributario, com retorno
de capital sob a forma de lucros e
dividendos, além de vantagens no
aproveitamento da legislagao fiscal
vigente.

Em muitos casos a legislacdo
fiscal oferece balizas que podem
definir cenarios mais ou menos
onerosos, definidos a partir do ob-
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jetivo que foi escolhido pelo con-
tribuinte.

Uma grande vantagem ¢ a tri-
butagdo sobre os alugueis quando
se tem sociedade patrimonial cujo
objeto social inclua a locacdo de
bens.

Neste sentido, a vantagem
estd presente quando se compara
a legislagdo tributaria aplicada a
pessoa fisica da pessoa juridica.
Ocorre que a denominagdo do que
¢ renda difere no ambito tributario,
posto que a pessoa juridica tem a
faculdade de provisionar valores
para reserva de lucros e fundos
contabeis; deste modo, sobrevalo-
res auferidos pela sociedade nao se
tornam disponiveis como no caso
de pessoa fisica, portanto, ndo se
sujeitam a tributacdo do imposto
de renda, além de que a pessoa ju-
ridica também possui a alternativa
de incorporar seus lucros ao capital
social.

Ainda em relagdo ao compara-
tivo realizado acima, a legislagdo
fiscal quanto ao imposto de renda
da pessoa fisica define as aliquo-
tas em fun¢do dos rendimentos
auferidos, enquanto que a legis-
lagdo relativa a pessoa juridica
prevé a variagdo de aliquotas em
fun¢do do tipo de atividade de-
sempenhada pelo contribuinte,
além de principiar por uma maior
variabilidade de regimes tributa-
rios, que apods definido pela socie-
dade possibilitam ainda variedade
na defini¢do do tributo que devera
ser recolhido.

No tocante ao planejamento su-
cessorio quando utilizado para o
adiantamento de legitima por parte
do empreendedor, pode, dependen-
do do caso, reduzir a carga tributa-
ria que normalmente incide quan-
do da abertura da sucessdo por
falecimento. O empresario podera
doar as suas quotas aos herdeiros,
devidamente gravadas com clau-
sula de usufruto vitalicio em seu

proprio favor, além de inserir clau-
sulas de impenhorabilidade, inco-
municabilidade, reversdo e inalie-
nabilidade, conforme explanado
anteriormente. Porém, em caso de
inventario ou partilha quando nao
ocorre a doagdo em vida, ¢ possi-
vel a conjugacdo com testamentos.
Dessa forma, serdo inventadas as
quotas ou agdes da sociedade, sen-
do que o pagamento do imposto de
transmissao causa mortis ¢ doagao
(ITCMD) sera realizado pelo valor
nominal das quotas ou sobre o qui-
nhao que for apontado em balango
especial levantado para esse fim.
Certo ¢ que nao ha formula ma-
gica, cada sociedade possui uma re-
alidade diferente, ndo havendo um
método Unico e milagroso para apli-
cacdo, sendo necessario verificar se
existem alternativas licitas para es-
tabelecer uma situacdo melhor.

4. Constituicao e a
transferéncia dos bens para a
holding

Para constituicdo da holding,
a primeira etapa ¢ a escolha dos
socios (herdeiros/familiares) e do
tipo societario (S.A., sociedade
simples ou empresaria).

Alguns operadores do direito
sugerem que a holding seja cons-
tituida sob a forma de sociedade
simples ou empresaria limitada,
que se tornam mais faceis de ge-
rir, além de conferirem protecdo
contra o ingresso de terceiros na
sociedade, haja vista o principio
do affectio societatis e impossibi-
lidade de faléncia.

Por se tratar de holding fami-
liar, a sociedade empresaria limi-
tada ¢ geralmente integrada entre
o marido, esposa e filhos, se nao
houver nenhum impedimento legal
quanto ao regime de casamento;
entretanto, vale destacar que no
caso de sociedade simples ndo ha
impedimento entre marido e mu-
lher serem socios.

( Doutrina

No contrato ou estatuto social
ja serao definidas livremente as
regras de administracdo e de su-
cessdo, atendendo-se, apenas, as
restricoes legais (o fundador es-
colhe quem e como sera gerida a
empresa na sua auséncia), assim
como estipuladas as hipoteses de
doacdo com reserva de usufrutos,
clausulas de incomunicabilidade,
impenhorabilidade, inalienabili-
dade que protegem o patrimonio
dos sucessores em relagdo a ter-
ceiros.

No tocante a transferéncia dos
bens particulares para a holding,
esta etapa deve ocorre por meio de
conferéncia na constituicao ou au-
mento de capital social.

Nao hé incidéncia de imposto
de renda sobre ganho de capital
se os bens forem transferidos pelo
valor constante da declaracdo do
imposto de renda da pessoa fisica
(art. 23 da Lei 9.249/95), contudo,
deve ser observado neste momento
eventuais beneficios fiscais quanto
ao ganho de capital.

Do mesmo modo, também nao
ha incidéncia do imposto de trans-
missdo
imdveis entregues para a formagao
do capital social ou que resultarem
de cisdo, fusdo ou incorporagdo,
nos termos do art. 156, § 2°, inc. I,
da Constituicdo Federal.

inter-vivos relativo aos

5. Dissolucao da sociedade

Como qualquer empresa a hol-
ding estd sujeita a extingdo nos
moldes previstos nos artigos 1.033
e seguintes do Codigo Civil, entre
os quais se destaca a possibilidade
de dissolugdo pelo consenso dos
sOcios ou acionistas.

Neste ponto, assume particular
importancia a situacdo dos bens e
direitos da holding que poderao ser
entregues aos so6cios ou acionistas
como devolucao de capital, sem pa-
gamento de imposto de renda, des-
de que se faga pelo valor contabil,
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conforme dispde o art. 238 do De-
creto 3.000/99 (RIR).

Alternativamente, a holding
pode avaliar os bens a prego de
mercado e com base nesse valor
transferi-los aos socios ou acionis-
tas, hipdtese em que o ganho de ca-
pital sera tributado na holding.

Com a dissolu¢do da socieda-
de se inicia o procedimento de li-
quidag¢do, quando

protecao ao patriménio, o planeja-
mento tributario e o sucessorio.

O primeiro item demonstrou a
definicdo, a base legal e as diversas
espécies de holding que podem ser
criadas de acordo com o propdsito
do empresario.

O segundo e terceiro momen-
to mostrou a existéncia de gran-
des vantagens na constitui¢ao da

holding, como pro-

1evanta-.se 0 ~ati;o, A HOLDING teger ;)dpatr’irr.lénio
0s passivos sdo de- pessoal do socio ou
vidamente pagos e FAMILIAR acionista em face a
o saldo residual ¢ PODE SER UMA inimeras situacdes
part.ilhado e'ntr'e 0s SOLUGAO PARA de re'spo.nsabilida-
ks ou st QS EMPRESARIOS & i om o
da holding nao ser COM OBJETIVO DE das quais participe;
mais o proprietario PROLONGAREM por ser a forma mais
dos bens e das quo- A EX|S'|'ENC|A DE eficaz de se fazer a
lizon ms cap  SUAS ATIVIDADES 200 o
social e sim ter par- COMERCIAIS, trimonial dos suces-
ticipacdo nas quo-  ALINHANDO A sores e das empresas
tas/gg(fe; des‘fadnovert PROTEQ/:\O AO do grupo; e. por fim
sociedade criada, € A o aproveltamento
que este socio nao PATRIMONIO, O dos iII:centivos fis-
pode pleitear, por PLANEJAMENTO cais na tributagdo
exemplo, que na ex- TRIBUTARIOE O de rendimentos dos
tln'c;ao da.sormedade, SUCESSORIO bens partlculfirttrs
seja restituido um como pessoa juri-
bem que integrali- dica, a exemplo:

zou no capital social da holding.

Por este motivo € que no caso
de dissolug¢do da sociedade, a li-
quidag¢do ocorrera, se sociedade li-
mitada, nos moldes prescritos nos
artigos 1.102 e seguintes do Codi-
go Civil, ou, no caso de sociedade
anonima, pela Lei 6.404, tendo o
socio direito a apuragao dos seus
haveres, € nao a restituicdo dos
bens.

Consideragdes finais

Durante o desenvolvimento do
artigo se compreendeu que a /ol-
ding familiar pode ser uma solugao
para os empresarios com objetivo
de prolongarem a existéncia de suas
atividades comerciais, alinhando a

recebimento de alugueis, lucros e
dividendos, juros, transferéncia de
bens, entre outros.

Percebe-se que diante da ques-
tdo abordada, o planejamento su-
cessorio realizado pelo empresario,
quando da constitui¢do da holding
familiar, também evita conflitos
entre familiares e concentra as for-
¢as para o crescimento e profissio-
nalizagao dos negocios.

Por fim, chega-se a ponderacao
de que o prejuizo financeiro do
passado leva agora os empresarios
a busca pela reducdo de custos e a
procura pela protecao dos bens ad-
quiridos por longos anos, surgindo
a necessaria aplicacdo de métodos
licitos, existentes ¢ disponiveis no

mundo juridico como a holding fa-
miliar.

Destaca-se que o presente arti-
go ndo tem carater exauriente, mas
pretende tecer reflexdes sobre o
tema que provoque outros € mais
aprofundados estudos que possam
colaborar com a efetivagao da pes-
quisa realizada. [ ]
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Resumo

A implementag@o do depoimento
especial por parte dos tribunais
patrios se mostra adequada e
necessaria, haja vista que tal
técnica tem como objetivo
primordial respeitar as limitagdes
da vitima, observando, portanto, a
sua condicdo de sujeito de direito,
impedindo a sua revitimizagao,
bem como punir de forma efetiva
o autor do delito e evitar a
condenacdo de pessoas inocentes

l. Consideracoes iniciais
Constituicdo  Federal
de 1988, estruturada
dentro de um pensa-

mento modernista, deixou de ser um
diploma politico para ser um pacto
de cidadania, até de certo modo
prolixo, preocupando-se com o0s
direitos humanos em todas as suas
dimensdes.

Com efeito, a ordem constitucio-
nal atual veio consagrar os direitos
da crianca e do adolescente como
direitos fundamentais, consoante
refere o seu art. 227, que estabelece
que ¢ dever da familia, da sociedade
¢ do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com abso-
luta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cul-
tura, a dignidade, ao respeito, a li-
berdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violén-
cia, crueldade e opressao.

A Lei 8.069/90, que dispde sobre
o Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente, regulamentando o art. 227 da
lex fundamentalis de 1988, mudou
a Otica com que devem ser vislum-

bradas criangas e adolescentes. Es-
tas, que eram vistas na doutrina da
situacdo irregular, sdo hoje reconhe-
cidas como sujeitos de direitos civis
(art. 15, ECA).

Quando a crian¢a ou adolescente
¢ vitima de abuso sexual, nem sem-
pre é possivel extrair dela alguma
informagdo em juizo, seja por ver-
gonha ou por medo de represalias,
tendo em vista que o abusador pode
ser uma pessoa muito proxima da
familia ou até mesmo um familiar.

Neste sentido, o Poder Judici-
ario tem se mobilizado para ade-
quar as suas instalagdes e capacitar
os seus profissionais (magistrados
e equipe multidisciplinar), com o
intuito de transmitir seguranca e
acolhimento as vitimas de abuso
sexual no momento do depoimen-
to e para que o autor do delito seja
efetivamente punido, preservando
assim a paz e a ordem social. E o
caso do depoimento sem dano, que
tem como desiderato obter o depoi-
mento de criangas e adolescentes
vitimas de violéncia sexual através
de profissionais capacitados, em um
ambiente acolhedor e confortavel,
respeitando, dessa forma, a crianca
¢ o adolescente como sujeitos de
direitos e seres humanos em desen-
volvimento.

Portanto, o presente estudo,
aliado a nossa experiéncia profis-
sional a frente de uma vara de in-
fancia e juventude, visa fazer um
breve ensaio sobre o depoimento
de criangas e adolescentes que fo-
ram vitimas de violéncia sexual,
apontar os principais beneficios da
utilizacdo da técnica do depoimen-
to especial, elencar medidas que
podem ser adotadas por magistra-
dos atuantes em comarcas que nao
possuem equipe multidisciplinar
ou interprofissional e apresentar
solugdes para o aprimoramento dos
métodos utilizados atualmente no
depoimento de criangas e adoles-
centes.
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Il. Anadlise do tema

E cedigo que ndo hd um princi-
pio da dignidade humana para as
criangas e outro para os adultos,
mas no caso das criancas e adoles-
centes ¢ dever de todos velar pela
sua dignidade, pondo-os a salvo
de qualquer tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatorio ou
constrangedor (art. 18, ECA)'.

O abuso sexual ¢ uma das formas
mais cruéis de maus tratos infantis,
porque, além de afetar fisicamente
a crian¢a ou o adolescente, destroi
todo o sentimento de pureza e dig-
nidade que ela possui. Poder-se-ia
analisar o abuso sexual como es-
pécie de maltrato fisico, ou, ainda,
como espécie de maltrato emocio-
nal. A verdade ¢ que a agressao de
natureza sexual tem consequéncias
sérias no desenvolvimento da crian-
¢a ¢ do adolescente, bem como os
atinge tdo completamente — fisica,
psiquica e emocionalmente — que o
seu estudo merece relevo?.

No vigente sistema inquisitorio,
os esforgos costumam concentrar-se
na investigacao do crime e na puni-
¢do do agressor, despreocupando-
-se com o sofrimento e as sequelas
da vitima. A responsabiliza¢do do
abusador se da através de medida
judicial, a qual procura impor-lhe
uma perda, através de san¢ao penal,
mostrando a sociedade a inconfor-
midade do seu agir’.

Neste aspecto, a oitiva de crian-
cas e adolescentes que foram viti-
mas dessa espécie de delito possui
especificidades que recomendam
um procedimento diferenciado.

De um lado, o depoimento rei-
terado possui o risco de se tornar
um novo fator de sofrimento psico-
logico a vitima do crime — também
chamado de revitimizacdo —, em
razao do constrangimento e do es-
tresse que lhe sdo inerentes. Embo-
ra a manifestagdo da vitima seja de
extrema relevancia probatoria, certo
¢ que a crianga/adolescente €, antes

¢ acima de tudo, sujeito de direitos.
Agregue-se a esse cuidado o fato de
que se trata de crimes extremamente
graves, em relacdo aos quais a efici-
éncia da justica penal possui inesti-
mavel valor.

Usualmente, nesses crimes, a
palavra da vitima ¢ uma das fontes
de prova mais relevantes, sendo ne-
cessario assegurar que as informa-
¢oes prestadas sejam fidedignas,
sem o risco de que
perguntas indutivas

( Doutrina

vembro de 2010, que dispde sobre
a criacdo, por parte dos tribunais, de
um ambiente adequado para a escu-
ta de criancas ¢ adolescentes, a ser
realizada por profissionais capaci-
tados, de modo a lhes proporcionar
segurancga, privacidade, conforto e
condicdes de acolhimento.
Contudo, € necessario que 0s
profissionais da equipe multidisci-
plinar (psicologos, assistentes so-
ciais, pedagogos
etc.) ¢ também

feitas pelo inquiri- NO VIGENTE SISTEMA magistrado se
dor comprometam a |NQU|S|T6R|0, oS abstenham de
idoneidadt:: 1da prova ESFORGOS COSTUMAM prat(iicar certas
ou possibilitem si- condutas que po-
tuagdes de pressao CONCENTRAR:SE NA dem prejudicar a
sobre a crianga ou |NVEST|GA(;A0 DO oitiva da crianga
o adolescente. Ade- CRIME E NA PUN|§A0 ou do adoles-
mais, a metodologia cente: chamar a
de produgdo da pro- DO AGRESSOR, crianga ou adoles-
va em juizo ¢ vincu- DESPREOCUPANDO-SE cente de “senhor”
lada por principios ~ COM O SOFRIMENTO E  ou “senhora”; ndo
constitucionais  re- AS SEQUELAS permitir o “tem-
lacionados ao con- DA ViT||V| A po” da crianga,

traditorio e a ampla
defesa.

Com efeito, a tomada por um
juiz de depoimento de uma crianca
ou adolescente vitima ou testemu-
nha de abuso sexual ndo ¢ tarefa fa-
cil. Diferentemente de estar ouvin-
do um adulto, a oitiva da crianca ou
de um adolescente, especialmente
vitimado pela violéncia sexual, exi-
ge do profissional, além do preparo
técnico, preparo emocional, haja
vista a necessidade de se entender
o contexto sobre a violéncia sexual
e as consequéncias que dela advém.
Tem-se que a maior compreensao
em relacdo a dinamica do abuso se-
xual sinaliza para a importancia de
uma escuta adequada da crianga,
de modo que o ciclo de abusos seja
rompido.

O Conselho Nacional de Justi-
ca, orgdo fiscalizador das ativida-
des do Poder Judiciario patrio (art.
103-B, CF), pensando nisso, editou
a Recomendac¢ao 33, de 23 de no-

interrompendo-a

ou apressando-a;
utilizar vocabulario que a crianca
ndo tem condi¢des de compreender,
ainda que tenha de estar contido na
dentincia, por exemplo, “lascivia”,
“concupiscéncia”,  “libidinosos”,
“genitalia” etc.; mentir para a crian-
¢a, declarando que o teor de seu
depoimento nao influenciard no re-
sultado do processo, por exemplo; e
creditar a crianca algum comporta-
mento que a culpabilize pelo abuso
sofrido, como no caso de pronun-
ciar frases do tipo: “Por que vocé
nao pediu ajuda? Por que vocé ndo
contou para ninguém naquela épo-
ca? Vocé costuma falar mentiras?
Que roupa vocé estava usando na-
quele dia?”

De outro lado, as principais van-
tagens com a implantagdo das salas
especiais para depoimento sdo as se-
guintes: as vitimas serdo protegidas
de intermindveis e repetitivos depoi-
mentos perante diversas instituigdes
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publicas e privadas; serdo reduzidas
as sentencas absolutdrias e a even-
tual impunidade, especialmente nos
crimes contra a dignidade sexual,
pois as vitimas sentir-se-do encora-
jadas a falar a verdade; as vitimas
serdo tratadas com o devido respeito
a sua peculiar condicdo de pessoa
em desenvolvimento e poderdo ma-
nifestar mais livremente sua vonta-
de; e, por fim, a implantagdo do sis-
tema reduzira o tempo de tramitacdo
dos inquéritos policiais ¢ das agdes
civeis e penais relativas a violagdo
dos direitos infanto-juvenis*.

Outro ponto que merece desta-
que é com relagdo as comarcas onde
este sistema ainda nao foi implanta-
do. Ainda que o Conselho Nacional
de Justica, por intermédio da Reso-
lucdo 94, de 27 de outubro de 2009,
estabeleca a existéncia de Coorde-
nadorias da Infincia e da Juventude
no ambito do Poder Judiciario, com
atribuigdo, inclusive, para dar su-
porte aos magistrados, aos servido-
res e as equipes multidisciplinares,
a realidade de muitos juizes no pais
¢ a de total isolamento na hora de
decidir sobre temas tdo delicados
como este. Por questdes or¢camen-
tarias, quando ha equipe técnica,
esta é raramente completa, € se 0 €,
encontra-se assoberbada, além do
que tais equipes multidisciplinares
muitas vezes sdo vinculadas exclu-
sivamente a determinados juizos
(infancia e juventude ou familia),
deixando os juizes das demais com-
peténcias em situagdo embaragosa.

Nesse contexto, uma primei-
ra alternativa que se propde ¢ a de
0 juiz se valer da “rede” local, em
busca de profissionais de servigo
social e psicologia que possam es-
pecialmente auxilia-lo na produgao
de pareceres técnicos ¢ — até mesmo
—no momento da colheita da prova.

Ademais, os Conselhos Tutela-
res, os Centros de Referéncia de As-
sisténcia Social (CRAS), a Secreta-
ria de Saude, a Secretaria de Educa-

¢d0, 0 Ministério Publico, os Centros
de Defesa da Criancga e a Defensoria
Publica devem estar preparados para
acolher a crianga-vitima, evitando
que percorra uma via-crucis desne-
cessaria, seguindo um fluxograma
que a conduza a repetir sua historia
o menor nimero de vezes possivel,
recebendo, de maneira coordenada,
aten¢do profissional nos diferentes
niveis a que faz jus.

O sistema de garantias de direi-
tos pressupde a existéncia de uma
rede de aten¢ao regionalizada, sob a
responsabilidade primaria dos mu-
nicipios.

Da mesma forma, deve haver
uma articulacdo entre os Orgdos
executivos de protecdo a crianca,
sendo, também, oportuna a comu-
nicacdo e a integracdo entre os di-
Versos juizos perante os quais uma
mesma situagdo de abuso/violéncia/
exploracdo seja objeto de analise.
Primeiro, porque viabiliza a unifor-
midade das decisdes, especialmente
aquelas que dizem respeito ao “des-
tino” da crianga-vitima: guarda a
um dos genitores ou a familia exten-
sa, vedacdo de visitas, acolhimento
institucional etc. Segundo, porque
evita a malfadada revitimizagao,
através da repeti¢do, pela crianca,
das circunstancias do abuso a um
sem-numero de profissionais. E, por
fim, mas sem esgotamento das be-
nesses, porque a propria crianga po-
deria entender que existe desconhe-
cimento a respeito das medidas que
foram ou estdo sendo adotadas por
outros 0rgdos, o que poderia con-
fundir a vitima e a levar a crer que
teria que percorrer os corredores do
forum por um tempo indetermina-
do, gerando resisténcia e frustragao
— para dizer o minimo.

Ainda, para o aprimoramento do
sistema de depoimento especial, se
faz mister: (i) constante qualificac@o
dos magistrados e dos profissionais
da equipe multidisciplinar para um
melhor enfrentamento da questao;

(i) monitoramento da crianga ou
adolescente e da familia; (iii) rea-
lizagdo de parcerias entre o Poder
Judiciario e o municipio para a atua-
¢do dos CRAS, conselhos tutelares,
entre outros Orgdos municipais nas
comarcas desprovidas deste sistema;
e (iv) maior participacdo da familia
e da sociedade no sentido de denun-
ciar casos de abuso sexual, evitan-
do assim a impunidade e mantendo
a higidez dos direitos fundamen-
tais das criangas e adolescentes, tal
como estatuido no art. 227 do perga-
minho politico de 1988.

lll. Consideragoes finais

A verificagdo de afronta a dig-
nidade da pessoa humana — princi-
pio disposto no art. 1°, inciso III, da
Constituigdo Federal — legitima a
atuacdo do Poder Judiciario nacio-
nal, j& que os tribunais devem em-
prestar aos direitos fundamentais a
maior eficacia possivel.

Sempre que uma crianga ou ado-
lescente for vitima de abuso sexu-
al, qualquer que seja a sua forma,
se para fins de satisfagdo de libido
individual ou mesmo de redes orga-
nizadas para producdo de material
pornografico, ha, antes de tudo, uma
ofensa aos seus direitos fundamen-
tais de liberdade sexual e dignidade
da pessoa humana. Além disso, ha
violagdo também de direitos deri-
vados do desenvolvimento e da for-
macao psiquica, da intimidade e da
moral sexual social®.

Se, para o Poder Judiciario, é ar-
dua a tarefa de tomar o depoimento
de uma pessoa adulta em casos de
violéncia sexual, no caso de crian-
cas ¢ adolescentes a complexidade
¢ ainda maior, haja vista que estes
ainda sdo seres humanos em desen-
volvimento e, desta forma, sdo ne-
cessarias técnicas especiais para a
realizagdo da oitiva.

Assim, a implementagdo do de-
poimento especial por parte dos tri-
bunais patrios se mostra adequada e
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necessaria, haja vista que tal técnica
tem como objetivo primordial res-
peitar as limitagdes da vitima, ob-
servando, portanto, a sua condigdo
de sujeito de direito, impedindo a
sua revitimizagdo, bem como punir
de forma efetiva o autor do delito e
evitar a condenagdo de pessoas ino-
centes. ]
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Resumo

Neste rapido estudo pretende-

se demonstrar que vem de

longe o entendimento de que
para a configuracdo da fraude

de execucdo ndo é necessario
analisar o elemento subjetivo das
partes (vendedor e comprador),
bastando, tdo somente o negdcio
visto sob o ponto de vista
objetivo. Procurou-se argumentar
a necessidade de se levar em conta
o elemento subjetivo (dolo) com
a vontade livre e consciente do
vendedor e do comprador, sem as
quais nao se pode falar em fraude
a execucao

Introducao

novo CPC/2015, como

era de se esperar, trou-

xe muitos aperfeico-
amentos em pontos isolados do
sistema. Contudo, em outros, ainda
nao atingiu o estadio que se espera.
Exemplo disto pode ser encontrado
no tratamento da responsabilidade
patrimonial, em que, apesar de al-
guns poucos avangos, foi extrema-
mente timido ao tratar da fraude a
execu¢do. Em relacdo a esta houve
um pequeno passo a frente, mas
resta muito a fazer.

Preocupa o tratamento empirico
que se tem dado aos casos de alega-
¢do de fraude a execugdo. Vem de
longe o entendimento de que para a
configuragdo da fraude a execugdo
ndo € necessario analisar o elemen-
to subjetivo das partes (vendedor e
comprador), bastando tdo somente
0 negdcio visto sob o ponto de vis-
ta objetivo. Pior que isso €, ainda, a
pregacdo de que a fraude a execu-
¢do ¢ de natureza objetiva e que, por
isso, dispensa a analise do elemento
subjetivo dos participantes do neg6-
cio juridico. Sabendo-se que o direi-
to é dinamico e que esta em cons-

Revista Bonijuris | Fevereiro 2017 | Ano XXIX, n. 639 | V. 29, n. 2 | www.bonijuris.com.br

Revista Bonijuris Fevereiro 2017 - PRONTA.indd 17

23/01/2017 10:14:17

P

17



18

Doutrina )

tante evolugdo e com frequentes
aprimoramentos, procurou-se, neste
estudo, demonstrar a necessidade de
se levar em conta o elemento sub-
jetivo (dolo) com a vontade livre e
consciente do vendedor e do com-
prador, sem as quais ndo se pode
falar em fraude a execugao.

A doutrina civilista desde ha
muito vem pregando que todo ne-
gocio juridico deve ser realizado
em presenca de certos requisitos,
que sem estes nao tera validade.
Entres estes requisitos, estd a ca-
pacidade de contratar, que exige do
agente a vontade livre, consciente e
espontanea para contratar. Da mes-
ma forma, para que se possa con-
siderar que determinado ato tenha
sido realizado em fraude (fraude
geral), exige-se sempre a presenca
de dolo, consubstanciado na vonta-
de livre e consciente de estar agin-
do com a intencao de dar prejuizo a
outrem; para fraude a execugdo, a
exigéncia deve ser a mesma.

Nao existe fraude objetiva, vis-
to que a subjetividade da fraude ¢
elemento essencial para que esta se
configure!. No caso de fraude a exe-
cucdo, como qualquer outra fraude,
exige-se a presencga e atuagao de no
minimo duas pessoas, sendo que
uma pessoa sozinha ndo pode frau-
dar com prejuizo a si mesma. Toda
fraude exige pluralidade de pesso-
as, com vontades livres e conscien-
tes de que estdo agindo com aquela
intencdo e finalidade. Esta intencao
e finalidade com o objetivo de frau-
dar e produzir prejuizo a outrem
sdo os elementos configuradores do
dolo, sem o qual nao havera fraude
alguma. Nao existe fraude objetiva
nem fraude culposa, por isso € que
se exige agente capaz, vontade li-
vre e consciente.

1. Capacidade

Toda pessoa ¢ capaz de direito,
obrigagdes e deveres (CC/2002,
art. 1°). Mas, nem todas as pes-

soas estdo em condigdes de exer-
cer certos atos em determinado
momento, mesmo sendo capazes
(CC/2002, art. 3°, III). A pessoa
capaz pode, em certa situacdo ou
em determinado momento, nio
estar em condigoes de exercer li-
vremente as suas faculdades men-
tais. Nestas hipoteses a pessoa ndo
podera exercer livre e espontanea-
mente a sua vontade. Pode até, em
determinada situagdo, manifestar a
sua vontade, mas sem liberdade e
espontaneidade, o que fragiliza a
sua capacidade e afasta a imputa-
bilidade de sua responsabilidade
pelo ato. Assim o é, de maneira
geral no mundo dos negdcios, ndo
podendo deixar de sé-lo nos casos
de alegagdo de suposta fraude a
execucao.

Por esta razdo, quem ndo tem
capacidade, como o0s incapazes
que de maneira geral, permanente
ou momentaneamente nao podem
praticar fraude, por auséncia de
livre manifestacdo de vontade. O
mesmo pode acontecer com o de-
vedor que, por qualquer razao, em
determinado momento, tem a sua
capacidade diminuida e, por isso,
deixa de agir livre e espontanea-
mente. Quando isto se d4, em que
o devedor se vé obrigado a alienar
algum bem, ou com sua resisténcia
abalada, perde a sua espontaneida-
de, ndo resistindo as dificuldades
ou perigos do momento, acaba por
ceder e alienar bem ou direito, sen-
do que este ato nao pode ser consi-
derado em fraude a execug¢ao nem
fraude contra credor, por falta de
dolo. Por isso é que a pessoa em
estado de incapacidade nao pode
cometer fraude. O mesmo se da
com o devedor que em determina-
do momento tem a sua capacidade
abalada e a resisténcia diminuida,
a ponto de ndo poder exercer a
sua vontade de forma espontanea,
também ndo pratica fraude a exe-
cugao.

2. Elemento subjetivo

A doutrina e a jurisprudéncia,
em sua remansosa manifestagdo,
tém propalado que para a configu-
racdo da fraude de execucdo ndo
se ha de indagar sobre o elemento
subjetivo do devedor. Isto ¢, ndo se
cogita da analise do adquirente agir
de boa ou de ma-fé?.

As posi¢oes neste sentido sdo
respeitaveis e a elas o autor filiou-
-se por muito tempo. Entretanto,
faz algum tempo, comegou-se a re-
pensar a questdo e a fazer-se uma
releitura dos textos legais e uma re-
analise do sistema juridico e, com
isso, passou-se a suspeitar da posi-
¢do antes assumida’.

Como restou anotado acima,
a figura da fraude, por si mesma,
j& implica a existéncia necessaria
(ainda que implicita) do elemento
subjetivo. Inexiste fraude objetiva.
O estudo da fraude qualquer que
seja a sua modalidade sempre le-
vara ao elemento subjetivo “inten-
¢do”, que corresponde a vontade li-
vre e consciente de fraudar alguém
ou alguma relagdo juridica®.

Sem a figura da “intencdo”, fio
condutor maior da manifestacao
de vontade e que ¢ o elemento pro-
pulsor da fraude, jamais se podera
falar em existéncia deste vicio, seja
de que modalidade for. Em de-
monstragao de que o direito ¢ dina-
mico e estd em constante evolucao,
em julgamento recente restou reco-
nhecido que para que exista fraude
a execugdo ¢ necessaria a presenga
da intencdo do devedor®.

De outro lado, para se ter a frau-
de a execucdo ¢ necessaria a conju-
gacdo de duas figuras inseparaveis,
sem as quais niao se podera pen-
sar em fraude. Em primeiro lugar,
deve-se levar em conta a figura da
fraude que deve estar alicercada na
vontade livre, consciente e espon-
tanea de fraudar. Em segundo lu-
gar, a figura do dano, pois sem este
ndo ha prejuizo, e sem prejuizo na
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ha fraude. A fraude somente se ca-
racteriza quando houver prejuizo.

Amilcar de Castro (1974), de-
pois de dizer que para a caracteri-
zacdo da fraude de execucdo sdo
necessarios o dano e a fraude, e que
sem a presenca cumulativa desses
dois elementos aquela ndo ocorre-
ra, traz a colacdo a licdo sempre
atual de Carnelutti, nestes termos:

“No incisivo dizer de Carnelut-
ti, a lei quer proteger o credor contra
a redug@o artificial, ou patoldgica do
patriménio do devedor; ndo contra os
riscos naturais ou fisiologicos de sua
insuficiéncia; em outros termos, a lei
quer amarrar as maos do devedor de-
sonesto, ndo as do devedor de boa-fé;
e, se dispusesse em contrario, preju-
dicaria a liberdade de movimentos e
iniciativas necessarias a prosperidade
dos negocios. Em tais condi¢des, além
do dano, deve ter havido fraude, que é
o conhecimento ou previsdo, do dano
causado.”®

Nada mais correto do que este
ensinamento de Carnelutti, mui-
to bem observado por Amilcar de
Castro, pois somente ¢ possivel
falar-se em fraude se da atuacdo
do agente resultar algum dano a
outrem, porque o dano represen-
ta prejuizo, € sem prejuizo ndo se
pode falar em fraude.

3. Dolo das partes

Nao se pode pensar em frau-
de sem prejuizo € nem neste, sem
dano. Pensar em fraude sem preju-
izo € o mesmo que pensar em chu-
va sem agua. O dano ¢ o efeito que
marca e demonstra a existéncia da
fraude. Além do dano que se exi-
ge para a configuracdo da fraude,
€ necessario que este seja oriundo
de atuacdo dolosa do agente. Sem
o dolo e o dano ndo havera fraude.
Consiste o dolo no conhecimento
dos efeitos danosos e na vontade
da pratica de ato ilicito. O conhe-
cimento € pressuposto da vontade,
sem ele ndo havera vontade. A jun-
¢do da vontade e o conhecimento,

acrescidos da inteng¢do de praticar o
ilicito, constituem o dolo. Em qual-
quer modalidade de fraude, deve
estar presente o dolo, que se forma
do conhecimento do ilicito, da von-
tade livre e consciente, da intengao
e a finalidade de enganar, devendo
preponderar este dolo em face do
fim almejado pelo agente”.

O dolo teve origem no latim
dolus, que representa a vontade de
prejudicar alguém através da as-
tucia, engano, esperteza, ardil etc.
Enfim, é a vontade acrescida do co-
nhecimento e da intencdo de prati-
car o ato ilicito.

A lei penal, no art. 179 do CP,
tipifica a fraude a execugdo como
crime doloso, visto que inexiste
modalidade culposa, em caso de
fraude. Todavia, a sua consuma-
¢do precisa do concurso de pesso-
as (comprador e vendedor), bem
como o conhecimento e a intencao
de praticar o delito. Nao ha fraude
a execucdo sem o dolo. O agente
prevé e quer o resultado ilicito. Age
com a inten¢do de provocar um
evento danoso ou resultado contra-
rio ao direito.

A auséncia de dolo afasta a ti-
pificacdo do crime de fraude a exe-
cugdo. Se assim o €, para a esfera
penal, também deve ser na oOrbita
civil. S6 podera haver a fraude a
execucdo se houver o concurso de
vontades entre alienante e adqui-
rente®. Ndo agindo o executado
alienante e o terceiro adquirente em
conluio e com a intengdo de preju-
dicar o exequente, ndo se pode falar
em fraude a execugdo. Para que se
dé a fraude a execugdo ndo basta
a simples vontade e a inten¢do do
alienante em fraudar o credor. Ha
necessidade da vontade e da inten-
¢do também do adquirente. Somen-
te podera haver fraude a execugdo
se houver o concurso de vontades
¢ intengOes entre o executado e o
terceiro adquirente. Sem esta con-
jungdo de vontades e intengdes de

( Doutrina

prejudicar o credor, ndo havera
fraude a execugdo’.

4. Vontade livre e consciente
do executado

O agente da fraude age delibe-
radamente com a vontade de frau-
dar e a vitima ou coparticipe atua,
quando ndao, com a vontade de
aderir a fraude; pelo menos, agira
induzida em erro por dolo ou cul-
pa e, com isso, tera a sua vontade
viciada. Para que o agente ao alie-
nar ou onerar o seu pratique fraude
a execucdo, necessario se faz que
ja se saiba devedor e, ainda que
também saiba que, com aquela
alienacdo ou oneragdo, ele estard
frustrando a execuc¢do e causando
dano (prejuizo) ao credor. Deve sa-
ber no momento da venda que ele ¢
devedor, por que, ndo sendo assim
a alienacdo ¢ feita antes dele se tor-
nar devedor. Por esta razao é que se
afirma que o negécio juridico ndo
pode ficar sob condi¢do a futura e
incerta condenacdo que esteja em
andamento. A certeza de que existe
a divida e de quem ¢ a responsabi-
lidade pelo pagamento somente se
fixa ap6s o julgamento condenato-
rio. Antes disso nao se pode falar
em fraude praticada pelo vendedor,
porque ele ainda sabe de divida
alguma, pois desconhece o futuro,
nao sabendo nem mesmo se vai ser
condenado a pagar algum valor.

Na fraude, sempre ha de predo-
minar os elementos subjetivos que
¢ o conhecimento, vontade livre
e espontanea, somadas a intengao
de fraudar'®. Sem a presenca de
um desses elementos, ndo havera
fraude.

Somente poderd ser autor da
fraude aquele que estiver em pleno
exercicio de suas faculdades men-
tais. O incapaz, por exemplo, ndo
pode ser agente de fraude. Além
da capacidade, deve ainda o agen-
te estar no exercicio amplo de sua
liberdade de manifestacao da von-
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tade. Essa vontade ndo pode estar
viciada pela forte emog¢ao nem por
dolo, erro ou coagao.

4.1 Vontade maculada

Quando se diz que para haver
fraude a execugdo ou fraude contra
credor ¢é necessaria a vontade livre
e consciente dos agentes (vendedor
e comprador), deve ser entendida
como vontade com manifestacdo
espontanea, sem qualquer tipo de
turbacdo da vontade do agente.

Mesmo  aque-

crise de ansiedade e desespero, o
que o leva a dispor de seus bens
para salvar familiares em risco de
vida por questdo de satde ou até
mesmo em caso de familiares vi-
timas de sequestro, em que se tem
de alienar bens para somar nume-
rarios para liberacao de reféns ou
pagamento de tratamento médico
urgente.

Nesses casos, ndo se pode exigir
do alienante que o faga reservando
bens para pagamento de divida

que se encontra sob

le que estiver em , condicdo suspensiva
pleno gozo de suas SOMENTE PODERA e depende de deci-
faculdades mentais SER AUTOR DA sdo futura e incerta
¢ que, em regra, FRAUDE AQUELE quanto ao resulta-
estd em condigoes QUE ESTIVER do, e que somente a
de manifestar a sua eventual condenacao
vontade, pode ex- EM PLENO ¢ quem vai dar a cer-
cepcionalmente, em EXERCICIO DE teza da existéncia ou
determinadas situa- SUAS FACULDADES inexisténcia da obri-
¢oes, ficar impedido MENTAIS gacdo pela divida.

da sua livre mani-
festagdo de vontade.
E o que ocorre nos casos de amea-
¢a, coagdo, estado de necessidade,
ansiedade, medo etc.

Sdo casos em que a vontade do
alienante acaba viciada pelo de-
sespero em que se encontra e essa
vontade nao pode ser manifestada
livremente e, por isso, impossivel
de configurar alguma modalidade
de fraude, sendo que esta sempre
exige o elemento subjetivo, que ¢
o dolo fruto da livre e espontanea
manifestacdo da vontade.

Ainda, existem situagdes em
que mesmo nao se caracterizando
como ameaga ou coagdo fisica,
mesmo assim, pode haver coagdo
moral ou psicoldgica, criando an-
siedade, incomodos, medo ou de-
sespero, que ndo permitem que o
agente exercite a sua vontade com
a necessaria espontaneidade.

O devedor, diante de forte co-
acdo fisica ou psicologica ou até
mesmo de estado de necessida-
de, podera ser tomado por grave

Nao se pode re-

conhecer como frau-

de de execucdo todas e quaisquer

alienagdes, simplesmente porque

ndo teria o alienante outros bens

para garantir o pagamento de even-

tual condenagdo em demanda pen-

dente, sem antes perquirir o seu

estado emocional no ato da venda
e da compra.

Imagine-se um caso real'! em
que um cidaddo estava sendo de-
mandado e tinha patrimonio maior
do que a eventual divida discutida
em demanda pendente sobre rela-
cdo locaticia da qual ele era sim-
ples fiador. Em viagem de férias de
fim de ano, tragicamente envolveu-
-se em acidente de automoveis em
que sofreu ferimentos juntamente
com varios familiares e alguns de-
les com ferimentos graves.

Para internacdo com tratamen-
to hospitalar e as cirurgias urgen-
tes, viu-se obrigado a garantir o
hospital com deposito em cheque
e, por ndo possuir fundos suficien-
tes, viu-se obrigado a vender a

quase totalidade de seus bens, com
o pensamento voltado em socorrer
os familiares acidentados. A von-
tade ndo era cometer fraude algu-
ma, uma vez que disto nem seria
capaz de pensar naquele instante.
A vontade (elemento subjetivo)
naquele momento era buscar so-
corro para os familiares. O pensa-
mento estava voltado para a prati-
ca do bem e ndo para a pratica de
qualquer fraude, que sabidamente
¢ um grande mal.

Nesse caso, o alienante acabou
sendo vitorioso na demanda refe-
rente a agdo de cobranga de aluguel
e ndo foi condenado a pagamento
algum. Todavia, ¢ de se imaginar o
contrario, caso fosse ele condenado
a responder pela divida do inqui-
lino. Teria ele alienado ou ndo em
fraude de execucgdo? Parece que o
bom senso, neste caso, esta a indi-
car que ndo. Nao se vislumbra nes-
ta hipotese a presenca de qualquer
elemento subjetivo em nenhuma
das suas figuras tradicionais a justi-
ficar o entendimento por fraude de
execucao.

Além de inexistir qualquer ele-
mento subjetivo no sentido de frau-
dar eventual pagamento em que re-
sultasse a demanda, pelo contrario,
existia um animo de socorrer os
familiares acidentados (estado de
necessidade), e até mesmo os ad-
quirentes poderiam (hipétese) ter
aderido a compra mais com o es-
pirito de solidariedade (para cola-
borar com o socorro da familia) em
razdo da premente necessidade da
venda pelo alienante, que naquele
momento somente pensava em So-
correr a familia.

Este e outros fatos implicam
necessidade da venda para socor-
ro ou até mesmo para salvar vidas,
ocasido em que o alienante nao
pode nem sequer pensar em fraude
de execucdo, nem sobre eventual
condenagdo futura em demanda de
natureza condenatdria, cujo even-
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tual direito do credor estd ainda sob
o manto da condicdo suspensiva
(CC/2002, art. 125)!2,

Essas circunstancias demons-
tram que a vetusta teoria objetiva
da fraude de execuc¢@o se apresenta
superada, reclamando da doutri-
na moderna um reposicionamento
mais consentdneo com o direito
humanitario dos dias contempora-
neos.

Se o direito de crédito ainda
esta sujeito a condi¢do suspensiva,
em verdade esse crédito depende
de julgamento e ainda ¢ mera ex-
pectativa de crédito'®. Sendo mera
expectativa de crédito, ainda ndo ¢
crédito e, por isso, inexiste obriga-
¢do certa de pagar, nao podendo,
como ¢ Obvio, servir de obstaculo
a livre disposi¢ao do bem pelo de-
mandado e virtualmente devedor.

Imagine-se, neste exemplo dado
acima, caso o alienante ndo tivesse
vendido seus bens nem socorrido a
familia e alguns de seus familiares
houvessem falecidos por falta de
assisténcia médica, o que se have-
ria de pensar hoje?

Qual seria a légica e o bom
senso? Esperar o desfecho da agdo
que somente veio anos depois? Ou,
vender os bens para socorrer as vi-
timas do acidente? A resposta, ao
que se pensa, nao poderia ser outra
além daquela que indicasse como
comportamento licito ¢ necessario
para o momento a alienagdo dos
bens para salvar a familia. Em sen-
do licito o comportamento, logo,
estara afastada a ideia de fraude,
porque esta sempre implica pro-
cedimento ilicito. O ato ha de ser
licito ou ilicito no momento em que
¢ praticado, ndo podendo a sua ili-
citude ou licitude ficar aguardando
desfecho de processo cujo resulta-
do ndo se sabe qual sera.

Na esfera penal até mesmo para
os delitos da mais alta gravidade
(ex: homicidio) tem se afastado a
incidéncia delitiva nos casos em

que o agente age amparado pelo es-
tado de necessidade, sob o amparo
de discriminante penal ou exclusdo
da ilicitude do artigo 23,1, e 24,
do Caodigo penal.

No direito penal a analise do es-
tado de necessidade é da mais alta
relevancia. Nesse ramo do direito
antes de quaisquer incriminacdes,
pde-se em relevo a atuacdo do
agente, se este agiu ou ndo em esta-
do de necessidade. Se assim é, até
em relacdo aos crimes gravissimos,
como ndo haveria de ser em rela-
¢30 ao devedor que em estado de
necessidade simplesmente aliena o
seu bem para suprir as suas neces-
sidades momentaneas e evitar risco
de morte?

Na esfera penal, ja foi decidido
pelo Superior Tribunal de Justica
que, ao agente com dificuldades fi-
nanceiras e que por isso promove a
aliena¢dao do bem sem o consenti-
mento do credor, ndo se configura
delito de defraudacdo de penhor,
como se V€ a seguir:

“Penal — Defraudagdo de penhor.
Dolo. 1. Nio se tipifica o delito de de-
fraudac@o de garantia pignoraticia se o
devedor, premido por dificuldades fi-
nanceiras promove a aliena¢do do bem
sem o consentimento do credor (...).”14

Foi reconhecido que as dificul-
dades financeiras equiparam ao
estado de necessidade, afastando
o ilicito de defraudagdo do penhor,
situagdo em que em muito se asse-
melha a fraude a execugdo, que da
mesma forma, deve ser excluida
quando o devedor, em caso de ex-
trema necessidade por dificuldades
financeiras, se v€ obrigado a dispor
de seus bens para proteger a si ou a
sua familia.

5.Vontade livre e consciente
do adquirente

Nao se podendo analisar a frau-
de de execugdo sem perquirir o
elemento subjetivo do alienante,
como restou anotado acima, com

( Doutrina

maior razao nao se pode desprezar
este dado em relacdo aos adquiren-
tes que, na maioria dos casos, sdo
enganados e, por isso, sdo vitimas
sem saber, € as vezes até mesmo
sem terem como saber, de estarem
diante de fraude de execucdo. Ima-
gine-se 0 caso acima mencionado
em que o alienante fizesse a venda
dos bens ao proprio hospital como
dagdo em pagamento, e depois
viesse o alienante sair vencido na
acao de cobranca de aluguéis. Teria
sido a alienagdo em fraude?

Ao que se pensa, € incogitavel a
fraude de execugdo nesta hipotese,
ndo so6 por faltar o elemento sub-
jetivo (vontade de fraudar) do alie-
nante, mas também por faltar esta
mesma vontade de fraudar por par-
te do adquirente. A seguir o racioci-
nio acima, da mesma forma, aquele
terceiro adquirente, que o fez, até
motivado pelo animo de socorro
aos acidentados, jamais podera ser
acoimado de coparticipe em fraude
de execugao.

Atribuir-se a fraude a execu-
¢do, como até¢ agora se tem feito,
valor meramente objetivo ¢ criar
flagrante injustiga, provocar inse-
guranga juridica e dificultar as re-
lagbes sociais, além de contrariar
os mais elementares principios de
direito publico, tais como o devido
processo legal, a ampla defesa e o
contraditério, bem como a dignida-
de da pessoa humana.

5.1 Concurso de vontades

Toda e qualquer modalidade de
fraude, além de exigir a vontade
livre e consciente do agente frau-
dador, exige também a participagdo
de pelos menos mais uma pessoa,
em virtude do necessario concur-
so de vontades'®. Na esfera penal
a questdo ¢ tratada como concurso
necessario de agente ou concurso
de pessoas, no sentido de que, se
nao houver a atuagdo de pelos me-
nos dois agentes ou duas pessoas,
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imbuidos do mesmo fim, ndo have-
14 o crime de fraude a execugio!®.

Na orbita civel o tratamento a
ser dado ndo pode ser outro. Para
a configuracdo da fraude a exe-
cucdo no ambito civel, também ¢é
necessario o concurso de agentes
(duas ou mais pessoas) e, ainda,
o concurso de vontades, no senti-
do de que devedor (vendedor) e o
terceiro (adquirente), estejam ali-
mentando 0s mesmo propositos
de praticar a fraude a execugdo
e, como isso, prejudicar o credor.
Sem o concurso de agentes e sem o
concurso de vontades, ndo se pode
imaginar a ocorréncia de fraude a
execucdo. Para a configura¢do da
fraude a execucao, nao basta a sim-
ples vontade do devedor, exige-se
também a vontade com dolo espe-
cifico do vendedor e do comprador
em dar prejuizo ao credor. A fraude
a execucdo somente pode existir
se houver conluio entre devedor e
comprador em concurso de pessoas
e de vontades!”.

5.2 Vontade do adquirente

Além da necessaria investiga-
¢do sobre o animo do devedor (alie-
nante) de fraudar a execucao, ainda
ha de se analisar a participag¢ao do
terceiro adquirente, para saber se
ele comungava com 0s mesmos
propoésitos do vendedor que era o
de fraudar a execucdo de forma li-
vre e consciente e, com iSso, causar
prejuizo ao credor. Nao basta so a
vontade do devedor em fraudar a
execu¢do, e com isso, dar prejuizo
ao credor; € necessaria também a
vontade de fraudar pelo adquirente
com 0 mesmo propoésito de causar
dano ao credor!®.

Necessario se faz verificar se o
adquirente no momento em que foi
realizado o negodcio tinha conhe-
cimento da fraude de execugdo!®
ou, pelo menos, tinha condigdes de
saber, pelas informagoes, dados e
noticias correntes, colocados ao al-

cance da pessoa comum, mormente
aquelas mais simples e modestas
do povo.

Fora isso, ndo se pode falar em
fraude de execucdo®’. Ndo ocor-
rendo a conjugagdo de vontades
entre devedor e terceiro adquirente,
nao havera fraude e o negdcio rea-
lizado ¢ plenamente eficaz, porque
realizado de boa-fé2!.

Para se saber se o terceiro ad-
quirente tinha vontade de fraudar a
execugdo em conluio com o deve-
dor, é necessario antes saber se ele
tinha conhecimento da execugdo e
da insolvéncia do devedor. Sem o
conhecimento da existéncia da exe-
cucdo e da precaria situagdo finan-
ceira do vendedor (devedor) ndo se
pode cogitar de fraude a execugdo
nem de participagdo de ma-fé¢ do
terceiro adquirente®2.

Além da prova do conheci-
mento da demanda pendente ¢ da
insolvéncia do devedor-alienante,
necessaria, ainda, a prova do ele-
mento psicologico consistente na
vontade (dolo) de fraudar a execu-
¢do por parte, tanto do alienante,
como do adquirente, para caracte-
rizar o consilium fraudis®.

Hoje mais do que a simples
exigéncia do elemento subjetivo,
que ¢ a intengdo (vontade livre e
manifesta) do alienante, exige-se
prova segura a cargo do credor que
alega tal fato. Nao basta o credor
alegar fraude, ha necessidade de
prova-la.

5.3 Ma-fé do devedor alienante e
do terceiro adquirente

Para a configuracdo da fraude
de execug¢do, necessaria se faz, a
presenca da ma-fé tanto do devedor
que vende ou onera a coisa como
do terceiro adquirente. Nao basta
a ma-fé apenas do vendedor para
fugir ao pagamento da divida, ne-
cessario que a esta ma-fé do vende-
dor se agregue a também ma-fé do
adquirente. O elemento subjetivo

tanto de um, como de outro, deve
ser exaustivamente pesquisado,
pois nao existe fraude sem o animo
de fraudar. E este animo de fraudar
que vai constituir a ma-fé dos agen-
tes: vendedor e comprador.

O entendimento mais atualiza-
do ¢ o de que, para a configuragdo
da fraude a execugdo, é necessario
que se demonstre que o adquiren-
te tinha conhecimento da acdo no
momento da aquisi¢cdo e que o bem
a ser adquirido ja estava compro-
metido com a execugdo, quando
se tratar de alienacdo de bem com
penhora“.

Ora, se assim €, e se se exige que
o adquirente tenha conhecimento
da acdo corrente contra o vendedor
e, ainda, de seu estado de insolvén-
cia, esta caracterizada a exigéncia
do elemento subjetivo que € a von-
tade do adquirente em coadjuvar
o devedor-alienante com o fim de
prejudicar o credor. Sem este ele-
mento subjetivo, que € a vontade
livre e consciente em agir para pre-
judicar o credor, ndo se pode ter por
configurada a fraude a execugdo e
nem contra o credor. Sem que o
adquirente também tenha agido de
ma-fé, ndo se pode afirmar que ele
agiu em fraude a execugdo em con-
luio com o devedor.

Como a boa-fé ¢ sempre presu-
mida®S, para se chegar a fraude a
execugdo € necessaria a comprova-
¢a0 da ma-fé tanto do devedor-alie-
nante como terceiro adquirente.
Por isso, neste sentido é que se tem
julgado, pela descaracterizacdo da
fraude quando ndo se comprovar
a atuacdo de ma-fé do vendedor e
também do adquirente?S.

Conclusoes

Diante desse quadro acima tra-
cado, €& possivel extrair algumas
conclusdes:

1. O novo CPC/2015 ndo deu
maior aten¢do ao elemento subje-
tivo, nada se referindo a respeito,
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tanto no que se diz respeito ao de-
vedor como em relagdo ao terceiro
adquirente. Determinou-se apenas
que, antes da declaracdo da fraude
a execugdo, seja intimado o tercei-
ro adquirente para apresentar em-
bargos de terceiro (CPC/2015, art.
792, § 4°), sem dizer qual ou quais
matérias que ele pode alegar como
defesa, se entre elas estdo ou ndo as
de razoes subjetivas.

2. Todavia, essa omissdo do le-
gislador processual ndo é capaz de
afastar as defesas fundamentadas
em matérias de cunho subjetivo,
que tanto podem ser alegadas pelo
devedor alienante como pelo ter-
ceiro adquirente.

3. Qualquer fato ou causa que
possa influenciar no elemento sub-
jetivo tanto do devedor como do
terceiro adquirente, a ponto de po-
der abalar o estado psiquico emo-
cional, impedindo ou dificultando
o exercicio da manifestagdo de
vontade de forma livre, conscien-
te e espontanea, ¢ o bastante para
afastar o dolo do agente e descarac-
terizar a fraude.

4. O dolo ¢ elemento essencial
para a tipificacdo da fraude a exe-
cucdo na esfera penal, e assim tam-
bém o € na orbita civel. Faltando o
dolo na area penal, ndo ha tipifica-
¢do da fraude, o mesmo se da no
campo civel, em que a sentenga pe-
nal produz seus efeitos, seja o efei-
to condenatério ou o absolutorio,
tanto pela tipificacdo ou pela falta
de tipicidade da conduta (art. 91, I,
do CP e art. 63 do CPP).

5. A fraude a execugdo de que
trata o Codigo Penal (art.179) ¢é a
mesma de que trata o art. 792 do
CPC/2015, ndo podendo dar trata-
mento diferenciado a uma e a ou-
tra. Seria de extrema incoeréncia
a absolvigdo por falta de dolo na
via penal e declaracdo de fraude
mesmo sem dolo ndo esfera civel.
Essa contradi¢do ¢ que ndo se pode
admitir. Para evitar que isso ocor-

ra, a lei considera o processo penal
como prejudicial externa do proce-
dimento civel de fraude a execu-
¢do, devendo, por isso, a agdo civel
ser suspensa até que a agdo penal
seja julgada (CPC/2015, art. 313,
V, “a” e “b”).

6. Nao sendo o negdcio juridico
capaz de tipificar o crime de fraude
a execucdo na via penal, também
ndo poderd haver configuragdo de
fraude a execugdo da esfera civel,
porque ndo existem duas modali-
dades de fraude a execucdo. Ali-
as, uma ja é demais, porque figura
exclusivamente brasileira, ndo se
conhecendo similar em nenhuma
outra legislacdo.

7. Desta forma, ocorrendo pres-
cri¢do criminal do crime de fraude
a execucdo, o que implica a impos-
sibilidade de propositura da acdo
penal, se ainda ndo proposta ou na
extin¢do da acdo penal que eventu-
almente esteja em andamento, tam-
bém ocorre a prescricdo na esfera
civel, pois a acdo penal ¢ prejudi-
cial da acdo civel (CPC/2015, art.
313,V,“a” e “D”).

8. Nao seria licito falar-se que,
em se tratando de fraude a execu-
¢do, inexiste prescri¢ao, pelo me-
nos por duas razdes muito obvias:
a) Por primeiro, porque até mesmo
para a fraude contra credor (irma
gémea) da fraude a execugao, exis-
te previsdo de prescri¢do na esfera
civel (art. 178 do Codigo Civil); b)
Por segundo, porque nenhuma si-
tuacdo juridica podera se perpetu-
ar no tempo a ponto de criar uma
eterna inseguranga juridica. Alids,
a finalidade da prescricdo ¢ exata-
mente a de pér fim a inseguranca
juridica.

9. E de se lembrar que em todo
negoécio juridico deve ser observa-
da a boa-fé das partes, e isto ndo
pode ser diferente em relagdo ao
negocio juridico acoimado de frau-
de, porque ndo pode existir fraude
sem a ma-fé do fraudador. Por isso

( Doutrina

¢ que hoje existe a Sumula 375 do
STJ, impondo observancia e es-
tabelecendo a preponderancia da
boa-fé nas questdes em que se ale-
ga fraude a execugao.

10. Por fim, ndo se pode procla-
mar a ocorréncia de fraude a exe-
cugdo sem antes averiguar o ani-
mo das partes para determinar-se
o verdadeiro animo dos agentes.
Sem o animo (dolo) representado
pelas vontade livre, consciente e
espontanea dos agentes (devedor e
comprador), ndo se pode declarar a
fraude a execucao. [
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le fato pelo adquirente.” STJ — Resp 193.048-
DJU 15.3.99, p. 257.

21 “Nao ¢ ineficaz a alienagao feita a tercei-
ro que, de boa-fé, adquire bem de um sucessor
do devedor, embora contra este corresse agao
de cobranga capaz de reduzi-lo a insolvéncia,
se dela o comprador ndo tinha conhecimento”.
STJ — Resp 185.813, Adv-Coad, n. 31, ano 19
(1999), p. 494.

2228689 — Embargos de Terceiro — Fraude
a Execugdo — Auséncia de Comprovacao de Que
o Adquirente Tinha Ciéncia da Demanda — Para
ser declarada a fraude a execugdo fiscal, € neces-
saria a prova do ato de aliena¢do ou oneragdo
do bem, da insolvéncia do devedor e, ainda, de
que o terceiro adquirente tinha ciéncia de que
contra o alienante havia demanda judicial em
curso. Precedentes do STJ.” TRF 4* R. REO
2005.70.03.002188-1-2* T. rel. Eloy Bernest
Justo — DJ. 02.07.2008. RJ. v. 369, p. 169.

23 “Fraude a execugdo — Alienagdo pos-
terior a citagdo do executado, mas anterior ao
registro da penhora — Necessidade de comprova-
¢do do Consilium fraudis.” STJ. REsp. 913.760-
RS (2006/0281414-4). Rel. Min. Eliana Calmon.
j- 18.09.2008; DJe 21.10.2008. RDDP, v. 71, p.
193, fevereiro, 2009.

24 STJ. REsp 245.064. julgado em
15.06.2000. DJU 04.09.2000 ¢ Bol. IOB RJ
19/404(2000), REsp 140.670. DJU 09.12.1997.
No mesmo sentido REsp 2.597, 3.259, 55.491,
76.063 ¢ 92.507, Ementario do STJ 27/142.
TIRGS Ap 599.084.233, AJURIS 78/456; STI.
REsp 106.887, ADV COAD 37/590(2000).

25 “Sem o registro o que ha ¢ a presungado
de boa-fé do terceiro que devera ser elidida pelo
credor, para fim de lograr o reconhecimento da
fraude a execucdo e, por conseguinte, a decre-
tacdo de ineficacia do ato de alienagdo.” THEO-
DORO JUNIOR, Humberto. Fraude de execu-
¢do (i). RSDCPC, v. 05, p. 155. Porto Alegre-
-RS: Sintese, maio/junho, 2000.

26 “Salvo comprovada ma-fé do adqui-
rente, a escritura publica de compra e venda,
aliada a entrega da coisa, ainda que ndo regis-
trada, da oportunidade a embargos de terceiro e
descaracteriza a fraude a execugdo.” TAMG. Ap.
283.036-0. J. 10.11.1999. Revista de Julgados
do TAMG, vol. 76/77, p. 214. Ainda: no mes-
mo sentido: “Agravo de Petigdo. Embargos de
terceiro. Adquirente de boa-fé. Auséncia de ani-
mus malus. Fraude a execugdo ndo configurada.”
TRT-15* R. — DEJT. P. 959. Agravo de Petigdo
n. 0010896-16.2013.5.15.0031. j. 03.06.2015, 5*
Camara. DJSP, disponibilizado em 02.06.2015,
p. 03.06.2015. Edigdo, 1739.
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Excertos

“A fundamentagdo de que a
liberdade nao é presente divino
aos seres humanos, mas sim que
estes sdo merecedores dela pela
racionalidade que é atributo do
ser, meritorio de dignidade e
respeito”

[ .

Para Kant, o agir moral requer
que se enxergue acima de tudo a
dignidade da pessoa, inerente ao
homem”

“Para o utilitarista o individuo tem
importancia, mas apenas enquanto
as preferéncias de cada um forem
consideradas em conjunto com as
de todos os demais”

presungdo de inocén-

cia somente pode ser

entendida através da
interpretacdo sistémica advinda de
uma analise dialética entre liberdade
e dignidade. Se por um lado tem-
-se a pretensdo punitiva do Estado
contra o individuo personagem da
persecucdo penal, por outro existe
a suposicao de que, emblematica-
mente, o acusado responde pelo seu
crime quando transitada em julgado
a sentenca condenatoria, que de fato
comprovara o dolo, atestando pela
via judiciaria a prisdo fatica do autor
do delito. Enquanto os atos proces-
suais ¢ a plenitude de defesa cami-
nham, o principio da presungdo de
inocéncia simboliza a preservagdo
da pessoa em sua integridade, de ndo
ser acolhida em carcere quando ain-
da é possivel que seja reconhecida
insuspeita sua participacao diante do
ilicito a ela imputado, inicialmente.
Entretanto, liberdade e dignidade
sdo valores que se complementam.
Mesmo que a afirmativa da liberda-
de seja forte, existem casos em que
a san¢do ¢ imposta pela privagdo
dessa liberdade. Obstar pela priva-
¢do antes da sentenca condenatdria
¢ funcao do advogado e presumir
o acusado inocente ¢ exigido do
julgador, em conservacdo da dig-
nidade do propenso réu. Uma vez
negada a importancia da liberdade
pelo julgador, por uma interpretacao
legislativa que mitigue principios
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inalteraveis ou rigidos, ha uma troca
de valores que deslegitima o sujeito
dotado de dignidade, surrupiando de
certa forma a sua liberdade. No en-
tanto, negar a liberdade ao suspeito
que nao perfaca os moldes do artigo
312 do Cédigo de Processo Penal!,
que legitima a prisdo preventiva,
significa repudiar a sua dignidade e
ndo enxerga-lo como um individuo
dotado de racionalidade, dignidade e
merecedor de respeito.

Para isso Immanuel Kant
(1724-1804) apresenta uma propos-
ta influente: a fundamentagdo de que
a liberdade ndo ¢ presente divino aos
seres humanos, mas sim que estes
sdo merecedores dela pela racionali-
dade que ¢ atributo do ser, meritorio
de dignidade e respeito. Enxerga o
filosofo alemdo que o homem deve
ser entendido como um fim em si
mesmo em respeito a dignidade da
pessoa. Dessa forma ¢ errdneo o
pensamento de que usar pessoas em
prol de um bem-estar geral seria o
mais acertado. Para Kant, o agir mo-
ral requer que se enxergue acima de
tudo a dignidade da pessoa, inerente
ao homem. Dessa forma, prender a
acusado em favor de um principio
como in dubio pro societate signifi-
ca realizar uma a¢do por um motivo
exterior as suas causas € ndo por ser
o certo a se fazer, e ainda sugere a
uma maioria, alheia ao sistema pe-
nal e sua seletividade, que o sistema
esta cumprindo a sua parte do acor-
do no trato social, que é prender.

Para Bauman a sociedade parte
de um principio que vem se amol-
dando com o passar dos tempos: o
medo do outro. Esse temor reveren-
cial é notado tanto em ambientes
publicos de interagdo social, na con-
vivéncia com a sociedade em geral,
quanto nos altos muros e grades que
separam e divisam vidas e coexis-
téncia:

...a liberdade individual s6 pode ser
produto do trabalho coletivo. Caminha-
mos porém, hoje, rumo a privatizagao

dos meios de garantir/assegurar/firmar
a liberdade individual, e se isso é uma
terapia para os males atuais, ¢ um tra-
tamento fadado a produzir doengas ia-
trogénicas dos tipos mais sinistros e
atrozes: destacando-se a pobreza em
massa, a superfluidade social e o medo
ambiente.”

Passam entdo os estranhos, dife-
rentes e minorias a ser transformados
em seres supérfluos caracterizados
como dispensaveis, ou selecionaveis
penalmente. Essa tendéncia de segre-
gacao parte do discurso da seguranca
social, em que excluir os visitantes
e o diferente ¢ meio para sobrevi-
véncia, criando assim nas cidades
os espacos do medo, onde essas di-
ferencas ndo sdo permitidas. Assim,
grandes condominios sdo erguidos
com suas cercas que nio apenas pro-
tegem o individuo do mundo externo,
mas também o isolam. Para aqueles
que estao do lado de fora, esse ¢ um
grupo de pessoas intocaveis, impos-
siveis de contato. Para essas pessoas
que fazem parte dos “muros-prisdes
condominiais”, os dessemelhantes
sdo qualquer um que ndo esteja in-
cluido em seu ciclo de convivéncia
diario. Ndo obstante, o diferente ou
estrangeiro passa a ser um mero “‘ser
mitologico” encontrado apenas no
centro das cidades. Esses espagos de
protecdo criados envoltos por gra-
des, cameras e seguranca revelam
uma forma de comportamento que
¢ fruto da diversidade cultural que
encontramos nas metropoles, consi-
derada por Bauman como mixofobia
que simboliza a “reagdo previsivel e
generalizada perante a inconcebivel,
arrepiante e aflitiva variedade de ti-
pos humanos e de costumes que coe-
xistem nas ruas das cidades™,

Esse pavor atroz faz com que se
defina, de certo modo, aqueles que
devem ser mantidos distantes do tra-
to social, sendo a privagdo do convi-
vio o primeiro passo. Dessa forma,
enxergar um direito penal estreito a
todas essas transformacdes sociais,

do medo do outro e das angustias
poés-modernas, significa atrela-lo
a essas constantes mudancgas, pois
ele, o direito, também se transfor-
ma. Imaginar os ministros do Su-
premo Tribunal Federal realizando
votos contrarios ao estipulado pela
Constituicdo, que ¢ a carta magna
de toda uma ordem juridica, ¢ alie-
nar anos de promog¢ao humana. Os
estudos kantianos afirmaram, em
sua obra intitulada Fundamentacdo
da Metafisica dos Costumes (1776),
o impulso moral das revolugdes que
viriam em seguida (Americana em
1776 e Francesa em 1789), forne-
cendo bases resistentes para o que 0s
revoluciondrios viriam a denominar
como os direitos do homem (sécu-
lo XVIII) e que na aurora do século
XXI viemos a contemplar como di-
reitos humanos®.

Ao inserir uma nova interpre-
tagdo e uma reformada ordem, os
ministros enxergam a ideologia da
defesa social como base para todo
o direito penal, ancorando a politica
criminal num legalismo dogmatico
e positivista ao extremo, que tende
a criminalizar sempre que possivel.
Para Vera Regina P. de Andrade,

ao mesmo tempo que o Estado Mo-
derno encontra no sistema penal um dos
seus instrumentos de violéncia e poder
politico, de controle e dominio, necessi-
tou formalmente desde seu nascimento

de discursividades (“saberes”, “ideolo-

gias”) tdo aptas para o exercicio efetivo
deste controle quanto para a sua justifi-
cagdo e legitimagao.

Alessandro Baratta, jurista ita-
liano, por sua vez entende que a
ideologia da puni¢do pode se legiti-
mar através da ideologia da defesa
social® que “se apresenta e se define
por meio de principios”’; estes se ra-
tificam ostentando ideologicamente
as bases para igualar todos perante
a lei, tendo o direito penal como o
epiteto da igualdade, ndo prevendo
as diferencas sociais e econdmicas
existentes em uma sociedade’.

Revista Bonijuris | Fevereiro 2017 | Ano XXIX, n. 639 | V. 29, n. 2 | www.bonijuris.com.br

Revista Bonijuris Fevereiro 2017 - PRONTA.indd 26

23/01/2017 10:14:19



Essas interpretacdes e impulso
punitivo ao extremo do Estado sdo
provenientes do medo excessivo e
da sociedade do espetaculo em que
se vive nos dias de hoje®, onde ha
a midia que transforma o processo
penal numa epopeia em busca da
audiéncia, criando cada vez mais
adeptos da criminaliza¢ao de mais e
mais condutas.

Para isso, a interpretacdo para-
digmatica dos ministros vai contra
a interpretagdo zetética que movi-
menta investigacdes construtivas
da realidade, através de questio-
namentos, utilizando fontes como
a sociologia e a antropologia para
tomar decisdes de tamanha impor-
tancia como o fim de um principio
antes ativo e modelador do processo
penal.

Interpreta-se também, por fim,
pelo utilitarismo. Jeremy Bentham
(1748-1832) inaugurou a filosofia
numa ideia central muito simples: o
objetivo maior ¢ maximizar a feli-
cidade do niimero maior de pesso-
as. Considerando que a soma das
satisfacdes de uma maioria deve
ser acatada como bem-estar geral,
tal argumento pode ser cruel com o
individuo isolado, bestializado, es-
tereotipado e rotulado.

Para Bentham, todo o argumen-
to moral deve de forma implicita
inspirar-se na ideia da maximizagao
da felicidade pesando as preferén-
cias de todos, sem as julgar. Dessa
forma, o retrato que se tem é que o
prazer maior para uma maioria das
pessoas maximiza o principio da
maior felicidade. O autor ndo atribui
o valor devido a dignidade humana
e aos direitos individuais, reduzin-
do de fato, equivocadamente, tudo
0 que teria importancia moral a uma
singela escala de prazer e dor, em
que a busca pelo prazer da maioria
prevaleceria. Sandel professa:

Para o utilitarista o individuo tem
importancia, mas apenas enquanto as
preferéncias de cada um forem consi-

deradas em conjunto com as de todos
os demais. E isso significa que a logica
utilitarista, se aplicada de forma consis-
tente, poderia sancionar a violagdo do
que consideramos normas fundamen-
tais da decéncia e do respeito no trato
humano.’

Ao optar e julgar pelo fim da
presungao de inocéncia, o legislador
ressalta o principio do utilitarismo
em prol de uma maioria e em detri-
mento de uma minoria. Se Bauman
esta correto em sua assertiva de que
manter os desiguais/
diferentes/rotulados

( Doutrina

que o principio da proporcionalidade ¢
da harmonizagdo dos valores em jogo,
sugerindo-se que o limite seja, também
aqui, reconduzido ao principio funda-
mental do respeito ¢ da protegdo da dig-
nidade da pessoa humana fio condutor
de toda a ordem constitucional, sem o
qual ela propria acabaria por renunciar
a sua humanidade, ?erdendo até mesmo
a sua razio de ser.!

Dessa maneira, Kant repudia
o utilitarismo pelo simples fato de
que tal filosofia deixa direitos fun-
damentais vulneraveis. Basear di-
reitos pela formula
que deduz qual di-

afastados do trato so- LIBERDADE reito/agdo trard uma

cial ¢ inerente de uma E~DIGN|DADE maior felicidade ¢

sociedade que flui SAO VALORES equiparar todos os

em circunstancia do QUE SE cidaddos, nao levan-

medo, a unica forma do em conta as dife-
COMPLEMENTAM

de renunciar a esse
temor, ou seja, de vi-
ver num apice de felicidade, seria
conter aqueles selecionados ou que
fazem parte da malha penal!®.

Destarte, negar-lhes a liberda-
de e toma-los como culpados antes
de terem sido de fato condenados
aproxima-se as normas de higieni-
zagdo e limpeza social, num utilita-
rismo crescente. Assim, a negagao
dos direitos fundamentais comeca a
partir do momento em que normas
ou decisdes que ferem as prerroga-
tivas desses direitos sdo tidas como
método ou como regra. Nesse caso,
quanto a efetividade dos direitos,
Sarlet preleciona:

No que diz com a eficacia dos di-
reitos fundamentais propriamente dita,
ha que ressaltar o cunho eminentemen-
te principiologico da norma contida no
artigo 5°, § 1°, da nossa constituigdo,
impondo aos 6rgdos estatais e aos par-
ticulares (ainda que ndo exatamente da
mesma forma), que outorguem a maxi-
ma eficacia e efetividade aos direitos
fundamentais, em favor dos quais (seja
qual for a categoria a qual pertencam
e consideradas as distingdes tragadas)
milita uma presuncgdo de imediata apli-
cabilidade e plenitude eficacial. Tam-
bém no plano da eficacia dos direitos
fundamentais assume lugar de desta-

rengas econdmicas,
o abismo do merca-
do consumista que ha de uma classe
para outra e a estigmatizagdo das
minorias. A interpretagdo relaciona-
da ao fim da presungdo de inocén-
cia vai mais adiante: se de fato uma
decisdo penal precisa corresponder
as expectativas sociais criadas pela
maioria, causada pelo medo e por
uma sociedade do espetaculo, tor-
nando a prisao cada vez mais reali-
dade nos processos criminais € ain-
da numa possibilidade da peniténcia
de um inocente em prol da maior
fatia da sociedade, significa que as
decisdes que penalizam negando
presumir o individuo inocente ja-
zem num sentido de que os fins jus-
tificam os meios, por consequéncia.

Esse fator ¢ veementemente pre-
terido pela filosofia kantiana uma
vez que ndo se considera o homem
como um fim em si mesmo, desres-
peitando sua condigdo de dignidade
humana, usando-o para determina-
dos fins. A intengdo da acdo (pren-
der antes do transito em julgado)
¢ realizada pelos motivos errados.
Ao entender a prisdo como exemplo
para outros e principalmente como
uma resposta a sociedade que clama
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por justica, o valor moral da acdo
resulta em sentidos difusos que nao
sdo inerentes ao caso concreto, mas
sim em demonstrar a forga ¢ a velo-
cidade do poder punitivo do Estado.
Para Kant, o que importa ¢ fazer a
coisa correta porque € a coisa certa
a ser feita, mas ndo por algum outro
motivo que seja exterior a ela:

Uma boa agdo ndo ¢ boa devido ao
que dela resulta ou por aquilo que ela
realiza. Mesmo que essa agdo ndo con-
siga concretizar suas inten¢des; que
apesar de todo o seu esfor¢o ndo seja
bem-sucedida, ainda assim continuara a
brilhar como uma joia, como algo cujo
valor lhe seja inerente.!?

Assim, a agdo de prender € mo-
tivada pelo intuito de atingir uma
determinada utilidade ou finalidade,
que ¢ a maxima felicidade/tranquili-
dade da maioria. Tal a¢ao ndo possui
um valor em si, sendo considerada
entdo por Kant como um imperati-
vo hipotético, uma vez que ndo res-
peita as liberdades individuais e os
direitos fundamentais do individuo
que esta tendo sua liberdade cerce-
ada antes da sentenca final. Para o
filésofo, a pena por sua vez deve ser
justa, significando que necessita ser
proporcional ao crime cometido. Na
prisdo de alguém cuja sentenga pode
ressurgir com sua inocéncia em
apelagdo, a pena entdo ¢ totalmen-
te desproporcional, pois se prende
um inocente. A pena ¢ considerada
um imperativo categérico quando ¢
um fim em si mesma, devendo ser
harmoniosa a gravidade do delito
praticado. Dessa maneira, a pena
ndo pode ser aplicada tendo-se por
objetivo uma finalidade preventiva;
sua consequéncia de prevengdo ¢
algo que nao pode ser a razdo de sua
existéncia.

Kant critica aqueles que afirmam
que a esséncia da pena ¢ a sua utili-
dade preventiva, pois quando ¢ apli-
cada uma penalizagdo sobre uma
pessoa para intimidar os demais, ou
afirmar para alguns a presenca do

direito de punir, se trata, todavia, o
ser humano apenado como um obje-
to, ignorando sua dignidade, que € o
fator determinante do homem.

Negar a inocéncia do acusado até
que as provas e as regras do proces-
so penal sejam cumpridas ¢é tratar a
pessoa como um arquétipo aos de-
mais, como instrumento de exem-
plos intimidativos e emblematicos,
como a pena.

A desvantagem da pena:
rotulacao e negacao

Enclausurar o individuo no siste-
ma penitenciario € uma decisao que
precisa ser tomada com toda a parci-
monia possivel, sendo a tltima deci-
sdo em um processo penal. Contudo,
com o fim da presun¢do de inocén-
cia esse carater decisorio passa a ser
entdo realizado antecipadamente,
podendo ainda um réu considerado
absolvido das acusacdes passar um
longo periodo negligenciado nas pe-
nitenciarias que existem em condi-
¢oes desumanas.

Em seu conceito de identidade,
Hall'3 preocupa-se com o sujeito
deslocado diante de uma crescente
globalizacdo e mudangas de valores,
costumes € normas, 0 que causa uma
crise de identidade. As mudangas
societarias que ocorrem fazem com
que paradigmas sejam rapidamente
trocados por outros novos, que sao
impostos pela sociedade que cami-
nha a passos largos. Em seus escri-
tos no livro intitulado “A identida-
de cultural na pos-modernidade”
(Hall) duas escolas foram pesquisa-
das: o sujeito do [luminismo tinha
como base o conceito de centralida-
de na pessoa humana e sua raciona-
lidade; ja o sujeito socioldgico seria
caracterizado por sua capacidade de
interagdo com o mundo e o sujeito
pos-moderno seria composto por va-
rias identidades'.

Essas formas de se reconhecer
como individuo de uma sociedade
sdo totalmente aceitas quando vive-

mos ndo apenas uma cultura mas um
turbilhdo de pensamentos, vontades,
formas de se enxergar o mundo que
podemos chamar também de multi-
culturalismo. Dessa forma, voltamo-
-nos ao sistema penal e sua forma
de “ressocializacdo” que serve nao
apenas para rotular a imagem do
presidiario que cumpriu sua pena,
mas também para aniquilar com sua
identidade, quando ndo ha intera-
¢do simbolica com seus iguais nem
existe a afirmacdo de sua identidade
como a conhecia.

O sistema penal ¢ lascivo no sen-
tido em que a luta do ser humano se
faz para sua afirmacdo identifica-
dora dentro do grupo que convive.
Quanto mais negado pelo grupo ¢ ao
mesmo tempo sem defesa perante
esse grupo, mais a identidade sofre
um desvio automatico'®. O siste-
ma penaliza ndo apenas o corpo e
sua liberdade, mas também a forma
com a qual o ser humano se identifi-
ca perante os outros e sua intera¢ao
com o mundo, aniquilando as varias
identidades que traz o mundo pos-
-moderno, descritas por Hall.

Quanto mais exaurido de si
mesmo, menor ¢ a vontade do preso
de persistir com sua identidade num
ambiente que ndo o aceita. A partir
do momento em que ha a integra-
¢do do sujeito no sistema prisional,
recai sobre ele uma nova identi-
dade que vai cerceando a antiga e
tomando formas novas. Essa nova
visdo de si mesmo ¢ adaptada ainda
mais com suas novas necessidades
dentro do presidio. Do lado de fora,
outra identidade € construida, uma
nova forma de ser humano ¢ pensa-
da, o ex-presidiario’®. Esse rétulo
torna mais facil localizar o indivi-
duo, uma vez que ele ja fez parte
do sistema penal. Além de rotulado,
sua identidade faz parte do rol de
pessoas que provavelmente voltem
a cometer crimes. O estudo do indi-
viduo como criminoso portador do
rétulo e da marca que lhe ¢ impu-
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tada no sistema penal € uma prévia
peculiar do que acontece nos dias
atuais no ambito criminoldgico: a
perseguicdo e a marcagdo cerrada
dos orgdos de controle em cima de
pessoas que possuem o estereotipo
marginal, ou seja, aquele reconheci-
do como um desviante, vivendo em
seu grupo e margeando a sociedade.
A construgdo de identidade de Hall
deste modo ¢ avaliada conforme os
orgaos maximos do Estado pregam
contra o sujeito que uma vez fez
parte de seu sistema carcerario.

A partir do momento em que as
penas privativas de liberdade tém a
fun¢do simples de privar o indivi-
duo de sua liberdade e apenas isso,
ela esta formando um novo carater,
uma nova identidade. Freud!” em
O Mal-estar da Civilizagdo diz que
“uma satisfa¢do irrestrita de todas
as necessidades apresenta-se como
meétodo mais tentador de conduzir
nossas vidas, isso poréem, significa
colocar o gozo antes da cautela,
arrecadando logo seu proprio cas-
tigo™'®. Freud salienta que o indivi-
duo ¢ inimigo da civilizagdo ja que
em todos os homens existem ten-
déncias destrutivas, antissociais e
anticulturais. A civilizagdo, portan-
to, trava uma luta constante contra
0 homem isolado e sua liberdade,
substituindo o poder do individuo
pelo poder da comunidade. A socie-
dade distingue o homem delinquen-
te como aquele que saiu da prisao,
pois € considerado como quem nao
teve o dominio de suas pulsoes e de
fato colocou suas tendéncias destru-
tivas a mostra. A for¢a da comuni-
dade em ndo aceitar o reintegravel
em seu meio ganha mais adeptos
ainda quando o Estado ndo o pre-
para para interagir com essa comu-
nidade, e muito menos a sociedade
para com ele:

O homem marginal é aquele que
através da migracdo, educacdo, casa-
mento, ou alguma outra influéncia,
abandona um grupo social ou cultura

sem realizar um ajustamento satisfato-
rio em outro, e encontra-se na margem
de ambos, sem pertencer a nenhum
(Stonequist, 1937)."°

Stonequist diz que “na medida
em que as culturas forem conflitan-
tes pode-se enfrentar algum tipo de
problema”, nesse caso, um real pe-
rigo. A partir do momento em que,
posto em liberdade, ndo ha aceitagdo
nem de sua experiéncia e menos ain-
da de sua vida, um estopim é aceso.
Estudos recentes vém demonstrando
que essa situagdo de estar entre duas
culturas pode dar origem a uma ter-
ceira, que se expressa ndo em um so
individuo, mas como categoria so-
cial que, face as barreiras culturais,
estd impedida de participar plena e
legitimamente do grupo que a in-
fluencia, a sociedade em geral. Essa
dialética pode ser para pior, criando
um grupo outsider totalmente des-
regrado e contra uma sociedade da
qual ele deveria fazer parte, a mes-
ma que hoje ele também nao aceita e
a quem declarou indiferenca. Nesse
interim, a pena como tentativa de
ressocializa¢do ¢ inexistente em to-
dos os ambitos, pois ndo ha interesse
estatal e ndo ha também interesse do
detento, ja que o rotulo recai sobre
ele em uma sociedade que ndo € in-
centivada a reintegra-lo.

Vive-se em uma sociedade glo-
2 em que tudo pode
ser transformado em uma bomba

bal de riscos

altamente destrutiva®!. Decisdes se
tornam imprevisiveis e podem gerar
uma ameaca iminente. Tratar a liber-
dade do individuo como mera quin-
quilharia € um risco enorme, quando
o carcere ¢ transformador da identi-
dade, primeiro destruindo-a e depois
a tornando diferente para a socieda-
de. Depois do carcere, sem alguma
preparacdo esse individuo ¢ reposto
na comunidade, sem qualquer res-
ponsabilidade estatal, e por fim ainda
sofre um rétulo eterno que o demar-
ca como gado em um rebanho, nesse
N0SsO caso em um grupo’2,

( Doutrina

A partir do momento que, sem
educagdo, sem apoio familiar mui-
tas vezes, sem suporte, morando
em lugares considerados de risco
e, além de tudo isso, rotulado, o
reintegravel passa a ser ndao apenas
mais uma pessoa na comunidade,
mas o ex-presididrio. O perigo des-
sa rotulacdo, que ndo ¢ feita apenas
pelos orgdos de controle estatais, €
o individuo comegar a aceita-la de
fato, mediante a falta de perspecti-
va ¢ chances. Aceitando-a, o rein-
tegravel passa a ser realmente um
obstaculo para a sociedade, agindo
de forma marginal a ela, e ainda
tendo motivos que ele considera
serem corretos para isso, no con-
ceito das técnicas de neutralizacdo
de Matza?.

Agir contra a comunidade pode
ser, subjetivamente, uma regra inte-
gra ¢ correta para aquele que por ela
nao foi aceito. Ulrich Beck traz o
conceito de sociedade de risco:

Vivemos numa sociedade mundial
do risco, ndo s6 no sentido de que tudo
se transforma em decisdes cujas conse-
quéncias se tornam imprevisiveis, ou
no sentido das sociedades de gestdo do
risco, ou naquele das sociedades do dis-
curso sobre o risco. Sociedade do risco
significa, precisamente, uma constela-
¢do na qual a ideia que guia a moder-
nidade, isto ¢, a ideia da controlabilida-
de dos efeitos colaterais e dos perigos
produzidos pelas decisdes tornou-se
problematica, uma constelagdo na qual
0 novo saber serve para transformar os
riscos imprevisiveis em riscos calcula-
veis, mas deste modo produz, por sua
vez, novas imprevisibilidades, o que
constringe a reflexdo sobre os riscos.
Através desta “reflexividade da incer-
teza”, a indeterminabilidade do risco
no presente se torna, pela primeira vez,
fundamental para toda a sociedade, de
modo que devemos redefinir nossa con-
cepedo da sociedade e nossos conceitos
sociologicos.

Seguindo entdo o pensamento
de Beck, o que se vé ¢ a idealizagdo
e a forma¢do de uma sociedade de
risco, transformando individuos que
provavelmente poderiam ser reinte-
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graveis ao trato social em bombas-
-relégio que podem explodir a qual-
quer momento, pela destruicdo de
sua perspectiva de vida, pela nio
aceitacdo de sua propria identidade,
uma vez destilada.

Tratar levianamente assuntos que
conduzem a penalizagdo de um indi-
viduo ¢ tratar o proprio ser humano
como um objeto ou ainda como um
objetivo, um exemplo a ser seguido.
A interpretagdo feita pelos ministros
do STF ao julgar a presungdo de
inocéncia como descartavel parte de
uma racionalidade burocratica que
ndo prevé os intuitos da penalizagdo
nem de seus motivos. Ainda, pauta-
da no substrato de preventiva, abusa
da possibilidade real de ser conside-
rado inocente o acusado, preso ainda
antes de sua sentenca.

Imaginar a restauragdo da vida
do cidaddo privado de um bem
considerado supremo da vida como
a liberdade é considerar utopica-
mente nosso sistema prisional res-
socializador e educativo, quando
de fato suprime-se a condigdo de
dignidade considerada em cada ser
humano. A negacdo de um princi-
pio fundamental pode sujeitar a
pessoa a uma rotulagdo constante
pelo sistema, e sua condi¢do es-
tigmatizada ¢ o estopim para que
contra ele sempre aja o poder de
policia, o sistema penal e toda uma
maquina de puni¢do e peniténcia,
que se pode definir com as sabias
palavras de Machado de Assis: “a
bastilha da razdo humana”. [ |

Notas

1 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decre-
tada como garantia da ordem publica, da ordem eco-
ndmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou
para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando hou-
ver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria. (Redagdo dada pela Lei 12.403, de 2011).

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também
podera ser decretada em caso de descumprimento de
qualquer das obrigag¢des impostas por forca de outras
medidas cautelares (art. 282, § 4°). (Incluido pela Lei
12.403, de 2011).

2 BAUMAN, Zygmunt. Confianga e medo na
cidade. Tradugdo por Miguel Serras Pereira. Lisboa:
Relogio D’ Agua, 2006, p. 15.

3 Op. cit., p. 40.

4 SANDEL, Michael. Justica: o que ¢ fazer a
coisa certa. 17 ed. Rio de Janeiro: Ed. Civilizagdo
Brasileira, 2015, p. 137.

5 ANDRADE, Vera Regina de. 4 ilusdo de se-
guranga juridica. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 57.

6 A ideologia da defesa social ¢ a sintese de um
desenvolvimento do pensamento penal e penitencia-
rio, representando, por bases do saber oficial, a prote-
¢a0 dos bens juridicos lesados e garantindo penalida-
des igualitarias aos desviantes ou criminosos, em prol
do controle da criminalidade na defesa da sociedade
mediante a intimidagdo e ressocializago, legitiman-
do deveras a ideologia da punigdo na sociedade atu-
al. Tal ideologia, grosso modo, ndo prevé as grandes
diferengas econdmicas e sociais existentes em uma
sociedade, sendo criticada por Alessandro Baratta em
sua obra “Criminologia Critica e Critica do Direito
Penal: Introdugéo Sociologia do Direito Penal”.

7 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica
e critica do direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Re-
van, 2002, p. 41-4.

8 DEBORD, Guy. 4 sociedade do espetdculo.
Sao Paulo, Ed. Contraponto, 2009.

9 SANDEL, Michael. Op. cit., p. 151.

10 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liqui-
da. Rio de Janeiro, Ed. Zahar, 2001. O autor traz a
concepgao de fluidez tanto dos lagos humanos em so-
ciedade quanto de conexao entre os institutos sociais.

11 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos di-
reitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 470.

12 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da meta-
fisica dos costumes. Traduzido do alemao por Paulo
Quintela. Lisboa: Edigdes 70, 1986, p. 442.

13 Natural de Kingston — Jamaica, nascido em 3
de fevereiro de 1932, Stuart Hall, vive na Gra-Breta-
nha desde 1951. Estuda o conceito de identidade ten-
do como base de seu trabalho o estudo da identidade
Iluminista e Socioldgico.

14 HALL, Stuart. A identidade cultural na pos-
-modernidade. Sio Paulo, DP&A Ed., 2011.

15 BECKER, Howard S. Outsiders, Rio de Ja-
neiro: Zahar, 2008, p. 16-20.

16 Idem. Estudos sobre a Teoria da Rotulagdo
Reconsiderada, a respeito os rotulos que recaem so-
bre o selecionado pelo sistema penal.

17 FREUD, Sigmund. O mal-estar da civiliza-
¢a0, 1929. Escrito as vésperas do colapso da Bolsa de
Valores de Nova York (1929), ¢ uma investigagao so-
bre as raizes da infelicidade humana, sobre o conflito
entre instintos e cultura e a forma que ele assume na
civilizagdo moderna.

18 FREUD, Sigmund. O mal-estar da civiliza-
¢do. Sio Paulo: Ed. Penguin, 2011, p. 53.

19 STONEQUIST, Everett V. O homem margi-
nal: estudo de personalidade e conflito cultural. Li-
vraria Martins Editora S.A., 1948.

20 Beck distingue dois processos de moderni-
zagdo na historia recente das sociedades. A primeira
modernizagdo ¢ identificada como aliada ao processo
de industrializagdo e construgdo da sociedade de mas-
sas. Nesta era industrial o centro da estrutura cultural
e social era a familia. Ja a segunda modernizagéo ou
modernizagdo reflexiva, propria da sociedade atual,
tende a globalizagdo e esta em constante desenvolvi-
mento tecnologico, rompendo com a centralidade do
niicleo familiar e dando lugar & individualizagdo. No
bojo deste processo aumenta a incerteza do individuo
e instaura-se a Sociedade do Risco. Estas mudangas

afetam ndo so o plano pessoal como o plano das insti-
tuigdes, a partir de novas politicas de governo muitas
vezes aliadas a concepgdo economica neoliberal.

21 BAUMAN, Zygmunt. Confianga... 2006, p.
46.

22 BARATTA, Alessandro. Op. cit., 2002, p.
185.

23 As técnicas de neutralizagao de David Matza
tém um significado circunstancial aqui. Os mecanis-
mos de defesa contra a culpa da pratica de um crime
partem também da negagdo do individuo enquanto
vivente da mesma sociedade. Ao praticar furtos ou
roubos que satisfagam o sentido hedonista do jovem
de classe baixa, esse nega, como forma de desculpar-
-se ou conferir o dolo a outrem, praticando em si o
discurso de que a “vitima mereceu, pelo fato de ter
demais e ele de menos, pois ndo vai fazer falta, ou,
por que vocé me nega, dessa forma, merece ser rou-
bada, pois eu também, da mesma maneira te nego”!
Na realidade, ele apenas incorpora técnicas de neu-
tralizagdo da sua violagdo das regras, mecanismos de
defesa contra a culpa: (1) exclusdo da propria respon-
sabilidade (“nao tive op¢ao”); (2) negagao da ilicitu-
de e nocividade do comportamento (“com o dinheiro
que tém nem notardo”); (3) desqualificagdo das pes-
soas incumbidas da persecucio penal (“como se os
policiais fossem santos”); (4) apelagdo a inexisténcia
ou desqualificagdo da vitima (“nao estamos causando
dano a ninguém”); (5) invocagio de instancias ou mo-
tivagdes superiores (“ndo podia esquivar de fazer”).

24 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a

uma outra modernidade. Tradugao de Sebastido Nas-
cimento. Sao Paulo: Editora 34, 2010, p. 368.
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POSSIBILIDADE
DE CONCESSAO

DE LICENCA-
MATERNIDADE

A MAE NAO
GESTANTE DE
CRIANCA NASCIDA
EM FAMILIA
HOMOAFETIVA

Joanna Varejao
Advogada

Excertos

“Novos modelos de constituicdo
de familias surgiram com o
avancar da sociedade e ddo
origem a situag¢oes ndo previstas
pelo legislador, deixando em
descoberto os direitos civis,
trabalhistas e previdencidarios de
diversos cidaddos”

“O posicionamento da doutrina
dominante foi de grande influéncia
no poder judiciario, levando ao
reconhecimento da unido estavel
entre casais homossexuais quando
do julgamento da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 4.277 e da
Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 132 no dia
5 de maio de 2011

1. Evolucao histérica do
direito de familia

ara iniciar este trabalho,

cumpre-nos uma breve

digressao historica sobre
os tipos de familia que existem no
direito civil brasileiro, ndo obstan-
te a intervencdo estatal no nucleo
familiar, apontando as grandes mu-
dangas que ocorreram ao longo do
tempo.

E cedigo que em territorio bra-
sileiro, ainda nos dias de hoje, ape-
sar de todas as mudancas positivas
e a inclusdo feminina no mercado
de trabalho, mulheres ainda sofrem
com o machismo que, junto a in-
fluéncia religiosa em nossa socie-
dade, levou a ideia de que mae ¢
“aquela que passou por um proces-
so gestacional”.

Todavia, as mudangas no com-
portamento das pessoas no que se
refere ao fim do casamento, inclu-
sdo social, igualdade, dentre outros

( Doutrina

direitos, fez com que a doutrina
também se posicionasse sobre o
tema, de modo que de forma ma-
joritaria passou-se a subdividir os
conceitos de familia e atribuir-lhes
caracteristicas especificas, como
adiante sera abordado.

A Constituicdo de 1988 tam-
bém foi responsavel pela atribui-
¢do de novos valores no plano ju-
ridico, deixando de lado a visdo da
familia patriarcal adotada desde o
tempo colonial.

De acordo com Lébo (2009,
p- H:

A familia patriarcal, que a legis-
lagdo civil brasileira tomou como
modelo desde a colonia, o império e
durante boa parte do século XX, en-
trou em crise, culminando com a sua
derrocada, no plano juridico, pelos

valores introduzidos na Constituicdo
de 1988.

Atualmente, diversas s3o as
formas de familia existentes em
nossa sociedade, passando o Esta-
do a interferir no ntcleo familiar
de forma subjetiva, garantindo as
familias o direito de protegdo con-
tra a sociedade e contra o proprio
Estado.

Gongcalves (2010, p. 33-34) ao
opinar sobre o tema leciona que:

“Todas as mudancas sociais ha-
vidas na segunda metade do século
passado e o advento da Constitui¢do
Federal de 1988, com as inovacgées
mencionadas, levaram a aprovagdo
do Codigo Civil de 2002, com a con-
vocagdo dos pais a uma ‘paternidade
responsavel’ e a sua assun¢do de uma
realidade familiar concreta. [...] uma
vez declarada a convivéncia familiar
e comunitaria como direito fundamen-
tal, prioriza-se a familia socioafetiva,
a ndo discriminagdo de filhos, a cor-
responsabilidade dos pais quanto ao
exercicio do poder familiar, e se re-
conhece o niucleo monoparental como
entidade familiar.”

O conceito restrito de familia,
relacionado ao poder familiar em
que o conjunto de direitos e de-
veres quanto a pessoa dos filhos e
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bens do menor emancipado era ne-
cessariamente exercido em igual-
dade de condicdes pelo pai e pela
mae, ao longo do tempo abriu mar-
gem a um amplo leque de estrutura
familiar.

Inovou a Constitui¢ao de 1988
ao extinguir o conceito de nucleo
familiar apenas aquele constitu-
ido pelo casamento. Na visdo da
professora Diniz

quando do julgamento da Acgao
Direta de Inconstitucionalidade
4.277 e da Argui¢ao de Descum-
primento de Preceito Fundamen-
tal 132 no dia 5 de maio de 2011
(atualmente ja sendo reconhecido
o casamento diretamente em car-
torio por for¢a da Resolugdo 175,
de 14 de maio de 2013, aprovada
durante a 169 Sessdo Plenaria

do Conselho Na-

(2007, p. 11): cional de Justi¢a
“A Magna Car- QUANDO SE~BUSCA (CNJ)), trazendo
ta de 198;8’ e a Lei A CONCESSAO um procedimen-
. 9.278/96, t. [ ; A
’11” e 0 novo céd?ro DO BENEFICIO fo mais célere,
. & 4 deixando de lado
civil, arts. 1.511 e SALARIO-MATERNIDADE .
1.723 vieram a re- ‘ a necessidade de
conhecer como fa_ E 0 GOZO ,DO PERIODO ajuizamento de
milia a decorrente ESTABILITARIO, O agoes judiciais.
d trimoni 1. 5
S s 1o moder:  QUE SE PRETENDE, E ¢ nesse
’ ’ , contexto  histo-
CF/sS) e como en- ALEMDOS DIREITOS o a0 2
tidad. iliar na z ’
SZOV aae ij:n;Z’; n(j{z MATERNOSI E A ¢os € retrocessos
unido estdavel como PROTE(;AO AO da legislacao
também a comuni- nacional no que
dade monoparental NASCITURO se refere ao di-
(CF/88, art. 226, reito de familia
$§ 3%e 4°) formada ’

por qualquer dos pais e seus descen-
dentes independentemente de existén-
cia de vinculo conjugal que a tenha
originado (JB, 166 e 324). »3

Por sua vez, Lobo (2010, p.
66) identifica as familias como
monoparental, familias advindas
da unido homossexual, e fami-
lias recompostas; de modo que,
de acordo com o doutrinador, fa-
milias homossexuais sdo aquelas
que “preencherem os requisitos
de afetividade, estabilidade e os-
tentabilidade e tiverem finalidade
de constitui¢do de familia” (Lobo,
2010, p. 68), ndo importando a au-
séncia de lei que regulamente tais
unides devido a autoaplicagdo da
norma constitucional prevista no
artigo 226 da CF”.

O posicionamento da doutrina
dominante foi de grande influén-
cia no poder judiciario, levando
ao reconhecimento da unido es-
tavel entre casais homossexuais

exatamente nestas familias cria-
das, divididas e subdivididas em
espécies, onde os cdnjuges nao
tinham a liberdade de decidir so-
bre sua vida conjugal, que nasce o
foco principal de nosso trabalho,
qual seja, a possibilidade da mae
ndo gestante receber o beneficio
previdenciario e gozar de licenca-
-maternidade em se tratando de
crianga ndo adotiva, mas sim da-
quela que ja nasce num ambito fa-
miliar homossexual, devidamente
registrada e concebida durante o
casamento através de fertilizagao
heterogénea.

2. Da protecao estatal aos
novos nucleos familiares

O Estado, na tentativa de pro-
teger os novos nucleos familiares
que surgem, ndo obstante a figura
do nascituro, baseando-se no prin-
cipio da dignidade da pessoa hu-
mana, assegurou em nossa Cons-

tituicdo Federal de 1988 o direito
a igualdade para todos, bem como
o direito da crian¢a a convivéncia
familiar, ndo fazendo qualquer dis-
tingdo entre filho biologico, adoti-
vo e principalmente aqueles que ja
nascem em ambito familiar dife-
renciado.

Ainda, no que pese a falta de
regulamentacdo e protecdo aquelas
criangas que ja nascem em ambi-
to familiar diferenciado, cremos
ser possivel a utilizacdo do Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), para que de forma analoga
assegure-se direitos e deveres ao
nascituro.

O mesmo se diz em relacdo a
protecdo a maternidade, relacio-
nada no artigo 6° da Constituigdo
Federal/88.

Verifica-se, portanto, que se tra-
ta de um direito social, ou seja, a
qualidade de ser mae, ndo havendo
disting@o quanto aquela que passou
ou ndo por um processo gestacio-
nal ou seu enquadramento legal.

Imperioso ainda ressaltar que,
quando se busca a concessdao do
beneficio salario-maternidade e
0 gozo do periodo estabilitario, o
que se pretende, além dos direitos
maternos, € a prote¢ao ao nascituro
concedendo-lhe cuidados prima-
rios (seja afetivo, psicologico ou
fisico).

Sehli (1997, p. 455) leciona que
pelos objetivos a licenca-materni-
dade deve:

“atender as necessidades biologi-
cas de recuperagdo da gestante e aten-
der as necessidades da crianca, como
cuidados fisicos, atengdo e aconchego
da mae. Explica-se, pela Psicologia,
que esta fase da adapta¢do ao meio
externo é quando o ser humano mais
necessita de afeto e afago de seus se-

melhantes, para desenvolver-se em
harmonia.” (grifos nossos)

Infelizmente, atualmente ine-
xiste norma especifica concessiva
de licenga-maternidade & mae que
ndo seja bioldgica ou adotante;
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contudo, as criangas que ja nascem
de duas maes ou dois pais, ndo sen-
do adotadas, ndo podem ficar na
orfandade.

Evocando uma frase do jurista
francés Jean Cruet: “4 lei ndo mo-
difica os fatos, mas os fatos é que
modificam a lei”, € por isso que de-
fendemos a ideia de que, analoga-
mente, sejam utilizados para con-
cessdo do beneficio previdenciario,
obviamente desde que preenchidos
o0s requisitos autorizadores para sua
concessdo o art. 392-A da CLT, en-
cerrando tratamentos distintos da-
quele dispensado a mde bioldgica
a qualquer tipo de mde.

O mesmo se diz em relagdo ao
art. 227, caput, da Constitui¢ao da
Reptblica, vez que este foi a fonte
inspiradora de todos os projetos de
lei tendentes a reconhecer a mae
adotante o direito a licenga-mater-
nidade.

De igual modo, entendemos
pela utilizagdo do art. 7°, inciso
XVIII, da CF/88, pois este, ainda
que assegure o direito de licenga
somente “a gestante”, jamais veda
que a lei ordinaria estenda-o para o
caso de criangas nascidas em am-
bito familiar homoafetivo.

Tomando por base o posiciona-
mento esposado, entendeu o juiz
julgador do Nucleo Permanente
de Solugdes Consensuais de Con-
flitos, do Tribunal Regional da 6?
Regido (Pernambuco); em caso
Unico até o momento, que a mae
ndo gestante de crianga nascida
em nucleo familiar homoafetivo,
faz jus a concessao do beneficio da
licenga-maternidade.

No caso em comento, enten-
deu o magistrado que a mae nao
gestante se enquadraria, de forma
analoga a condi¢do de gestante
tendo em vista a impossibilidade
de, sozinha, solicitar o beneficio
previdenciario em seu favor (sendo
tal ato obrigagdo da empresa para
a qual trabalha a empregada), ndo

obstante pelo fato da crianga ja ter
nascido em ambito familiar homo-
afetivo, com registro de nascimen-
to constante de duas maes e quatro
avos maternos.

In verbis:

“A situagdo da reclamante ndo se
enquadraria como empregada ado-
tante para fins de solicitagdo de licen-
¢a maternidade, mas como emprega-
da gestante. Extrai-se dos autos que a
ora reclamante vivia em unido estdvel
e, em agosto/2014 juntamente com
sua companheira, passaram por um
processo de inseminagdo artificial he-
terogénea tendo como gestante a Sra.
Xxxx. O processo foi acompanhado
por ambas, tendo a reclamante passa-
do por tratamento para lactar, dian-
te da dificuldade imposta a gestante
por ter passado por cirurgia mamd-
ria. Em marco/2015 casaram-se e em
abril/2015, nasceu a infante, sendo
registrada em nome das mdes, cons-
tando na certiddo de nascimento os 4
avos maternos. A previsdo normativa
é de que os filhos concebidos durante
o casamento presumem-se do casal,
inclusive aqueles decorrentes de ferti-
lizagdo heterogénea, que tem expres-
sa previsdo legal. No caso concreto a
infante é filha legitima de ambas, com
perfeita classificacao na Certiddo de
Nascimento (constam as maies), es-
tando patente a impossibilidade da-
quela que gestou, em amamentar a
crianc¢a, cabendo a reclamante tal ato
maternal. Consta ainda nos autos que
ndo foi concedida licen¢a maternida-
de a gestante.”

Percebe-se, portanto, que o
magistrado se utilizou de normas
constitucionais e civeis para fun-
damentar sua decisdo, baseando-se
na hermenéutica juridica e no es-
tatuto da crianga e do adolescente
priorizando o bem-estar da crian-
¢a, para decidir o caso.

Em miados, ndo encontrou di-
ficuldades para enquadrar o direi-
to em caso atipico, utilizando-se
da analogia para proteger maes e
nascituro; enquadrando as normas
supracitadas ao caso em concreto;
mostrando ser totalmente possivel
a concessdo de licenca-maternida-

( Doutrina

de a mae ndo gestante ou adotiva;
mas sim aquela que construiu uma
familia de uma relagdo homoafeti-
va ¢ baseada na felicidade.

3. Conclusao

Novos modelos de constituicao
de familias surgiram com o avan-
car da sociedade e ddo origem a
situacdes ndo previstas pelo legis-
lador, deixando em descoberto os
direitos civis, trabalhistas e previ-
denciarios de diversos cidadaos.

Essas modificagdes e pluralida-
des ndo podem deixar na orfanda-
de juridica os novos nucleos que
surgiram. Familias
tais, pluriparentais, recompostas
ou mosaicos, todas as formagdes
familiares devem ser respeitadas e
sdo dignas de tutela, pois sdo nor-
teadas pelo ideal da felicidade.

No caso em analise, defende-
-se a possibilidade de concessao
de licenca-maternidade a casais
que constituiram uma entidade fa-
miliar baseada na afetividade, na
comunhdo de vida e na assisténcia
mutua, emocional e pratica, sendo
dessa unido, formalmente reco-
nhecida, que nascerd uma crian-
¢a, registrada em nome do casal
(ainda que nasga em uma familia
com estrutura diferenciada, onde
se encontra presente a figura de
duas maes/pais); pois € com esta
nova realidade que os filhos irdo
crescer, devendo o novo modelo
familiar ser digno de protecdo do
Estado. [ |

monoparen-

Notas
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CIVIL E COMERCIAL

EXCLUSAO DE SOCIO SO E
EFETIVADA APOS PRAZO DE, NO
MINIMO, 60 DIAS DA NOTIFICACAO

Superior Tribunal de Justica

Recurso Especial n. 1602240/MG

Orgéo Julgador: 3a. T.

Fonte: DJ, 15.12.2016

Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze

EMENTA

Recurso especial. Acdo de dis-
solucdo de sociedade. 1. Violacado
dos arts. 535 e 538 do CPC/1973.
Inexisténcia. Indicacdo de tema
para prequestionamento. Ausen-
te. Enunciado n. 98/STJ. Inapli-
cabilidade. 2. Exercicio do direito
de retirada. Direito potestativo.
Notificagdo prévia e atendimento
de prazo legal. Art. 1.029 do CC.
Data-base para apuragdo de have-
res. 3. Pagamento de haveres. Juros
de mora. Termo inicial. Prazo non-
gesimal para pagamento. 1.031. 4.
Recurso especial da empresa par-
cialmente provido. Recurso espe-
cial da socia retirante improvido.
1. A¢do de dissolugdo parcial de
sociedade ajuizada por sdcio reti-
rante contra a sociedade limitada
¢ os demais socios, a fim de obter
a apuragao dos haveres devidos. 2.
Ausentes os vicios do art. 535 do
CPC/1973, porque fundamentado
de forma expressa e coerente, a re-
jeicdo dos embargos de declaragdo
ndo implica em violagdo de dispo-
sitivo legal. 3. Do mesmo modo,
nao ha violagdo do art. 538 do
CPC/1973 quando os embargos de
declaracdo opostos nido deduzem
questdo cujo prequestionamento se
faria necessario, ndo se aplicando,
por consequéncia, o afastamento
da multa na forma do enunciado n.
98 da Sumula do STJ. 2. O direito

de retirada de sociedade constituida
por tempo indeterminado, a partir
do Codigo Civil de 2002, ¢ direi-
to potestativo que pode ser exerci-
do mediante a simples notificagdo
com antecedéncia minima de ses-
senta dias (art. 1.209), dispensando
a propositura de a¢do de dissolugao
parcial para tal finalidade. 3. Apos
o decurso do prazo, o contrato so-
cietario fica resolvido, de pleno di-
reito, em relacdo ao socio retirante,
devendo serem apurados haveres e
pagos os valores devidos na forma
do art. 1.031 do CC, considerando-
-se, pois, termo final daquele prazo
como a data-base para apuragdo
dos haveres. 4. Inexistindo acordo
e propondo-se acdo de dissolugdo
parcial com fins de apuracao de ha-
veres, os juros de mora serdo de-
vidos apds o transcurso do prazo
nonagesimal contado desde a liqui-
dagao da quota devida (art. 1.031, §
2° do CC). Precedentes. 5. Recur-
so especial da empresa parcialmen-
te dissolvida parcialmente provido.
Recurso especial da sécia retirante
improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros
da Terceira Turma do Superior Tri-
bunal de Justi¢a, na conformidade
dos votos e das notas taquigraficas
a seguir, por unanimidade, negar
provimento ao recurso especial
interpor por (...) e dar parcial pro-
vimento ao recurso especial inter-
posto por Reauto Representacdes
de Automoveis Ltda, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Moura Ribei-
ro, Nancy Andrighi, Paulo de Tarso
Sanseverino e Ricardo Villas Boas
Cueva votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasilia, 06 de dezembro de 2016 (data
do julgamento).

MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE,
Relator

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MAR-
CO AURELIO BELLIZZE:

Cuida-se de recursos especiais
interpostos por (...) e Reauto Re-
presentagdes de Automoéveis Ltda.
fundamentados, respectivamente,
nas alineas a ¢ ¢ do permissivo
constitucional.

Depreende-se dos autos que (...)
propds acdo de dissolugdo parcial
de sociedade empresaria em des-
favor das empresas Reauto Re-
presentagdes de Automoéveis Ltda.
e Editora Alterosa Ltda. e demais
socios.

Em sua peticao inicial, pleiteou
a declaracdo da dissolugdo parcial
das sociedades, em razdo de sua
prévia retirada comunicada na for-
ma do art. 1.029 do Cdédigo Civil,
e a consequente determinagao da
apuracao dos haveres, uma vez que
os valores ofertados extrajudicial-
mente pelas empresas ndo corres-
pondiam ao valor real de sua quota
societaria.

A sentenga julgou procedente o
pedido, determinando a exclusio
da sécia do quadro societario e fi-
xando a data de seu transito em jul-
gado como marco temporal para a
apuragao de haveres.

Interpostas apelagdes pela auto-
ra e por Reauto Representagdes de
Automoveis Ltda. e (...) e outros,
o orgao fracionario do Tribunal
local deu parcial provimento as in-
surgéncias, nos termos da seguinte
ementa (e-STJ, fl. 605):

Apelagdo — Agdo de dissolugdo
parcial da sociedade empresaria —
Vinculo societario rompido apos a
notificagdo prévia dos socios — Art.
1.029 do CC — Momento da apu-
ragdo dos haveres — Responsabili-
dade da sociedade — Auséncia de
solidariedade dos socios remanes-
cente.

— Nas sociedades por prazo in-
determinado, o vinculo societario
se rompe apods notificagdo prévia

Revista Bonijuris | Fevereiro 2017 | Ano XXIX, n. 639 | V. 29, n. 2 | www.bonijuris.com.br

Revista Bonijuris Fevereiro 2017 - PRONTA.indd 34

23/01/2017 10:14:21



dos socios, com observancia do pra-
zo minimo de 60 dias, nos termos
do art. 1.029 do CC.

— Os haveres deverao ser apura-
dos a partir da data em que o socio,
de fato, se retirou da sociedade, ou
seja, 60 dias da respectiva notifica-
¢ao.

— A obrigagdo dos sécios limi-
ta-se a integralizagdo do capital
social, nas sociedades de respon-
sabilidade limitada, como dispde
expressamente o art. 1.052 do CC,
incumbindo a sociedade a obriga-
¢do de pagar os haveres devidos ao
sdcio retirante.

Opostos embargos de declaragdo
pela socia retirante, foram eles rejei-
tados, com aplicac¢do da multa previs-
ta no paragrafo unico do art. 538 do
Cadigo de Processo Civil de 1973.

Inconformada, a demandante
interpde recurso especial funda-
mentado na alinea @ do permissivo
constitucional, apontando violagao
dos arts. 458, 11, 535, 11, e 538, pa-
ragrafo unico, do CPC/1973; e 394,
1.029 e 1.031 do Cédigo Civil.

Sustenta, em carater preliminar,
a ocorréncia de negativa de presta-
¢ao jurisdicional, bem como a ina-
plicabilidade da multa do paragrafo
unico do art. 538 do CPC/1973, pois
os aclaratdrios opostos com intuito
de prequestionamento afastariam a
respectiva san¢do, em observancia
ao disposto na Stimula 98/STJ. No
mérito, aduz que o termo inicial
para incidéncia de juros moratorios
deve coincidir com a data base da
apuragdo de haveres, esta ultima re-
conhecida como sendo o termo ad
quem do prazo de sessenta dias con-
tado desde a notificagdo, nos termos
previsto no art. 1.029 do CC.

Por sua vez, a empresa recorren-
te interpds recurso especial funda-
mentado na alinea ¢ do permissivo
constitucional, apontando a exis-
téncia de divergéncia jurispruden-
cial quanto a interpretacao dos arts.
1.029 e 1.031 do Coédigo Civil. Em

suas razdes recursais, assevera, em
sintese, que tanto a apuracao de ha-
veres quanto termo inicial dos juros
moratorios devem coincidir com a
data do transito em julgado da sen-
tenca de dissolucdo da sociedade.

As contrarrazdes foram oportu-
namente apresentadas por ambas
as partes (e-STJ fls. 678-688 e 694-
696).

E o relatério.

VOTO

O SENHOR MINISTRO MAR-
CO AURELIO BELLIZZE (RE-
LATOR):

Cinge-se a controvérsia a definir,
a par da adequacdo da tutela jurisdi-
cional entregue, 0 momento em que
se considera dissolvida a sociedade
empresaria para fins de apuragdo de
haveres, bem como o termo inicial
dos juros de mora para pagamento
dos valores dai decorrentes.

De inicio, verifico dos autos
que o recurso foi interposto quando
ainda estava em vigor o Cédigo de
Processo Civil de 1973, aplicando-
-se esta lei quanto aos requisitos de
admissibilidade.

1. Alegacido de violagdo dos arts.
458, 535 ¢ 538 do CPC/1973.

Assevera a ex-sOcia recorrente
que o Tribunal de origem teria sido
omisso quanto a fundamentagdo
adotada para fixar o termo inicial
dos juros de mora. Contudo, insta-
do a se manifestar por meio da opo-
sicdo de embargos de declaragdo,
além de rejeitar o recurso, ainda co-
minou a multa prevista no art. 538
do CPC/1973.

Da leitura atenta do acérdao re-
corrido, contudo, verifica-se que o
ponto foi expressamente decidido
ndo havendo assim vicios do art.
535 do CPC/1973 a respaldarem a
oposicdo dos aclaratérios. Outros-
sim, a despeito de se pretender a
incidéncia do enunciado n. 98/STJ,
nao se verifica das razdes recursais
a indicagdo de nenhum dispositivo

( Acordaos em destaque

legal cujo prequestionamento se es-
taria buscando.

Diante desse contexto, fez-se
incidir corretamente a multa do art.
538 do CPC/73, a qual fica mantida
por esses fundamentos.

2. Alegacdo de violagdo do art.
1.029 do CC/2002. Data-base para
apuragdo de haveres em dissolugdo
parcial de empresas.

Com efeito, a dissolucao parcial
das empresas surgiu no Brasil ini-
cialmente pela via jurisprudencial
e doutrinaria, construida a partir da
necessidade de se conciliar a sub-
sisténcia das empresas com a livre
iniciativa privada e ampla liberda-
de de associagdo. Ressalta-se que
antes da vigéncia do atual Codigo
Civil, a vontade de deixar o qua-
dro societario manifestada por um
dos sodcios era fundamento para a
dissolucdo total da empresa, nos
termos do art. 335, 5, do Cddigo
Comercial. Posteriormente, dian-
te do crescente poder decisorio da
maioria, passou-se a contemplar,
pela via legislativa, o direito de
recesso do socio dissidente como
forma de protecdo da minoria, nos
termos do Decreto n. 3.708/1919 e
das Leis de Sociedades Anonimas
(Decreto-Lein. 2.627/1940 e Lei n.
6.404/1976).

Ao disciplinar o direito socie-
tario, o Codigo Civil de 2002 in-
corporou ao direito nacional o en-
tendimento, ja sedimentado juris-
prudencialmente, de que o vinculo
associativo ndo poderia ser imposto
ao socio que desejasse se retirar de
sociedade constituida por prazo in-
determinado, ainda que ausente a
imposi¢do de alteracdo contratual.
Nesse rumo, excluidas as socie-
dades de capitais que seguem re-
guladas pela Lei n. 6.404/1976, o
art. 1.029 do CC/2002 assegurou,
de forma expressa, a possibilidade
de retirada voluntaria de socios dos
demais tipos societarios, mediante
a mera notificacdo da empresa, res-
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peitado o prazo de sessenta dias de
antecedéncia minima.

Encerrou-se assim o debate acer-
ca das condigdes para a extingdo do
vinculo societario em relagdo a um
socio, agasalhando-se o direito de
retirada como ‘“mecanismo neutro,
voltado para a realidade societaria,
que permite a cada membro, dentro
do jogo de interesses internos, ga-
rantir sua liberdade de permanecer
ou ndo associado sem recorrer a
dissolugdo da sociedade” (SZTA-
JN, Rachel. O direito de recesso nas
sociedades comerciais, Revista de
Direito Mercantil, Industrial, Eco-
noémico e Financeiro, n. 71. Editora
Revista dos Tribunais: 1988 p. 53).
Tecnicamente, o direito de retirada
constitui-se, portanto, em direito
potestativo positivado em favor de
cada socio, individualmente consi-
derado. Desse modo, uma vez exer-
cido o direito e respeitado o prazo
de antecedéncia da notificagdo,
opera-se de plenamente a resili¢do
do vinculo associativo individual,
sujeitando os demais socios e a em-
presa, independentemente de anu-
éncia ou de intervengao judicial.

Por essa trilha, tem-se evidente
que a acdo de dissolugdo parcial ja
ndo € instrumento imprescindivel
ao exercicio do direito de retirada,
0 que vai ao encontro da disciplina
processual atual. Com efeito, muito
embora nao aplicavel na presente
demanda, o CPC/2015 caminhou
nesse mesmo sentido ao prever
que a acdo de dissolugao parcial
de sociedade pode ter por objeto
a resolucao da sociedade empre-
saria ¢ a apuragao dos haveres do
socio, cumulativa ou isoladamente
(art. 599, CPC/2015). Nesse ponto,
convém assinalar que a dissolugdo
parcial de empresas por tempo de-
terminado, bem como nos casos de
exclusdo de socios, ainda se exige
decisdo judicial (arts. 1.209, para-
grafo Unico, e 1.030 do CC/2002),
0 que justifica a manutencdo da

resolugao da sociedade empresaria
como escopo da acdo de dissolugao
parcial pelo CPC atual.

Todavia, em hipdteses como a
dos autos, em que foi regularmente
exercido o direito de retirada, rema-
nesce interesse para a propositura
da demanda apenas no que tange a
apuracao dos haveres, a qual deve
sempre observar como marco tem-
poral a data da resolucdo do contra-
to societario. E o que determina o
art. 1.031, caput:

Art. 1.031. Nos casos em que a
sociedade se resolver em relagdo a
um socio, o valor da sua quota, con-
siderada pelo montante efetivamen-
te realizado, liquidar-se-a, salvo
disposi¢do contratual em contrario,
com base na situagao patrimonial da
sociedade, a data da resolucio, ve-
rificada em balango especialmente
levantado.

Em complemento, ressalva-se
a existéncia de farta jurisprudéncia
desta Corte Superior no sentido de
considerar resolvida a sociedade na
data da propositura da ag@o de dis-
solugdo. Tal entendimento, contudo,
ndo contraria a conclusdo do Tribu-
nal de origem que reconheceu a dis-
solucdo ocorrida apds os sessenta
dias contados da notificagcdo extra-
judicial. Isso porque os precedentes
existentes cuidaram de decidir cau-
sas em que a propria resolugdo da
sociedade era fato controverso nos
autos — mesmo porque a dissolugdo
de sociedade em razdo da pretensdo
do sécio de retirar-se somente se fa-
zia por meio da via processual antes
do atual Codigo Civil.

Todavia, a regra de direito extrai-
da desses precedentes ja atentava para
a relevancia do ato de comunicagao
do interesse de retirar-se, consubs-
tanciado na propositura da demanda
na sistematica legal anterior. Nesse
sentido, colhe-se do voto vencedor
da Min. Nancy Andrighi proferido no
julgamento do REsp n. 646.221/PR
os seguintes esclarecimentos:

Nao ha como compelir o sécio
a manter-se indefinidamente na
sociedade estabelecida por tem-
po indeterminado, principalmente
quando ha ruptura da affectio socie-
tatis, como ocorreu na hipotese sob
julgamento. Neste caso, permite-se
que o socio deixe espontancamente
a sociedade, com a preservacao do
ente social e apuracdo de seus ha-
veres, levando em conta a situagao
patrimonial da sociedade verificada
na data da retirada.

Com estes fundamentos, conclui-
-se que a data base para apuracao dos
haveres coincide com a manifesta-
¢ao da vontade do socio de se retirar
da sociedade limitada estabelecida
por tempo indeterminado, o que, na

hipdtese, se deu com o ajuizamento
da acdo de dissolucdo parcial.

O referido acordao encontra-se
assim ementado:

Direito societario. Recurso espe-
cial. Dissolugao parcial de socieda-
de limitada por tempo indetermina-
do. Retirada do socio. Apuragdo de
haveres. Momento.

— A data-base para apuragao dos
haveres coincide com o momento
em que o sécio manifestar vontade
de se retirar da sociedade limitada
estabelecida por tempo indetermi-
nado.

— Quando o sécio exerce o direi-
to de retirada de sociedade limitada
por tempo indeterminado, a sen-
tenga apenas declara a dissolugdo
parcial, gerando, portanto, efeitos
ex tunc.

Recurso especial conhecido e
provido.

(REsp n. 646.221/PR, Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, Rel. p/
Acérdao Min. Nancy Andrighi, Ter-
ceira Turma, DJ 30/5/2005, p. 373)

Na mesma trilha, mais recente-
mente esta Terceira Turma voltou
a se pronunciar a respeito do tema
nos seguintes termos:

Recurso Especial. Agdo de dis-
solugdo de sociedade cumulada com
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indenizatoria. Violagdo do art. 535
do CPC. Inexisténcia. Apelagao.
Efeito devolutivo. Conhecimento
da matéria impugnada. Produgdo
de provas. Julgamento antecipado
da lide. Possibilidade. Cerceamento
de defesa. Nao ocorréncia. Revi-
sdo. Simula 7/STJ. Data base para
apuragdo de haveres. Término do
affectio societatis. Pagamento de
haveres. Parcela tnica. Possibilida-
de. Nulidade do laudo pericial. Re-
visdo. Impossibilidade. Honoréarios
advocaticios. Revis@o. Impossibi-
lidade. Sumula n. 7/STJ. Apuragao
de haveres. Legitimidade passiva.
Existéncia. Produgdo de provas.
Julgamento antecipado da lide. Pos-
sibilidade. Cerceamento de defesa.
Nao ocorréncia. Revisdo. Impos-
sibilidade. Stumula 7/STJ. Solida-
riedade. Auséncia de prequestiona-
mento. Stiimula 211/STJ. Dispositi-
vos legais ndo indicados. Deficiente
fundamentagao. Stimula 284/STJ.

1. Acdo de dissolugdo parcial de
sociedade cumulada com apuragao
de haveres ajuizada por s6cio mino-
ritario contra a sociedade limitada e
0 sOcio majoritario.

5. A data-base para apuracao dos
haveres coincide com o momento
em que o socio manifestar vontade
de se retirar da sociedade limitada
estabelecida por tempo indetermi-
nado.

6. O prazo contratual previsto
para o pagamento dos haveres do
sécio que se retira da sociedade
supde quantum incontroverso; se
houver divergéncia a respeito, e so
for dirimida em agdo judicial, cuja
tramitacdo tenha esgotado o aludido
prazo, o pagamento dos haveres ¢
exigivel de imediato.

13. Recursos especiais a que se
nega provimento.

(REsp n. 1.371.843/SP, Rel.
Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
Terceira Turma, DJe 26/3/2014)

Também, nesse caso, 0 Vvoto
condutor do Min. Paulo de Tarso
Sanseverino destacou que, no caso
dos autos, a dissolugao do vinculo
societario somente se deu com a
propositura daquela ag@o, conforme
se depreende do seguinte trecho:

Assim, correto o entendimento
adotado pelo Tribunal de origem de
que a apuragao de haveres deve ter
como marco inicial a data do ajuiza-
mento da presente agdo de dissolu-
¢ao, haja vista a demonstracao ine-
quivoca da inexisténcia de affectio
societatis.

Na hipotese dos autos, a ques-
tdo fatica distingue-se daquelas
anteriormente enfrentadas por esta
Corte Superior, na medida em que
houve de forma inequivoca e in-
controversa a notificacdo exigida
no art. 1.029 CC/02, bem como o
transcurso do prazo legal de ses-
senta dias, de forma que, apds essa
data — e somente apds essa data —
a recorrente Sra. Carla deixou de
compor o quadro societario da em-
presa. Dai a questdao sub judice se
distinguir essencialmente dos casos
anteriormente julgados, devendo
ser mantido o acordao que reconhe-
ceu como data-base para a apura-
¢do de haveres o término do prazo
legal, data em que houve o efetivo
desligamento da socia retirante em
relacdo a empresa recorrente.

3. Termo inicial dos juros de
mora na dissolugdo parcial.

Por fim, insurgem-se ambos os
recorrentes acerca do termo inicial
dos juros de mora, fixados na data
da citagdo pelo acoérdao recorrido.

O tema nao ¢ novo nesta Tercei-
ra Turma, que tem jurisprudéncia
tranquila, no que tange a apuracao
de haveres de sociedade dissolvida
sob o palio do atual Coédigo Civil, no
sentido de aplicar o prazo nonagesi-
mal a ser contado desde a liquida-
¢do das quotas, salvo a existéncia de
clausula contratual especifica, nos
termos do art. 1.031, § 2°, do CC.

( Acordaos em destaque

Nesse sentido:

Direito societario. Recurso es-
pecial. Ac¢do de dissolucdo parcial
de sociedades. Exclusdo de soécio.
Justa causa. Apuracdo de haveres.
Data-base. Efetivo
to. Forma de pagamento. Juros de

desligamen-

mora. Termo inicial. Prazo nonge-
simal para pagamento. Arts. Anali-
sados: 1.030, 1.031, 1.044 ¢ 1.085
do CC/02.

4. A apuracdo dos haveres tem
por objetivo liquidar o valor real e
atual do patrimdnio empresarial, a
fim de se identificar o valor relativo
a quota dos socios retirante.

5. Para que ndo haja enrique-
cimento indevido de qualquer das
partes, a apuragao deve ter por base
para avaliagdo a situagdo patrimo-
nial da data da retirada (art. 1.031,
CC/02), a qual, na hipotese dos au-
tos, foi objeto de transacdo entre as
partes ao longo da demanda.

6. A retirada do so6cio por dis-
solucdo parcial da empresa ndo se
confunde com o direito de recesso,
que possui hipdteses de incidéncia
restrita ¢ forma de apuragdo de ha-
veres distinta.

7. A existéncia de clausula con-
tratual especifica para pagamento
de haveres na hipdtese de exercicio
do direito de recesso nao pode ser
aplicada por analogia, para os fins
de afastar a incidéncia do art. 1.031,
§ 2°, do CC/02 na situagdo concreta
de retirada do socio.

8. Os juros de mora eventual-
mente devidos em razdo do paga-
mento dos haveres devidos em de-
corréncia da retirada do sécio, no
novo contexto legal do art. 1.031,
§ 2°, do CC/02, terao por termo ini-
cial o vencimento do prazo legal
nonagesimal, contado desde a liqui-
dagao dos haveres.

9. Em face da alteracdo da pro-
porcionalidade da sucumbéncia, de-
vem ser redistribuidos o respectivo
onus.
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10. Recursos especiais parcial-
mente providos.

(REsp n. 1.286.708/PR, Rel.
Min. Nancy Andrighi, Terceira Tur-
ma, DJe 5/6/2014)

Direito societario. Agravo regi-
mental no recurso especial. Agdo
de dissolucdo parcial de sociedades.
Exclusdo de socio. Apuragdo de ha-
veres. Juros de mora. Termo inicial.
Prazo nonagesimal para pagamento.
Agravo ndo provido.

1. Decorrido o prazo legal nona-
gesimal (art. 1.031, § 2°, do CC/02)
para pagamento de quota social,
contado de sua efetiva liquidagdo,
sdo devidos juros de mora. Prece-
dentes.

2. Na hipodtese dos autos, apos
transacao parcial, a lide teve segui-
mento quanto a apuragao de have-
res, devendo considerar-se conclu-
ida e liquidados os haveres com a
decisdo recorrida em especial, mo-
mento a partir do qual passam a ser
devidos os juros moratérios.

3. Agravo regimental ndo pro-
vido.

(AgRg no REsp n. 1.474.873/
PR, de minha relatoria, Terceira
Turma, DJe 19/2/2016)

In casu, tendo em vista que nao
ha sequer a alegacdo de eventual
clausula contratual acerca de prazo
para pagamento e os valores rela-
tivos a apuragdo de haveres terem
sido expressamente vinculados a
posterior liquidagdo da sentenga,
deve-se reconhecer o desencontro
entre a conclusao do acorddo recor-
rido e o entendimento albergado por
esta Corte Superior.

Desse modo, merece parcial
provimento o recurso especial da
empresa recorrente, a fim de de-
terminar a incidéncia dos juros de
mora apds o transcurso do prazo
nonagesimal para pagamento, a ser
contado da decisdo de liquidagdo de
sentenga.

Ante o exposto, conhego dos
recursos

especiais para negar

provimento aquele interposto por
Carla Magalhaes Pinto Andrade
e dar parcial provimento aquele
interposto por Reauto Represen-
tacoes de Automoveis Ltda., a fim
de determinar a incidéncia de ju-
ros de mora a partir do transcurso
do prazo nonagesimal da decisao
que decidir a liquidagdo dos valo-
res relativos a apuragao de have-
res.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia terceira
turma, ao apreciar 0 processo em
epigrafe na sessdo realizada nesta
data, proferiu a seguinte decisdo:

A Terceira Turma, por unani-
midade, negou provimento ao re-
curso especial interpor por Carla
Magalhaes Pinto Andrade e deu
parcial provimento ao recurso es-
pecial interposto por Reauto Re-
presentacdes de Automodveis Ltda,
nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Os Srs. Ministros Moura Ribei-
ro, Nancy Andrighi, Paulo de Tarso
Sanseverino e Ricardo Villas Boas
Cueva votaram com o Sr. Ministro
Relator.

IMOBILIARIO

INSTITUICAO BANCARIA

DEVE PAGAR INDENIZAGAO

POR DANOS MORAIS AO
PROPRIETARIO DE IMOVEL
DADO EM GARANTIA A
INSTITUICAO FINANCEIRA PELA
CONSTRUTORA, MESMO APOS A
QUITACAO DA UNIDADE JUNTO A
EMPRESA

Superior Tribunal de Justica
Recurso Especial n. 1478814/DF
Orgéo Julgador: 3a. Turma
Fonte: DJ, 15.12.2016

Relator: Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino

EMENTA

Recurso especial. Civil e Pro-
cessual Civil (CPC/1973). Incor-
poragao
fiduciaria em garantia. Unidade

imobilidria. Alienacgao
habitacional ja quitada. Aplicacao
da samula 308/STJ. Matéria afe-
tada ao rito dos recursos especiais
repetitivos. Tema 573. Violagdo a
boa-fé objetiva e a fungao social
do contrato. Ineficacia da garantia
perante o adquirente. 1. Contro-
vérsia acerca da eficacia de uma
alienagdo fiduciaria em garantia
instituida pela construtora apds
o pagamento integral pelo adqui-
rente da unidade habitacional. 2.
Existéncia de afetagdo ao rito dos
recursos especiais repetitivos da
controvérsia acerca do ‘“alcance
da hipoteca constituida pela cons-
trutora em beneficio do agente
financeiro, como garantia do fi-
nanciamento do empreendimento,
precisamente se o gravame pre-
valece em relagdo aos adquiren-
tes das unidades habitacionais™
(Tema 573, DJe 04/09/2012).
3. Inviabilidade de se analisar a
aplicagdo da Stmula 308/STJ aos
casos de alienagdo fiduciaria, en-
quanto pendente de julgamento
o recurso especial repetitivo. 4.
Particularidade do caso concreto,
em que o gravame foi instituido
apos a quitacdo do imoével e sem
a ciéncia do adquirente. 5. Viola-
¢do ao principio da fungao social
do contrato, aplicando-se a efica-
cia transubjetiva desse principio.
Doutrina sobre o tema. 6. Con-
trariedade ao principio da boa-fé
objetiva, especificamente quanto
aos deveres de lealdade e coope-
racdo, tendo em vista a recusa do
banco em substituir a garantia,
apods tomar ciéncia de que a uni-
dade habitacional se encontrava
quitada. 7. Ineficdcia do gravame
em relacdo ao adquirente, autor
da demanda. 8. Recurso Especial
desprovido.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos
em que sdo partes as acima indica-
das, decide a Egrégia terceira tur-
ma do Superior Tribunal de Justiga,
por unanimidade, negar provimen-
to ao recurso especial, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator.
Os Srs. Ministros Ricardo Villas
Bobas Cueva, Marco Aurélio Belli-
zze (Presidente), Moura Ribeiro e
Nancy Andrighi votaram com o Sr.
Ministro Relator. Dr(a). Luiz Feli-
pe Bulus Alves Ferreira, pela parte
recorrida: Luiz Felipe Bulus Alves
Ferreira
Brasilia (DF), 06 de dezembro de 2016
(Data do Julgamento)
MINISTRO PAULO DE TARSO
SANSEVERINO
Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO
PAULO DE TARSO SANSEVE-
RINO (Relator):

Trata-se de recurso especial in-
terposto por Banco de Brasilia S/A
— BRB em face de acordao do Tri-
bunal de Justiga do Distrito Federal
e Territorios, assim ementado:

Processo civil. Cerceamento de
defesa. Caréncia de agdo. Possibi-
lidade juridica do pedido. Interes-
se de agir. Legitimidade passiva.
Alienagdo fiduciaria. Unidade imo-
biliaria. Adquirente. Dano moral.
Quantum debeatur. Dano material.
Solidariedade.
1. Des-
cabe a alegagdo de cerceamento de

Prova. Auséncia.

Honorarios advocaticios.

defesa na hipotese em que, por de-
cisdo que nao foi objeto de agravo,
0 juizo determina a conclusdo dos
autos para a prolagdo de sentenca,
ao entender que a questdo versa
matéria de direito e demanda prova
exclusivamente documental. 2. O
interesse processual se faz presente
na necessidade e utilidade da provi-
déncia judicial, somada a adequa-
¢ao da via eleita, cujo pedido ¢ apto

a resolver o conflito de interesses
apresentado na inicial. 3. Para que
se reconheca a impossibilidade ju-
ridica do pedido, é preciso que o
julgador, no primeiro olhar, perce-
ba que o petitorio jamais podera ser
atendido, independentemente do
fato e das circunstancias do caso
concreto. 4. A pertinéncia subjeti-
va para figurar no polo passivo da
demanda configura-se naquele que
resiste ou se opde a pretensao do
Autor. 5. Aplica-se a Sumula 308
do Superior Tribunal de Justigca a
hipdtese em que a Construtora in-
dica como garantia, na modalidade
de alienagao fiduciaria, unidade
imobiliaria ja alienada e quitada
por terceiros adquirentes. 6. Con-
quanto seja certo que o inadim-
plemento contratual por si s6 ndo
seja fator habil a configurar o dano
moral, é possivel seu reconheci-
mento quando as circunstancias
do caso concreto demonstrarem o
malferimento aos direitos de perso-
nalidade do autor. 7. Ausente limite
balizador, a indenizacao pelo dano
moral deve ser fixada pelo julgador
com o devido comedimento, atin-
gindo um ponto razoavel, que nem
subestime demasiadamente o valor
da reparacdo econdmica, nem faca
com que a indenizagdo seja consi-
derada geradora de vantagem exa-
gerada. 8. A condenacdo em dano
material demanda prova robusta,
de modo que mera suposi¢ao nao
¢ suficiente ao reconhecimento do
direito, cuja medida ndo pode ser
postergada para a fase de liquida-
¢do de sentenga. 9. A possibilida-
de de se divisar a conduta de cada
parte, que, in casu, acabou gerando
a obrigagdo de fazer e o dever de
indenizar, torna despicienda a con-
denacgdo dos réus de forma solida-
ria. 10. Deve prevalecer incolume
o valor fixado pelo juizo a titulo de
honorarios advocaticios, mormente
quando se revela eficiente e razoa-
vel e em observancia a norma pre-

( Acordaos em destaque

vista nos §§ 3° e 4° do artigo 20 do
CPC. 11. Negou-se provimento ao
Recurso. Maioria. (fls. 471 s.)

Em suas razdes, a parte recor-
rente alega violacdo dos arts. 22,
23 e 25 da Lei 9.514/97, sob o
argumento de inaplicabilidade da
Sumula 308/STJ a alienagdo fidu-
ciaria de imovel.

Contrarrazdes ao recurso espe-
cial as fls. 548/565.

E o relatorio.

VOTO

O exmo. Sr. ministro Paulo de
Tarso Sanseverino (Relator):

Eminentes colegas, o recurso
especial ndo merece ser provido.

Inicialmente, esclareco que o
juizo de admissibilidade do presen-
te recurso sera realizado com base
nas normas do CPC/1973 e com as
interpretacdes sedimentadas, até
entdo, pela jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justiga. (cf. Enun-
ciado Administrativo n. 2/STJ).

A controvérsia suscitada nas
razdes do recurso especial diz res-
peito a possibilidade de se estender
ao instituto da alienagdo fiduciaria
em garantia o entendimento conso-
lidado na Sumula 308/STJ, abaixo
transcrita:

Sumula 308/STJ — A hipote-
ca firmada entre a construtora e o
agente financeiro, anterior ou pos-
terior a celebragdo da promessa de
compra e venda, ndo tem eficacia
perante os adquirentes do imovel.

Essa controvérsia, porém, nao
deve ser enfrentada no presente
momento, uma vez que os proprios
contornos da Stimula 308/STJ po-
dem vir a ser redefinidos no jul-
gamento do REsp 1.175.089/MG,
Rel. Min. LUIS FELIPE SALO-
MAO, em que se afetou ao rito do
art. 543-C do Codigo de Processo
Civil de 1973 a seguinte controvér-
sia:

Tema 573 — Alcance da hipo-
teca constituida pela construtora
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em beneficio do agente financeiro,
como garantia do financiamento do
empreendimento, precisamente se
o gravame prevalece em relagdo
aos adquirentes das unidades habi-
tacionais. (DJe 04/09/2012)

Desse modo, ¢ prudente aguar-
dar o julgamento do repetitivo,
antes de se emitir juizo acerca da
aplicacdo extensiva da referida su-
mula.

Nao obstante a pendéncia desse
repetitivo, o caso dos autos apre-
senta particularidades que permi-
tem a abordagem da controvérsia
sob outro prisma, sem necessidade
de aplicagdo da Sumula 308/STJ.

Deveras, conforme constou na
senten¢a, mantida pelo Tribunal a
quo, a construtora indicou ao ban-
co, como garantia, unidades habi-
tacionais que ja haviam sido qui-
tadas, estando pendentes apenas as
formalidades registrais.

Posteriormente, a construtora
comunicou o “equivoco” ao banco,
mas este se recusou a substituir a
garantia.

Sobre esse ponto, confira-se o
seguinte trecho da sentenca:

Depois do pagamento integral
do preco, ilegalmente, a Construto-
ra Argus Ltda, primeira ré, deu os
imoveis em alienagao fiduciaria ao
BRB, segundo réu, como garantia
de empréstimo contraido junto a
institui¢do bancaria. Mostra-se por
demais evidente a ilegalidade da
disposi¢do, pois os imoveis ja per-
tenciam de fato aos autores.

Entendo que ambos os réus sdo
responsaveis pelos danos ocasio-
nados aos proprietario, ora auto-
res. A Construtora Argus Ltda foi
a responsavel pela indicagdo dos
imoéveis dados em garantia do em-
préstimo tomado junto ao BRB,
sabedora de que ja haviam sido
integralmente quitados pelos ver-
dadeiros proprietarios; o Banco de
Brasilia S/A, de seu turno, resistiu

a substituigdo dos bens, conforme
mencionado na peca de contesta-
¢a0 da primeira ré, criando eviden-
te embarago para o levantamento
do gravame vergastado.

Acrescento que a auséncia de
solugdo do problema criado pelas
requeridas se estendeu desde o ano
2008, quando gravada a alienacao
fiduciaria, até setembro do corren-
te ano de 2012, quando cumprida a
decisdo que antecipou a tutela. (fls.
334s.)

Com base nessas circunstancias
do caso concreto, é possivel con-
cluir-se pela ineficacia da alienagéo
fiduciaria em relacdo ao adquirente
do imovel, por ter sido constituido
o gravame em desrespeito aos prin-
cipios da fungao social do contrato
e da boa-f¢é objetiva, positivados no
seguintes dispositivos do Codigo
Civil de 2002:

Art. 421. A liberdade de contra-
tar sera exercida em razao e nos li-
mites da fungdo social do contrato.

Art. 422. Os contratantes sao
obrigados a guardar, assim na con-
clusdo do contrato, como em sua
execucdo, os principios de probi-
dade e boa-f¢.

No que tange ao principio da
funcao social do contrato, observa-
-se que a incorporagao imobiliaria
cumpre seus fins sécio-econdmicos
quando o adquirente se torna pro-
prietario da unidade habitacional.

O cumprimento dessa funcio
social, contudo, pode vir a ser frus-
trado na hipdtese em que a cons-
trutora (ou incorporadora) institui
algum gravame sobre a unidade
imobilidria que seria entregue ao
adquirente.

Desse modo, em respeito a fun-
¢do social do contrato celebrado
entre a construtora e os adquiren-
tes, cumpriria ao banco certificar-
-se do estagio da incorporagdo
imobiliaria na data da concessdo do
financiamento, e, principalmente,
certificar-se de que os adquirentes

tivessem sido informados sobre a
institui¢do do gravame.

E certo que, a primeira vista, es-
sas providéncias parecem nio dizer
respeito a atividade do banco, que ¢
a intermediagdo de capital.

Porém, o principio da fungao
social do contrato, além de produ-
zir efeitos entre as partes, alcanca
também terceiros, especialmente
em hipoteses como a dos autos, em
que ha uma evidente conexao entre
a alienagdo fiduciaria em garantia
e o contrato de compra e venda de
unidade imobiliaria, de modo que
essa interconexdo entre os contra-
tos ndo pode ser ignorada pelas
partes.

Trata-se da eficacia transubje-
tiva da fungdo social do contrato,
abordada na doutrina de Judith
Martins-Costa nos seguintes ter-
mos, litteris:

Outro importante grupo de ca-
sos diz respeito a consideracao da
eficacia na esfera de terceiros de-
terminados, hipdtese que, na Italia
e na Franca, também derivou da
construgdo jurisprudencial.

Seu fundamento bifurca-se em
explicacdo sociologica (fundada
no fenémeno social da interdepen-
déncia cujas manifestagdes sdo tao
diversas quanto conhecidas) e juri-
dica.

Sob esse ultimo ponto de vista,
a consideragdo da eficacia de um
contrato na esfera juridica de ter-
ceiros, ou em outros contratos, esta
na continuidade e na interferéncia
entre esferas de interesse, que se
congregam, em multiplas esferas
na vida de relagdes contratuais,
por forma a impor aos gestores das
“esferas contiguas” limites inter-
nos que, na convivéncia ordenada
e civil, descendem da socialidade.

Exemplifico com os crescentes
fendmenos das “redes contratuais”
e das conjugacdes de interesses ru-
bricadas como “parcerias”, a mul-
tiplicagdo dos grupos societarios
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(formais ou de fato), as associagdes
estratégicas etc., entre tantas outras
que a pratica apresenta. (Reflexdes
sobre o principio da fung¢éo social

dos contratos. Revista Direito GV,
v. 1, n. 1, maio 2005, p. 41-66)

Cabe esclarecer que nao se pre-
tende concluir que a fungao social
do contrato seja suficiente para
invalidar qualquer alienacdo fidu-
ciaria celebrada em prejuizo dos
adquirentes de unidades habita-
cionais no regime da incorporagdo
imobiliaria, até porque uma con-
clusdo nesse sentido poderia con-
flitar com o recurso especial repeti-
tivo pendente de julgamento.

A tnica conclusdo que se pre-
tende extrair desse principio € que
ele impde deveres de conduta as
partes contratantes, inclusive em
relagdo a terceiros com interesse
na relagdo negocial entre eles ce-
lebrada.

No caso concreto, 20 menos um
desses deveres (o de informacgao)
ndo veio a ser cumprido, por culpa
da construtora e por negligéncia do
banco, impondo-se a ineficicia do
gravame perante o terceiro adqui-
rente do imovel.

De outra parte, sob o prisma da
boa-fé objetiva, observa-se que o
banco faltou com o dever de co-
operacgdo, pois, mesmo depois de
saber que as unidades habitacio-
nais estavam quitadas, recusou-se
a substituir a garantia.

Nao se quer dizer, com isso, que
o banco tenha a obrigacado de subs-
tituir garantias que lhe tenham sido
prestadas, mas apenas que, no caso
dos autos, era exigivel a substitui-
¢do, pois o proprio banco foi ne-
gligente ao aceitar como garantia
unidades habitacionais quitadas.

Conclui-se, portanto, com fun-
damento nos principios da fungdo
social do contrato e da boa-fé ob-
jetiva, que a alienag@o fiduciaria
em garantia ¢ ineficaz em relagao
ao autor da demanda, adquirente

da unidade habitacional, como bem
entendeu o juizo de origem, secun-
dado pelo Tribunal a quo.

Destarte, o recurso especial ndo
merece ser provido.

Ante o exposto, nego provimen-
to ao recurso especial.

Advirta-se que eventual recurso
interposto contra este acordao esta-
rd sujeito as normas do CPC/2015
(cf. Enunciado Administrativo n. 3/
STJ).

E o voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia terceira
turma, ao apreciar 0 processo em
epigrafe na sessdo realizada nesta
data, proferiu a seguinte decisdo:

A Terceira Turma, por unanimi-
dade, negou provimento ao recurso
especial, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Ricardo Villas
Bobas Cueva, Marco Aurélio Belli-
zze (Presidente), Moura Ribeiro e
Nancy Andrighi votaram com o Sr.
Ministro Relator.

PROCESSO CIVIL

PRAZO PARA DEFENSORIA CONTA
DO DIA SEGUINTE A ENTRADA DOS
AUTOS NO ORGAO

Superior Tribunal de Justica
Recurso Especial n. 1636929/MT
Orgéo Julgador: 3a. Turma
Fonte: DJ, 21.11.2016

Relator: Ministra Nancy Andrighi

EMENTA
Civil. Acado de
de posse. Agravo de instrumento.

reintegracao

Embargos de declaracdo. Omis-
sdo. Nao ocorréncia. Prequestiona-
mento. Auséncia. Sumula 211/STJ.
Defensoria publica. Prazo. Prerro-
gativa legal de intimagdo pessoal.
1. Acdo de reintegracdo de posse

( Acordaos em destaque

ajuizada em 07.01.2012. Agravo
em Recurso especial atribuido ao
gabinete em 25.08.2016. 2. Cinge-
-se a controvérsia a definir o termo
inicial para a contagem do prazo
recursal para parte representada
pela Defensoria Publica do Estado.
3. Ausente o vicio do art. 535, II do
CPC/73, rejeitam-se os embargos
de declaragdo. 4. A auséncia de de-
cisdo acerca dos dispositivos legais
indicados como violados, ndo obs-
tante a interposicdo de embargos
de declaragdo, impede o conheci-
mento do recurso especial. 5. A De-
fensoria Publica possui a prerroga-
tiva legal de intimacao pessoal das
decisdes em qualquer processo ou
grau de jurisdi¢ao, sendo que seus
prazos iniciam-se a partir do dia
util seguinte a data da entrada dos
autos com vista no referido o6rgao.
Precedentes. 6. Recurso especial
parcialmente conhecido, e nessa
parte, provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros
da Terceira TURMA do Superior
Tribunal de Justica, na conformi-
dade dos votos e das notas taqui-
graficas constantes dos autos, por
unanimidade, conhecer em parte
do recurso especial e, nesta parte,
dar-lhe provimento, nos termos
do voto da Sra. Ministra Relatora.
Os Srs. Ministros Paulo de Tarso
Sanseverino, Ricardo Villas Boas
Cueva, Marco Aurélio Bellizze ¢
Moura Ribeiro votaram com a Sra.
Ministra Relatora.
Brasilia (DF), 17 de novembro de 2016
(Data do Julgamento)
MINISTRA NANCY ANDRIGHI
Relatora

RELATORIO

Relatora: Ministra
ANDRIGHI (Relator):
Cuida-se de recurso especial in-

NANCY

terposto por (...), com fundamento
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na alinea “a” do permissivo consti-
tucional.

Acéo: de reintegracdo de posse,
com pedido de liminar, que Baru
21 Empreendimentos Imobiliarios
LTDA. move contra o recorrente.

Decisao interlocutoria: deferiu
a liminar vindicada pela recorrida
para reintegra-la na posse da area
de terras de 34 hectares e 9.942
metros quadrados, denominada Fa-
zenda Carumbé, situada no Bairro
Planalto em Cuiabd/MT.

Acoérdao: manteve a decisdo
monocratica do relator que negou
seguimento ao agravo de instru-
mento, interposto pelo recorrente,
pela intempestividade.

Embargos de declaragao: opos-
tos pelo recorrente, foram rejeita-
dos com aplicagao de multa.

Recurso especial: alega viola-
¢do do arts. 535, 11, 538, paragrafo
unico, do CPC/73; 1°,128,1, da Lei
Complementar Federal n. 80/94; e,
3°, 5% § 5° e 9° da Lei 1.060/50.
Sustenta que os beneficiarios da
justica gratuita sdo isentos do pa-
gamento de todas as custas e des-
pesas processuais, neles incluidos
qualquer prejuizo pecuniario como
a multa aplicada pela proposi¢ao
dos seus embargos de declaragao.
Aduz que a Defensoria Publica tem
a prerrogativa da intimacao pessoal
para a pratica de atos processuais, €
o0 seu prazo ndo deve ter como mar-
co inicial a juntada do mandado de
reintegracdo de posse nos autos.
Insurge-se contra a aplicagdo da
multa por embargos de declaragdo
considerados protelatorios.

Contrarrazdes apresentadas as
fls. e-STJ 102/107.

Prévio juizo de admissibilidade:
o recurso foi inadmitido na origem
pelo TI/MT (e-STJ fls. 109/114),
tendo sido interposto agravo contra
a decisdo denegatéria, ao qual dei
provimento para determinar o jul-
gamento do recurso especial.

E o relatério.

VOTO
Relatora: Ministra NANCY
ANDRIGHI (Relator):

Cinge-se a controvérsia a defi-
nir o termo inicial para a contagem
do prazo recursal para parte repre-
sentada pela Defensoria Publica do
Estado.

I — Da violagcao ao art. 535, 11
do CPC/73

1. O recorrente alega omissao
do acordao recorrido quanto a ana-
lise dos arts. 128, I da Lei Comple-
mentar Federal n. 80/94 ¢ 5°, § 5°
da Lei 1.060/50.

2. Consta do acérdao:

In casu, pensar de forma con-
traria seria propiciar odiosa deso-
nomia processual, porquanto sen-
do representado pela Defensoria
Publica, o agravante-réu ja conta
com o prazo em dobro para recor-
rer. Querer-se que o termo inicial
da contagem do prazo recursal
tenha inicio a partir da vista dos
autos pelo Defensor ¢ pretender
subverter o sistema, quebrando a
igualdade material que deve existir
entre os litigantes, favorecendo em
muito o assistido em detrimento da
parte ex adversa. (e-STJ fl. 22)

3. Dessa maneira, o art. 535, 11
do CPC/73 nao foi violado, nao ha-
vendo que se falar em negativa de
prestagdo jurisdicional.

IT — Da auséncia de prequestio-
namento (violagao aos arts. 3° ¢ 9°
da Lei 1.060/50 e 1° da Lei Com-
plementar Federal 80/94)

4. Por ser beneficiario da assis-
téncia judiciaria gratuita e estar re-
presentado pela Defensoria Publica
do Estado, destaca o recorrente a
sua isencdo para qualquer tipo de
sancdo que importe prejuizo pecu-
niario, inclusive para a multa apli-
cada do art. 538 do CPC/73.

5. Entretanto, o acordao re-
corrido, apesar da interposicdo
de embargos de declara¢do, nao
decidiu acerca dos argumentos
invocados pelo recorrente em seu

recurso especial quanto aos arts.
3°e 9°da Lei 1.060/50 e 1° da Lei
Complementar Federal 80/94, o
que inviabiliza o seu julgamento.
Aplica-se, neste caso, a Sumula
211/STJ.

IIT — Da violagao aos arts. 128,
I, da Lei Complementar Federal n.
80/94; ¢ 5°, § 5° da Lei 1.060/50

6. O agravo de instrumento in-
terposto pelo recorrente foi tido por
intempestivo, em razdao do TJ/MT
ter considerado como termo inicial,
para fins da contagem do prazo
processual para a interposi¢do do
recurso pela Defensoria Publica do
Estado, a data da juntada do man-
dado de reintegragdo liminar nos
autos (e-STJ fl. 21).

7. Entretanto, o art. 128, I, da
Lei Complementar 80/1994, es-
tabelece como prerrogativa dos
membros da Defensoria Publica
“receber, inclusive quando neces-
sario, mediante entrega dos autos
com vista, intimacdo pessoal em
qualquer processo e grau de juris-
dicdo ou instancia administrativa,
contando-se-lhes em dobro todos
0s prazos”.

8. No julgamento do REsp
1.190.865/MG@G, esta Turma julga-
dora entendeu que “tal prerrogati-
va, inerente aos membros da Insti-
tuicdo, ndo importa em privilégio
descabido. Na verdade, a finalidade
da lei é proteger e preservar a pro-
pria fungdo exercida pelo referido
orgdo e, principalmente, resguardar
aqueles que ndo tém condigdes de
contratar um Defensor particular.
Nao se cuida, pois, de formalismo
ou apego exacerbado as formas,
mas, sim, de reconhecer e dar apli-
cabilidade a norma juridica vigente
e valida” (DJe 01/03/2012).

9. Assim, o entendimento con-
solidado no STJ ¢ no sentido de
considerar como termo inicial da
contagem dos prazos em face da
Defensoria Publica, o dia util se-
guinte a data da entrada dos autos
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com vista no referido 6rgao, o que
aperfeicoa a intimacdo pessoal de-
terminada pelos arts. 128, I, da Lei
Complementar 80/94 ¢ 5°, § 5° da
Lei 1.060/50.
10. Na
uma vez que a vista dos autos

hipotese especifica,

pela Defensoria Publica se deu em
16/02/2012 e o termo inicial da
contagem do prazo para interpo-
sicdo do agravo de instrumento se
deu em 17/02/2012, tem-se que o
agravo de instrumento do recorren-
te, protocolizado no dia 06/03/2012
(e-STJ fl. 21), atendeu a interpreta-
¢do desta Corte.

11. Nesse contexto, o Tribunal
de origem, ao decidir pela juntada
do mandado de reintegracdo limi-
nar nos autos como termo inicial
para a Defensoria Publica do Es-
tado, contrariou o posicionamen-
to do STJ. Nesse sentido: AgRg
no AResp 769320/SP, 3* Turma,
DJe 29/06/2016; AgRg no AgRg
no Ag 656.360/RJ, 3* Turma, DJe
24/03/2011; AgRg no Ag 844.560/
PI, 5% Turma, Dj 17.12.2007.

12. Logo, o acordao recorrido
merece reforma.

13. Forte nessas razoes, co-
nhego parcialmente do recurso
especial e, nessa parte, dou-lhe
provimento, com fundamento no
art. 255, § 4°, 1 e I1I do RISTJ, para
cassar o acordao recorrido e deter-
minar o retorno dos autos ao Tribu-
nal de origem, para que seja anali-
sada a tempestividade do agravo de
instrumento do recorrente confor-
me entendimento acima exposto.

14. Prejudicada a andlise da
violacdo do art. 538 do CPC/73
pela cassagao do acodrdao, e, con-
sequentemente, da multa aplicada.

E o 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 unanimi-
dade, conheceu em parte do recur-
so especial e, nesta parte, deu-lhe
provimento, nos termos do voto da
Sra. Ministra Relatora.

Os Srs.
Tarso Sanseverino, Ricardo Villas

Ministros Paulo de

Bobas Cueva, Marco Aurélio Belli-
zze (Presidente) e Moura Ribeiro
votaram com a Sra. Ministra Rela-
tora.

PENAL E PROCESSO
PENAL

DESCRICAO MINUCIOSA E
DETALHADA DAS CONDUTAS DE
CADA AUTOR E DISPENSAVEL NOS
CRIMES SOCIETARIOS

Supremo Tribunal Federal

Agravo Regimental no Habeas Corpus n.
136.822/RJ

Orgéo Julgador: 1a. Turma

Fonte: DJ, 19.12.2016

Relator: Ministro Luiz Fux

EMENTA

Agravo Regimental no Habeas
Corpus. Penal e processual penal.
Crime contra ordem tributaria. Cri-
me societario. Artigo 1°, 11, da Lei
n. 8.137/90. Habeas corpus subs-
titutivo de recurso extraordinario.
Inadmissibilidade. = Competéncia
do supremo tribunal federal para
julgar habeas corpus: CRFB/88,
art. 102, I, D e I. Hipdtese que
ndo se amolda ao rol taxativo de
competéncia desta suprema cor-
te. Trancamento da acdo penal.
Excepcionalidade. Inépcia da de-
nuncia. Inocorréncia. Negativa de
autoria. Analise de fatos e provas.
Vedacgao. Alegacdo de ofensa aos
principios da ampla defesa, do
contraditério e do devido processo
legal. Auséncia de teratologia no
ato impugnado. Atuagdo ex officio
do STF inviavel. Revolvimento do

( Acordaos em destaque

conjunto fatico-probatorio. Inad-
missibilidade na via cleita. Agra-
vo regimental desprovido. 1. Nos
crimes societarios ¢ prescindivel
a descrigdo minuciosa ¢ detalhada
das condutas de cada autor, bastan-
do a descrigdo do fato tipico, das
circunstancias comuns, oS motivos
do crime e indicios suficientes da
autoria ainda que sucintamente, a
fim de garantir o direito a ampla
defesa e contraditorio. Preceden-
tes: HC 118.891, Primeira Turma,
Relator Min. Edson Fachin, DJe
20/10/2015, HC 116.781, Segunda
Turma, Relator Min. Teori Zavas-
cki, DJe 15/04/2014, HC 101.754,
Segunda Turma, Relatora a Minis-
tra Ellen Gracie, DJe 25/06/10. 2.

A negativa de autoria do delito ndo
¢ aferivel na via do writ, cuja ana-
lise se encontra reservada aos pro-
cessos de conhecimento, nos quais
a dilagao probatoria tem espago ga-
rantido. Precedentes: HC 114.889-
AgR, Primeira Turma, minha rela-
toria, DJe 24/09/13; HC 114.616,
Segunda Turma, Rel. Ministro
Teori Zavascki, DJe 17/09/13. 3.
O trancamento da agdo penal por
meio de habeas corpus ¢ medida
excepcional, somente admissivel
quando transparecer dos autos, de
forma inequivoca, a inocéncia do
acusado, a atipicidade da condu-
ta ou a extin¢do da punibilidade.
Precedentes: HC 101.754, Segun-
da Turma, Rel. Min. Ellen Gracie,
DJ 24/06/10; HC 92.959, Primeira
Turma, Rel Min. Carlos Britto, DJ
11/02/10. 4. In casu, os pacientes
foram denunciados pela pratica,
em continuidade delitiva, do crime
tributario previsto no artigo 1°, II,
da Lei n. 8.137/90, em virtude de
haverem fraudado a fiscalizagdo
tributaria, omitindo receita relativa
a saidas de mercadorias tributadas
em documento exigido pela lei fis-
cal, creditando-se, indevidamen-
te, do ICMS incidente sobre tais
operagdes, o que teria resultado
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em prejuizo a Fazenda Estadual
superior a 2 (dois) milhdes de re-
ais. 5. A competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal para co-
nhecer e julgar habeas corpus esta
definida, exaustivamente, no artigo
102, inciso I, alineas d e i, da Cons-
tituicdo da Republica, sendo certo
que o paciente ndo esta arrolado
em qualquer das hipodteses sujeitas
a jurisdi¢ao desta Corte. 6. Agravo
regimental desprovido.

ACORDAO

A Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, na conformidade
da ata de julgamento virtual de 2 a
8/12/2016, por maioria, negou pro-
vimento ao agravo, nos termos do
voto do Relator, vencido o Minis-
tro Marco Aurélio.
Brasilia, 9 de dezembro de 2016.
LUIZ FUX — RELATOR

Documento assinado digitalmente

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LUIZ
FUX (RELATOR): Trata-se de ha-
beas corpus, com pedido de limi-
nar, impetrado em beneficio de R.
G. Z. F. e X. G. Z. F. contra acor-
dao do Superior Tribunal de Justi-
¢a, sintetizado na seguinte ementa,
verbis:

“Recurso ordinario em habeas
corpus. Crime contra a ordem tri-
butaria. Delito societario. Falta de
individualizacdo da conduta dos
recorrentes. Pega inaugural que
atende aos requisitos legais exi-
gidos e descreve crime em tese.
Ampla defesa garantida. Inépcia
ndo evidenciada. Constrangimento
afastado.

1. A hipotese cuida de denuncia
que narra supostos delitos pratica-
dos por intermédio de pessoa juri-
dica, a qual, por se tratar de sujeito
de direitos e obrigagdes, e por ndo
deter vontade propria, atua sempre
por representacdo de uma ou mais
pessoas naturais.

2. Embora em um primeiro mo-
mento o elemento volitivo neces-
sario para a configuragdo de uma
conduta delituosa tenha sido con-
siderado o Obice a responsabiliza-
¢ao criminal da pessoa juridica, ¢
certo que nos dias atuais esta ¢ ex-
pressamente admitida, conforme
preceitua, por exemplo, o artigo
225, § 3°, da Constituigao Federal.

3. E ainda que tal responsabili-
zacdo seja possivel apenas nas hi-
poteses legais, € certo que a perso-
nalidade ficticia atribuida a pessoa
juridica ndo pode servir de artificio
para a pratica de condutas espurias
por parte das pessoas naturais res-
ponsaveis pela sua condugao.

4. Nao pode ser acoimada de
inepta a dentncia formulada em
obediéncia aos requisitos tracados
no artigo 41 do Cédigo de Processo
Penal, descrevendo perfeitamente a
conduta tipica, cuja autoria ¢ atri-
buida aos recorrentes devidamente
qualificados, circunstancias que
permitem o exercicio da ampla de-
fesa no seio da persecugdo penal,
na qual se observara o devido pro-
cesso legal.

5. Nos chamados crimes socie-
tarios, embora a vestibular acusato-
ria ndo possa ser de todo genérica,
¢ valida quando, apesar de nao des-
crever minuciosamente as atuagoes
individuais dos acusados, demons-
tra um liame entre o seu agir e a
suposta pratica delituosa, estabele-
cendo a plausibilidade da imputa-
¢do e possibilitando o exercicio da
ampla defesa, caso em que se con-
sideram preenchidos os requisitos
do artigo 41 do Cddigo de Processo
Penal.

6. No caso dos autos, de acordo
com a pega vestibular, os recorren-
tes, na qualidade de administrado-
res da Drogaria Principal do Bairro
Ltda., teriam fraudado a fiscali-
zagdo tributaria, omitindo receita
relativa a saidas de mercadorias
tributadas em documento exigido

pela lei fiscal, creditando-se, in-
devidamente, do ICMS incidente
sobre tais operagdes, o que teria re-
sultado em prejuizo a Fazenda Es-
tadual superior a 2 (dois) milhdes
de reais, descricdo que atende de
forma satisfatéria as exigéncias
legais para que se garanta ao réu
o exercicio da ampla defesa e¢ do
contraditorio.

Nulidade da decisdao que rece-
beu a denuncia. Pronunciamento
judicial que fez alusdo a inquérito
policial inexistente. Mero erro ma-
terial.

1. De acordo com entendimento
ja consolidado nesta Corte Supe-
rior de Justica e no Supremo Tri-
bunal Federal, em regra, a decisdo
que recebe a denuncia prescinde
de fundamentacdo complexa, jus-
tamente em razdo da sua natureza
interlocutéria.

2. Na espécie, a simples mengao
a um procedimento inquisitorial
inexistente ndo ¢ capaz de macu-
lar o ato por meio do qual a inicial
foi recebida, pois, além de se estar
diante de evidente erro material,
trata-se de provimento judicial que,
como visto, ndo precisa de motiva-
¢do extensa, o que afasta a eiva ar-
ticulada na irresignagao.

Falta de justa causa para a per-
secucdo criminal. Auséncia de
constituicdo definitiva do crédito
tributario. Débito fiscal inscrito em
divida ativa. Inexisténcia de ofensa
ao verbete 24 da sumula vinculan-
te. Desprovimento do reclamo.

1. Na hipdtese, a constitui¢ao
definitiva do crédito tributario ¢
fato incontroverso, ja que foi ob-
jeto, inclusive, de inscricdo na di-
vida ativa, mostrando-se atendida,
por conseguinte, a exigéncia conti-
da na Sumula Vinculante 24, ver-
bis: “nao se tipifica crime material
contra a ordem tributaria, previsto
no art. 1°, incisos I a IV, da Lei n.
8.137/90, antes do langamento de-
finitivo do tributo”.
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2. Recurso desprovido.”

Colhe-se dos autos que os pa-
cientes foram denunciados como
incursos nas san¢des do artigo 1°,
II, da Lei n. 8.137/1990 por 45
(quarenta e cinco) vezes.

Narra a dentincia que, consoan-
te auto de infragdo, os pacientes, na
condicdo de socios administradores
da empresa, deixaram de emitir no-
tas fiscais de venda de mercadorias,
em continuidade delitiva, fatos que
restaram comprovados mediante em
procedimento administrativo fiscal.

A defesa impetrou habeas cor-
pus junto ao Tribunal de Justica do
Estado de Minais Gerais pugnando
pelo trancamento da acdo penal, o
qual teve seu seguimento negado.

Inconformada, a defesa impe-
trou novo writ perante o Superior
Tribunal de Justi¢a, sustentando,
em sintese, auséncia de justa causa
para a agao penal. A impetracao foi
desprovida.

No presente writ, a defesa reite-
ra que a denuncia € inepta alegando
existéncia de constrangimento ile-
gal consubstanciado: 1) na supos-
ta violagdo ao disposto no artigo
41 do Codigo de Processo Penal
porquanto a pega acusatoria seria
genérica; 1i) na apontada nulida-
de ocorrida no ato de recebimento
da denuncia; e iii) na auséncia de
constituicdo definitiva do crédito
tributario.

Requereu, liminarmente e no
mérito, a concessao da ordem
para “seja trancado o processo n.
0251716-55.2015.8.19.0001”".

O presente writ teve seu segui-
mento negado por decisdo de mi-
nha relatoria, decis@o essa que res-
tou assim ementada, verbis:

“Habeas corpus. Penal e pro-
cessual penal. Crime contra a or-
dem tributaria. Artigo 1°, II, da
Lei n. 8.137/1990. Habeas corpus
substitutivo de recurso extraordi-
nario. Inadmissibilidade. Compe-
téncia do supremo tribunal fede-

ral para julgar habeas corpus: CF,
art. 102, I, ”’D” e “I”. Rol taxativo.
Inexisténcia de teratologia, abuso
de poder ou flagrante ilegalidade.
Revolvimento do conjunto fatico-
-probatorio. Inadmissibilidade na
via eleita.

— Seguimento negado, com es-
teio no artigo 21, § 1° do RISTF.
Prejudicado o exame do pedido de
liminar.

— Ciéncia ao Ministério Publico
Federal.”

Negado seguimento ao habeas
corpus, ante a auséncia de teratolo-
gia no ato impugnado, sobrevém o
presente recurso em que o agravan-
te repisa os mesmos argumentos do
pleito inicial, arguindo nulidade do
recebimento da pega acusatoria e
ao final requer:

“a) Que seja o presente recurso
recebido, para que Vossa Excelén-
cia no Juizo de retratagao, conceda
seguimento ao HC, com oportuna
analise das questdes elencadas, o
qual, por seu turno traz a “vexata
quaestio” de maneira mais abran-
gente e vigorosa para a perpetua-
¢do da mais hialina justiga;

b) Caso Vossa Exceléncia ndo
entenda pela reconsideracdo da
decis@o, pugna os agravantes que
este Agravo Regimental seja apre-
ciado pelo Plenario deste Excelso
Pretério conforme previsao do 317
do RI deste Tribunal para que seja
trancado o processo n. 0251716-
55.2015.8.19.0001 distribuido ao
juizo coator. Fazendo isso, esse
colendo Tribunal estara renovando
seus propositos de distribuir a tdo
almejada Justiga!”.

O Ministério Publico Federal
manifestou-se pelo desprovimento
do recurso.

E o relatério.

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ
FUX (RELATOR): A presente irre-
signacao ndo merece prosperar.

( Acordaos em destaque

Em que pesem os argumentos
expendidos no agravo, resta evi-
denciado das razdes recursais que o
agravante ndo trouxe nenhum argu-
mento capaz de infirmar a decisdo
hostilizada, razao pela qual deve
ela ser mantida, por seus proprios
fundamentos.

Ab initio, verifica-se que a com-
peténcia originaria do Supremo
Tribunal Federal para conhecer e
julgar Habeas Corpus esta defini-
da, taxativamente, no artigo 102,
inciso I, alineas d e i, da Constitui-
¢do Federal, verbis:

Art. 102. Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constitui¢do, cabendo-
-lhe:

I processar e julgar, originaria-
mente: (...)

d) o habeas corpus, sendo pa-
ciente qualquer das pessoas re-
feridas nas alineas anteriores; o
mandado de seguranga e o habeas
data contra atos do Presidente da
Republica, das Mesas da Camara e
do Senado Federal, do Tribunal de
Contas da Unido, do Procurador-
-Geral da Republica e do préprio
Supremo Tribunal Federal;

i) o habeas corpus, quando o
coator for Tribunal Superior ou
quando o coator ou o paciente for
autoridade ou funcionario cujos
atos estejam sujeitos diretamente
a jurisdicdo do Supremo Tribunal
Federal, ou se trate de crime sujeito
a mesma jurisdicdo em uma Unica
instancia.

In casu, o paciente ndo esta ar-
rolado em nenhuma das hipoteses
sujeitas a jurisdi¢do originaria des-
ta Corte.

A ementa do acérdao proferido
na Pet 1738-AgR, Pleno, Relator
o Ministro Celso de Mello, Dje de
1°/10/99, ¢ elucidativa e precisa
quanto a taxatividade da compe-
téncia do Supremo Tribunal Fe-
deral:
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“Protesto  judicial formulado
contra deputado federal — medida
destituida de carater penal (CPC,
art. 867) — auséncia de competén-
cia originaria do supremo tribunal
federal — recurso de agravo impro-
vido.

A prerrogativa de foro — Unica-
mente invocavel nos procedimen-
tos de carater penal — Ndo se esten-
de as causas de natureza civil.

— As medidas cautelares a que
se refere o art. 867 do Codigo de
Processo Civil (protesto, notifica-
¢do ou interpelacdo), quando pro-
movidas contra membros do Con-
gresso Nacional, ndo se incluem na
esfera de competéncia originaria
do Supremo Tribunal Federal, pre-
cisamente porque destituidas de ca-
rater penal. Precedentes.

A competéncia do Supremo Tri-
bunal Federal — Cujos fundamentos
repousam na constituicdo da repu-
blica — Submete-se a regime de di-
reito estrito.

— A competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal, por
qualificar-se como um complexo
de atribuigdes jurisdicionais de ex-
tracdo essencialmente constitucio-
nal — e ante o regime de direito es-
trito a que se acha submetida — nao
comporta a possibilidade de ser es-
tendida a situagdes que extravasem
os limites fixados, em numerus
clausus, pelo rol exaustivo inscrito
no art. 102, I, da Constitui¢do da
Republica. Precedentes.

O regime de direito estrito, a que
se submete a defini¢cdo dessa com-
peténcia institucional, tem levado
o Supremo Tribunal Federal, por
efeito da taxatividade do rol cons-
tante da Carta Politica, a afastar, do
ambito de suas atribuigdes jurisdi-
cionais originarias, 0 processo € o
julgamento de causas de natureza
civil que ndo se acham inscritas no
texto constitucional (a¢des popu-
lares, agdes civis publicas, acdes
cautelares, agdes ordinarias, agoes

declaratorias e medidas cautela-
res), mesmo que instauradas contra
o Presidente da Republica ou con-
tra qualquer das autoridades, que,
em matéria penal (CF, art. 102, 1,
b e ¢), dispdem de prerrogativa de
foro perante a Corte Suprema ou
que, em sede de mandado de se-
guranga, estdo sujeitas a jurisdicdo
imediata do Tribunal (CF, art. 102,
I, d). Precedentes.”

Afigura-se paradoxal, em tema
de direito estrito, conferir interpre-
tacdo extensiva para abranger no
rol de competéncias do Supremo
Tribunal hipoteses ndo sujeitas a
sua jurisdicdo.

A prevaléncia do entendimento
de que o Supremo Tribunal Federal
deve conhecer de habeas corpus
substitutivo de recurso extraordi-
nario contrasta com os meios de
contencdo de feitos, remota ¢ re-
centemente implementados — Su-
mula Vinculante e Repercussdo
Geral — com o objetivo de viabili-
zar o exercicio pleno, pelo Supre-
mo Tribunal Federal, da nobre fun-
¢do de guardido da Constitui¢do da
Republica.

E nem se argumente com o que
se convencionou chamar de juris-
prudéncia defensiva. Nao ¢ disso
que se trata, mas de necessaria,
imperiosa e urgente reviravolta de
entendimento em prol da organici-
dade do direito, especificamente no
que tange as competéncias origina-
ria e recursal do Supremo Tribunal
Federal para processar e julgar ha-
beas corpus, valendo acrescer que
essa agdo nobre ndo pode e nem
deve ser banalizada a pretexto, em
muitos casos, de pseudonulidades
processuais com reflexos no direito
de ir e vir.

A proposito da organicidade e
dindmica do direito, impondo-se
a correcao de rumos, bem discor-
reu o Ministro Marco Aurélio, no
voto proferido no HC 110.055/
MG, que capitaneou a mudanca de

entendimento na Primeira Turma,
verbis:

“Essa optica ha de ser obser-
vada, também, no que o acoérdido
impugnado foi formalizado pelo
Superior Tribunal de Justica em re-
curso ordindrio constitucional em
habeas corpus.

De duas, uma: ou ha, no acor-
dao proferido, quadro a ensejar a
interposicdo de recurso extraordi-
nario, ou nao ha. Descabe a volta a
estagio anterior, que é o do ajuiza-
mento originario do habeas corpus.

No mais, ante os parametros
faticos e legais, ndo existe campo
para a concessdo da ordem de ofi-
cio. Extingo o processo sem o jul-
gamento do mérito” (HC 110.055/
MG, Primeira Turma, DJe de
9/11/12).

No mesmo sentido, firmou-se o
entendimento da Primeira Turma
desta Corte no sentido da inadmis-
sibilidade da utilizacdo do habeas
corpus como substitutivo de re-
curso extraordinario, conforme se
verifica nos seguintes precedentes:

“Habeas corpus substitutivo de
recurso extraordinario. Inadequa-
¢do da via eleita ao caso concre-
to. Precedente da Primeira Turma.
Writ extinto. Flexibilizagcdo cir-
cunscrita as hipoteses de flagrante
ilegalidade, abuso de poder ou te-
ratologia. Ocorréncia. Crimes de
supressdo de documento particular
(CP, art. 305) e violéncia arbitraria
(CP, art. 322). Prescrigdo retroativa
intercorrente, pela pena concreta-
mente aplicada, na pendéncia de
recurso exclusivo da defesa. Ex-
tingdo da punibilidade pela pres-
cricdo da pretensdo punitiva reco-
nhecida (CP, art. 110, § 1°). Ordem
concedida de oficio, com extensao
dos efeitos da decisdo a corréu em
idéntica situagcdao (CPP, art. 580).
1. Impetracdo manejada em substi-
tuicdo ao recurso extraordinario, a
qual esbarra em decisdo da Primei-
ra Turma, que, em sessdo extraor-
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dinaria datada de 16/10/12, assen-
tou, quando do julgamento do HC
n. 110.055/MG, Relator o Ministro
Marco Aurélio, a inadmissibilidade
do habeas corpus em casos seme-
lhantes.

2. Nada impede, entretanto, que
esta Suprema Corte, quando do ma-
nejo inadequado de habeas corpus
como substitutivo, analise a ques-
tdo de oficio nas hipoteses de fla-
grante ilegalidade, abuso de poder
ou teratologia, o que se evidencia
na espécie. 3. Habeas corpus extin-
to, por inadequacao da via eleita. 4.
A prescrigdo da pretensdo punitiva
ocorre antes do transito em julga-
do da condenagdo para a defesa,
regulando-se pela pena concreta-
mente cominada aos crimes, nos
termos dos art. 110, § 1°, do Cédi-
go Penal. 5. Tendo sido condenado
o0 ora paciente a penas privativas de
liberdade inferiores a dois (2) anos,
o prazo de prescrigdo, pela pena
imposta, apos o transito em julga-
do, para a acusagdo ¢ de quatro (4)
anos (CP, art. 109, V). 6. Habeas
corpus deferido para declarar-se
ocorrente a prescricdo retroativa
da pretensdo punitiva do Estado, e,
em consequéncia, para decretar-se
a extin¢do da punibilidade do ora
paciente pelos delitos dos arts. 305
e 322 do Cédigo Penal, com exten-
sdo da decisao a corréu em idéntica
situacao (CPP, art. 580). 7. Ordem
concedida de oficio”. (HC 106.158/
MG, Rel. Min. Dias Toffoli, Pri-
meira Turma, DJe 9/8/2013).

“Habeas corpus substitutivo
de recurso extraordinario. Inade-
quagdo da via eleita ao caso con-
creto. Precedente da Primeira Tur-
ma. Flexibilizagdo circunscrita as
hipéteses de flagrante ilegalidade,
abuso de poder ou teratologia. Nao
ocorréncia. Writ extinto, em face
da inadequacao da via eleita. 1. Im-
petracdo manejada em substitui¢ao
ao recurso extraordinario, a qual
esbarra em decisdo da Primeira

Turma, que, em sessdo extraordi-
naria datada de 16/10/12, assentou,
quando do julgamento do HC n.
110.055/MG, Relator o Ministro
Marco Aurélio, a inadmissibilidade
do habeas corpus em casos como
esse. 2. Nada impede, entretanto,
que esta Suprema Corte, quando
do manejo inadequado do habeas
corpus como substitutivo, analise
a questdo de oficio nas hipodteses
de flagrante ilegalidade, abuso de
poder ou teratologia, o que nao se
evidencia na espécie. 3. Habeas
corpus extinto por inadequagio da
via eleita.” (HC 113.805/SP, Rel.
Min. Dias Toffoli, Primeira Turma,
DlJe de 15/4/2013).

“Habeas corpus. Crimes contra
o patrimdnio. Roubos circunstan-
ciados. Tentativa de furto quali-
ficado. Quadrilha. Porte ilegal de
arma de fogo de uso restrito. Pri-
sdo preventiva mantida na senten-
¢a condenatoria. 1. Contra acérdao
exarado em recurso ordinario em
habeas corpus remanesce a possi-
bilidade de manejo do recurso ex-
traordinario, previsto no art. 102,
111, da Constitui¢do Federal. Diante
da dicgdo constitucional ndo cabe,
em decorréncia, a utilizagdo de
novo habeas corpus, em carater
substitutivo. 2. Havendo condena-
¢do criminal, encontram-se presen-
tes os pressupostos da preventiva,
a saber, prova da materialidade e
indicios de autoria. Nao se trata,
apenas, de juizo de cognic¢do provi-
soria e sumaria acerca da responsa-
bilidade criminal do acusado, mas,
sim, de julgamento condenatorio,
precedido por amplo contraditério
e no qual as provas foram objeto
de avaliagdo imparcial, ou seja,
um juizo efetuado, com base em
cognicdo profunda e exaustiva, de
que o condenado ¢ culpado de um
crime. Ainda que a sentenca esteja
sujeita a reavaliacdo critica através
de recursos, a situacdo difere da
prisdo preventiva decretada antes

( Acordaos em destaque

do julgamento. 3. Se as circuns-
tancias concretas do crime indicam
o envolvimento do paciente em
organiza¢do criminosa numerosa,
bem estruturada, voltada a pratica
de crimes graves, tais como, trafico
de drogas, roubo de cargas, furtos
de caixas eletronicos, aquisi¢ao de
armas, a periculosidade e risco de
reiteragdo delitiva esta justificada
a decretacdo ou a manutengdo da
prisdo cautelar para resguardar a
ordem publica, a luz do art. 312 do
CPP. Precedentes. 4. Ordem dene-
gada.” (HC 118.981/MT, Rel. Min.
Rosa Weber, Primeira Turma, DJe
19/11/2013).

“Habeas
al penal. Substitutivo de recurso

corpus. Processu-
constitucional. Inadequagao da via
eleita. Crimes de roubo majorado e
de corrupcao de menores. Senten-
¢a condenatoria. Regime prisio-
nal. Supressdo de instancia. Prisdo
preventiva. Motivagdo genérica e
abstrata. Concessao da ordem de
oficio. 1. Contra acordido exarado
em recurso ordinario em habeas
corpus remanesce a possibilidade
de manejo do recurso extraordi-
nario previsto no art. 102, III, da
Constituicdo Federal. Diante da
diccdo constitucional, inadequada
a utilizacdo de novo habeas cor-
pus, em carater substitutivo. 2. In-
viavel a apreciagcdo de questdo ndo
examinada pelo Superior Tribunal
de Justica, sob pena de indevida su-
pressdo de instancia. 3. O decreto
de prisdo cautelar ha de se apoiar
nas circunstancias faticas do caso
concreto, evidenciando que a sol-
tura ou a manuteng¢do em liberdade
do agente implicara risco a ordem
publica, a ordem econdmica, a ins-
trucdo criminal ou a aplicacdo da
lei penal (CPP, art. 312). 4. A mo-
tivacdo genérica e abstrata, sem
elementos concretos ou base em-
pirica idonea a amparar o decreto
prisional, esbarra na jurisprudéncia
consolidada deste Supremo Tribu-
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nal Federal, que ndo lhe reconhece
validade. Precedentes. 5. Habeas
corpus extinto sem resolucdo de
mérito, mas com concessio de ofi-
cio da ordem, para revogar a prisao
preventiva do paciente, sem preju-
izo da imposi¢ao, pelo magistrado
de primeiro grau, se assim o enten-
der, das medidas cautelares ao fei-
tio legal.” (HC 130.916, Primeira
Turma, Rel. Min. Rosa Weber, DJe
de 20/06/2016).

Demais disso, impende consi-
derar que no caso inexiste excep-
cionalidade que permita a con-
cessdo da ordem de oficio, ante a
auséncia de teratologia na decisdo
atacada, flagrante ilegalidade ou
abuso de poder.

Ressalta-se que a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal ¢ pela
excepcionalidade do trancamento
de acdo penal pela via estreita do
habeas corpus, somente possivel
quando transparecer dos autos, de
forma inequivoca, a inocéncia do
acusado, a atipicidade da condu-
ta ou a extin¢cdo da punibilidade,
pelo que trago a colagdo voto de
minha relatoria, referente ao RHC
119.607, Dje 12/11/2013, in verbis:

“Penal e processual penal. Re-
curso ordinario em habeas corpus.
Homicidio qualificado. Tranca-
mento da agdo penal. Excepcionali-
dade. Inépcia da denuncia. Inocor-
réncia. Recurso ordinario em habe-
as corpus a que se nega provimen-
to. 1. O trancamento da acdo penal
por meio de habeas corpus é medi-
da excepcional, somente admissi-
vel quando transparecer dos autos,
de forma inequivoca, a inocéncia
do acusado, a atipicidade da con-
duta ou a extin¢do da punibilidade.
Precedentes: HC 101754, Segunda
Turma, Relatora a Ministra Ellen
Gracie, DJ de 24.06.10; HC 92959,
Primeira Turma, Relator o Minis-
tro Carlos Britto, DJ de 11.02.10.
2. “A denuncia que contém condi-
¢do efetiva que autorize o denun-

ciado a proferir adequadamente
a defesa ndo configura indicacao
genérica capaz de mancha-la com
a inépcia” (HC 94.272, Primeira
Turma, Relator o Ministro Mene-
zes de Direito, DJe de 27.03.09).
No mesmo sentido: HC 101.066,
Segunda Turma, Relator o Minis-
tro Ayres Britto, DJe de 02.05.12;
HC 96.608, Primeira Turma, Re-
lator o Ministro Dias Toffoli, DJe
de 04.12.09; HC 94.160, Primeira
Turma, Relator o Ministro Mene-
zes Direito, DJe de 22.08.08; HC
89.433, Segunda Turma, Relator o
Ministro Joaquim Barbosa, DJ de
06.11.06. 3. In casu, narra a denain-
cia que “os denunciados, agindo
livre e consciente, em comunhio
de agdes e designios, utilizando-se
de arma de fogo, efetuaram varios
disparos contra a vitima, Sr. Cicero
Gomes de Almeida, conhecido por
‘Moinho’, causando-lhe a morte,
conforme dispde a pericia tanatos-
copica de fls. 65. Conforme revela-
¢do evidente dos autos, a vitima Sr.
Cicero, taxista, estava trabalhando
na Praca Marcos Freire, Ponte dos
Carvalhos, nesta cidade, quando
foi solicitado pro dois individuos
desconhecidos para conduzi-los
com o destino ao Cabo. Porém, ao
chegar nas imediagdes do Mac. Pe-
tréleo, neste municipio, houve um
tiroteio entre os dois individuos
que estavam no interior do veicu-
lo da vitima e policiais. Apos tal
acontecimento, a vitima segundo
informacgdes, foi executada pelos
denunciados, quando encontrava-
-se embaixo de uma carreta para
proteger-se, chegando a pedir que
ndo a matassem, alegando que nao
era assaltante, mas nao adiantou,
pois os acusados efetuaram varios
disparos de arma de fogo em sua
dire¢do. Mesmo diante da gravida-
de dos ferimentos, a vitima ainda
chegou a ser socorrida para o Hos-
pital Mendo Sampaio, nesta Cida-
de, onde falecera”. 4. O erro quanto

a pessoa nio isenta o réu de pena
(art. 20, § 3°, do Cddigo Penal).
5. Destarte, a peca acusatoria des-
creve satisfatoriamente a conduta
praticada pelo recorrente, de modo
a permitir o exercicio do direito ao
contraditorio ¢ a ampla defesa. Por
conseguinte, ndo ha falar em inép-
cia da denuncia. 6. Recurso ordina-
rio em habeas corpus a que se nega
provimento™.

Por sua vez, a inépcia da inicial
tem relagdo com o principio cons-
titucional do devido processo legal
e ampla defesa (artigo 5°, LIV e LV
da Constituigao).

Os parametros legais para a ad-
missao da acusagio estao descritos
nos artigos 41 e 395 do Coddigo
de Processo Penal. O primeiro, de
conteudo positivo, estabelece as
matérias que devem constar da de-
nuncia, ja o segundo, de contetido
negativo, estipula que o libelo acu-
satorio ndo pode incorrer nas im-
propriedades a que se reporta.

Com efeito, a dentincia ou quei-
xa que ndo contém a exposi¢cao do
fato criminoso, com todas as suas
circunstancias e a classificacdao do
crime, impede o exercicio da ampla
defesa, na medida em que submete
o paciente a persecucdo penal pri-
vando-o do contexto sobre o qual
se desenvolvera a relacdo proces-
sual.

Por outro lado, presente a justa
causa, isto é, havendo indicios su-
ficientes de materialidade e autoria,
nada ha de ilegal no constrangi-
mento que representa responder a
um processo crime.

In casu, a controvérsia cinge-se
a existéncia ou ndo da exposicdo
do fato criminoso e suas circuns-
tancias, notadamente pela suposta
ndo indicagdo individualizada da
conduta dos pacientes na empreita-
da criminosa.

O Supremo Tribunal Federal as-
sentou que, em crimes societarios,
¢ dispensavel a descrigdo pormeno-
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rizada da conduta de cada acusado,
sendo suficiente que a denuncia,
demonstrando o vinculo destes
com a sociedade comercial envol-
vida, narre as condutas delituosas
de forma a possibilitar o exercicio
da ampla defesa, o que deve ser
analisado caso a caso, verbis:

“Habeas corpus substitutivo de
recurso ordinario. Inadequacao da
via. Nao conhecimento. A¢do pe-
nal. Delito societario. Crime de au-
toria coletiva. Dentlincia genérica.
Inépcia. Inocorréncia. Observancia
do art. 41 do CPP. Suficiente des-
cri¢do do fato tido como criminoso.
Poder de gestdo na pessoa juridica.
Indicio minimo de autoria. Nao
concessdao da ordem de oficio. 1.
Nao se admite habeas corpus subs-
titutivo de recurso ordinario, sob
pena de ofensa ao regramento do
sistema recursal previsto na Cons-
tituicdo Federal. 2. Nao ha abuso de
acusacao na dentincia que, ao tratar
de crimes de autoria coletiva, deixa,
por absoluta impossibilidade, de
esgotar as minucias do suposto co-
metimento do crime. 3. Ha diferen-
¢a entre denuincia genérica e geral.
Enquanto naquela se aponta fato
incerto e imprecisamente descrito,
na ultima ha acusacdo da pratica de
fato especifico atribuido a diversas
pessoas, ligadas por circunstancias
comuns, mas sem a indicacdo mi-
nudente da responsabilidade inter-
na e individual dos imputados. 4.
Nos casos de denuncia que verse
sobre delito societario, ndo ha que
se falar em inépcia quando a acusa-
¢do descreve minimamente o fato
tido como criminoso. 5. O poder de
gestdo configura indicio minimo da
autoria das praticas delitivas reali-
zadas, em tese, por meio de pessoa
juridica. 6. Habeas corpus nao co-
nhecido”. (HC 118.891, Primeira
Turma, Relator Min. Edson Fachin,
DJe 20/10/2015)

“Penal e Processual Penal. Ha-

beas corpus. Crimes contra a or-

dem tributaria (art. 1°, II, c/c o art.
11, da Lei 8.137/90). Trancamento
da ag@o penal. Excepcionalidade.
Inépcia da denuncia. Inocorrén-
cia. Negativa de autoria. Analise
de fatos e provas. Vedacdo. Habe-
as corpus extinto por inadequagao
da via eleita. 1. O trancamento da
agdo penal por meio de habeas cor-
pus € medida excepcional, somen-
te admissivel quando transparecer
dos autos, de forma inequivoca,
a inocéncia do acusado, a atipi-
cidade da conduta ou a extingdo
da punibilidade. Precedentes: HC
101754, Segunda Turma, Relato-
ra a Ministra Ellen Gracie, DJ de
24.06.10; HC 92959, Primeira Tur-
ma, Relator o Ministro Carlos Brit-
to, DJ de 11.02.10. 2. A denuncia,
na hipotese de crime societario,
ndo precisa conter descrigdo minu-
ciosa e pormenorizada da conduta
de cada acusado, sendo suficiente
que, demonstrando o vinculo dos
indiciados com a sociedade comer-
cial, narre as condutas delituosas
de forma a possibilitar o exercicio
da ampla defesa. Precedentes: HC
103.104, Primeira Turma, Relator
0 Ministro Marco Aurélio, DJe de
14.02.12; HC 101.754, Segunda
Turma, Relatora a Ministra El-
len Gracie, DJe de 25.06.10; HC
101.286, Primeira Turma, Rela-
tor o Ministro Dias Toffoli, DJe
de 25.08.11; HC 97.259, Primeira
Turma, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, DJe de 26.02.10;
HC 98.840, Segunda Turma, Re-
lator o Ministro Joaquim Barbosa,
Dle de 25.09.09. 3. In casu, narra a
denuncia que a paciente e o corréu,
na condi¢do de socios administra-
dores da empresa Dragaléia Medi-
camentos e Perfumaria Ltda.-ME,
em tese, “dolosamente omitiram
da escrita fiscal da empresa autu-
ada valores de ICMS devido por
substitui¢do tributaria quando da
aquisicdo de produtos farmacéu-
ticos da empresa DROGAVIDA

( Acordaos em destaque

desacobertados de documentagdo
fiscal”, causando um prejuizo aos
cofres publicos de R$ 103.304,28
(cento e trés mil, trezentos e qua-
tro reais e vinte e oito reais), que,
acrescido dos encargos legais, al-
cancou a monta de R$ 439.889,80
(quatrocentos e trinta ¢ nove mil
oitocentos e oitenta e nove reais
e oitenta centavos). 4. A negativa
de autoria do delito ndo ¢é aferivel
na via do writ, cuja analise se en-
contra reservada aos processos de
conhecimento, nos quais a dilagdo
probatoria tem espago garantido.
HC 114.889-AgR,
Primeira Turma, de que fui Rela-
tor, DJe de 24.09.13; HC 114.616,
Segunda Turma, Relator o Ministro
Teori Zavascki, DJe de 17.09.13. 5.
In casu, o Superior Tribunal de Jus-

Precedentes:

tica, no julgamento do recurso or-
dinario 14 interposto, assentou que,
“a principio, e nos estreitos lindes
documentais, € possivel divisar,
sim, que a recorrente detinha po-
deres de gestdo da pessoa juridica,
pela qual se teria perpetrado a so-
negacao fiscal”. Destarte, a analise
dos poderes da paciente na socie-
dade empresaria demandaria o re-
volvimento do conjunto fatico-pro-
batorio, inviavel na via do habeas
corpus. 6. Ordem de habeas corpus
extinta por inadequacao da via elei-
ta”. (HC 122.450, Primeira Turma,
minha relatoria, DJe 20/11/2014)
“Habeas corpus. Direito penal
e processual penal. Impetragcdo
contra decis@o monocratica do su-
perior tribunal de justica. Nao es-
gotamento de jurisdicdo. Crime
contra a ordem tributaria. Art. 1°,
i, da Lei 8.137/90. Inépcia da de-
nuncia. Trancamento da agdo pe-
nal. 1. Ha obice ao conhecimento
de habeas corpus impetrado contra
decisdo monocratica, indeferitéria
de writ, do Superior Tribunal de
Justica, cuja jurisdi¢do nao se es-
gotou, ausente o manejo de agravo
regimental. Precedentes. 2. Nao se
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exigem, quando do recebimento da
dentncia, a cognicdo e a avaliagdo
exaustiva da prova ou a apreciagdo
exauriente dos argumentos das par-
tes, bastando o exame da validade
formal da peca e a verificagdo da
presenca de indicios suficientes de
autoria e de materialidade. 3. A ju-
risprudéncia desta Suprema Corte
¢ no sentido de que “A denuncia,
na hipotese de crime societario,
ndo precisa conter descricdo mi-
nuciosa e pormenorizada da con-
duta de cada acusado, sendo que,
demonstrando o vinculo dos indi-
ciados com a sociedade comercial,
narre as condutas delituosas de
forma a possibilitar o exercicio da
ampla defesa” (HC 122.450/MG,
Rel. Min. Luiz Fux, 1* Turma, DJe
20.11.2014). 4. A denuncia, na hi-
potese, revela ocorréncia de fato
tipico com prova da materialidade
¢ indicios suficientes de autoria, de
modo a possibilitar o pleno exerci-
cio da defesa. 5. O trancamento da
acdo penal na via do habeas cor-
pus sO6 se mostra cabivel em casos
excepcionalissimos, quando ma-
nifesta a atipicidade da conduta, a
presenca de causa extintiva de pu-
nibilidade ou a auséncia de supor-
te probatério minimo de autoria e
materialidade delitivas. 6. Habeas
corpus extinto sem resolugdo do
mérito”. (HC 128.031, Primeira
Turma, Relator Min. Rosa weber,
DlJe 22/09/2015)

“Penal e processual penal. Ha-
beas corpus. Concessdo da ordem
para que o STJ conhega da impe-
tragdo la formulada. Inviabilidade.
Trancamento da agdo penal. De-
litos tributarios (art. 1°, I e 11, da
Lei 8.137/1990). Inépcia da inicial
acusatoria. Crime societario. Falta
de indicagdo individualizada das
condutas. Inocorréncia. Denun-
cia geral e ndo genérica. Habeas
corpus denegado. 1. As premissas
apresentadas na impetragdo nao
correspondem a realidade dos fa-

tos. O STJ ndo negou seguimento
ao habeas corpus por se tratar de
mera reiteragdo de outro; apenas
aplicou o entendimento desenvol-
vido em uma impetragao formu-
lada em favor de um corréu, no
qual também se buscava o tranca-
mento da acdo penal por inépcia
da denuncia. Inviavel, portanto,
a concessdo da ordem para que o
STJ conheca da impetracdo. 2. A
jurisprudéncia desta Corte firmou
entendimento no sentido de que a
extingdo da agdo penal, de forma
prematura, pela via do habeas cor-
pus, somente se da em hipdteses
excepcionais, nas quais seja paten-
te (a) a atipicidade da conduta; (b)
a auséncia de indicios minimos de
autoria e materialidade delitivas;
ou (c) a presenca de alguma causa
extintiva da punibilidade. 3. A ini-
cial acusatoria indica os elementos
indiciarios minimos aptos a tornar
plausivel a acusagdo e, por conse-
quéncia, suficientes para dar inicio
a persecucdo penal, além de permi-
tir ao paciente o pleno exercicio do
seu direito de defesa, nos termos
do art. 41 do Cdédigo de Processo
Penal. 4. Nao ha como avangar nas
alegagdes postas na impetragao,
que, a rigor, pretende o julgamen-
to antecipado da agdo penal, o que
configuraria distor¢do do mode-
lo constitucional de competéncia.
Assim, cabera ao juizo natural da
instrugdo criminal, com observan-
cia do principio do contraditério,
proceder ao exame das provas co-
lhidas e conferir defini¢do juridica
adequada para os fatos que resta-
rem comprovados. Ndo convém
antecipar-se ao pronunciamento
das instancias ordinarias. 5. Ordem
denegada”. (HC 116.781, Segunda
Turma, Relator Min. Teori Zavas-
cki, DJe 15/04/2014)

“HABEAS CORPUS. DIREI-
TO PENAL E PROCESSUAL
PENAL. INEPCIA DA DENUN-
CIA. CONDUTA SUFICIENTE-

MENTE INDIVIDUALIZADA.
INEXISTENCIA. DEPOSITO EM
ACAO ANULATORIA DO DE-
BITO FISCAL. SUSPENSAO DA
ACAO PENAL. IMPOSSIBILI-
DADE. EXISTENCIA DE QUES-
TAO PREJUDICIAL. MATERIA
NAO TRATADA NAS INSTAN-
CIAS ANTERIORES. NAO CO-
NHECIMENTO. ORDEM DE-
NEGADA. 1. Esta Suprema Corte
tem admitido ser dispensavel, nos
crimes societarios, a descrigdo mi-
nuciosa e individualizada da con-
duta de cada acusado, bastando que
a peca acusatoria narre, no quanto
possivel, as condutas delituosas de
forma a possibilitar o exercicio da
ampla defesa. 2. A conduta do pa-
ciente foi suficientemente individu-
alizada, ao menos para o fim de se
concluir pelo do juizo positivo de
admissibilidade da imputacao feita
na denudncia. 3. O trancamento de
agdo penal so se verifica nos casos
em que ha prova evidente da falta
de justa causa, seja pela atipicidade
do fato, seja por absoluta caréncia
de indicio de autoria, ou por outra
circunstancia qualquer que condu-
za, com seguranga, a conclusao fir-
me da inviabilidade da agdo penal.
Precedentes. 4. Para se evitar o jus
puniendi estatal, o paciente deveria
ter promovido o pagamento do tri-
buto devido antes do recebimento
da denuncia, conforme estabele-
ce o art. 34 da Lei 9.249/95. 5. A
alegacdo de existéncia de questdo
prejudicial externa (art. 93 do CPP)
decorrente da propositura de acdo
anulatoéria de débito fiscal ndo foi
apreciada pelo Superior Tribunal
de Justi¢a, o que inviabiliza o seu
conhecimento por esta Suprema
Corte, sob pena de indevida supres-
sao de instancia. 6. Habeas corpus
parcialmente conhecido e denega-
do na parte conhecida” — Sem gri-
fos no original”. (HC 101.754, Se-
gunda Turma, Relatora a Ministra
Ellen Gracie, DJe 25/06/10)
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Dai conclui-se que, em crimes
de estrutura complexa, o ordena-
mento processual penal veda a
responsabilidade penal objetiva,
aquela que decorre exclusivamente
da relagcdo de propriedade entre a
pessoa fisica e juridica mediante a
qual se praticou o crime.

In casu, a denuncia descreve
satisfatoriamente as condutas cri-
minosas praticadas pelos acusa-
dos, premissa bem assentada pelo
Superior Tribunal de Justi¢a no in-
digitado ato coator, sob a seguinte
fundamentagao:

“I...]

No caso dos autos, ndo se cons-
tata qualquer defeito na denuncia
capaz de impedir ou reduzir o di-
reito de defesa garantido aos acusa-
dos, pois a pega preenche os requi-
sitos legais previstos no artigo 41
do Cddigo de Processo Penal.

Com efeito, de acordo com a
peca vestibular, os recorrentes, na
qualidade de administradores da
Drogaria Principal do Bairro Ltda.,
teriam fraudado a fiscalizagdo tri-
butaria, omitindo receita relativa
a saidas de mercadorias tributadas
em documento exigido pela lei fis-
cal, creditando-se, indevidamente,
do ICMS incidente sobre tais ope-
ragdes, o que teria resultado em
prejuizo a Fazenda Estadual supe-
rior a 2 (dois) milhdes de reais (e-
-STJ fl. 6 do Apenso 1).

Percebe-se, portanto, que a des-
crigdo dos fatos exposta pelo 6rgdo
ministerial na exordial atende de
forma satisfatoria os requisitos le-
gais exigidos para que se garanta
ao réu o exercicio da ampla defesa
e do contraditoério.

[...]

Melhor sorte nao socorre a de-
fesa no tocante a vislumbrada nu-
lidade da decisdo que recebeu a
dentincia, que teria se apoiado em
prova inexistente nos autos, o que
revelaria a falta de justa causa para
a persecucdo criminal. Com efeito,

o entendimento desta Corte Supe-
rior de Justica firmou-se no sentido
de que, em regra, ¢ desnecessaria
fundamentacdo complexa na de-
cisdo que recebe a denuncia, por-
quanto o referido ato ¢ classificado
como despacho meramente ordina-
tério, nao se submetendo, portanto,
ao disposto no artigo 93, inciso IX,
da Constituigao Federal.

[...]

Finalmente, razdo ndo assiste a
defesa quanto a indigitada falta de
constitui¢do definitiva do crédito
tributario, o que impediria a de-
flagragdo da persecucdo penal em
exame.

E que, consoante o documento
de fl. 125 do Apenso 1, a dentincia
(e-STJ fl. 6 do Apenso 1) e o acor-
dao objurgado, o crédito tributario
em questdo foi inscrito em divida
ativa aos 26.2.2010 (e-STJ fl. 50),
motivo pelo qual a impugnagdo
acostada aos autos pelos recorren-
tes, e recebida pela Secretaria da
Fazenda do Estado do Rio de Ja-
neiro aos 3.1.2012, ndo € suficiente
para afastar a conclusdo de que ja
houve o esgotamento da via admi-
nistrativa, encontrando-se, portan-
to, atendida a exigéncia contida no
verbete 24 da Sumula Vinculante
[...]”

Com efeito, é possivel o exerci-
cio do contraditorio e ampla defesa
sobre os fatos narrados no libelo,
uma vez que a denuncia delineia
suficientemente o fato criminoso
e suas circunstancias, bem como
porque esta calcada em elementos
de informagdo aptos a demonstrar
a materialidade do delito e indicios
de autoria e, bem ainda, pois apon-
ta os pacientes como socios admi-
nistradores da empresa.

Dito isso, a questdo da pratica
ou ndo das condutas descritas na
inicial se traduz no préprio mérito
da agdo penal, isto é, sobre esses
fatos se desenvolvera a instrucado
processual e a produgdo probatoria.

( Acordaos em destaque

Desse modo, preenchidos os
pressupostos do artigo 41 do Codi-
go Penal e nio incorrendo nas ve-
dagdes do artigo 395 do Codigo de
Processo Penal, a dentncia ¢ apta
ao desenvolvimento da persecugao
penal. A controvérsia da participa-
¢ao/autoria dos pacientes na em-
preitada criminosa diz respeito ao
proprio mérito da pretensdo puniti-
va, cujo espago natural de constru-
¢do e debate € a instrucdo proces-
sual perante o Juizo Natural e ndo
em sede de habeas corpus.

Logo, n3o demonstrada, de
forma inequivoca a atipicidade da
conduta ou a extingdo da punibi-
lidade e preenchidos os requisitos
para o recebimento da dentncia, o
desenvolvimento da agdo penal na
origem ndo se revela constrangi-
mento ilegal.

Por fim, eventual o exame da
matéria suscitada pelos pacientes,
com vistas a sub-rogar o entendi-
mento das instancias inferiores,
ensejam, de igual maneira, o re-
volvimento do conjunto fatico-
-probatorio engendrado nos autos.
Destarte, ndo se revela cognoscivel
a insurgéncia que ndo se amolda a
estreita via eleita. Nesse sentido:

“Penal e processual penal.
Agravo regimental no recurso or-
dinario em habeas Corpus. Recor-
rente condenado pela pratica dos
crimes de falsidade ideologica (art.
299, c/c art. 61, ii, alinea “g”, do
codigo penal), peculato (art. 312,
caput, c/c art. 61, ii, alinea “g”, do
codigo penal) e prevaricagdo (art.
319, c/c art. 61, ii, alinea “g”, do
Codigo Penal). Interceptacdes te-
lefonicas. Alegacdo de nulidades.
Razdes apreciadas no julgamento
de impetragdes anteriores. Mera
Inadmissibilidade de

novo writ. Reapreciacdo de acer-

reiteracao.

vo probatério em sede de habeas
corpus. Impossibilidade. Agravo
regimental desprovido. 1. O habe-
as corpus ¢ inadmissivel quando se
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trata de mera reiteragdo das razdes
de medida anteriormente impetra-
da nesta Corte. Precedentes: HC
103693-AGR, rel. min. Dias Toffo-
li, 1* Turma, DJ de 2/12/2010; HC
100279-AGR, rel. min. Cezar Pe-
luso, 2* Turma, DJ de 27/11/2009;
HC 82587/RJ, rel. min. Cezar Pelu-
so, 2* Turma, DJ de 7/8/2009; HC
97475— AGR/MG, rel. min. Cezar
Peluso, 2* Turma, DJ de 3/2/2009.
2. In casu, o recorrente reitera a
alegacdo de nulidade das intercep-
tacoes telefonicas que compuseram
0 acervo probatorio dos autos da
acdo penal de origem e embasa-
ram a sua condenacdo pela pratica
dos crimes de falsidade ideologi-
ca, peculato e prevaricagdo, cuja
legalidade ja foi confirmada em
julgamentos anteriores desta Cor-
te. 3. A pretensdo de apreciagdo
do acervo probatoério € vedada na
via estreita do habeas corpus. Pre-
cedentes: HC 106393, Relator(a):
Min. Carmen Lucia, Primeira Tur-
ma, julgado em 15/02/2011; RHC
98731, Relator(a): Min. Carmen
Lucia, Primeira Turma, julgado em
02/12/2010; HC 72979, Relator(a):
Min. Moreira Alves, Primeira Tur-
ma, julgado em 23/02/1996; HC
93369, Relator(a): Min. Celso de
Mello, Segunda Turma, julgado em
15/09/2009. 4. No caso, o conteudo
dos 4audios mencionados na dentin-
cia e que serviram de fundamento
para a condenacdo ¢ matéria cuja
analise se revela inviavel na via do
writ. 5. Agravo regimental despro-
vido.” (RHC 113.089-AgR, Pri-
meira Turma, Rel. Min. Luiz Fux,
DJe de 05/09/2014).

“Agravo Regimental em Ha-
beas Corpus. Direito processual
penal e direito penal. Violacao de
direito autoral. Artigo 184, § 2°,
do codigo penal. Laudo pericial.
Materialidade
me do conjunto fatico-probatorio.

delitiva. Reexa-

Inviabilidade. 1. Nao se presta o
habeas corpus, enquanto nao per-

mite ampla avaliacdo e valoragdo
das provas, como instrumento ha-
bil ao reexame do conjunto fatico-
-probatoério ensejador da condena-
¢do criminal. Precedentes. 2. Este
Supremo Tribunal Federal ndo vem
admitindo a utiliza¢do de habeas
corpus com o fim de desconstituir
o laudo pericial que atestou a falsi-
dade dos objetos apreendidos para
fins da persecucao penal do crime
art. 184, § 2°, do Cddigo Penal, sob
pena de indevido revolvimento do
conjunto probatério (HC 121.355/
MG, Rel. Min. Ricardo Lewando-
wski, 2* Turma, DJe 26.5.2014; ¢
HC 118.265/MG, Rel. Min. Dias
Toffoli, 1* Turma, DJe 18.11.2013).
3. O vasto acervo fatico-probatoério
ensejador do édito condenatorio,
além de submetido ao crivo do
contraditorio e da ampla defesa, foi
amplamente apreciado por oOrgdo
julgador imparcial e reexaminado
pelo Tribunal de Apelagdo, sobe-
ranos na analise de provas, quanto
a autoria e materialidade delitivas.
4. Agravo regimental conhecido e
nao provido.” (RHC 125.391-AgR,
Primeira Turma, Rel. Min. Rosa
Weber, DJe de 26/05/2015).

Ex positis, NEGO PROVI-
MENTO ao agravo regimental. E
como voto.

VOoTO

O senhor Ministro Marco Au-
rélio — O habeas corpus € agao
constitucional voltada a preservar
a liberdade de ir e vir do cidadao.
O processo que o veicule, devida-
mente aparelhado, deve ser sub-
metido ao julgamento da Turma.
Descabe observar quer o disposto
no artigo 21 do Regimento Interno,
no que revela a possibilidade de o
relator negar seguimento a pedi-
do manifestamente improcedente,
quer o artigo 932 do Coédigo de
Processo Civil. Provejo o agravo
para que o habeas corpus tenha
sequéncia.

EXTRATO DE ATA

Decisdo: A Turma, por maio-
ria, negou provimento ao agravo,
nos termos do voto do Relator,
vencido o Ministro Marco Auré-
lio. 1* Turma, Sessdo Virtual de 2
a 8.12.2016.

Composicdo: Ministros Luis
Roberto (Presidente),
Marco Aurélio, Luiz Fux, Rosa
Weber ¢ Edson Fachin.

Carmen Lilian Oliveira de Sou-

Barroso

za Secretaria da Primeira Turma

TRABALHISTA E
PREVIDENCIARIO

MANTIDA A RESPONSABILIDADE
DE CONSTRUTORA POR ACIDENTE
EM ONIBUS CONTRATADO PARA
TRANSPORTE DE FUNCIONARIOS

Tribunal Superior do Trabalho
Recurso de Revista n. 112000-
80.2008.5.01.0204

Orgéo Julgador: 2a. Turma

Fonte: DJ, 09.12.2016

Relator: Ministro Renato de Lacerda
Paiva

EMENTA

Indenizagdao. Dano moral. Aci-
dente de transito ocorrido em trans-
porte contratado pela empregadora
para conducdo dos empregados ao
local de trabalho. Responsabilida-
de civil. Cinge-se a controvérsia a
saber o grau de responsabilidade da
empregadora pelo acidente sofrido
pelo empregado durante o trajeto
ao local de trabalho em transpor-
te contratado pela reclamada, para
fins de indeniza¢do por danos mo-
rais. A jurisprudéncia desta Corte
tem decidido que a responsabili-
dade do empregador ¢é objetiva no
caso em que o acidente de transito
ocorre durante o transporte do em-
pregado em veiculo fornecido pela
empresa, com fundamento nos arts.
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734 e 735 do Codigo Civil (aplica-
veis ao Direito do Trabalho por for-
¢a do art. 8° da CLT), porquanto o
empregador, ao se responsabilizar
pelo transporte de seus emprega-
dos, equipara-se ao transportador,
assumindo o 6nus do transporte do
empregado ao local de trabalho e
0s riscos por eventuais acidentes
ocorridos no trajeto, ainda que por
culpa exclusiva de terceiro. Desse
modo, diante da responsabilidade
fixada por lei para o transportador,
¢ perfeitamente aplicavel a hipote-
se dos autos o paragrafo tnico do
artigo 927 do Codigo Civil — teo-
ria do risco. Ressalta-se que, nos
termos dos artigos 932, inciso III,
e 933, ambos do Coédigo Civil, o
empregador responde pelos atos
praticados por seus empregados,
servigais e prepostos, no exercicio
do trabalho que lhes competir, ou
em razdo dele, ainda que nao haja
culpa de sua parte. Portanto, ndo
ha falar em ofensa aos artigos 7°,
inciso XXVIII, da Constituigdo
Federal e 927, paragrafo unico, do
Cédigo Civil.

Recurso de revista ndo conhe-
cido.

Vistos, relatadosediscutidosestes
autos de Recurso de Revistan. TST-
-RR-112000-80.2008.5.01.0204,
em que é Recorrente IESA OLEO
E GAS S.A. e Recorrido E. B.

Adoto o relatorio proposto pelo
eminente Ministro Relator do feito,
conforme aprovado em sessdo de
julgamento, nos seguintes termos:

“O Egrégio Tribunal Regional
da Quinta Regido, por intermé-
dio do v. acérdao de seq. 1, pags.
425/437, deu parcial provimento
ao recurso ordinario do reclamante
para deferir ao autor indenizagdo
por danos morais no importe de
R$10.000,00.

A reclamada interpds recurso
de revista, pelas razdes de seq. 1,
pags. 441/451. Postula a reforma
do julgado quanto ao tema: indeni-

zacdo — dano moral — acidente de
transito ocorrido no trajeto para o
trabalho. transporte fornecido pelo
empregador, por violacdo aos ar-
tigos 7°, XXVIII, da Constitui¢do
Federal e 927 do Codigo Civil e
por divergéncia jurisprudencial.

Contrarrazdes apresentadas as
pags. 462/466, seq. 1.

Dispensado o parecer da d. Pro-
curadoria-Geral, nos termos do ar-
tigo 83, § 2°, item II, do Regimento
Interno do TST.

E o relatorio.”

VOoTO

Indenizagdo. Dano moral. Aci-
dente de transito ocorrido em trans-
porte contratado pela empregadora
para conducdo dos empregados ao
local de trabalho. Responsabilida-
de civil. Conhecimento

O Tribunal Regional, ao anali-
sar o tema, deixou consignado, in
verbis:

“O reclamante relatou, em sua
peticao inicial, que foi admitido em
27 de julho de 2006, para exercer
a funcdo de caldeireiro, tendo sido
dispensado em 09/07/2007.

Esclareceu que, durante toda a
vigéncia do seu contrato de traba-
lho, exerceu suas atividades nas de-
pendéncias da Refinaria de Petro-
leo de Duque de Caxias — REDUC.

Aduziu que em dezembro de
2006, ao chegar as instalagdes da
REDUC, pegou o Onibus circular
da empresa Dom Bosco, dispo-
nibilizado pela reclamada para o
transporte de seus funcionarios, em
direcdo ao scu local de trabalho, a
oficina de unidade de enxoftre.

Relatou que durante o percur-
so o veiculo se chocou com um
quebra-molas, 0 que o arremessou
para o alto, tendo, na descida, bati-
do com as maos no ferro de apoio
do assento, o que lhe causou uma
patologia na mao direita, que lhe
rendeu a concessdo de varios be-
neficios de auxilio-doenga, sendo

( Acordaos em destaque

esclarecido, ainda, que a ré ndo
emitiu a Comunicacdo de Acidente
de Trabalho.

Defendendo-se (fl. 128/131), a
reclamada alegou que o reclama-
da ndo comprovou a ocorréncia de
dano, sendo indevida a indenizagéo
postula.

A ata de audiéncia de fl. 232
consigna o deferimento da realiza-
¢ao de prova pericial, tendo sido,
em razao disso, apresentado o lau-
do pericial de fls. 246/257 que ates-
ta que o autor € portador de uma
Distrofia Impaticoreflexa (DSR)
que atinge o 1° quirodactilo direito,
incluindo o metacarpiano, é que a
DSR ¢ geralmente pos-traumatica,
estando relacionada com o acidente
relatado (quesito 3, fl. 253) e que o
autor estd incapacitado para o tra-
balho.

O MM. Juizo de origem julgou
improcedente a pretensdo autoral,
pelos seguintes fundamentos:

‘Restou demonstrado nos autos
que o acidente sofrido pelo recla-
mante foi ocasionado pelo motoris-
ta do transporte contratado pela ré,
empresa Dom Bosco, que conduzia
o reclamante e demais empregados
ao local de trabalho.

O reclamante acionou a empresa
Dom Bosco no Juizo Civel, como
noticiado pelo proprio na petigdo
de fls. 208/209 consultando o an-
damento da mesma verifica-se que
prolatada senten¢a, condenando a
empresa de transporte a indenizar
o reclamante, em fase de recurso.

Nao obstante a legislacdo pre-
videnciaria reconhecer o acidente
de trabalho ndo ha que se falar em
indeniza¢do decorrente de dano
material ou moral, vez que a Cons-
tituicdo da Republica em seu art.
7°, inciso XXVIII, segunda par-
te, ao versar sobre o acidente de
trabalho, assegura ao empregado
o direito a indenizagdo pelo em-
pregador quando este incorrer em
do/o ou culpa. E certo que o em-
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pregador que fornece transporte ao
empregado ¢é responsavel por even-
tual acidente ocorrido no trajeto,
todavia sua responsabilidade seria
subsidiaria, por culpa in eligendo.
A responsabilidade direta ¢ da em-
presa de transporte, responsavel
pelo mal causado ao autor. No caso
dos autos, o reclamante optou por
ajuizar a agao no civel, sem incluir
o empregador como responsavel
subsidiario, o que lhe permitiria
ampliar suas garantias de recebi-
mento. Destarte, improcedem os
pedidos de dano material e moral
por auséncia de culpa da ré’

A conclusdo, data venha, com-
porta reparos.

De plano, cumpre esclarecer que
acidente do trabalho é o que ocorre
pelo exercicio do trabalho a servigo
da empresa, provocando lesdo cor-
poral ou perturbacdo funcional que
cause a morte, a perda ou redugao
da capacidade para o trabalho, per-
manente ou temporaria.

Consideram-se também aciden-
te do trabalho a doenga profissional
(produzida ou desencadeada pelo
exercicio do trabalho) e a doenga
do trabalho (adquirida ou desen-
cadeada em funcdo das condi¢des
especiais de trabalho).

A responsabilidade por dano
decorrente de acidente de trabalho,
seja material ou moral, exige a de-
monstracdo da presencga de culpa
do empregador.

Nesse sentido o art. 7°, inciso
XXVIII, da CF/88, regula expres-
samente a matéria, nos seguintes
termos:

‘Art. 7° — Sao direitos dos traba-
lhadores urbanos e rurais, além de
outros

que visem a melhoria de sua
condig¢do social:

XVIII — seguro contra acidente
de trabalho, a cargo do emprega-
dor, sem excluir a indenizagdo/a
que este esta obrigado, quando in-
correrem dolo o culpa’.

Nao ha como, portanto, contra-
riar expressa previsdo constitucio-
nal que, ao prever a possibilidade
de indenizagdo por acidente de tra-
balho, condiciona seu cabimento a
existéncia de dolo ou culpa do em-
pregador.

Contudo, esta ndo € a tnica hi-
potese de responsabilizagdo civil.

Conforme o que dispde o art.
927 do atual Cédigo Civil, ha obri-
gacao de reparar o dano indepen-
dentemente de culpa quando a ati-
vidade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos
de outrem, in verbis:

‘Art. 927. Aquele que, por ato
ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obri-
gacdo de reparar o dano, indepen-
dentemente de culpa, nos casos
especificados em lei ou quando a
atividade normalmente desenvolvi-
da pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos
de outrem’.

Nos presentes autos, restou
incontroverso que o autor sofreu
acidente de trabalho, quando se en-
contrava em transporte fornecido
pela ré, estando incapacitado para
o trabalho.

Conclui-se, assim, indepen-
dentemente da a¢do movida pelo
reclamante em face da empresa de
transporte, ¢ a fixacdo da respon-
sabilidade desta pelos danos cau-
sados, que estao presentes todos
os requisitos previstos no art. 186
do Coédigo Civil, o que determina
o deferimento de uma indenizagao
por danos morais.

Nao faz jus ao autor, no entanto,
a indenizag@o por danos materiais,
a uma, porque, como consta do lau-
do pericial de fl. 251, ‘ndo compro-
vou, nos autos, despesas com ma-
teriais e equipamentos, bem como
despesas médicas e hospitalares’ e,
a duas, porque a r. sentenga deferiu

a reintegracao do autor (vide fl. 294
Verso).

Resta a fixagdo do valor da in-
denizacao por danos morais.

A fixacdo do valor da indeniza-
¢do por danos morais, embora nao
obedeca a critérios objetivos, deve
ser pautada por pardmetros ja con-
sagrados na doutrina e jurisprudén-
cia patrias, tais como: a extensio
do ato ilicito, a gravidade do dano,
a culpa do agente, o potencial eco-
nomico do ofensor e ainda servir
como forma de repressao em rela-
¢do ao causador do dano.

Nesse contexto, fixo o valor
da indenizag¢do em R$ 10.000,00,
considerando o tempo do con-
trato de trabalho do reclamante
(27/07/2006 a 09/07/2007), a sua
ultima remuneragdo (R$ 1.543,73)
e a gravidade da falta.

Dou provimento” (pags. 427-
436).

A reclamada, em suas razoes de
recurso de revista, sustenta ser in-
devida a condenagao ao pagamento
da indeniza¢do por danos morais,
visto que ndo foi demonstrada a
culpa da empresa no acidente de
trabalho sofrido pelo autor.

Afirma que, na hipdtese, ocor-
reu culpa de terceiro, “pois ‘aci-
dente de trajeto’ ndo caracteriza
risco inerente a atividade profissio-
nal” (pag. 447), e que “a atividade
desenvolvida pela empresa NAO
se enquadra em atividade de risco
e consequentemente NAO implica
risco aos direitos do trabalhador”
(pag. 448).

Nesse contexto, aduz que, “como
bem asseverou a sentenca primeira,
¢ subsidiaria a responsabilidade do
empregador por eventual acidente
ocorrido no trajeto quando esta for-
nece transporte, sendo da empresa
de transporte a responsabilidade di-
reta pelo infortinio causado ao em-
pregado” (pag. 448).

Alega, ademais, que “a respon-
sabilizac¢do civil ja foi atribuida a

Revista Bonijuris | Fevereiro 2017 | Ano XXIX, n. 639 | V. 29, n. 2 | www.bonijuris.com.br

Revista Bonijuris Fevereiro 2017 - PRONTA.indd 54

23/01/2017 10:14:26



empresa de Onibus Dom Bosco,
restando garantido ao demandan-
te o direito de ser ressarcido pelos
prejuizos sofridos quando da inter-
posicao de demanda na justica ci-
vel. Desta forma, nova condenagao
com o deferimento de novo paga-
mento a titulo de danos morais ca-
racterizara verdadeiro bis in idem,
0 que vem a ser absolutamente re-
chagado pelo direito brasileiro”.

Aponta violagdo dos artigos 7°,
inciso XXVIII, da Constitui¢ao Fe-
deral e 927 do Cédigo Civil. Trans-
creve jurisprudéncia.

Trata-se de pedido de indeniza-
¢do por danos morais decorrentes
de acidente de trajeto ou percur-
so, em transporte contratado pela
empregadora, que ensejou uma in-
capacitagdo do empregado para o
trabalho.

Preliminarmente, cumpre escla-
recer que a responsabilidade sub-
jetiva prevista no artigo 7°, inciso
XXVIII, da Constitui¢do Federal
de 1988 convive, pacificamente,
com a responsabilidade objetiva
prevista no artigo 927, paragrafo
unico, do vigente Coédigo Civil,
tendo em vista que a propria Carta
Magna, no caput do artigo 7°, além
da gama de direitos trabalhistas ali
previstos, admite a coexisténcia
“(...) de outros que visem a melho-
ria de sua condigao social”.

Por outro lado, a jurisprudén-
cia desta Corte tem decidido que
a responsabilidade do empregador
¢ objetiva no caso em que o aci-
dente de transito ocorre durante o
transporte do empregado em vei-
culo fornecido pela empresa, com
fundamento nos arts. 734 e 735 do
Codigo Civil (aplicaveis ao Direito
do Trabalho por for¢a do art. 8° da
CLT), porquanto o empregador, ao
se responsabilizar pelo transporte
de seus empregados, equipara-se
ao transportador, assumindo o 6nus
do transporte do empregado ao lo-
cal de trabalho e os riscos por even-

tuais acidentes ocorridos no trajeto,
ainda que por culpa exclusiva de
terceiro.

Nesse sentido, os seguintes pre-
cedentes da SbDI-1 e de Turmas
desta Corte:

“Recurso de embargos interpos-
to na vigéncia da Lei 11.496/2007.
Acidente de trajeto em transporte
fornecido pelo empregador. Indeni-
zacao por danos morais e materiais.
Responsabilidade civil objetiva. O
empregador, ao se responsabilizar
pelo transporte de seus emprega-
dos, equipara-se ao transportador,
assumindo o 6nus do transporte do
empregado ao local de trabalho e
0s riscos por eventuais acidentes
ocorridos no trajeto, ainda que por
culpa exclusiva de terceiro. Desse
modo, diante da responsabilidade
fixada por lei para o transportador,
¢ perfeitamente aplicavel a hipo-
tese dos autos o paragrafo unico
do art. 927 do Codigo Civil — te-
oria do risco. Assim sendo, a mo-
dalidade de responsabilidade ci-
vil a incidir no caso é a objetiva,
pois se trata de responsabilidade
do transportador, regulada de for-
ma especifica no diploma civil,
aplicavel ao caso de forma subsi-
diaria. Precedentes. Recurso de
Embargos de que se conhece ¢ a
que se nega provimento.” (E-ED-
-RR-22600-78.2009.5.15.0156,
Relator Ministro: Jodo Batista
Brito Pereira, data de julgamento:
20/10/2016, Subsec¢do I Especiali-
zada em Dissidios Individuais, data
de publicagdo: DEJT 28/10/2016)

“Recurso de embargos regido
pela Lei 11.496/2007. Indeniza-
¢ao por danos morais ¢ materiais.
Acidente de transito ocorrido no
trajeto para o trabalho. Transpor-
te fornecido pelo empregador.
Discute-se a responsabilidade civil
do empregador pelo pagamento
de indenizagdo por danos morais
e materiais em face de acidente
de percurso onde o empregado ¢

( Acordaos em destaque

transportado em Onibus fornecido
pela empresa. Revelou o Tribunal
Regional, em acoérddo reproduzido
pela Turma, ter uma carreta colidi-
do com o 6nibus no qual se encon-
trava o autor, vindo, em consequ-
éncia, descer um barranco e capo-
tar em seguida. O acidente causou
ao autor fraturas em membro in-
ferior esquerdo e coluna cervical,
entorse no tornozelo, ferimentos
e traumas multiplos. Passou o re-
clamante por tratamento cirargico
corretivo e fisioterapicos, possuin-
do, atualmente, limitacdo em cer-
tos movimentos do pesco¢o como
lateralizagdo e rotacdo. Encontra-
-se o autor atualmente trabalhando
em fungdes semelhantes as ante-
riores ao acidente, porém, com li-
mitacdes. Nessas circunstancias, o
empregador, ao se responsabilizar
pelo transporte de seus emprega-
dos para que cheguem ao local da
prestacdo dos servicos, equipara-
-se ao transportador, assumindo
0 Onus e o risco desse transporte,
para os efeitos dos arts. 734 a 736
do Codigo Civil, sobretudo porque
tal transporte objetiva o atendi-
mento do negocio e interesses da
empresa. Os textos legais atinentes
a matéria tratam com rigor as situ-
acdes em comento, justamente em
decorréncia da obrigagdo que se
deve ter em transportar pessoas ou
coisas em perfeitas condi¢des de
seguranga ao seu destino, estando a
clausula de incolumidade implicita
no contrato de transporte. A em-
presa, ao assumir essa responsabi-
lidade, ndo obstante de maneira in-
formal ou de forma gratuita, gera,
como consequéncia, a obrigacgao
de responder pelos danos causados
aos transportados em decorréncia
de eventual acidente, porque tem
o dever de garantir a incolumida-
de fisica da pessoa transportada.
Nao se pode alegar que a respon-
sabilidade objetiva se da apenas
nos casos em que o transporte se
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faz por empresas concessionarias
desse servigo porque a lei ndo faz
tal distingao, mas se aplica a qual-
quer que seja o transportador. Em
sintese, se a empresa avoca para
si tal responsabilidade, a trans-
portador se equipara, conforme
determinam os arts. 734 e 736 do
Codigo Civil. Ademais, o fato de
o acidente de transito ter sido pro-
vocado por terceiro nao afasta a
responsabilidade do empregador
porque responde o transportador
pela ocorréncia de acidente, inde-
pende de culpa, conforme previ-
sdo do art. 735 do Cédigo Civil, e
jurisprudéncia contida na Stimula
187 do STF, a qual preconiza que
—a responsabilidade contratual do
transportador, pelo acidente com o
passageiro, nao ¢ elidida por cul-
pa de terceiro, contra o qual tem
acdo regressiva—. Ha precedentes.
Recurso de embargos conhecido
e parcialmente provido.” (E-RR-
2071-05.2011.5.03.0026, Relator
Ministro: Augusto César Leite
de Carvalho, data de julgamento:
18/9/2014, Subsegao I Especializa-
da em Dissidios Individuais, data
de publicacdo: DEJT 26/9/2014)
“Agravo de instrumento em re-
curso de revista — Acidente de tra-
balho — Obito durante o trajeto em
transporte fornecido pelo emprega-
dor — Responsabilidade objetiva. O
empregador, ao se responsabilizar
pelo transporte de seus emprega-
dos, equipara-se ao transportador,
assumindo, portanto, o 6nus € o
risco desse transporte. Diante da
responsabilidade fixada por lei para
o transportador (arts. 734 ¢ 735 do
Codigo Civil) e da natureza da ati-
vidade, ¢ perfeitamente aplicavel
a hipotese a teoria do risco. Logo,
a responsabilidade do empregador
¢ objetiva quando o acidente de
transito ocorrer durante o trans-
porte do empregado em veiculo
fornecido pela empresa. Agravo de
instrumento desprovido.” (AIRR-

2654-82.2010.5.15.0028, Relator
Ministro: Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho, Data de Julgamento:
18/11/2015, 7* Turma, Data de Pu-
blicagdo: DEJT 20/11/2015)

“(...) Dano moral. Acidente de
trajeto. Transporte fornecido pelo
empregador. Responsabilidade ob-
jetiva e solidaria. Esta Corte firmou
o entendimento de que a emprega-
dora deve responder objetivamente
pelo acidente de transito sofrido
pelo empregado em transporte por
Re-
curso de revista ndao conhecido.
(...)” (RR-276-25.2011.5.04.0611,
Relator Ministro: Marcio Eurico

ela fornecido. Precedentes.

Vitral Amaro, data de julgamento:
22/6/2016, 8 Turma, data de publi-
cacdo: DEJT 24/6/2016)

“(...) 2 — Recurso de revista in-
terposto pela quinta reclamada —
Brf Brasil Foods S.A. Acidente de
trajeto. Indenizagdo por danos mo-
rais e estéticos. Transporte forneci-
do pelo empregador. Responsabili-
dade civil objetiva. O empregador,
ao se responsabilizar pelo transpor-
te de seus empregados, equipara-
-se ao transportador, assumindo,
portanto, o 6nus e o risco desse
transporte. Dessa forma, diante da
responsabilidade fixada por lei para
o transportador (arts. 734 e 735 do
Codigo Civil), é perfeitamente apli-
cavel a hipotese o paragrafo unico
do art. 927 do Codigo Civil. Assim
sendo, a modalidade de responsa-
bilidade civil a incidir no caso ¢ a
objetiva, pois se trata de responsa-
bilidade do transportador, regulada
de forma especifica no diploma ci-
vil, aplicavel ao caso de forma sub-
sidiaria. Precedentes do TST. (...)”
(ARR-67500-33.2009.5.18.0102,
Relator Ministro: Jodo Batista
Brito Pereira, data de julgamento:
12/6/2013, 5* Turma, data de publi-
cacdo: DEJT 21/6/2013)

Desse modo, diante da respon-
sabilidade fixada por lei para o
transportador, € perfeitamente apli-

cavel a hipotese dos autos o para-
grafo nico do artigo 927 do Cédi-
go Civil — teoria do risco.

Ressalta-se que, nos termos dos
artigos 932, inciso III, e 933, am-
bos do Cédigo Civil, o empregador
responde pelos atos praticados por
seus empregados, servigais e pre-
postos, no exercicio do trabalho
que lhes competir, ou em razao
dele, ainda que ndo haja culpa de
sua parte.

Portanto, ndo ha falar em ofen-
sa aos artigos 7°, inciso XXVIII, da
Constituicdo Federal e 927, para-
grafo Uinico, do Cédigo Civil.

Além disso, os arestos colacio-
nados as pags. 449 e 450 sdo ines-
pecificos, nos termos da Sumula
n. 296 do TST, pois apresentam
apenas tese genérica de responsa-
bilidade subjetiva do empregador,
ndo tratando, portanto, de hipotese
como a dos autos, em que o pedido
de indeniza¢do por danos morais
decorre de acidente de trajeto ou
percurso, em transporte contrata-
do pela empregadora, que ensejou
uma incapacitagdo do empregado
para o trabalho.

Os arestos também ndo se re-
ferem a alegada tese de vedacdo a
aplicacdo do artigo 927, paragra-
fo tnico, do Codigo Civil as de-
mandas de indenizagdo por danos
morais decorrentes de acidente do
trabalho.

Ante o exposto, ndo conhego do
recurso de revista.

Isto posto

ACORDAM os Ministros da
Segunda Turma do Tribunal Su-
perior do Trabalho, por maioria,
ndo conhecer do recurso de revista.
Vencido o Exmo. Ministro Renato
de Lacerda Paiva, que conhecia do
recurso de revista, por violacdo ao
artigo 7°, XXVIII, da Constitui¢cdo
Federal e, no mérito, dava-lhe pro-
vimento para restabelecer a senten-
¢a no topico em que julgou impro-
cedente o pedido de condenagdo da
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reclamada no pagamento de inde-
nizacdo por dano material e moral.
Brasilia, 16 de Novembro de 2016.
Firmado por assinatura digital (MP
2.200-2/2001)

José Roberto Freire Pimenta

Redator Designado

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

CANDIDATA APROVADA EM
CONCURSO PUBLICO TEM POSSE
GARANTIDA MESMO APOS PRAZO
ESTIPULADO EM EDITAL

Tribunal Regional Federal da 12 Regido
Remessa Necessaria n. 0003159-
43.2015.4.01.3303

Orgéo Julgador: 5a. Turma

Fonte: DJ, 18.11.2016

Relator: Desembargador Federal Souza
Prudente

EMENTA

Administrativo. Mandado de
seguranca. Concurso publico. As-
sistente social. Apresentagdo de
diploma na data da posse. Perda
de prazo por motivo de licenga
maternidade e doenca. Prorroga-
¢do. Cabimento. Principio da ra-
zoabilidade e proporcionalidade.
Sumula n. 266 STJ. Aplicabilida-
de. Situagao fatica consolidada.
Sentenca mantida. I — Afrontam
os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, suprimir o di-
reito conquistado pela candidata,
que apods regularmente aprovada
em concurso publico, teria sido
preterida de assumir cargo publico
em razdo de perda do prazo para
a posse, por motivos plenamen-
te justificados, como no caso dos
autos. II — O Superior Tribunal de
Justiga sumulou entendimento no
sentido de que “o diploma ou ha-
bilitagdo legal para o exercicio do
cargo deve ser exigido na posse e

nao na inscri¢do para 0 concurso
publico.” (Stmula n. 266 do STJ)
III — Registre-se, que, em casos
como o presente, ha de ser preser-
vada a situagdo fatica consolidada
por forca da antecipagao da tutela
mandamental deferida nos autos,
em 12/02/2015, garantindo-se a
impetrante a sua nomeagao e pos-
se no cargo ora pleiteado, sendo,
portanto, desaconselhdvel a des-
constituicdo da referida situacgao
fatica nesse momento processual.
IV — Apelagdo ¢ Remessa oficial
desprovidas.

ACORDAO

Decide a Turma, a unanimida-
de, negar provimento a apelagdo
e a remessa oficial, nos termos do
voto do Relator.

Quinta Turma do Tribunal Re-
gional Federal da 1* Regido — Em
26/10/2016.

Desembargador Federal Souza
Prudente
Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. DESEMBAR-
GADOR FEDERAL SOUZA
PRUDENTE (RELATOR):

Cuida-se de remessa oficial e
de apelagdo interpostas contra a
sentenca proferida pelo Juizo da
1* Vara da Subsec¢do Judiciaria de
Barreiras/BA, que, nos autos do
mandado de seguranga impetra-
do por (...) contra ato da Reitora
da Universidade Federal do Oeste
da Bahia — UFOB, confirmando a
antecipacao de tutela anteriormen-
te deferida, concedeu a seguranca
pleiteada, para “determinar a im-
petrada a efetivacdo da posse da
impetrante no cargo de Assistente
Social da UFOB — Campus Luis
Eduardo Magalhaes, ressalvada a
possibilidade de recusa em caso de
existéncia de outras restricdes nao
discutidas no bojo desta demanda.”
(fls. 220/223)

( Acordaos em destaque

Em suas razdes recursais (fls.
233/239), a Universidade Federal
do Oeste da Bahia — UFOB ale-
ga, em resumo, a necessidade de
reforma da sentenga monocratica,
na medida em que a Administragdo
Publica procedeu em atendimen-
to as normas legais que tratam da
matéria, bem assim em obediéncia
aos principios da legalidade, isono-
mia e vincula¢do ao edital. Aduz
que, nao obstante a data da posse
tenha sido designada para o dia
17/08/2014, a candidata apresen-
tou documento que comprovou o
gozo de licenga-maternidade, que
adicionado o prazo legal previsto
no art. 13, II, da Lei 8.112/90, per-
mitiu a prorrogacdo do prazo para
a posse até o dia 08/11/2014, po-
rém a impetrada ndo compareceu,
sobrevindo a apresentagdo de ates-
tado médico por terceiro no penul-
timo dia do prazo de posse, a fim de
justicar o seu ndo comparecimento.
Defende que o atestado médico ndo
¢ documento habil a justificar a au-
séncia da apelada para tomar posse
na data limite fixada, muito menos
mediante a apresentagdo por tercei-
ro desprovido de procuragao legal
para tanto. Assevera a impetrante
nao detinha toda a documentagao
necessaria para a posse, na me-
dida em que a colag@o de grau da
candidata somente ocorreu no dia
08/12/2014, ou seja, apds a data
inicialmente fixada para a posse,
restando claro que a postergacdo
descrita nos autos teve o propoésito
de atrasar a verificacdo dos requi-
sitos necessarios para a investidura
no cargo publico objetivado. Por
fim, pugna a manifestagdo acerca
de diversos dispositivos legais e
constitucionais acerca da matéria.

Com as contrarrazdes de fls.
252/260, subiram os autos a este
egrégio Tribunal, também por forca
da remessa oficial, manifestando-
-se a douta Procuradoria Regional
da Republica pelo desprovimento
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da apelacdo e da remessa oficial
(fls. 242/244).
Este é o relatorio.

VOTO

O EXMO. SR. DESEMBAR-
GADOR FEDERAL SOUZA
PRUDENTE (RELATOR):

Como visto, a controvérsia ins-
taurada nos presentes autos, gira em
torno do ato praticado pela autori-
dade impetrada, que nao efetivou a
posse da impetrante, aprovada no
concurso publica para o cargo de
Assistente Social, Nivel Superior —
Classe E, Campus de Luis Eduardo
Magalhaes, da Universidade Fede-
ral do Oeste da Bahia — UFOB, por
ndo ter comparecido para a posse
no referido cargo publico até a data
limite fixada pela Institui¢ao.

No caso em exame, a sentenga
monocratica ndo merece reparos,
na medida em que a auséncia da
impetrante na data designada para
a posse nao ocorreu por desidia da
candidata, mas, sim, por circuns-
tancias plenamente justificadas.

Com efeito, ha De se registrar
que, em casos que tais, o entendi-
mento jurisprudencial ja pacificado
no ambito deste egrégio Tribunal,
¢ no sentido de que, “mesmo reco-
nhecendo a legitimidade da adogao
de critérios pela instituicao de en-
sino, em homenagem a autonomia
didatico-cientifica conferida as
universidades, tais regras ndo sdo
absolutas, devendo ser observados
os principios constitucionais e le-
gais que norteiam os atos adminis-
trativos em geral, dentre os quais, o
da razoabilidade e da proporciona-
lidade, que indicam, na espécie dos
autos, a qualificagdo profissional
comprovada do impetrante.” (AC
0047873-86.2014.4.01.3800 / MG,
Rel. Desembargador Federal Souza
Prudente, segunda seg¢do, e-DJF1
de 27/05/2016).

No caso dos autos, a impetrante
deixou de efetuar a posse no dia ini-

cialmente determinado pela Admi-
nistracdo, qual seja, em 17/08/2014,
por encontrar-se em gozo de licenga
maternidade, razao pela qual a pos-
se restou prorrogada pela Adminis-
tracdo para o dia 10/12/2014, con-
forme previsto no art. 13, § 2° da
Lei n. 8.112/90. Ademais, antes do
término do referido prazo, o com-
panheiro da candidata protocolou
atestado médico oficial (fls. 46),
com indicacdo de repouso médico,
por motivo de doenga, pela candi-
data, pelo prazo de 15 (quinze) dias.

Nesse sentido, verifica-se que
a auséncia da impetrante na data
designada para a posse ndo ocor-
reu por desidia da candidata, mas,
sim, por circunstancias plenamen-
te justificadas, posto que, apds o
cumprimento do periodo de licenca
maternidade, apresentou atestado
médico por motivo de doencga, no
qual informa a necessidade de re-
pouso da enferma pelo prazo de 15
(quinze) dias, ndo sendo razoavel
exigir-se da impetrante o compare-
cimento pessoal para a efetivagdo
do ato de posse na data fixada, nem
tampouco a constitui¢cdo de manda-
tario, por meio de procuragdo espe-
cifica para praticar o ato, conforme
alega a apelante.

Assim, afrontam os principios
da razoabilidade e proporcionalida-
de, suprimir o direito conquistado
pela candidata, que apds regular-
mente aprovada no concurso publi-
co, teria sido preterida de assumir
cargo publico em razdo de perda
do prazo para a posse, por motivos
plenamente justificados, como no
caso dos autos.

Confiram-se, ainda, os seguin-
tes julgados deste egrégio Tribunal
Regional Federal:

Mandado de
seguranca. Ensino superior. Efe-

Administrativo.

tivagdo de matricula. Perda do
prazo. Impossibilidade. Principio
da razoabilidade. Situagao de fato
consolidada. Seguranga concedida.

I — Conforme entendimento ju-
risprudencial ja pacificado por esta
egrégia Corte Federal, ndo obstan-
te se reconheca a legitimidade da
adocdo, pela instituicdo de ensino,
de critérios para fixagdo de calen-
darios para formalizagdo de matri-
culas, tais regras ndo sdo absolutas,
e devem observar certa flexibilida-
de, bem como devem revestir-se de
razoabilidade e proporcionalidade.

II — Na espécie dos autos, o
impetrante deixou de efetuar a sua
matricula no periodo, inicialmen-
te, determinado pela impetrada por
circunstancias alheias a sua vonta-
de, encontrando-se com proble-
mas de saude, conforme atestado
médico anexado aos autos, motivo
pelo qual deve ser autorizada a re-
gularizagao de seu registro escolar
fora do prazo estabelecido pela
Instituicdo de Ensino Superior,
nao sendo razoavel exigir-se do
impetrante, pelo mesmo motivo,
a efetivacdo de sua matricula por
procuracao.

IIT — Ademais, na espécie dos
autos, ha de ser preservada a situ-
acdo fatica consolidada por forga
da antecipagdo da tutela manda-
mental, liminarmente deferida nos
autos, em 25/08/2011, garantindo
ao impetrante o direito a matricula
no periodo letivo que de ha muito
se encerrou, sendo, portanto, de-
saconselhavel a desconstitui¢do da
referida situagdo fatica.

IV — Apelagao e remessa oficial
desprovidas. Sentenga confirmada.
(AMS 0022256-41.2011.4.01.3700
/ MA, Rel. Desembargador Fede-
ral Souza Prudente, quinta turma,
e-DJF1 p. 140 de 10/04/2014) —
grifei

Administrativo. Ensino su-
perior. Mandado de seguranca.
Matricula requerida fora do pra-
zo. Doenga. For¢ca maior. Possi-
bilidade.
Apelagdo. Pretensdo de atribuir

Sentenca concessiva.

efeito suspensivo ao recurso. Pre-
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liminares de inadequagdo da via
processual eleita e de litisconsor-
cio passivo necessario. Rejeigo.
1. O mandado de seguranga ¢é via
processual adequada, na hipo-
tese, uma vez que a impetrante
comprovou, com documento, a
sua aprovagao no exame vestibu-
lar, assim como acostou aos autos
atestado médico, justificando o
motivo pelo qual ndo conseguiu
efetuar a matricula, no prazo es-
tipulado pelo edital, tendo com-
provado, de plano, o fato consti-
tutivo de seu alegado direito. 2.
O recurso de apelacdo interposto
de sentencga proferida em man-
dado de seguranga, em regra, ¢
recebido somente no efeito de-
volutivo. Tem-se, excepcional-
mente, admitido o recebimento
do recurso no efeito suspensivo,
desde que presentes a relevancia
da fundamentagdo e a possibili-
dade de dano irreparavel, o que
nao ocorre na hipdtese. 3. Des-
necessidade de chamar a lide,
como litisconsorte passivo neces-
sario, o candidato que teria sido
aprovado em ordem subsequente
ao numero de vagas, consideran-
do que a impetrante ndo ocupou
vaga de outro candidato, mas a
que ela propria conquistara. 4.
O estudante que, regularmente
aprovado no vestibular, ndo com-
parece, no dia determinado pelo
edital, para efetuar a matricula,
em razao de doenga, devidamente
comprovada por atestado médico,
nao permanecendo, porém, inerte
a essa situagdo, tem o direito de
matricular-se fora daquele prazo,
em razao da ocorréncia de motivo
de forca maior. Precedentes deste
Tribunal. 5. Sentenga confirmada.

6. Apelagao e remes-
sa oficial desprovidas. (AMS
2008.35.00.003774-1/GO, Rel.
Desembargador Federal Daniel

Paes Ribeiro, Sexta Turma,e-DJF1
p-623 de 16/03/2012) — grifei

Acerca do fato de que a impe-
trante teria colado grau em data
posterior ao dia inicialmente fixada
pela Administragdo (17/08/2014),
o Superior Tribunal de Justica su-
mulou entendimento no sentido de
que “O diploma ou habilitacao le-
gal para o exercicio do cargo deve
ser exigido na posse € ndo na inscri-
¢do para o concurso publico.” (Su-
mula n. 266 do STJ). No caso dos
autos, a impetrante colou grau em
08/12/2014 (fls. 55), anteriormente
ao ultimo dia do prazo de prorro-
gacgdo para a posse concedido pela
Administragdo (10/12/2014), pre-
enchendo, inclusive, o requisito
constante do Edital (item 2.1, letra
i, — fls. 102/115), que determinava
que o candidato devera “apresen-
tar, na data da posse, a documen-
tacdo necessaria a comprovacao do
atendimento aos requisitos cons-
tantes do item 1.1 do Edital”, ndo
havendo que se falar em perda do
prazo, na espécie.

Nesse sentido, verificam-se,
ainda, os seguintes precedentes
deste egrégio Tribunal Federal, in
verbis:

Administrativo — exame da or-
dem dos advogados dos adminis-
trativo. Mandado de seguranca.
Exame da ordem dos advogados do
brasil. Requisitos para inscri¢ao no
certame. Concluinte do curso de di-
reito. Inscri¢do independentemente
da apresentagdo do diploma de ba-
charel em direito. Lei n. 8.906/94.
Provimento n. 109/2005. Possibi-
lidade. Precedentes do STJ e deste
tribunal.

I —Nao obstante a exigéncia es-
tabelecida no art. 8°, inciso II, da
Lei n. 8.906/94 e no Provimento
n. 109/2005, do Conselho Fede-
ral da Ordem dos Advogados do
Brasil, ndo antevejo razoabilidade
em negar o direito de participar
do Exame de Ordem ao candidato
concluinte do curso de direito, des-
de que, quando de eventual registro

( Acordaos em destaque

definitivo nos quadros da Ordem,
ja esteja de posse da documentacgao
exigida.

I — O Superior Tribunal de Jus-
tica sumulou entendimento no senti-
do de que tal exigéncia s6 podera ser
feita por ocasido da inscri¢ao final
nos quadros do conselho profissio-
nal, pois “O diploma ou habilitagcdo
legal para o exercicio do cargo deve
ser exigido na posse e ndo na inscri-
¢do para o concurso publico.” (Su-
mula 266). Precedentes: (STJ, REsp
838.963/RS, Rel. Ministra Eliana
Calmon, segunda turma, julgado
em 05/05/2009, DJe 21/05/2009;
No mesmo sentido TRFI, AC
2008.34.00.011783-2/DF).

III — Remessa oficial desprovi-
da. Sentenga confirmada. (REOMS
0002321-56.2009.4.01.4000/P1,
Rel. Desembargador Federal Souza
Prudente, Oitava Turma,e-DJF1 de
12/11/2010).

Administrativo. Concurso publi-
co. Procurador da fazenda nacional.
Exigéncia do diploma de bacharel
em direito na data da inscri¢ao de-
finitiva. Afronta a simula 266 do
STJ. Apelagdo desprovida. 1. A
exigéncia de entrega, no momento
da inscri¢do definitiva no certame,
de documentacdo comprobatoria
do cumprimento dos requisitos
para investidura no cargo contraria
a jurisprudéncia sedimentada na su-
mula n. 266 do STJ, de 22/05/2002,
publicada em 29/05/2002, que es-
tabelece: “O diploma ou habilita-
¢ao legal para o exercicio do cargo
deve ser exigido na posse € ndo na
inscricdo para o concurso publi-
co”. 2. Apelagao desprovida. (AC
0003489-28.2006.4.01.3700 / MA,
Rel. Desembargadora Federal Sele-
ne Maria de Almeida, Rel.Conv. Ju-
iza Federal Monica Neves Aguiar da
Silva (conv.), quinta turma, e-DJF1
p. 175 de 31/07/2009)

Ademais, na espécie dos autos,
ha de ser preservada a situacao fa-
tica consolidada por forca da an-
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tecipagdo da tutela mandamental
deferida nos autos, em 12/02/2015
(fls. 173/176), garantindo-se a im-
petrante a sua nomeaglo € posse
no cargo ora pleiteado, sendo, por-
tanto, desaconselhavel a descons-
tituicdo da referida situacdo fatica
nesse momento processual.

Com estas consideracdes, nego
provimento a apelag@o e a remessa
oficial, mantendo a senten¢a mono-
cratica em todos os seus termos.

Este ¢ meu voto.

CERTIDAO

Certifico que a(o) egrégia (o)
quinta turma, ao apreciar o proces-
so em epigrafe , em Sessdo realiza-
da nesta data , proferiu a seguinte
decisdo:

A Turma, a unanimidade, negou
provimento a Apelagdo e a Remes-
sa Oficial, nos termos do voto do
Relator.

Participaram do Julgamento os
Exmos. Srs. Desembargador Fe-
deral Néviton Guedes e Juiz Fe-
deral Rodrigo Navarro de Oliveira
(conv.). Ausente, por motivo de
férias, o Exmo. Sr. Desembargador
Federal Carlos Moreira Alves.
Brasilia, 26 de outubro de 2016.

Fabio Adriani Cerneviva

Secretario(a)

TRIBUTARIO

INCIDE IPI NA SAIDA DE PRODUTOS
DE PROCEDENCIA ESTRANGEIRA
DO ESTABELECIMENTO DO
IMPORTADOR

Tribunal Regional Federal da 42 Regido
Recurso Civel n. 5012893-
13.2015.404.7000/PR

Orgao Julgador: 1a. Turma Recursal do
Parand

Fonte: DJ, 19.09.2016

Relator: Desembargador Gerson Luiz
Rocha

EMENTA

Tributario. Imposto de importa-
¢do. Valor aduaneiro. DL n. 37/66
e Decreto n. 6.759/2009. Inclusao
de despesas de capatazia ocorridas
apos a chegada ao porto de destino
pela IN/SRF n. 327/2007. Ilegali-
dade. IPI. Incidéncia na revenda de
produtos de procedéncia estrangei-
ra. Legalidade. Recursos desprovi-
dos. 1. O art. 2°, do Decreto-Lei n.
37/66 ¢ o Decreto n. 6.759/2009,
estabelecem que, no caso de ali-
quotas “ad valorem”, o valor adu-
aneiro compreendera as despesas
com carga, descarga e manuseio
ocorridas até a chegada no porto
ou aeroporto alfandegado de des-
carga ou no ponto de fronteira al-
fandegado onde devam cumprir-se
as formalidades de internacdo no
territorio aduaneiro. 2. A IN/SRF
n. 327/2007, ao incluir no valor
aduaneiro os gastos ocorridos com
capatazia apos a chegada ao porto
de destino, incidiu em flagrante ile-
galidade, tendo em vista que a le-
gislagdo de regéncia ndo contempla
tal hipotese. Precedentes do STJ e
do Tribunal Regional Federal da
4* Regido. 3. Nao ha inconstitu-
cionalidade ou ilegalidade na inci-
déncia do IPI na saida dos produ-
tos de procedéncia estrangeira do
estabelecimento do importador, ja
que equipara-se a estabelecimento
industrial conforme o art. 4°, I, da
Lei n. 4.502/64, combinado com
o art. 51, II, do CTN. 4. Questao
decidida pelo Superior Tribunal de
Justica no julgamento do EREsp
1403532/SC (Primeira Sec¢ao, DJE
18/12/2015), submetido no regime
do art. 543-C, do CPC/73. Afastada
a tese de bitributagdo, pois a Lei n.
4.502/64 estipula fatos geradores
distintos, quais sejam, o desem-
barago aduanciro que decorre da
operacao de internagdo do produto
industrializado vindo do exterior e
a saida desse mesmo produto in-
dustrializado do estabelecimento

do importador equiparado a esta-
belecimento produtor. 5. Recursos
desprovidos.

ACORDAO

Acordam os Juizes da 1* Tur-
ma Recursal do Parand, por una-
nimidade, negar provimento aos
recursos, nos termos do voto do(a)
Relator(a).
Curitiba, 06 de julho de 2016.
Gerson Luiz Rocha
Juiz Federal Relator

VOoTO

Trata-se de agdo visando em
que a empresa autora pretende:

Que seja julgado procedente o
pedido, declarando a inexisténcia
de relacdo juridico-tributaria entre
a Autora e a Ré, no que concerne
a indevida exigéncia do PIS-IM-
PORTACAO ¢ da COFINS-IM-
PORTACAO, com base no artigo
7° da Lei n. 10.865/2004, para que
se utilize tdo e somente o “valor
aduaneiro™; para que seja o Im-
posto de Importagdo cobrado sem
os valores de capatazia embutidos
no valor aduaneiro, vez que se tra-
tam de despesas cobradas a pos a
chegada da mercadoria no porto,
aeroporto ou ponto de fronteira de
destino da mercadoria, e por fim,
que seja a Autora desvencilhada
do pagamento do IPI para revender
seus produtos no mercado interno
tendo em vista ndo haver nenhum
processo industrial dentro da em-
presa da mesma.

Cumulativamente, pretende a
repeticdo dos valores indevida-
mente recolhidos nos tltimos cinco
anos.

A sentenga julgou parcialmente
procedente o pedido para “(i) reco-
nhecer a inconstitucionalidade da
base de calculo de PIS-Importacao
e COFINS-Importagdo prevista na
redacdo original do artigo 7°, I da
Lei n. 10.685/2004; (ii) declarar a
ilegalidade do § 3° do artigo 4° da
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Instru¢do Normativa 327/2003 da
Receita Federal para afastar os gas-
tos com capatazia da base de calcu-
lo do Imposto de Importagdo. Re-
conhecer o direito da empresa au-
tora a repeticdo dos valores even-
tualmente pagos em contrariedade
ao aqui decido, desde 18/03/2010,
em montante a ser oportunamente
apontado pela ré”. A pretensao re-
lativa a incidéncia do imposto de
importagdo no momento da saida
da mercadoria do estabelecimento
importador foi afastada, ao argu-
mento de que o STJ, ao analisar o
EREsp 1403532, modificou seu en-
tendimento e passou a reconhecer a
legalidade da tributacéo.

A parte ré interpde recurso de-
fendendo a inclusdo, na base de
calculo do imposto de importagao
das despesas com descarregamento
e manuseio da mercadoria importa-
da, pois configura gasto necessario
para a venda das mercadorias no
territorio nacional. Aduz que tal
sistematica obedece ao disposto no
Decreto n. 4.543/02 e na Instrugao
Normativa SRF namero 327/2003,
que ndo extrapola os limites do
acordo de wvaloracdo aduaneira,
haja vista que o descarregamento
da mercadoria ocorre apenas no lo-
cal de destino.

A parte autora, por seu turno,
insurge-se contra o recolhimento
de IPI na saida de produto importa-
do, sem que tenha sofrido qualquer
procedimento interno de industria-
lizagdo. Argumenta que o artigo 2°,
da Lei n. 4.502/64, assim como o
Decreto n. 7.212/2010, determi-
nam a incidéncia do tributo apenas
no momento do desembaraco adu-
aneiro ou, alternativamente, na sa-
ida do estabelecimento comercial,
caso o produto tenha procedéncia
nacional e¢ “desde que o produto
importado ndo sofra nenhuma eta-
pa posterior de industrializagdo”.
Discorre sobre a regulamentagdo
conferida pelo CTN e pela Cons-

tituicdo Federal, segundo os quais
ndo ha possibilidade de incidéncia
da exagdo em dois momentos. Sus-
tenta que autorizar a cobranga dos
valores também na saida do produ-
to importado violagdo ao principio
da isonomia tributaria, assim como
da neutralidade tributaria e da livre
concorréncia.

Apenas o autor apresentou con-
trarrazdes (evento 37).

E o relatorio.

RECURSO DA UNIAO

Na forma do art. 46, da Lei n.
9.099/95, mantenho a sentenga re-
corrida pelos seus proprios € bem
lancados fundamentos, que a se-
guir seguem transcritos:

A empresa autora defende que
a base de calculo do Imposto de
Importagdo deve se limitar ao valor
aduaneiro, sendo inconstitucional a
Instrugdo Normativa 327/2003 da
Receita Federal que inclui no con-
ceito de valor aduaneiro as despe-
sas com a descarga da mercadoria
do veiculo de transporte internacio-
nal.

A base de calculo do Imposto
de Importagdo é definida pelo arti-
go 2° do DL 37/1966 nos seguintes
termos:

Art. 2° — A base de calculo do
imposto é: (Redacado dada pelo De-
creto-Lei n. 2.472, de 01/09/1988)

I — quando a aliquota for espe-
cifica, a quantidade de mercado-
ria, expressa na unidade de me-
dida indicada na tarifa; (Redagdo
dada pelo Decreto-Lei n. 2.472, de
01/09/1988)

II — quando a aliquota for “ad
valorem”, o valor aduaneiro apu-
rado segundo as normas do art.
7° do Acordo Geral sobre Tarifas
Aduaneiras e Comércio — GATT.
(Redagao dada pelo Decreto-Lei n.
2.472, de 01/09/1988)

Regulamentando a tributagdo
das operagdes de comércio exte-
rior, o Decreto 6.759 de 2009 defi-

( Acordaos em destaque

niu os custos que integram a defini-
¢do de valor aduaneiro:

Art. 77. Integram o valor adu-
aneiro, independentemente do mé-
todo de valoragao utilizado (Acor-
do de Valoragao Aduaneira, Artigo
8, paragrafos 1 e 2, aprovado pelo
Decreto Legislativo n. 30, de 1994,
e promulgado pelo Decreto n.
1.355, de 1994; e Norma de Apli-
cacao sobre a Valoragdo Aduaneira
de Mercadorias, Artigo 7°, apro-
vado pela Decisdo CMC n. 13, de
2007, internalizada pelo Decreto n.
6.870, de 4 de junho de 2009): (Re-
dagdo dada pelo Decreto n. 7.213,
de 2010).

I — o custo de transporte da mer-
cadoria importada até o porto ou o
aeroporto alfandegado de descarga
ou o ponto de fronteira alfandega-
do onde devam ser cumpridas as
formalidades de entrada no territ6-
rio aduaneiro;

IT — os gastos relativos a carga,
a descarga e ao manuseio, associa-
dos ao transporte da mercadoria
importada, até a chegada aos locais
referidos no inciso I; e

III — o custo do seguro da mer-
cadoria durante as operacoes refe-
ridas nos incisos I e II.

Porém, enquanto o referido De-
creto deixa claro que as despesas
com carga e descarga computaveis
no valor aduaneiro sdo aquelas dis-
pendidas até o porto alfandegado, a
Instrugdo Normativa 327/2003 pre-
vé, em seu artigo 4°, § 3° que o va-
lor aduaneiro também deve abran-
ger os custos com a descarga da
mercadoria no territério nacional:

Art. 4° Na determinacdo do va-
lor aduaneiro, independentemente
do método de valora¢ao aduaneira
utilizado, serdo incluidos os se-
guintes elementos:

I — o custo de transporte das
mercadorias importadas até o porto
ou aeroporto alfandegado de des-
carga ou o ponto de fronteira alfan-
degado onde devam ser cumpridas

Revista Bonijuris | Fevereiro 2017 | Ano XXIX, n. 639 | V. 29, n. 2 | www.bonijuris.com.br

Revista Bonijuris Fevereiro 2017 - PRONTA.indd 61

23/01/2017 10:14:27

>

61



-~

62

Acordaos em destaque )

as formalidades de entrada no terri-
torio aduaneiro;

II — os gastos relativos a carga,
descarga e manuseio, associados
ao transporte das mercadorias im-
portadas, até a chegada aos locais
referidos no inciso anterior; ¢

III — o custo do seguro das mer-
cadorias durante as operacoes refe-
ridas nos incisos I e II.

§ 1° Quando o transporte for
gratuito ou executado pelo proprio
importador, o custo de que trata o
inciso I deve ser incluido no valor
aduaneiro, tomando-se por base os
custos normalmente incorridos, na
modalidade de transporte utilizada,
para 0 mesmo percurso.

§ 2° No caso de mercadoria
objeto de remessa postal interna-
cional, para determinac¢do do custo
que trata o inciso I, serd conside-
rado o valor total da tarifa postal
até o local de destino no territério
aduaneiro.

§ 3° Para os efeitos do inciso
II, os gastos relativos a descarga
da mercadoria do veiculo de trans-
porte internacional no territério
nacional serdo incluidos no valor
aduaneiro, independentemente da
responsabilidade pelo 6nus finan-
ceiro e da denominagao adotada.

Trata-se, portanto, de excesso
ilegal, pois contrario as normativas
de regéncia. Nesse sentido ja deci-
diu o Superior Tribunal de Justica:

Tributario. Recurso especial.
Imposto de importagdo. Base de
calculo. Valor aduaneiro. Despesas
de capatazia. Inclusdo. Impossi-
bilidade. Art. 4°, § 3°, da IN SRF
327/2003. llegalidade. 1. Cinge-se
a controvérsia em saber se o valor
pago pela recorrida ao Porto de
Itajai, referente as despesas incor-
ridas apos a chegada do navio, tais
como descarregamento e manuseio
da mercadoria (capatazia), deve ou
ndo integrar o conceito de “Valor
Aduaneiro”, para fins de composi-
¢do da base de calculo do Imposto

de Importagdo. 2. Nos termos do
artigo 40, § 1°, inciso I, da atual
Lei dos Portos (Lei 12.815/2013),
o trabalho portuario de capatazia é
definido como “atividade de mo-
vimentacdo de mercadorias nas
instalagdes dentro do porto, com-
preendendo o recebimento, confe-
réncia, transporte interno, abertura
de volumes para a conferéncia adu-
aneira, manipulacdo, arrumacio e
entrega, bem como o carregamento
e descarga de embarcagdes, quando
efetuados por aparelhamento por-
tuario”. 3. O Acordo de Valoragéo
Aduaneiro ¢ o Decreto 6.759/09,
ao mencionar os gastos a serem
computados no valor aduaneiro,
referem-se a despesas com carga,
descarga ¢ manuseio das merca-
dorias importadas até o porto al-
fandegado. A Instru¢do Normativa
327/2003, por seu turno, refere-
-se a valores relativos a descarga
das mercadorias importadas, ja no
territério nacional. 4. A Instrugdo
Normativa 327/03 da SRF, ao per-
mitir, em seu artigo 4°, § 3°, que se
computem os gastos com descarga
da mercadoria no territério nacio-
nal, no valor aduaneiro, desrespeita
os limites impostos pelo Acordo de
Valoracao Aduaneira e pelo Decre-
to 6.759/09, tendo em vista que a
realizagdo de tais procedimentos
de movimentagao de mercadorias
ocorre apenas apoés a chegada da
embarcagdo, ou seja, apOs a sua
chegada ao porto alfandegado. 5.
Recurso especial ndo provido.

(REsp 1239625/SC, Rel. Minis-
tro Benedito Gongalves, primeira
turma, julgado em 04/09/2014, DJe
04/11/2014)

E o Tribunal Regional Federal
da 4* Regiao:

Processual civil. Pedido de com-
pensacdo. llegitimidade passiva.
Tributario. Imposto de importacao.
Valor aduaneiro. Despesas ocorri-
das apos a chegada ao porto. Capa-
tazia. IN/SRF n. 327/2007. Ilegali-

dade. 1. O Inspetor da Alfandega
da Receita Federal em Itajai nao
detém legitimidade para responder
sobre o pedido de compensacao,
porquanto, nos termos do art. 75,
caput, IN RFB n. 1.300, de 20 de
novembro de 2012, a autoridade da
RFB competente para decidir sobre
a compensagao ¢ o titular da DRF,
da Derat, da Demac/RJ ou da Deinf
que, a data do despacho decisério,
tenha jurisdi¢do sobre o domicilio
tributario do sujeito passivo 2. A
IN/SRF n. 327/2007, ao determinar
a inclusdo no valor aduaneiro, de
gastos ocorridos apos a chegada ao
porto de destino, com a capatazia
em particular, incidiu em flagrante
ilegalidade, tendo em vista que a
legislagao de regéncia nao contem-
pla tal hipotese. 3. H4 margem le-
gal para a exclusdo dos gastos com
a capatazia, da base de calculo do
Imposto de Importagdo, porquanto
ndo estdo compreendidos no valor
aduaneiro. (TRF4, APELREEX
5014098-69.2014.404.7208,  Se-
gunda Turma, Relatora p/ Acordao
Carla Evelise Justino Hendges,
juntado aos autos em 23/09/2015)

Portanto reconheco a ilegalida-
de do § 3° do artigo 4° da Instru-
¢do Normativa 327/2003 da Re-
ceita Federal para afastar os gastos
com capatazia da base de calculo
do Imposto de Importacdo e, por
consequéncia, reconheco o direi-
to da parte autora a repeticao dos
valores pagos a esse titulo, desde
18/03/2010.

Como restou assentado, o acor-
do aduaneiro internacional e o de-
creto que o regulaestabelecem que
somente as despesas incorridas até
a chegada da mercadoria ao local
de destino podem ser consideradas
na formacdo do valor aduaneiro
sujeito a tributacao na importacao.
Por conseguinte, tendo a norma ad-
ministrativa impugnada ampliado
esse conceito, resta evidenciada
sua ilegalidade.
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Logo, rejeito o recurso da
Unido.

Recurso da parte autora

A questao foi decidida pelo Su-
perior Tribunal de Justica no EREsp
1403532/SC (primeira se¢ao, DJE
18/12/2015), submetido no regime
do art. 543-C, do CPC/73 (recursos
repetitivos), nos termos seguintes:

Embargos de divergéncia em
recurso especial. Direito tributario.
Recurso representativo da contro-
vérsia. Art. 543-c, do CPC. Im-
posto sobre produtos industrializa-
dos — IPI. Fato gerador. Incidéncia
sobre os importadores na revenda
de produtos de procedéncia estran-
geira. Fato gerador autorizado pelo
art. 46, 11, c/c 51, paragrafo unico
do CTN. Sujei¢ao passiva autoriza-
da pelo art. 51, II, do CTN, c/c art.
4° 1, da Lei n. 4.502/64. Previsao
nos arts. 9, I e 35, 11, do RIPI/2010
(Decreto n. 7.212/2010).

1. Seja pela combinacdo dos
artigos 46, 11 e 51, paragrafo unico
do CTN — que compdem o fato ge-
rador, seja pela combinagdo do art.
51, II, do CTN, art. 4°, 1, da Lei n.
4.502/64, art. 79, da Medida Provi-
soria n. 2.158-35/2001 ¢ art. 13, da
Lei n. 11.281/2006 — que definem
a sujei¢ao passiva, nenhum deles
até entdo afastados por inconstitu-
cionalidade, os produtos importa-
dos estdo sujeitos a uma nova inci-
déncia do IPI quando de sua saida
do estabelecimento importador na
operacao de revenda, mesmo que
ndo tenham sofrido industrializa-
¢d0 no Brasil.

2. Nao ha qualquer ilegalidade
na incidéncia do IPI na saida dos
produtos de procedéncia estrangei-
ra do estabelecimento do importa-
dor, ja que equiparado a industrial
pelo art. 4°, I, da Lei n. 4.502/64,
com a permissao dada pelo art. 51,
II, do CTN.

3. Interpretacdo que ndo oca-
siona a ocorréncia de bis in idem,
dupla tributagdo ou bitributacao,

porque a lei elenca dois fatos ge-
radores distintos, o desembarago
aduaneiro proveniente da opera-
¢do de compra de produto indus-
trializado do exterior e a saida do
produto industrializado do estabe-
lecimento importador equiparado
a estabelecimento produtor, isto &,
a primeira tributagdo recai sobre
o prego de compra onde embuti-
da a margem de lucro da empresa
estrangeira e a segunda tributacao
recai sobre o preco da venda, onde
ja embutida a margem de lucro da
empresa brasileira importadora.
Além disso, ndo onera a cadeia
além do razoavel, pois o impor-
tador na primeira operagdo ape-
nas acumula a condi¢do de con-
tribuinte de fato e de direito em
razdo da territorialidade, ja que o
estabelecimento industrial produ-
tor estrangeiro ndo pode ser eleito
pela lei nacional brasileira como
contribuinte de direito do IPI (os
limites da soberania tributaria o
impedem), sendo que a empresa
importadora nacional brasilei-
ra acumula o crédito do imposto
pago no desembarago aduaneiro
para ser utilizado como abatimen-
to do imposto a ser pago na sai-
da do produto como contribuinte
de direito (nao-cumulatividade),
mantendo-se a tributacdo apenas
sobre o valor agregado.

4. Precedentes: REsp. n.
1.386.686 — SC, Segunda Turma,
Rel. Min. Mauro Campbell Mar-
ques, julgado em 17.09.2013; e
REsp. n. 1.385.952 — SC, Segunda
Turma, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, julgado em 03.09.2013.
Superado o entendimento contrario
veiculado nos EREsp. n. 1.411749-
PR, Primeira Secdo, Rel. Min.
Rel.
Min. Ari Pargendler, julgado em
11.06.2014; e no REsp. n. 841.269
— BA, Primeira Turma, Rel. Min.

Sérgio Kukina, p/acérdao

Francisco Falcdo,
28.11.2006.

julgado em

( Acordaos em destaque

5. Tese julgada para efeito do
art. 543-C, do CPC: “os produtos
importados estdo sujeitos a uma
nova incidéncia do IPI quando de
sua saida do estabelecimento im-
portador na operacdo de revenda,
mesmo que ndo tenham sofrido
industrializag@o no Brasil”. (desta-
quei)

6. Embargos de divergéncia em
Recurso especial ndo providos.
Acordiao submetido ao regime do
art. 543-C do CPC e da Resolugdo
STJ 08/2008.

Portanto, estando a sentenca em
consonancia com o entendimento
consolidado em representativo de
controvérsia na Corte Superior, o
recurso da parte autora nao merece
acolhida.

Sem honorarios.

Ante o exposto, voto por negar
provimento aos recursos.

Gerson Luiz Rocha
Juiz Federal Relator
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Ementario ,

CIVIL E COMERCIAL

A falha do hospital na
guarda de informacgoes de
pacientes do que resultou
fraude aplicada por
terceiros, configura defeito
na prestacao do servico
Juizados especiais civel. Responsa-
bilidade civil. Informacdes de paciente
internado no hospital. Golpe sofrido
pelos familiares. Transferéncias banca-
rias realizadas mediante fraude. Falha
na prestacdo de servigo. Dever de inde-
nizar configurado. Recurso conhecido
e ndo provido. 1. No caso dos autos, o
autor foi vitima de golpe praticado por
alguém que detinha todas as informa-
¢Oes sobre o paciente internado na UTI
do hospital recorrente, bem como aces-
so aos numeros dos celulares dos fami-
liares do enfermo. A parte autora narrou
que seu genitor estava internado no hos-
pital da recorrente e apos a realizacdo
de procedimento cirargico, um suposto
médico teria entrado em contato €, ao
fundamento de que seu pai necessita-
va de exame de tomografia, solicitou a
transferéncia de R$ 4.500,00. Posterior-
mente, o referido ?médico? ligou no-
vamente e solicitou mais R$ 4.200,00,
a titulo de pagamento de anestesista, o
que foi atendido. 2. O artigo 14 do CDC
discorre que o fornecedor ou prestador
de servigos responde objetivamente pela
reparacdo dos danos causados aos con-
sumidores por defeitos relativos a pres-
tacdo de servigos. No caso vertente, a
responsabilidade do hospital ¢ evidente,
uma vez que ¢ detentor de informacdes
privilegiadas de pacientes e falhou na
guarda dos dados relativos ao prontu-
ario do enfermo, causando prejuizo ao
consumidor. 3. E inviavel a tese de que
inexiste responsabilidade civil do hospi-
tal na conduta ilicita, tampouco exclu-
dente de responsabilidade por culpa de
terceiro, tendo em vista que o frauda-
dor somente obteve éxito com o golpe

aplicado, em razdo da falha no dever
de guarda das informagdes do paciente.
Nao ha falar, ainda, de que ndo houve
defeito no servigo prestado por nio ser
ato vinculado a atividade, tendo em vis-
ta que cabe a ré guarnecer as informa-
¢Oes sobre seus pacientes, sendo que tal
guarda ¢ insita a atividade do hospital.
4. Com relagdo ao valor arbitrado a ti-
tulo de indenizagdo por dano material,
verifica-se que a parte autora compro-
vou a realizagdo da transferéncia banca-
ria das quantias relatadas ID. 756076 e
741674, motivo pelo qual a indenizacdo
deve ser mantida. 5. A indenizagdo por
danos morais no valor de R$ 5.000,00
(cinco mil reais), foi fixada moderada-
mente pelo juizo de origem, em atengdo
as circunstancias da lide, a gravidade
do ilicito praticado e aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade,
ndo merecendo qualquer reparo neste
grau revisor. 6. Recurso Conhecido e
ndo provido. Sentenga mantida por seus
proprios fundamentos. 7. A simula de
julgamento servira de acorddo, a teor do
que dispde a parte final do art. 46 da Lei
n. 9.099/95. Condenada a recorrente ao
pagamento das custas processuais e ho-
norarios advocaticios em 10% do valor
da condenagio.

(TJ/DFT - Rec. Inominado n.
07030987320168070016 - 1a. T. Rec. dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais do DF

- Ac. unanime - Rel.: Des. Flavio Fernando
Almeida da Fonseca - Fonte: DJ, 07.11.2016).

A recusa da prestadora de
plano de saude em cobrir
tratamento experimental,
por ser ilegitima e abusiva,
enseja dano moral

Apelagio civel. Direito do consumi-
dor. Agdo cominatoria. Plano de saude.
Sumula 469 do superior tribunal de jus-
tica. Negativa indevida de tratamento
com lucentis. Retinopatia diabética.
Tratamento experimental. Nao compro-
vagdo. Conduta abusiva. Dano moral
configurado. Quantum razoavel e pro-
porcional. 1. A relagdo entre segurado e
plano de saude submete-se as regras do

Codigo de Defesa do Consumidor, nos
termos do enunciado n. 469 da Sumula
de jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justiga. 2. As operadoras dos planos
de satide ndao podem impor limitagdes
que descaracterizem a finalidade do
contrato de plano de satde, razdo pela
qual, apesar de lidimo o ato de definir
quais enfermidades terdo cobertura pelo
plano, se revelam abusivas as clausulas
contratuais que estipulam o tipo de trata-
mento utilizado para a cura de cada uma
delas. Precedentes do Superior Tribunal
de Justica. 3. A mera alegagdio quanto
ao carater experimental da substancia a
ser utilizada no procedimento requerido
por segurado de plano de satide ndo in-
firma o dever da operadora contratada
de cobrir tratamento de satide destina-
do & cura de doenga acobertada pela
apolice contratada. 4. A saude ¢ direito
fundamental, inerente ao ser humano,
decorrente do principio da dignidade da
pessoa humana, postulado fundamental
erigido a clausula pétrea pela Constitui-
¢do. Decorréncia disso ¢ que em con-
frontos entre o bem da vida e questdes
econdmico-financeiras de pessoas ju-
ridicas operadoras de planos de saude,
o primeiro deve prevalecer, sob o risco
de dano irreparavel e irreversivel a vida
humana. 5. A recusa da cobertura de
tratamento por parte de prestadora de
plano de satide enseja dano moral quan-
do aquela se mostra ilegitima e abusiva,
e do fato resulta abalo que extrapola
o plano do mero dissabor. Preceden-
tes do STJ (AgRg no REsp 1298844/
RS, Rel. Ministro Marco Buzzi, quar-
ta turma, julgado em 02/08/2012, DJe
13/08/2012). 6. O valor fixado a titulo
de compensagdo por danos morais, em
que pese a falta de critérios objetivos,
deve ser pautado pela proporcionalida-
de e razoabilidade, além de servir como
forma de compensacao ao dano sofrido
e de possuir carater sancionatorio e ini-
bidor da conduta praticada. 7. Apelacdo
conhecida e ndo provida.

(TJ/DFT - Ap. Civel n. 20160110424235APC -
1a.T.Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa. Simone
Lucindo - Fonte: DJ, 07.11.2016).
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‘ Ementario

-

Admissivel a partllha de Hotel deve indenizar na data acordada implica pagamento
imovel irregular héSpEdES por furto de de indenizagdo por lucros cessantes,

Apelagéo civel - A¢ao de partilha - objetos sobretudo em razdo da impossibilidade
Imovel construido em loteamento ndo Agdo de indenizagdo - Danos mate-  de frui¢do do imdvel durante o tem-
aprovado pelo municipio na constan-  riais e morais - Prestacdo de servigos -  po da mora da promitente-vendedora.
cia do casamento - Ocupagdo irregular ~ Hospedagem - Furto de bens - Respon- ~ Dano moral. O atraso na entrega do
- Posse - Valor econdmico - Direito e sabilidade objetiva - Verossimilhanga  imovel prometido, por si so, ndo gera o
acao passivel de ser partilhado. Ainda  da alegac@o. A conclusdo que se extrai  direito a indenizacdo por danos morais.
que o imovel, adquirido pelo casal na  do artigo 649 do Cédigo Civil ¢ nosen-  No caso concreto, comprovado atraso
constancia do casamento, tenha sido  tido de que a hospedaria ¢ depositaria  injustificado e substancial na entrega
erigido em loteamento ndo aprovado e~ necessaria das bagagens dos hospedes  das chaves da unidade auténoma, cuja
fruto de ocupagdo irregular, conforme  ou viajantes, respondendo o hotel pelo  situa¢do excepcional autoriza a indeni-
declarado pelo Municipio de Coronel  furto dos pertences ocorrido no interior ~ zagdo pelos danos morais experimenta-
Fabriciano, o qual inclusive emitiu  do quarto. A responsabilidade do hotel,  dos pelo promitente-comprador. Apela-
guia de pagamento do IPTU em nome  na condigdo de prestador de servigos,  ¢do parcialmente provida.
do conjuge vardo, possui expressdo ¢ objetiva, de modo que basta que se  (TJ/RS- Ap. Civel n. 70068787142 - 19a. Cam.
econdmica e, portanto, passiveis de  comprove a existéncia do dano e sua  Civ.- Ac. unanime - Rel.: Des. Marco Antonio
partilha os direitos de posse ¢ agdes  relagdo de causalidade para que a em-  Angelo - Fonte: DJ, 16.12.2016).
sobre imovel. Logo, deve ser provido  presa arque com os prejuizos causados
o recurso determinando-se a partilha,  ao consumidor. Considerando a veros-  NOTA BONIJURIS: Nesse sentido,
na propor¢do de 50% para cada liti-  similhanga da alegagdo da consumido-  transcrevemos precedente do STJ:
gante. ra, precisa se mostra a determinagdo “Promessa de compra e venda.
(TJ/MG - Ap. Civel n. 1.0194.12.000180-6/001 de indenizagdo dos danos materiais  Imodvel em construgdo. Atraso na
- 6a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa. descritos em boletim de ocorréncia po-  conclusdo da obra. Descumprimento
Yeda Athias - Fonte: DJ, 18.11.2016). licial. A reparacdo pecunidria por dano  contratual. Dano moral. Ndo

moral decorre do dissabor ndo trivial  configuracdo. O simples atraso na

Banco é condenado a suportado pelo héspede, que teve fur-  construgdo de imével prometido
pagar danos morais tados objetos pessoais do quarto de  a venda ndo acarreta, por si so,
a cliente que foi vitima hotel em que se hospedou, situagdo de  dano moral. Recurso especial ndo
de assalto dentro da desconforto que ndo se pode dizer es-  conhecido. (REsp 592.083/RJ, Rel.
agéncia perada por quem faz uso do servico de  Ministro Cesar Asfor Rocha, quarta

Responsabilidade civil. Agdo inde-  hotelaria, ja que a expectativa é de que  turma, julgado em 03/08/2004, DJ
nizatoria. Assalto a agéncia bancaria.  no recinto ndo entrara pessoa estranha,  25/10/2004, p. 362).”
Principio da responsabilidade objetiva ~ sobretudo com o fim de furtar.
em face do risco da atividade. Danos  (TJ/MG-Ap.Civeln. 1053413.0032145001  Codigo de Defesa do
morais reconhecidos. Quantum inde-  -12a.Cam.Civ.- Ac. unanime - Rel.: Des. Consumidor aplica-se ao
nizatério. 1. Caso em que a autora foi  Saldanha da Fonseca- Fonte:DJ,23.112016).  condominio de adquirentes
mantida como refém durante assalto de edificio em COhSthGéO
em agéncia bancaria, sendo usada como Recurso Especial. Consumidor e
escudo humano e conduzida em veicu- . Processual Civil. Demanda envolvendo
lo usado pelos bandidos para a fuga. 2. IMOBILIARIO condominio de adquirentes de unidades
Responsabilidade objetiva da institui- imobiliarias e a construtora/incorpora-
¢do financeira fundada no risco integral Atraso na entrega de imovel dora. Patriménio de afetacdo. Relagdo
pela atividade. Precedentes desta Cor- nao gera indenizagéo por de consumo. Coletividade de consu-
te e do STJ. 3. Dano moral ipso facto. dano moral midores. Possibilidade de inversdo do
Montante indenizatorio fixado em R$ Apelacao civel. Promessa de com-  6nus da prova. Distribuicdo dinamica
20.000,00 (vinte mil reais). Deram pro-  pra e venda. Ac¢do de resolugdo de  do oOnus probatorio. Precedentes do
vimento a apelagdo. Unanime. contrato em razdo de atraso na entrega ~ STJ. 1. Polémica em torno da possibili-
(TJ/RS - Ap. Civel n. 70070222567 - 10a. da obra. Lucros cessantes. Fixacdo de  dade de inversdo do 6nus da prova para
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Jorge aluguel. O descumprimento contratu-  se atribuir a incorporadora demandada
Alberto Schreiner Pestana - Fonte: D), al por culpa exclusiva do promitente-  a demonstracio da destinacdo integral
16.12.2016). -vendedor quanto a entrega do imével  do produto de financiamento garanti-
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do pela alienagao fiduciaria de unida-
des imobiliarias na incorporagdo em
questdo (patrimonio de afetacdo). 2.
Aplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor ao condominio de adqui-
rentes de edificio em construg¢do, nas
hipéteses em que atua na defesa dos
interesses dos seus condominos frente
a construtora/incorporadora. 3. O con-
dominio equipara-se ao consumidor,
enquanto coletividade que haja inter-
vindo na relagdo de consumo. Aplica-
¢do do disposto no paragrafo unico do
art. 2° do CDC. 4. Imposicao de 6nus
probatério excessivamente complexo
para o condominio demandante, tendo
a empresa demandada pleno acesso as
provas necessarias a demonstragao do
fato controvertido. 5. Possibilidade de
inversdo do Onus probatorio, nos ter-
mos do art. 6°, VIII, do CDC. 6. Apli-
cagdo da teoria da distribui¢ao dinami-
ca do 6nus da prova (art. 373, § 1°, do
novo CPC). 7. Precedentes do STJ. 8.
Recurso Especial provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1560728/MG - 3a.

T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Paulo de Tarso
Sanseverino - Fonte: DJ, 28.10.2016).

Comprovada a posse do
imavel em litigio, bem
como o eshulho, impoe-se a
reintegracao da posse
Apelagdo civel. Civil e Processu-
al Civil. Reintegracdo de posse com
perdas e danos. Preliminar. Nulidade
do ato citatorio. Arts. 228, § 2°, ¢ 229,
do CPC/1973. Observancia. Rejeigao.
Imovel pertencente ao espolio. Posse
exercida exclusivamente por um dos
herdeiros. Esbulho. Configuragdo. Co-
branga de aluguel. Possibilidade. Inde-
nizacao por benfeitorias uteis e neces-
sarias. Auséncia de demonstragao. Im-
possibilidade. Sentengca mantida. 1. A
certiddo exarada por Oficial de Justiga
goza de fé publica, podendo ser afas-
tada, apenas, por prova em contrario.
2. Diante da furtiva do réu, e ausente
qualquer morador ou parente em sua
residéncia, mostra-se acertado o pro-
cedimento adotado no cumprimento

da citagdo, até porque a lei permite
ao oficial de justica, alternativamente,
deixar “contrafé com pessoa da fami-
lia ou com qualquer vizinho, conforme
o caso, declarando-lhe o nome” (art.
228, § 2° do CPC/1973). 3. O aper-
feicoamento da citagdo por hora certa,
nos termos do art. 229, do CPC, pres-
supde o envio, ao réu, de carta, tele-
grama ou radiograma, no prazo para
resposta, dando-lhe ciéncia da pratica
do citado ato. Restando cumprida a
formalidade legal prevista no supra-
citado artigo, o ato citatorio ¢ valido.
Preliminar rejeitada. 4. Aberta a su-
cessdo, a heranca transmite-se, desde
logo, aos herdeiros legitimos e testa-
mentarios, sendo certo, contudo, que,
até a partilha dos bens, a propriedade
e posse da heranga, por ser indivisivel,
sera regulada pelas normas aplicadas
ao condominio, segundo preceituam
os art. 1.784, e 1.791, seu paragrafo
unico, do CC/2002. 5. Comprovado
que o autor detém a posse do imovel
em litigio, bem como o esbulho prati-
cado pelo réu, impde-se a reintegragdo
da posse em favor daquele. 6. A ocupa-
¢do do imovel exclusivamente por um
dos herdeiros, a titulo gratuito e por
tolerancia dos demais, mostra-se sufi-
ciente para a configuragdo do contrato
de comodato. 7. A permanéncia do co-
modatario, quando a ocupagdo deixou
de ser consentida, configura o esbulho,
e tendo em conta que ndo houve qual-
quer notificagdo, tem-se como termo
a quo do esbulho a data da citacdo.
Logo, impde-se ao réu o dever de res-
tituir o imével, indenizando os demais
herdeiros pelo uso exclusivo do bem,
com amparo no art. 582, do CC/2002,
devendo, ainda, arcar com as despesas
inadimplidas a titulo de 4gua e luz no
periodo da ocupagdo, bem como [PTU
na proporcdo da sua cota-parte. 8. Nao
demonstrada a realizagdo de benfeito-
rias uteis e necessarias no imovel em
questdo, ndo ha que se falar em con-
denacdo do espdlio ao pagamento de
indenizagao a esse titulo. 9. Apelo nio
provido.

(TJ/DFT - Ap. Civel n. 20140410042902APC -
4a.T. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Arnoldo
Camanho - Fonte: DJ, 08.11.2016).

Incorporadora possui
responsabilidade objetiva
quanto a vicios e defeitos
de construcao

Recurso Especial (art. 105, inc. III,
“a”, CF/88) - A¢ao cominatoria - Res-
ponsabilidade civil de incorporadora -
Vicios e defeitos de construgao - Tribu-
nal de origem que julgou parcialmente
procedentes os pedidos deduzidos na
inicial, condenando as rés a reparagao,
conforme o contetido do laudo pericial,
bem como dos danos que vierem a ser
constatados nas edificagdes até o transi-
to em julgado da sentenca. Insurgéncia
da ré incorporadora. Responsabilidade
objetiva - Inteligéncia do art. 12 do
CDC - Sentenga condicional - Inexis-
téncia - Recurso especial desprovido.
Pretensdo cominatoria deduzida por
condominio em face de incorporadora,
ante a existéncia de vicios e defeitos
de construcdo em seus edificios. Juizo
singular que julgou procedentes os pe-
didos. Corte a quo que manteve a sen-
tenca, apenas excluindo da condenacio
parte dos vicios e defeitos apontados,
reputando-se ndo demonstrada a culpa
exclusiva dos conddminos, entendendo
pela inexisténcia de sentenca condicio-
nal. 1. Nos termos do art. 12 do CDC,
a responsabilidade da incorporadora,
promovente e realizadora da constru-
¢do dos edificios do condominio, ¢ ob-
jetiva, dispensando a comprovacdo de
culpa. Precedentes. 2. Demonstrado o
fato constitutivo do direito do recorrido
(art. 333, inciso I, do CPC/73), esgota-
-se 0 seu Onus probatorio, cabendo a
recorrente, para afastar sua responsa-
bilidade objetiva, demonstrar uma das
causas excludentes do nexo causal ou
a existéncia de fato impeditivo, modifi-
cativo ou extintivo do direito do autor
(art. 12, § 3° do CDC, c/c 333, inciso
II, do CPC/73), o que ndo ocorreu na
espécie, ndo havendo que se falar em
distribuicdo equivocada dos 6nus pro-
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batorios. 3. Entregue a obra, a determi-
nagdo pelas instancias ordinarias de re-
paragdo de vicios ou defeitos, presentes
naquela ocasio, mas posteriormente
constatados, até o transito em julga-
do da sentenca, refere-se a obrigacdo
atual e certa, ndo se consubstanciando
em provimento jurisdicional condicio-
nal. Precedentes. 4. Recurso especial
desprovido, mantendo-se na integra o
acordao recorrido.

(STJ - Rec. Especial n. 1625984/MG - 4a.T. -
Ac. unanime - Rel.: Min. Marco Buzzi - Fonte:
DJ,04.11.2016).

Magistrado deve agir

com cautela ante acao

de reintegracao de posse
velha sem o preenchimento
dos requisitos do

art. 273/NCPC

Agravo de instrumento. Posse
(bens imoveis). A¢do de reintegragdo
de posse. Antecipacao de tutela. Posse
velha. Tratando-se de posse velha - es-
bulho ocorrido ha mais de ano e dia -,
¢ viavel juridicamente a reintegragdo
de posse em sede de antecipacdo dos
efeitos da tutela desde que preenchidos
os requisitos do art. 273 do CPC/73. A
prova inequivoca do alegado e a veros-
similhanga da alegagdo associadas a
uma das hipoteses previstas nos incisos
I eIl do art. 273 do CPC/73 sédo requi-
sitos que devem ser preenchidos para
o deferimento da referida medida. Au-
sentes estes requisitos, resulta inviavel
o deferimento da antecipagdo de tutela
pleiteada. No caso concreto, ndo se ve-
rifica a ocorréncia de prova inequivoca
da alegado nem dano irreparavel ou
de dificil reparagdo, recomendando-se
parcimonia na modificagdo da situacdo
fatica consolidada ha varios anos. Por
essas razoes, impoe-se a reforma da de-
cisdo agravada. Necessidade do crivo
do contraditorio. Agravo de Instrumen-
to provido.

(TJ/RS - Ag. de Instrumento n. 70068816602
- 19a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:

Des. Marco Antonio Angelo - Fonte: DJ,
16.12.2016).

Se os direitos sobre o
imovel foram transferidos
a terceiro de boa-fé, nao
é possivel a rescisao do
negocio juridico, mesmo
com a ocorréncia de
inadimplemento contratual
Civil. Alienagdo de imovel finan-
ciado pela Caixa Econdmica Federal.
Inadimplemento contratual do cessio-
nario e de seu procurador. Nao quitacdo
do saldo devedor. Rescisdo do instru-
mento particular de cessdo de direitos.
Cancelamento da procuragdo outorgada
pelas cedentes. Resolugdo do negocio
juridico subjacente de compra e venda
realizada com terceiros de boa-fé. In-
viabilidade. Reparagdo por danos ma-
teriais. Impossibilidade. Danos morais.
Majoragdo do quantum indenizatorio.
Nao cabimento. Valor fixado em aten-
¢do aos principios da proporcionalidade
e razoabilidade. Recurso desprovido. 1
- Tendo em vista que os direitos sobre o
imovel objeto do instrumento particular
de cessdo de direitos celebrado entre as
apelantes/cedentes e os apelados/ces-
sionarios foram transferidos para tercei-
ros cuja boa-fé é presumida, ndo mais
se mostra possivel a rescisdo daquele
negocio juridico, devendo eventual
inexecucdo contratual, se o caso, ser
resolvida em perdas e danos. 2 - Para
anular a transag¢do de compra ¢ venda
de bem imovel, exige-se a presenga,
com provas conclusivas, de vicios do
ato juridico, como o erro, dolo, coagao,
simulagdo ou fraude (CC, art. 171) ou a
presenca de quaisquer das hipoteses de
nulidades previstas no art. 166 do CC. 3
- O contrato particular de cessdo de di-
reitos e substabelecimento do mandato
por instrumento publico é forma incon-
testavel para transferir direitos sobre
bem imovel, sendo validos até prova
em contrario da boa-fé dos adquirentes.
4 - Nao havendo qualquer indicio que
afaste a presungdo de boa-fé da tercei-
ra adquirente na aquisicdo do imdvel,
tampouco qualquer hipdtese de nulida-
de ou de vicios (CC, arts. 166 ¢ 171),
em aten¢do ao principio da seguranca

‘ Ementario

juridica, o negocio juridico entabulado
entre ela e o primeiro cessionario e seu
procurador deve ser considerado valido
nos termos do disposto no art. 167, §
2° do Codigo Civil. 5 - Inadmissivel o
direcionamento de pedido com cunho
possessério ou ressarcitério contra o
terceiro possuidor de boa-fé, diante
do disposto no art. 1.212 do Codigo
Civil. 6 - Na inviabilidade de rescisdo
do negdcio juridico de compra e venda
realizado com terceiros de boa-fé, ndo
ha se falar em indenizagdo por lucros
cessantes pelo uso do imoével, tampou-
co em reversdo da posse em favor das
cedentes originarias. 7 - Tendo em vista
a impossibilidade de rescisdo do nego-
cio juridico primitivo firmado entre as
apelantes (cedentes hipotecarias ori-
gindrias) e os dois primeiros apelados
(cessionario e procurador), eventuais
perdas e danos materiais decorrentes
do inadimplemento contratual de tais
apelados (ndo quitagdo do saldo de-
vedor) deve ser analisado em face dos
terceiros de boa-fé atuais detentores dos
direitos sobre o imdvel. 8 - Caso o ces-
sionario e seu procurador ndo cumpram
a obrigacdo de quitar o saldo devedor
a que foram condenados em agdo judi-
cial diversa, tal descumprimento gerara
consequéncias diretas para os terceiros
adquirentes de boa-fé, ja que poderdo
vir a perder o imoével caso a credora
hipotecaria - Caixa Econdmica Federal
- venha retoma-lo por falta de quitacao
da divida. 9 - Para o arbitramento do
valor de indenizacdo por danos morais,
devem ser levados em consideragdo as
circunstancias do caso concreto, o grau
de lesividade da conduta ofensiva e a
capacidade econdmica das partes, a fim
de se fixar uma quantia que nao seja tio
grande que se torne fonte de enrique-
cimento sem causa da vitima, nem tdo
inexpressiva a ponto de ndo atingir seu
carater compensatorio e punitivo. 10 -
Considerando as circunstancias féticas
do caso concreto, o grau de lesividade
do ato ilicito e capacidade econdmi-
ca das partes, entende-se que o quan-
tum fixado na senten¢a (R$ 15.000,00)
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mostra-se razoavel e proporcional a
conduta dos réus e ao prejuizo sofrido
pelas autoras, ndo merecendo qualquer
majoragdo. 11 - Recurso conhecido e
desprovido.

(TJ/DFT - Ap. Civel n. 20150111286593APC
-5a.T. Civ. Ac. undnime - Rel.: Desa. Maria
Ivaténia - Fonte: DJ, 08.11.2016).

PROCESSO CIVIL

Decretacao de faléncia nao
interrompe impugnacao ao
cumprimento de sentenca
Agravo de instrumento. Direito
privado ndo especificado. Impugnacio
ao cumprimento de sentenca. Recupe-
ragéo judicial. Suspensdo. Nos termos
do § 1° do art. 6° da Lei 11.101/05, a
decretacdo de faléncia ou deferimento
de recuperagdo judicial ndo suspende
o curso de acdo em que se demandar
quantia iliquida. Na hipétese dos autos,
tratando-se de impugnagdo ao cumpri-
mento de sentencga relativa ao quantum
executado, deve ter prosseguimento até
a efetiva liquida¢do do valor devido.
Agravo de instrumento desprovido.
(TJ/RS - Ag. de Instrumento n. 70070888508
- 19a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Marco Antonio Angelo - Fonte: DJ,
16.12.2016).

E irrelevante o nome
atribuido a acao para
a determinacao de sua
natureza juridica

Agravo Interno no Agravo em Re-
curso Especial. Cheques prescritos.
Acdo ordindria de cobranca. Auséncia
de indicacdo da causa debendi. Im-
procedéncia do pedido. Agravo nao
provido. 1. Esta Corte Superior possui
entendimento firmado de que o nome
atribuido a acdo ¢ irrelevante para a afe-
ricdo da sua natureza juridica, que tem
a sua definicdo com base no pedido e
na causa de pedir. 2. Nao tendo o autor
apresentado nenhuma fundamentagdo
(causa de pedir) acerca do negocio que

deu origem ao titulo prescrito, requisito
essencial ao ajuizamento da acdo pelo
rito ordinario, impde-se a improcedén-
cia da ago de cobranga. 3. Agravo in-
terno a que se nega provimento.

(STJ - Ag. Interno no Agravo em Rec. Especial
n.778247/RJ - 4a.T.- Ac. unanime - Rel.: Min.
Raul Aratjo - Fonte: DJ, 03.08.2016).

NOTA BONIJURIS: Nesse sentido:
“Civil e Processual Civil. A¢do de
cunho ressarcitorio decorrente de
cessdo de cotas sociais declarada
nula. Falsificag¢do de assinatura.
Nomenclatura da acdo. Irrelevancia.
Acdo direcionada ao socio que praticou
a fraude e herdeiros. Condenagdo da
sociedade. Balango de determinagdo.
Auséncia de pedido. Julgamento
extra petita evidenciado. 1. O nome
ou titulo da a¢do utilizado pelo autor,
na inicial, ndo conduz nem tampouco
condiciona a atividade jurisdicional, a
qual esta adstrita tdo-somente a causa
de pedir e ao pedido. Precedentes. 2.
A causa de pedir da presente demanda
reside nos alegados danos decorrentes
da realizagdo de negocio juridico
(cessdo de cotas sociais) declarado
nulo, por sentenga transitada em
Julgado, sendo certo, por outro lado,
que o pedido consiste na apuragdo e
ressarcimento dos prejuizos decorrentes
desta anulagdo, nada se pleiteando
acerca da elaboragdo de “balanco de
determinagdo”. 3. Caracteriza-se o
Julgamento extra petita quando a agdo
¢ ajuizada em face de pessoas naturais,
socio e herdeiros, com o escopo de
ressarcimento de prejuizos advindos
de cessdo de cotas anulada, e o
acorddo condena a sociedade a apurar,
mediante “balanco de determinagdo”,
o0s prejuizos apontados pela autora,
porque tal determinagdo sequer foi
pleiteada na inicial e também porque a
sociedade ndo é parte no processo. 4.
Recurso especial conhecido em parte
e provido.” (REsp 819.658/SP, Rel.
Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta
Turma, julgado em 19/10/2010, DJe de
25/10/2010)

Excepcionalmente é possivel a
penhora de valor depositado
em conta corrente

Recurso Especial. Execugdo extra-
judicial. Penhora de valores em con-
ta salario. Excepcional possibilidade.
Questdo a ser sopesada com base na
teoria do minimo existencial. 1. Con-
trovérsia em torno da possibilidade de
serem penhorados valores depositados
na conta salario do executado, que per-
cebe remuneragdo mensal de elevado
montante. 2. A regra geral da impenho-
rabilidade dos valores depositados na
conta bancaria em que o executado re-
cebe a sua remuneragdo, situagdo abar-
cada pelo art. 649, IV, do CPC/73, pode
ser excepcionada quando o montante do
bloqueio se revele razoavel em relagdo
a remuneragdo por ele percebida, nao
afrontando a dignidade ou a subsistén-
cia do devedor e de sua familia. 3. Caso
concreto em que a penhora revelou-se
razoavel ao ser cotejada com o valor
dos vencimentos do executado. 4. Dou-
trina e jurisprudéncia acerca da ques-
tdo. 5. Recurso Especial desprovido.
(STJ - Rec. Especial n. 1514931/DF - 3a.T. -
Ac. por maioria - Rel.: Min. Paulo de Tarso
Sanseverino - Fonte: DJ, 06.12.2016).

Filhos possuem
legitimidade para pleitear a
intangibilidade patrimonial
do bem de familia

Apelacdo civel e recurso adesi-
vo. Direito privado ndo especificado.
Execucdo. Embargos de terceiro. Im-
penhorabilidade do bem de familia. A
legitimidade para pleitear a intangibili-
dade patrimonial do bem de familia se
estende também aos filhos, integrantes
do nucleo familiar. A impenhorabili-
dade do bem imdvel indivisivel, sobre
cuja fracdo ideal recai a constrigao,
importa na salvaguarda do bem em sua
inteireza. Precedentes jurisprudenciais.
Apelacdo desprovida. Homologada a
desisténcia do recurso adesivo.
(TJ/RS - Ap. Civel n. 70070686266 - 19a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa. Mylene Maria
Michel - Fonte: DJ, 16.12.2016).
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Ministério Publico é
legitimo para propor
acao coletiva objetivando
protecao ao direito a saude
de pessoa hipossuficiente
Processual Civil. Administrativo.
Agravo interno no recurso especial.
Codigo de Processo Civil de 2015.
Aplicabilidade. Argumentos insuficien-
tes para desconstituir a decisdo atacada.
Acgdo civil publica. Ministério Publico.
Tratamento de satide. Fornecimento de
medicamentos. Direito individual in-
disponivel. Legitimidade. Precedentes.
I - Consoante o decidido pelo Plena-
rio desta Corte na sessdo realizada em
09.03.2016, o regime recursal sera de-
terminado pela data da publicagdo do
provimento jurisdicional impugnado.
Assim sendo, in casu, aplica-se o C6-
digo de Processo Civil de 2015. 11 - O
Superior Tribunal de Justiga tem enten-
dimento consolidado segundo o qual o
Ministério Publico detém legitimidade
para propor agdo civil publica visando
o fornecimento de medicamentos ou
tratamento de satde, por configurar
tutela de direito fundamental indispo-
nivel. III - O Agravante ndo apresenta,
no agravo, argumentos suficientes para
desconstituir a decisdo recorrida. IV -
Agravo Interno improvido.
(STJ - Ag. Interno no Rec. Especial n.
1588315/MG - 1a.T. - Ac. unanime - Rel.: Min.
Regina Helena Costa - Fonte: DJ,07.10.2016).

Prazo para propositura de
execucao contra a Fazenda
Publica é de cinco anos
Agravo Interno. Embargos de di-
vergéncia. Auséncia de prequestiona-
mento, no acérdao embargado, da tese
defendida nas razdes recursais. Nao
configuragao do dissidio. Administra-
tivo. Divida em desfavor da fazenda
publica. Execugdo. Prescricdo quin-
quenal. Agravo improvido. 1. Segun-
do consolidada jurisprudéncia desta
Corte Superior, para o conhecimento
dos embargos de divergéncia, exige-
-se o devido prequestionamento da
tese de direito suscitada. 2. No caso

discutido nos autos, constata-se que
a tese suscitada nos embargos de di-
vergéncia no sentido de que somente
em 10/5/2004 ¢ que o titulo judicial
se tornou certo e exigivel a todos os
servidores do INSS, iniciando-se a
partir dessa data a contagem do prazo
prescricional de 5 anos para o exer-
cicio da pretensdo executiva nao foi
debatida no acoérddao embargado, nio
sendo possivel a configuracao do ale-
gado dissenso pretoriano. Julgados da
Corte Especial. 3. Ademais, os em-
bargos de divergéncia ndo se prestam
para corre¢do de alegadas injusticas,
tendo por funcdo precipua a unifor-
mizag¢do da jurisprudéncia entre os
orgaos julgadores deste Sodalicio.
4. Conforme pacificado na Terceira
Se¢do, o prazo para propositura de
execucdo contra a Fazenda Publica,
nos termos do artigo 1° do Decreto n.
20.910/1932 e da Sumula 150 do STF,
¢ de cinco anos, contados do transito
em julgado do processo de conheci-
mento. Precedente: (AgRg nos EmbE-
xeMS 537/DF, Rel. Ministro Rogério
Schietti Cruz, Terceira Se¢ao, julgado
em 24/02/2016, DJe 02/03/2016). 5.
Agravo interno improvido.

(STJ - Ag. Interno nos Embs. de Divergéncia
em Rec. Especial n. 1121095/PR - 3a.S. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Jorge Mussi - Fonte: DJ,
02.12.2016).

PENAL E PROCESSO
PENAL

E possivel a substituiféo
da prisao cautelar pela
domiciliar em decorréncia
do instavel estado de saude
da ré e da importancia dos
cuidados de filho menor
Habeas
Prova da materialidade e indicios

corpus.  Estelionatos.
suficientes da autoria. Necessidade
de salvaguardar a ordem publica. Pa-
ciente portadora de doencgas graves.
Filho menor de 12 (doze) anos. Pri-

‘ Ementario

sdo domiciliar. Liminar confirmada.
Monitoragdo eletronica. Nado cabi-
mento. Concessdo parcial do pedido
de ordem. A precariedade do estado
de saude da paciente e a importancia
dos seus cuidados com o filho menor
de 12 (doze) anos, associadas a gra-
vidade ndo exacerbada dos crimes su-
postamente perpetrados, recomendam
a substituicdo da segregagdo cautelar
pela prisdo domiciliar.

(T)/SC - Habeas Corpus n. 4014686-
27.2016.8.24.0000 - 3a. Cam. Crim. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Moacyr de Moraes Lima
Filho - Fonte: DJ, 30.11.2016).

Juizado da infancia
e juventude possui
competéncia Para processar
e julgar crimes sexuais
praticados contra criangas e
adolescentes

Penal. Habeas corpus substitutivo
de recurso especial. Falta de cabimen-
to. Pratica, em tese, do crime de estu-
pro de vulneravel. Prisdo em flagrante
delito. Alegac¢do de incompeténcia do
juizo. Posicionamento desta corte su-
perior no sentido de ser competente o
juizado da infancia e juventude. Cri-
mes sexuais. Auséncia de constrangi-
mento ilegal. 1. O Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Jus-
tiga, em recentes decisdes, ndo admi-
tem mais a utilizacdo do habeas corpus
como sucedaneo do meio processual
adequado, seja o recurso proprio, seja
a revisdo criminal, salvo em situacdes
excepcionais. 2. Conforme decisdes
das Turmas que compdem a Terceira
Secdo, unificou-se o entendimento, na
linha dos precedentes de ambas as Tur-
mas do Supremo Tribunal Federal, de
ser possivel atribuir-se ao Juizado da
Infancia e Juventude, entre outras com-
peténcias, a de processar e julgar cri-
mes sexuais praticados contra criangas
e adolescentes. 3. Habeas corpus ndo
conhecido.
(STJ - Habeas Corpusn.316292/RS - 6a.
T. - Ac. unanime - Rel.: Min. Sebastiao Reis
Junior - Fonte: DJ, 06.10.2016).
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Lapso para a interposicao do
agravo no ambito criminal
nao foi alterado pelo novo
Cadigo de Processo Civil

Agravo regimental no pedido de re-
consideragdo no agravo em recurso es-
pecial. Interposi¢do ap6s o prazo de 5
(cinco) dias previsto na Lei 8.038/1990.
Recurso intempestivo. Novo Codigo de
Processo Civil. Inaplicabilidade. Pre-
cedentes. Aresp. Interposicdo fora do
quinquidio legal. Agravo regimental ndo
conhecido. 1. O agravo contra decisdo
monocratica de Relator, em controvér-
sias que versam sobre matéria penal ou
processual penal, nos tribunais supe-
riores, ndo obedece as regras do novo
CPC, referentes a contagem dos prazos
em dias uteis (art. 219, Lei 13.105/2015)
e ao estabelecimento de prazo de 15
(quinze) dias para todos os recursos,
com excegdo dos embargos de declara-
¢do (art. 1.003, § 5° Lei 13.105/2015).
2. Isso porque, no ponto, ndo foi revo-
gada, expressamente, como ocorreu com
outros de seus artigos, a norma especial
da Lei 8.038/1990 que estabelece o pra-
zo de cinco dias para o agravo interno.
3. Precedente recente desta Corte: Aglnt
no CC 145.748/PR, Rel. Ministra Ma-
ria Thereza de Assis Moura, Terceira
Secdo, julgado em 13/04/2016, Dle
18/04/2016. 4. Por outro lado, o prazo
para a interposi¢do de agravo contra de-
cisdo que nega seguimento a recurso es-
pecial criminal, & época, era de 5 (cinco)
dias, de acordo com o art. 28, caput, da
Lein. 8.038/1990 e com o verbete n. 699
da Stimula do Supremo Tribunal Fede-
ral. 5. Agravo regimental ndo conhecido.
(STJ - Ag. Regimental no Ped. de
Reconsideragdo no Agravo em Rec. Especial
n.936277/Pl-5a.T.- Ac. unanime - Rel.: Min.
Reynaldo Soares da Fonseca - Fonte: DJ,
28.11.2016).

Magistrado deve pautar-se
pela razoabilidade ao fixar a
dosimetria da pena

Penal e processual penal. Agravo
regimental no habeas corpus. Crime de
ameaga. Reincidéncia. Aumento acima

de 1/6. Auséncia de fundamento. Im-
possibilidade. Ilegalidade flagrante.
Precedentes do STJ. Agravo improvi-
do. 1. Nos termos do art. 654, § 2°, do
CPP, os juizes e os tribunais tém com-
peténcia para expedir de oficio ordem
de habeas corpus, quando no curso de
processo verificarem que alguém so-
fre ou estda na iminéncia de sofrer co-
acdo ilegal, o que ocorreu na espécie.
2. Apesar de a lei penal ndo fixar pa-
rametro especifico para o aumento na
segunda fase da dosimetria da pena, o
magistrado deve se pautar pelo princi-
pio da razoabilidade, ndo se podendo
dar as circunstancias agravantes maior
expressdo quantitativa que as proprias
causas de aumentos, que variam de 1/6
(um sexto) a 2/3 (dois tergos). Portanto,
via de regra, deve se respeitar o limi-
te de 1/6 (um sexto) (HC 282.593/RR,
Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze,
quinta turma, julgado em 07/08/2014,
DJe 15/08/2014). 3. Hipotese em que
pena foi elevada em 100%, na segunda
fase, em face de circunstancia agravan-
te, sem fundamentagdo, o que ndo se
admite, devendo, pois, ser reduzida a
1/6, nos termos da jurisprudéncia desta
Corte. 4. Agravo regimental improvido.
(STJ - Ag. Regimental no Habeas Corpus n.
373429/RJ - 6a.T. - Ac. unanime - Rel.: Min.
Nefi Cordeiro - Fonte: DJ, 13.12.2016).

Transacao penal nao
significa reconhecimento
da culpabilidade nem da
responsabilidade civil

Recurso Especial. A¢do de inde-
nizagdo por danos morais. Transagdo
penal. Realizagdo. Reconhecimento
de culpa. Impossibilidade. Art. 535 do
CPC/1973. Stmula n. 284/STF. Fun-
damentos. Auséncia de impugnagao.
Stimula n. 283/STF. Demonstracdo de
nexo de causalidade. Nao ocorréncia.
Samula n. 7/STJ. 1. Cinge-se a con-
trovérsia a saber se a transacdo penal
disposta na Lei n. 9.900/1995 importa
reconhecimento de culpabilidade do
réu a ensejar a pleiteada indenizagdo
por danos morais. 2. O instituto pré-

-processual da transagdo penal ndo tem
natureza juridica de condenacao crimi-
nal, ndo gera efeitos para fins de rein-
cidéncia ¢ maus antecedentes ¢, por se
tratar de submissdo voluntaria a sang¢ao
penal, ndo significa reconhecimento da
culpabilidade penal nem da responsabi-
lidade civil. Precedentes. 3. O recurso
especial que indica violagdo do artigo
535 do Codigo de Processo Civil de
1973, mas ndo especifica a omissao,
contradi¢do ou obscuridade a que teria
incorrido o aresto impugnado e qual
sua importancia no desate da contro-
vérsia, ¢ deficiente em sua fundamenta-
¢do, atraindo o obice da Stimula n. 284/
STF. 4. Nao havendo impugnagdo dos
fundamentos da decisdo atacada, incide
na espécie a Sumula n. 283/STF. 5. O
Tribunal estadual concluiu pela ausén-
cia de comprovagdo do nexo causal e
de culpa do recorrido, ndo sendo possi-
vel a esta Corte rever tal entendimento,
sob pena de esbarrar no 6bice da Su-
mula n. 7/STJ. 6. Recurso especial nao
provido.

(STJ - Rec. Especial n. 1327897/MA - 3a.T. -
Ac. unénime - Rel.: Min. Ricardo Villas Béas
Cueva - Fonte: DJ, 15.12.2016).

Valido o interrogatorio
do réu realizado antes da
vigéncia da Lei 11.719/08
Recurso especial. Roubo circuns-
tanciado. Autodefesa. Auséncia do réu
preso na oitiva de testemunhas de acu-
sacdo por meio de carta precatoria. Nu-
lidade relativa. Falta de comprovagéao
do prejuizo. Duavida acerca da situagdo
do réu no momento das oitivas. Inter-
rogatorio do acusado realizado antes da
vigéncia da Lei n. 11.719/2008. Desne-
cessidade de renovagdo do ato. Ausén-
cia de interesse na repetigdo manifes-
tada pela defesa. Nulidades ndo cons-
tatadas. Recurso provido. 1. O direito
de presenga - como desdobramento da
autodefesa (que também comporta o
direito de audiéncia) - assegura ao réu
a possibilidade de acompanhar os atos
processuais, sendo dever do Estado fa-
cilitar seu exercicio, maxime quando o
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imputado estd preso, impossibilitado
de livremente deslocar-se para o fo-
rum. 2. Contudo, ndo se trata de direito
indisponivel e irrenunciavel do réu, tal
qual a defesa técnica - conforme positi-
vado no art. 261 do CPP, cuja regra ga-
nhou envergadura constitucional com
os arts. 133 e 134 da Carta de 1988 -,
de modo que o ndo comparecimento do
acusado as audiéncias de inquiri¢do das
testemunhas de acusagdo, por meio de
carta precatoria, ndo pode ensejar, por
si, a declaracdo da nulidade absoluta
do ato - sdo imprescindiveis a com-
provagdo de prejuizo e a sua arguicdo
no momento oportuno. Precedentes do
STF e do STJ. 3. Néo ¢ possivel afir-
mar, com certeza, a situacdo prisional
do recorrido, pois a Juiza de primeiro
grau, ao proferir sentenga, asseverou
que ele ja havia sido beneficiado com
a concessdo de liberdade provisoria
quando foram realizadas as audién-
cias por carta precatoria (6/11/2007 e
3/12/2007), enquanto o Tribunal es-
tadual declarou que o réu somente foi
solto em 25/3/2009. 4. Inexiste registro
de pedido do réu - supostamente preso -
de participar das audiéncias deprecadas
e a nulidade ndo foi suscitada pela de-
fesa na primeira oportunidade em que
teve para falar nos autos, momento em
que deveria ser arguida. 5. Consoante
a jurisprudéncia desta Corte Superior ¢
do Supremo Tribunal Federal, ¢ valido
o interrogatorio do réu realizado antes
da vigéncia da Lei n. 11.719/2008, que
alterou o art. 400 do CPP, e a falta de
renovagdo do interrogatorio como ulti-
mo ato de instrugdo processual ndo im-
plica nulidade do processo, pois houve
o cumprimento da legisla¢do anterior, a
luz da regra tempus regit actum (art. 2°
do CPP). 6. O Juizo de primeiro grau
intimou a defesa para informar se havia
interesse em novo interrogatorio do réu,
antes de declarar encerrada a instrugao
processual; a Defensoria Publica mani-
festou-se, afirmando, expressamente,
inexistir interesse na repeticao do ato.
7. Recurso especial provido para cassar
o0 acordao recorrido e determinar o re-

torno dos autos ao Tribunal de origem,
a fim de que prossiga no julgamento do
apelo defensivo.

(STJ - Rec. Especial n. 1340710/RS - 6a.T.

- Ac. unanime - Rel.: Min. Rogerio Schietti
Cruz- Fonte: DJ, 17.11.2016).

TRABALHISTA E
PREVIDENCIARIO

Caixa demitida por ofender
empresa em rede social
nao reverte justa causa
Agravo de Instrumento em re-
curso de revista ndo regido pela Lei
13.015/2014. Reversdo da justa causa
(Stmula 126/TST). Dispensa imotiva-
da. Projecdo do aviso prévio. Integra-
¢do do vale-alimentagdo. Dano moral.
Andlise conjunta e sucessiva. Preju-
dicialidade. O Tribunal Regional do
Trabalho, com base nas circunstancias
fatico-probatorias, concluiu que nao
houve ilegalidade na aplicagdo da pena
de dispensa por justa causa. Destacou
a Corte Regional que “... a reclamante,
utilizando-se da rede social denomina-
da FACEBOOK, cometeu atos contra-
rios a ética que se espera de todo em-
pregado.” e que “... a autora postou em
seu perfil no FACEBOOK mensagens
ofensivas, utilizando palavras de baixo
caldo, denegrindo a imagem da recla-
mada, e ndo se limitando ai, mas ofen-
dendo até mesmo os clientes da droga-
ria.”. Destacou, ainda, que, em sendo
grave o ato praticado pela Reclamante,
a aplicacdo direta da pena de dispensa
foi conduta razoavel e escorreita. As-
sim, para se acolher a principal preten-
sdo recursal da Agravante - no sentido
de que a justa causa foi aplicada de for-
ma indevida, sem a comprovagdo dos
fatos ensejadores e sem observancia a
gradatividade na aplicagdo das penas-,
necessario seria o reexame do conjunto
fatico-probatorio, o que ¢ vedado nesta
instancia recursal, conforme a diretriz
consubstanciada na Sumula 126/TST.
As demais pretensdes recursais (inte-

‘ Ementario

gragdo do vale-alimentacdo ao periodo
de aviso prévio indenizado e condena-
¢do em razdo do suposto dano moral)
ficam com a analise comprometida em
razdo da prejudicialidade. Agravo de
instrumento ndo provido.

(TST - Ag. Regimental do Rec. de Revista

n. 1649-53.2012.5.03.0007 - 7a. T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Douglas Alencar
Rodrigues - Fonte: DJ, 19.12.2016).

Gerente da CEF sem poder
de mando e gestao tera
direito a hora extra

Agravo. Agravo de instrumento em
recurso de revista. Decisdo monocrati-
ca denegatoria de seguimento proferida
no ambito da presidéncia do tribunal
superior do trabalho. Caixa economica
federal. Gerente regional de negocios
e gerente regional. Moldura féatica do
acordao recorrido. Auséncia de pode-
res de mando e gestdo. Pretensdo de
enquadramento na exce¢do do art. 62,
I1, da CLT. Obice da simula 126/TST.
Impde-se confirmar a decisdo agrava-
da, na qual constatada a auséncia de
violagdo direta e literal de preceito de
lei federal ou da Constituigao da Repu-
blica, bem como a ndo configuragio de
divergéncia jurisprudencial habil e es-

[7P%1]

pecifica, nos moldes das alineas “a” e
“c” do artigo 896 da CLT, uma vez que
as razdes expendidas pela agravante
ndo se mostram suficientes a demons-
trar o apontado equivoco em relacdo a
tal conclusdo. Agravo conhecido ¢ ndo
provido.

(TST - Ag. de Instrumento em Rec. de

Revista n. 1529-80.2013.5.07.0001 - 1a.

T.- Ac. unanime - Rel.: Min. Hugo Carlos

Scheuermann - Fonte: DJ, 12.12.2016).

Mantida a responsabilidade
de construtora por acidente
em onibus contratado para
transporte de funcionarios
Indenizacdo. Dano moral. Acidente
de transito ocorrido em transporte con-
tratado pela empregadora para condu-
¢do dos empregados ao local de traba-
lho. Responsabilidade civil. Cinge-se a
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controvérsia a saber o grau de responsa-
bilidade da empregadora pelo acidente
sofrido pelo empregado durante o tra-
jeto ao local de trabalho em transporte
contratado pela reclamada, para fins de
indenizagdo por danos morais. A ju-
risprudéncia desta Corte tem decidido
que a responsabilidade do empregador
¢ objetiva no caso em que o acidente de
transito ocorre durante o transporte do
empregado em veiculo fornecido pela
empresa, com fundamento nos arts.
734 e 735 do Cddigo Civil (aplicaveis
ao Direito do Trabalho por forca do art.
8° da CLT), porquanto o empregador,
ao se responsabilizar pelo transporte
de seus empregados, equipara-se ao
transportador, assumindo o 6nus do
transporte do empregado ao local de
trabalho e os riscos por eventuais aci-
dentes ocorridos no trajeto, ainda que
por culpa exclusiva de terceiro. Desse
modo, diante da responsabilidade fixa-
da por lei para o transportador, é perfei-
tamente aplicavel a hipdtese dos autos
o paragrafo unico do artigo 927 do Co-
digo Civil - teoria do risco. Ressalta-se
que, nos termos dos artigos 932, inciso
I, e 933, ambos do Codigo Civil, o
empregador responde pelos atos prati-
cados por seus empregados, servigais
e prepostos, no exercicio do trabalho
que lhes competir, ou em razao dele,
ainda que ndo haja culpa de sua parte.
Portanto, ndo ha falar em ofensa aos
artigos 7°, inciso XXVIII, da Constitui-
cdo Federal e 927, paragrafo tinico, do
Codigo Civil. Recurso de revista ndo
conhecido.

(TST - Rec. de Revista n. 112000-
80.2008.5.01.0204 - 2a. T. - Ac. por maioria

- Rel.: Min. Renato de Lacerda Paiva - Fonte:
DJ,09.12.2016).

Pais de entregador de
supermercado morto em
acidente com moto vao
receber indenizacao

Agravo de instrumento em recurso
de revista em face de decisdo publicada
antes da vigénciada Lein. 13.015/2014.
Responsabilidade civil objetiva do em-

pregador. Acidente de trabalho. Mo-
tociclista. Excludente do nexo causal.
Culpa exclusiva da vitima. Agravo de
instrumento a que se da provimento,
para determinar o processamento do
recurso de revista, uma vez que foi de-
monstrada possivel violagdo ao artigo
927, paragrafo inico, do Cddigo Civil.
Recurso de revista. Nulidade do acor-
ddo regional por negativa de prestagdo
jurisdicional. Ante a possibilidade de
decisdao favoravel aos recorrentes, nao
se aprecia a nulidade arguida, com es-
teio no artigo 282, § 2°, do CPC/2015.
Responsabilidade civil objetiva do em-
pregador. Acidente de trabalho. Mo-
tociclista. Excludente do nexo causal.
Culpa exclusiva da vitima. O artigo 7°,
XXVIII, da Constitui¢ao Federal con-
sagra a responsabilidade subjetiva do
empregador pelos danos decorrentes
de acidente de trabalho sofrido pelo
empregado. Tal preceito, todavia, ndo
exclui a aplicagdo do artigo 927, para-
grafo tnico, do Codigo Civil, que ad-
mite a responsabilidade objetiva, nos
casos em que a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano im-
plique risco para o direito alheio. Isso
porque ha atividades em que € necessa-
rio atribuir-se um tratamento especial,
a fim de que sejam apartadas do regime
geral da responsabilidade, em virtude
do seu carater perigoso, sempre presen-
te na execugdo cotidiana do trabalho.
Nesses setores, ndo se pode analisar a
controvérsia a luz da Teoria da Culpa;
ha risco maior e, por isso mesmo, quem
o cria responde por ele. Ndo se inda-
ga se houve ou ndo culpa; atribui-se a
responsabilidade em virtude de haver
sido criado o risco, numa atividade ha-
bitualmente exercida. Tal ocorre com o
trabalho do motociclista que cotidiana-
mente nas ruas fica submetido a proba-
bilidade substancialmente maior de ser
vitima de acidentes de transito, sujeito,
portanto, a inimeros fatores de risco,
desde mordidas de cachorro até bura-
cos na pista, passando pela imprudén-
cia dos motoristas de automoveis. Re-
conhecida a responsabilidade objetiva,

mesmo sendo possivel excluir o nexo
de causalidade, a partir da constatagao
de culpa exclusiva da vitima, é neces-
sario haver prova cabal ¢ contundente
desse fato. No caso, a Corte Regional
presumiu a culpa da vitima, em razao
de ndo ter encontrado outros elementos
que justificassem o acidente. Todavia,
a mera existéncia de fatores favoraveis,
relacionados ao clima, as condigdes da
pista, do veiculo e da forma como o
trabalho era desenvolvido, ndo autoriza
atribuir ao empregado a responsabili-
dade pelo infortunio, ainda mais, em
carater exclusivo. Nem mesmo a prova
testemunhal, no sentido de que ele cos-
tumava exceder o limite de velocidade,
¢ suficiente para caracterizar a culpa,
porque ndo se referiu especificamente
a sua conduta no evento em discussao.
Igualmente, o fato de ter colidido com
a traseira de um caminhdo também nao
¢ prova de que tenha agido com negli-
géncia, uma vez que, mesmo guiando
dentro das normas de seguranca, pode-
ria ter sido surpreendido com uma fre-
ada brusca do veiculo a sua frente, sem
que pudesse ter evitado a colisdo. Ain-
da que esteja patente a diligéncia do
empregador, no tocante as condigdes
de trabalho ofertadas ao empregado,
conforme constou expressamente do
acordao regional, se ndo ha elementos
seguros para afirmar como ocorreu o
acidente e evidenciar a culpa exclusiva
da vitima, prevalece a responsabilidade
objetiva, como decorréncia legal da ex-
ploracdo de atividade de risco. Recurso
de revista de que se conhece ¢ a que se
da provimento.

(TST - Rec. de Revistan. 1771-
21.2012.5.18.0081 - 7a.T. - Ac. unanime

- Rel.: Min. Claudio Mascarenhas Brandao

- Fonte: DJ,09.12.2016).

NOTA BONIJURIS: 4 proposito

da caracterizacdo da atividade

como de risco, Carlos Alberto Bittar
e Carlos Alberto Bittar Filho, na
obra “Direito civil constitucional,
3%d. rev. atual da 2° ed. da obra O
Direito civil na Constitui¢do de 1988,
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Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 161-170", informam que:

“A caracterizagdo da atividade

como de risco pode basear-se em
critérios naturais ou juridicos,
estando albergados, no primeiro caso,
aquelas em que o perigo decorre da
sua propria natureza (periculosidade
intrinseca), como no transporte de
valores, abastecimento de aeronaves,
fabricagdo de explosivos e de produtos
quimicos, ou em virtude dos meios
utilizados (substdncias, aparelhos,
maquinas e instrumentos perigosos)

- tomados no sentido dindmico,
postos em ag¢do, como meios, nas
mdos dos homens -; no segundo, as
consagradas nas prdticas legislativas
e reconhecidas como tais pela
Jurisprudéncia”.

Sindicato nao consegue
obrigar empresa inscrita
no Simples a pagar
contribuicao sindical

Recurso de Revista - Nulidade por
negativa de prestagdo jurisdicional.
A Corte regional entregou a presta-
cdo jurisdicional em sua plenitude,
adotando posicionamento firme no
sentido da isengdo das microempre-
sas quanto as contribui¢des previden-
ciarias, por forga de previsdo legal e
rechagando as alegacdes do Sindicato
em sentido contrario. Ileso, assim, o
inciso IX do art. 93 da Magna Carta.
Recurso de revista ndo conhecido. Ar-
guicdo de julgamento ultra petita. As
Instancias ordinarias interpretaram os
pedidos formulados na exordial, que,
de fato, como bem pontuado pelo
Tribunal Regional, tinham contornos
continuativos, na medida em que a
empresa-autora postulou ao juizo nos
itens 2 e 4 que fosse emitido: “a favor
do Requerente o certificado de regula-
ridade sindical, como determina o Dis-
sidio Coletivo da Classe 2011/2012
(...); 4 - Obrigar o Requerido a renovar
este Certificado toda vez que o Re-
querente solicitar, provando estar em
dia com as obrigagdes sindicais e na

forma das Leis 123/06 ¢ 128/08, que
isenta do pagamento da Contribui¢do
Sindical Patronal Urbana”. Dessa for-
ma, a declaracdo de inexigibilidade da
Contribuicdo Sindical dos exercicios
subsequentes teve por fundamento a
postulagdo deduzida no item 4, ndo
se divisando julgamento ultra petita.
Recurso de revista ndo conhecido.
Contribuicéo sindical - Empresa ins-
crita no Simples Nacional - Isengdo
- Norma coletiva - Impossibilidade
de afastar a isenc¢do prevista em Lei
- Principio da reserva legal. Segundo
jurisprudéncia pacificada desta Corte
Superior, a empresa de pequeno por-
te inscrita no Simples Nacional esta
isenta do pagamento da contribuigdo
sindical patronal, por forca da Lei n.
9.317/96. Precedentes. Incidéncia da
Stumula n. 333 do TST. A pretensao do
sindicato de afastar a isengdo das em-
presas inscritas no Simples que preten-
dam se beneficiar da autorizagdo para
a abertura do comércio aos domingos,
conforme previsto em norma coletiva,
esbarra no principio da reserva legal
previsto no art. 150, § 6°, da Consti-
tuicdo Federal. Recurso de revista ndo
conhecido.

(TST - Rec. de Revista n. 589-
58.2012.5.03.0035 - 7a. T. - Ac. unanime

- Rel.: Min. Vieira de Mello Filho - Fonte: DJ,
25.11.2016).

Trabalhador que perdeu
visao no corte de cana
recebera indenizacao por
dano moral

Recurso de Revista. Dano moral.
Perfuragdo ocular. Redug@o visual.
Acidente de trabalho. Configuragio.
1. Ao exame do pleito indenizatorio,
o TRT relatou, com base no laudo
pericial, que, em razdo de infortinio
ocorrido no ambito da empresa, o re-
clamante “teve uma perda visual im-
portante” com “redugdo na capacidade
laborativa do autor, notadamente para
a fungdo que vinha exercendo”. Regis-
trou que “o exame de fl. 18 ndo aponta
nenhuma sequela advinda da conjun-

‘ Ementario

tivite” e que, “embora o exame oftal-
molégico que auxiliou a confeccao do
laudo pericial (fl. 217), tenha apontado
a existéncia de catarata como provavel
etiologia traumatica, em seus escla-
recimentos o Sr. Vistor afirmou que
no presente caso a catarata tem como
causa o trauma sofrido”. Acrescentou,
ainda, que “ndo comprovada a entre-
ga e utiliza¢do de dito equipamento de
protegdo, restou configurada a culpa
da empregadora pelo acidente, gera-
dor da lesdo no olho do reclamante”
e que “bastaria uma cautela simples,
como a entrega e exigéncia de efetivo
uso dos oculos de protegdo para que o
infortinio fosse evitado”. 2. Demons-
trados o fato lesivo, o nexo de causa-
lidade e a conduta culposa da empre-
gadora - negligente em promover um
meio ambiente de trabalho seguro
-, o deferimento de indenizagdo por
danos morais, na espécie, nao impli-
ca afronta aos artigos 7°, XXVIII, da
Constituigdo da Republica; 186 e 927
do CCB e 157 da CLT. Divergéncia ju-
risprudencial especifica ndo demons-
trada (Sumula 296/TST). Recurso de
revista ndo conhecido, no tema. Inde-
niza¢do material. Calculo da pensao.
Limite do pagamento até os 65 anos
de idade. Fundada a insurgéncia, no
tema, tdo somente em divergéncia ju-
risprudencial, invidvel o transito do re-
curso de revista quando os arestos co-
lacionado sdo inespecificos, a teor da
Sumula 296/TST. Recurso de revista
ndo conhecido, no tema. Dano moral.
Valor da indenizagdo. 1. O TRT man-
teve a condenagdo da reclamada ao
pagamento de indenizagdo por danos
morais, no importe de R$ 80.000,00
(oitenta mil reais). 2. Considerando o
quanto descrito no v. acordao regional
e em respeito aos principios da propor-
cionalidade e razoabilidade, observa-
das a extensdao do dano, as condigdes
economicas dos litigantes, bem como
a dupla finalidade da indenizagdo -
compensar o ofendido e punir o ofen-
sor, desestimulando a pratica do ato
lesivo, conclui-se por adequado o va-
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lor fixado a titulo de indenizagdo por
danos morais, uma vez que contempla
a necessaria proporcionalidade consa-
grada nos arts. 944, paragrafo Unico,
do Codigo Civil e 5°, 'V, da Lei Maior.
Inviolados os arts. 944 do CCB ¢ 5°,V,
da CF. Recurso de revista ndo conheci-
do, no tema. Honorarios advocaticios.
Auséncia de assisténcia sindical. Nao
cabimento. 1. Pacificado nesta Corte
o entendimento de que, “na Justica do
Trabalho, a condenag@o ao pagamen-
to de honoréarios advocaticios, nunca
superiores a 15% (quinze por cento),
ndo decorre pura e simplesmente da
sucumbéncia, devendo a parte, con-
comitantemente: a) estar assistida por
sindicato da categoria profissional; b)
comprovar a percep¢ao de salario in-
ferior ao dobro do salario minimo ou
encontrar-se em situacdo econdmica
que ndo lhe permita demandar sem
prejuizo do proprio sustento ou da res-
pectiva familia” (Sumula 219, I, desta
Corte). 2. No caso, ao manter o defe-
rimento dos honorarios advocaticios
a despeito da auséncia de assisténcia
sindical, a Corte de origem destoou do
referido verbete. Recurso de revista
conhecido e provido, no tema.

(TST - Rec. de Revista n. 54200-
28.2005.5.15.0134 - 1a.T. - Ac. unanime -
Rel.: Min. Hugo Carlos Scheuermann - Fonte:
DJ,12.12.2016).

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL

Autotutela do Poder
Publico implica a obrigacao
de sanear os vicios e
restabelecer o primado da
legalidade

Administrativo. Mandado de Se-
guranca. Professora da rede de ensino
municipal. Processo administrativo
que suprimiu a incorporagdo de carga
horaria. Principios do contraditorios
e da ampla defesa observados. Poder-
-dever de autotutela. Sumula 473/STF.

1. Cuida-se, na origem, de Mandado de
Seguranga impetrado pela recorrente
contra ato do Prefeito do Municipio de
Lagarto/SE, que, em processo adminis-
trativo, retirou da impetrante vantagem
pecuniaria decorrente da incorporagdo
de carga horaria deferida em processo
administrativo anterior. 2. O Superior
Tribunal de Justiga entende que a atu-
acao da Administragdo Publica deve
pautar-se, estritamente, nos comandos
da lei. Alias, justamente com supeda-
neo no principio da legalidade, a Admi-
nistracdo Publica é conferido o poder
de autotutela, incumbindo-lhe, assim,
o dever de rever os seus atos, quando
eivados de nulidades, anulando-os,
tendo de, em qualquer caso, entretan-
to, observar o correspondente processo
administrativo e as garantias individu-
ais, o que ocorreu na hipotese em exa-
me. 3. Desse modo, verifica-se a lega-
lidade da revogacdo da incorporagdo
controvertida, uma vez observados os
principios do contraditorio e da ampla
defesa em regular procedimento admi-
nistrativo prévio, e também porque o
teor da Stimula 473 do STF néo deixa
duvidas acerca do poder de autotutela
da Administragdo Publica em anular
seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tomem ilegais, porque
deles ndo se originam direitos. 4. Ade-
mais, ¢ “certo que o poder de autotu-
tela conferido a Administragdo Publica
implica ndo somente uma prerrogativa,
como também uma obrigacdo de sanear
os vicios e restabelecer o primado da
legalidade em hipotese na qual se depa-
ra com equivocos cometidos nas incon-
taveis atividades que desempenha, con-
forme rezam as Sumulas 346 € 473, do
STF e o art. 53 da Lei n. 9.784/99” (MS
16.141/DF, Rel. Ministro Castro Meira,
Primeira Secdo, DJe 2/6/2011). 5. Nao
havendo direito liquido ¢ certo a ampa-
rar a pretensdo da recorrente, deve ser
mantido o aresto proferido na origem.
6. Recurso Ordinario nao provido.

(STJ - Rec. Ordindrio em Mand. de Seguranca
n.49379/SE - 2a.T. - Ac. unanime - Rel.: Min.

Herman Benjamin - Fonte: DJ, 19.12.2016).

Caracteriza dano moral
o extravasamento de
esgoto e detritos em
terreno particular, com
forte odor e risco de
doencas, causado por
falha da companhia de
saneamento

Apelagdo civel. Administrativo.
Companhia de saneamento ambiental.
Implantacdo de rede de esgoto. Instala-
¢do de caixas de esgoto no interior de lo-
tes. Extravasamento no periodo de chu-
vas. Dever de reparar as instalagdes. Mau
cheiro e risco de doengas. Danos morais
caracterizados. Valor dos honorarios
advocaticios. Fixagdo em patamar razo-
avel. Negou-se provimento ao apelo da
ré. 1. As pessoas de direito publico e pri-
vada, na qualidade de prestadoras de ser-
vigo publico, respondem objetivamente
pelos prejuizos causados a terceiros por
atos de seus prepostos (art. 37, § 6°, CF).
2. Se a Companhia de Saneamento optou
por instalar caixas de esgoto no interior
dos lotes do autor, durante a implantacdo
da rede de esgoto no Bairro, deve ado-
tar as medidas necessarias para evitar os
constantes extravasamentos de esgoto
no periodo das chuvas, que invadem os
lotes da parte autora. 3. Caracteriza dano
moral o extravasamento de esgoto ¢ de-
tritos no lote do autor, na época das chu-
vas, com forte odor e risco de doengas,
causado pela instalacao da rede de es-
goto. 4. Para o arbitramento do valor da
indenizagdo por danos morais devem ser
levados em consideragdo o grau de lesi-
vidade da conduta ofensiva e a capaci-
dade economica da parte pagadora, a fim
de se fixar uma quantia moderada, que
nao resulte inexpressiva para o causador
do dano. No caso, mantém-se o valor de
R$ 10.000,00 (dez mil reais). 5. Mantido
o valor dos honorarios advocaticios (R$
1.500,00), tendo em vista que fixado de
acordo com o que estabelece o art. 20,
§§ 3° ¢ 4° do CPC/1973, entdo vigente.
6. Negou-se provimento ao apelo da ré.
(TJ/DFT - Ap. Civel n. 20130110753630APC
-4a.T. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Sérgio
Rocha - Fonte: DJ, 04.11.2016).
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Enquadramento ou
reenquadramento de
servidor publico nao
refletem relacao de trato
sucessivo

Administrativo e Civil. Agravo In-
terno nos Embargos de Declaragdo no
Agravo Regimental no Recurso Espe-
cial. Servidores publicos. SUDENE.
Plano de classificacdo de cargos. Lei
5.645/70. Pretensdo de reenquadra-
mento como analista de planejamento
e orgamento. Prescricao do direito de
acdo. Matéria uniformizada, no julga-
mento do EResp 1.449.497/PE, pela
primeira secdo do STJ. Agravo interno
improvido. I. Agravo interno interposto
contra decisdo monocratica publicada
em 26/08/2016, que, por sua vez, adi-
tada pelos Declaratorios, julgara Recur-
so Especial interposto contra acorddo
publicado na vigéncia do CPC/73. 1L
Discute-se, nos autos, o prazo prescri-
cional para os servidores impugnarem o
enquadramento funcional realizado pelo
Ministério do Planejamento, Desenvol-
vimento e Gestdo, quando da exting¢do
da SUDENE, por ndo terem sido inclu-
idos no Plano de Classificagdo de Car-
gos, instituido pela Lei 5.645/70, com
a consequente transformacgdo de seus
cargos nos de Analista de Planejamento
e Orgamento. III. Revisitando a matéria,
a Primeira Sec¢do do STJ firmou enten-
dimento no sentido de que, no caso, a
pretensao envolve o reconhecimento de
uma nova situagdo juridica fundamental,
e ndo os simples consectarios de uma
posic¢do juridica ja definida, tratando-se
o enquadramento ou reenquadramen-
to de servidor publico de ato tnico, de
efeitos concretos, que ndo reflete uma
relagdo de trato sucessivo. A prescri¢io,
portanto, atinge o proprio fundo de di-
reito, sendo inaplicavel o disposto na
Sumula 85/STJ (STJ, EREsp 1.449.497/
PE, Rel. Ministro Og Fernandes, DJe de
03/09/2015). No mesmo sentido: STJ,
EREsp 1.428.364/PE, Rel. Ministra
Diva Malerbi (Desembargadora Fede-
ral Convocada do TRF/3* Regido), Pri-
meira Se¢do, DJe de 19/04/2016; AgRg

no AgRg no REsp 1.422.643/PE, Rel.
Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, DJe de 24/03/2014. IV. Nesse
contexto, a compreensdo firmada pelo
Tribunal de origem encontra-se em sin-
tonia com a jurisprudéncia dominante
no STJ, merecendo ser mantida a deci-
sdo que negou provimento ao apelo no-
bre, notadamente em razdo de a Corte
Especial do STJ, na sessdo ordinaria
de 16/03/2016, ter aprovado o enun-
ciado da Sumula 568/STJ, de seguinte
teor: “O relator, monocraticamente € no
STJ, podera dar ou negar provimento
ao recurso quando houver entendimen-
to dominante acerca do tema”. Nesse
sentido: STJ, AgInt no AREsp 861.106/
RS, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, DJe de 26/04/2016;
AgRg no HC 202.709/SP, Rel. Minis-
tro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma,
DJe de 25/04/2016. V. Agravo interno
improvido.

(STJ - Ag. Interno nos Embs. de Declara¢éo no
Ag. Regimental no Rec. Especial n. 1464265/
PE-2a.T.- Ac. undnime - Rel.: Min. Assusete
Magalhaes - Fonte: DJ, 22.11.2016).

Indenizacao a preso
agredido na cadeia apds
ser identificado como
estuprador

Apelagdo. Responsabilidade civil.
Indenizagdo por danos morais. Agres-
sdo de detento. Improcedéncia. Incon-
formismo. Responsabilidade objetiva
do estado, ante a omissdo especifica.
Dever de garantia da integridade fisica
do preso verificado. Dever de indenizar
caracterizado. Inversdo do 6nus de su-
cumbéncia. Recurso provido.
(TJ/SC- Ap. Civel n. 0023856-
32.2010.8.24.0023 - 4a. Cam. Dir. Publ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Ricardo Roesler - Fonte:
DJ,29.11.2016).

Na acao de improbidade
administrativa a
responsabilidade dos réus é
solidaria
Processo

civil.  Administrativo.

Embargos de declaragdo no agravo re-

‘ Ementario

gimental em recurso especial. Improbi-
dade administrativa. Indisponibilidade
de bens. Omissdo caracterizada. Supri-
mento. Necessidade. Acolhimento sem
efeitos infringentes. 1. A jurisprudéncia
do STJ pacificou orientagdo no sentido
de que a decretagdo de indisponibilida-
de prevista no art. 7°, paragrafo tnico,
da LIA ndo depende da individualizagdo
dos bens pelo Parquet, podendo recair
sobre aqueles adquiridos antes ou de-
pois dos fatos descritos na inicial, bem
como sobre bens de familia. 2. A res-
ponsabilidade dos réus na agdo de im-
probidade ¢ solidaria, pelo menos até o
final da instrugéio probatoria, momento
em que seria possivel especificar e men-
surar a quota de responsabilidade atri-
buida a cada pessoa envolvida nos atos
que causaram prejuizo ao erario. 3. No
caso, considerando-se a fase processual
em que foi decretada a medida (postu-
latoria), bem como a cautelaridade que
lhe é inerente, ndo se demonstra viavel
explicitar a quota parte a ser ressarcida
por cada réu, sendo razoavel a decisdo
do magistrado de primeira instancia que
limitou o bloqueio de bens aos valores
das contratagdes supostamente irregula-
res que o embargante esteve envolvido.
Dessarte, os aclaratorios devem ser aco-
lhidos apenas para integralizar o julga-
do com a fundamentagao ora trazida. 4.
Embargos de declaragdo acolhidos sem
efeitos infringentes.

(STJ - Embs. de Declaragéo no Ag. Regimental
no Rec. Especial n. 1351825/BA - 2a.T. - Ac.
unanime - Rel.: Min. Og Fernandes - Fonte:
DJ, 14.10.2016).

0 atraso na entrega de
imovel financiado com
recursos do programa
habitacional Minha Casa
Minha Vida nao enseja o
recebimento de indenizacao
por lucros cessantes

Apelagdo civel. Atraso na entrega
de imovel por culpa exclusiva da cons-
trutora. Auséncia de caso fortuito ou
forga maior. Lucros cessantes. Imovel
financiado com recursos do programa
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habitacional “minha casa minha vida”.  a Stmula 182/STJ foi corretamente  cional de férias gozadas. 4. Pedido de
Impossibilidade de locagdo do bem. In-  aplicada ao caso. 2. “A jurisprudéncia  uniformizagdo de interpretacdo de lei
compatibilidade. 1. Tendo em vistaque ~ do Superior Tribunal de Justiga é fir-  conhecido e provido.
na relacdo juridica negocial de com-  me no sentido da impossibilidade de  (STJ-Pet.n.10397/AP - 1a.S. - Ac. undnime
pra de imdvel na planta, a sociedade = compensacao de débito fiscal de ICMS  -Rel.: Min. Benedito Goncalves - Fonte: DJ,
empresaria construtora se caracteriza  com crédito de precatorio adquirido de  19.12.2016).
como fornecedora de bens, o contrato terceiro, de natureza distinta e pessoa
entabulado deve ser analisado a luz do  juridica diversa (IPERGS)” (AgRg  NOTA BONIJURIS: 4
Codigo de Defesa do Consumidor. 2. no AREsp 59.433/RS, Rel. Ministro  jurisprudéncia do STJ, ha algum
A ocorréncia de caso fortuito em razdo ~ Herman Benjamin, Segunda Turma,  tempo, é pacifica quanto a incidéncia
da alegada escassez de mdo de obraes-  julgado em 7/2/2012, DJe 13/4/2012).  do imposto de renda sobre o adicional
pecializada e de entraves burocraticos 3. Agravo interno a que se nega provi-  de 1/3 (um terco) das férias gozadas.
para expedi¢do do Habite-se sdo per-  mento. Confira-se, a esse proposito, o
calgos inerentes a atividade desenvol-  (STJ- Ag. Interno no Agravo em Rec. Especial seguinte precedente da Primeira
vida pela ré, que ndo podem ser invo-  n.966480/RS - 2a.T.-Ac. unanime-Rel:Min.  Seg¢do, com grifos: “Tributario.
cados como escusa ao descumprimento  Og Fernandes - Fonte: DJ, 15.12.2016). Embargos de divergéncia - Imposto
do prazo contratual para entrega do de renda - Art. 43 do CTN - Verbas:
imével. 3. Evidenciado que o imével —Imposto de renda incide no natureza indenizatoria X natureza
fora adquirido com recursos obtidos no adicional de 1/3 (um tergo) remuneratoria. 1. O fato gerador do
ambito do programa habitacional “Mi- de férias gozadas imposto de renda é a aquisi¢do de
nha Casa Minha Vida”, a pretensdo ao Tributario. Pedido de uniformiza-  disponibilidade econémica ou juridica
recebimento de indenizagdo por lucros  ¢do de interpretacdo de Lei. Art. 18,  decorrente de acréscimo patrimonial
cessantes ndo pode ser acolhida, tendo  § 3° da Lei 12.153/2009. Imposto de  (art. 43 do CTN). 2. A jurisprudéncia
em vista a incompatibilidade do insti-  renda. Adicional de 1/3 (um terco) de  desta Corte, a partir da andlise do
tuto com as cldusulas do contrato de fi- férias gozadas. Incidéncia da exagdo. art. 43 do CTN, firmou entendimento
nanciamento que impedem a oferta do 1. Pedido de uniformizacdo de inter-  de que estdo sujeitos a tributagdo do
bem para locagdo. 4. Recurso conheci-  pretacdo de lei em face de julgados  imposto de renda, por ndo possuirem
do e provido, com a redistribuicdo dos  divergentes oriundos de Turmas Re-  natureza indenizatoria, as seguintes
onus decorrentes da sucumbéncia. cursais da Fazenda Publica de Unida-  verbas: [...] d) férias gozadas e
(TJ/DFT - Ap. Civel n. 20150910240582APC des da Federacdo diferentes (Amapd  respectivos ter¢os constitucionais;
-3a.T. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Alvaro e Distrito Federal), nos termos do art.  /[...] (Pet 6.243/SP, Rel. Ministra
Ciarlini - Fonte: DJ, 21.11.2016). 18, § 3° da Lei 12.153/2009. 2. A ju- Eliana Calmon, Primeira Se¢do, DJe

risprudéncia tradicional do STJ, pacifi- ~ 13/10/2008).”

ca quanto a incidéncia do imposto de

. renda sobre o adicional (1/3) de férias Incide contribuigéo

TRIBUTARIO gozadas, foi confirmada por esta Secdo, previdenciéria sobre o

sob o regime do artigo 543-C do CPC, adicional de risco de vida
|mPOSSiVE| a compensagéo por ocasido do julgamento do Recur- Processual Civil e Tributario.
de debito fiscal de ICMS so Especial Repetitivo 1.459.779/MA,  Agravo interno. Contribui¢do previ-
com crédito de precatério DJe 18/11/2015. 3. A conclusio acerca  dencidria. Adicional de risco de vida.
adquirido de terceiro da natureza do ter¢o constitucional de  Incidéncia. Sumula 83 do STJ. Multa.

Processual civil. Agravo Interno  férias gozadas nos julgamentos da Pet ~ Cabimento. 1. A jurisprudéncia firma-
no Agravo em Recurso Especial. De-  7.296/PE e do REsp 1.230.957/RS, por  da por ambas as Turmas que compdem
cisdo que inadmitiu o apelo nobre.  si so, ndo infirma a hipdtese de inci-  a Primeira Sec¢do ¢ no sentido de que
Fundamento ndo impugnado. Precato-  déncia do imposto de renda, cujo fato  a contribuicdo previdencidria inci-
rios e compensacdo sumula 182/STJ.  gerador ndo estd relacionado com a  de sobre o adicional de risco de vida,
Incidéncia. 1. Segundo a jurisprudén-  composi¢do do salario de contribui¢do  dada sua esséncia remuneratoria (vide
cia do Superior Tribunal de Justiga, ¢  para fins previdenciarios ou com a ha-  AgRg no REsp 1.487.979/SC, rel. o
necessaria a impugnagdo de todos os  bitualidade de percepgdo dessa verba, = Ministro Benedito Gongalves, Primei-
fundamentos da decisdo denegatoriada  mas, sim, com a existéncia, ou ndo, de ~ ra Turma, DJE de 09/04/2015; AgRg
subida do apelo especial para que seja  acréscimo patrimonial, que, como vis-  no REsp 1.434.963/RS, rel. o Ministro
conhecido o respectivo agravo. Logo,  to, € patente com o recebimento do adi-  Og Fernandes, Segunda Turma, DJe de
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20/11/2014). Hipotese em que se apli-
ca a Sumula 83 do STJ. 2. O recurso
manifestamente improcedente atrai a
multa prevista no art. 1.021, § 4°, do
CPC/2015, na razdo de 1% a 5% do
valor atualizado da causa. 3. Agravo
interno desprovido, com aplicacdo de
multa.

(STJ - Ag. Interno no Rec. Especial n.
1430602/RS - 1a. T. - Ac. unanime -

Rel.: Min. Gurgel de Faria - Fonte: DJ,
07.12.2016).

Nao incide imposto de
renda sobre o ganho de
capital nas operacoes
de alienacao de imovel
que objetiva quitar, total
ou parcialmente, débito
remanescente de aquisi¢ao
a prazo ou a prestacao
de imavel residencial ja
possuido pelo alienante
Tributario. Imposto de ren-
da. Ganho de capital na aliena-
¢do de bem imodvel residencial. IN/
SRF n. 599/2005 e art. 39 da Lei n.
11.196/2005. 1. A isengao do Imposto
de Renda sobre o ganho de capital nas
operacdes de alienacdo de imovel pre-
vista no art. 39, da Lei 11.196/2005 se
aplica a hipotese de venda de imodvel
residencial com o objetivo de quitar,
total ou parcialmente, débito remanes-
cente de aquisi¢ao a prazo ou a presta-
¢do de imdvel residencial ja possuido
pelo alienante. 2. E ilegal a restrigio
estabelecida no art. 2°, § 11, I, da Ins-
trucdo Normativa-SRF n. 599/2005.
3. Nego provimento ao recurso espe-
cial.
(STJ - Rec. Especial n. 1469478/SC - 2a.T. - Ac.
por maioria - Rel.: Min. Mauro Campbell
Marques - Fonte: DJ, 19.12.2016).

Sobre os adicionais

de insalubridade e de

transferéncia incide

contribuicao previdenciaria
Tributario. Agravo interno no re-

curso especial. Contribui¢do previ-

denciaria. Adicional de insalubridade

e de transferéncia. Incidéncia. 1. E
assente a jurisprudéncia desta Corte
no sentido de que incide contribui-
¢o previdenciaria sobre os adicionais
de insalubridade e de transferéncia,
por possuirem natureza remunera-
toria. Precedentes: AgInt no REsp
1.564.543/RS , Rel. Min. Gurgel de
Faria, Primeira Turma, DJe 28/4/2016;
AgInt no REsp 1.582.779/SC, Rel.
Min. Humberto Martins, Segunda Tur-
ma, DJe 19/4/2016. 2. Agravo interno
nao provido.

(STJ - Ag. Interno no Rec. Especial n.
1605341/RS - 1a.T. - Ac. unanime - Rel.:

Min. Benedito Gongalves - Fonte: DJ,
07.12.2016).

Valor do ICMS compoe
a base de calculo do PIS/
PASEP e Cofins

Recurso interposto na vigéncia do
CPC/1973. Enunciado administrati-
vo n. 2. Processual Civil. Tributdrio.
Agravo regimental. Agravo de Ins-
trumento. Fundamentos da decisdo
agravada ndo atacados (stmula 182
do STJ). PIS/PASEP e COFINS. Base
de calculo. Receita ou faturamento.
Inclusdo do ICMS. Tema ja julgado
em sede de recurso representativo da
controvérsia. 1. Nao tendo sido admi-
tido o recurso especial na origem, com
base em entendimento consolidado
no ambito deste Superior Tribunal de
Justiga, incumbe a agravante demons-
trar, no agravo de instrumento, que a
orientagdo jurisprudencial ndo esta pa-
cificada no mesmo sentido do acérdao
recorrido, e ndo simplesmente reiterar
as razdes do recurso denegado ou ale-
gar que o Presidente do Tribunal a quo
nao poderia adentrar o mérito recursal.
Incide na espécie, por analogia, a Su-
mula 182/STJ: “E inviavel o agravo do
art. 545 do CPC que deixa de atacar
especificamente os fundamentos da
decisdo agravada.” 2. Este Superior
Tribunal de Justiga, no julgamento do
recurso representativo da controvér-
sia REsp. n. 1.144.469 - PR (Primei-
ra Secdo, Rel. Min. Napoledao Nunes

‘ Ementario

Maia Filho, Rel. p/acérddao Min. Mau-
ro Campbell Marques, julgado em
10.08.2016), firmou as teses de que: a)
“O valor do ICMS, destacado na nota,
devido e recolhido pela empresa com-
pde seu faturamento, submetendo-se a
tributagdo pelas contribui¢des ao PIS/
PASEP ¢ COFINS, sendo integrante
também do conceito maior de receita
bruta, base de calculo das referidas
exagdes”; e b) “O artigo 3°, § 2°, III,
da Lei n. 9718/98 nao teve eficécia ju-
ridica, de modo que integram o fatura-
mento e também o conceito maior de
receita bruta, base de calculo das con-
tribuicdes ao PIS/PASEP ¢ COFINS,
os valores que, computados como re-
ceita, tenham sido transferidos para
outra pessoa juridica”. 3. Agravo regi-
mental ndo provido.

(STJ - Ag. Regimental no Agravo em Rec.
Especial n. 287296/SP - 2a.T. - Ac. unanime -
Rel.: Min. Mauro Campbell Marques - Fonte:
DJ,19.12.2016).
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ALTERA A LEI
COMPLEMENTAR QUE
DISPOE SOBRE O ISSQN

Lei n. 157, de 29 de dezembro de 2016

Altera a Lei Complementar n. 116, de 31 de julho
de 2003, que dispde sobre o Imposto Sobre Servigos
de Qualquer Natureza, a Lei n. 8.429, de 2 de junho
de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa), ¢ a
Lei Complementar n. 63, de 11 de janeiro de 1990,
que “dispde sobre critérios e prazos de crédito das
parcelas do produto da arrecadagdo de impostos de
competéncia dos Estados e de transferéncias por estes
recebidos, pertencentes aos Municipios, ¢ da outras
providéncias”.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei Complementar:

Art. 1° A Lei Complementar n. 116, de 31 de julho
de 2003, passa a vigorar com as seguintes alteragdes:

“Art. 3° O servico considera-se prestado, e
o imposto, devido, no local do estabelecimento
prestador ou, na falta do estabelecimento, no local do
domicilio do prestador, exceto nas hipdteses previstas
nos incisos I a XXV, quando o imposto sera devido
no local:

XII — do florestamento, reflorestamento,
semeadura, adubacdo, reparagdo de solo, plantio,
silagem, colheita, corte, descascamento de arvores,
silvicultura, exploracao florestal e servigos congéneres
indissociaveis da formagao, manutengao e colheita de
florestas para quaisquer fins e por quaisquer meios;

XVI — dos bens, dos semoventes ou do domicilio
das pessoas vigiados, segurados ou monitorados, no
caso dos servicos descritos no subitem 11.02 da lista
anexa;

XIX — do Municipio onde esta sendo executado o
transporte, no caso dos servigos descritos pelo item 16
da lista anexa;

XXIIT - (VETADO);

XXIV — (VETADO);

XXV - (VETADO).

§ 4° (VETADO).” (NR)

I - (VETADO).

§ 3° (VETADO).

§ 4° (VETADO).” (NR)

Art. 2° A Lei Complementar n. 116, de 31 de julho
de 2003, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 8°-
A: (Produgdo de efeito)

“Art. 8°-A. A aliquota minima do Imposto sobre
Servicos de Qualquer Natureza ¢ de 2% (dois por
cento).

§ 1° O imposto nao sera objeto de concessdao de
isengdes, incentivos ou beneficios tributarios ou
financeiros, inclusive de reduc¢ao de base de calculo ou
de crédito presumido ou outorgado, ou sob qualquer
outra forma que resulte, direta ou indiretamente, em
carga tributaria menor que a decorrente da aplicagao
da aliquota minima estabelecida no caput, exceto para
0s servicos a que se referem os subitens 7.02, 7.05 e
16.01 da lista anexa a esta Lei Complementar.

§ 2° E nula a lei ou o ato do Municipio ou do
Distrito Federal que ndo respeite as disposicoes
relativas a aliquota minima previstas neste artigo no
caso de servigo prestado a tomador ou intermediario
localizado em Municipio diverso daquele onde esta
localizado o prestador do servigo.

§ 3° A nulidade a que se refere o § 2° deste
artigo gera, para o prestador do servigo, perante o
Municipio ou o Distrito Federal que nao respeitar
as disposi¢cdes deste artigo, o direito a restituicdo do
valor efetivamente pago do Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza calculado sob a égide da lei nula.”

Art. 3° A lista de servicos anexa a Lei
Complementar n. 116, de 31 de julho de 2003, passa a
vigorar com as alteragdes constantes do Anexo desta
Lei Complementar.

Art. 4° A Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992 (Lei
de Improbidade Administrativa), passa a vigorar com
as seguintes alteragoes: (Producdo de efeito)

“Secao II-A

Dos Atos de Improbidade Administrativa
Decorrentes de Concessdo ou Aplicagao Indevida de
Beneficio Financeiro ou Tributario

Art. 10-A. Constitui ato de improbidade
administrativa qualquer acdo ou omissdo para
conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou
tributario contrario ao que dispdem o caput e o § 1°do
art. 8°-A da Lei Complementar n. 116, de 31 de julho
de 2003.”
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IV — na hipdtese prevista no art. 10-A, perda da
funga@o publica, suspensdo dos direitos politicos de 5
(cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés)
vezes o valor do beneficio financeiro ou tributario
concedido.

§ 13. Para os efeitos deste artigo, também se
considera pessoa juridica interessada o ente tributante
que figurar no polo ativo da obrigacdo tributaria
de que tratam o § 4° do art. 3° e o art. 8°-A da Lei
Complementar n. 116, de 31 de julho de 2003.” (NR)

Art. 5° O art. 3° da Lei Complementar n. 63, de
11 de janeiro de 1990, passa a vigorar acrescido dos
seguintes §§ 1°-A e 1°-B: (Producao de efeito)

§ 1°-A. Na hipotese de pessoa juridica promover
saidas de mercadorias por estabelecimento diverso
daquele no qual as transagdes comerciais sdo
realizadas, excluidas as transacOes comerciais nao
presenciais, o valor adicionado devera ser computado
em favor do Municipio onde ocorreu a transagdo
comercial, desde que ambos os estabelecimentos
estejam localizados no mesmo Estado ou no Distrito
Federal.

§ 1°-B. No caso do disposto no § 1°-A deste artigo,
devera constar no documento fiscal correspondente a
identificagdo do estabelecimento no qual a transacao
comercial foi realizada.

Art. 6° Os entes federados deverdo, no prazo
de 1 (um) ano contado da publicacdo desta Lei
Complementar, revogar os dispositivos que contrariem
o disposto no caput ¢ no § 1° do art. 8°-A da Lei
Complementar n. 116, de 31 de julho de 2003.

Art. 7° Esta Lei Complementar entra em vigor na
data de sua publicacio.

§ 1° O disposto no caput e nos §§ 1° e 2° do art.
8°-A da Lei Complementar n. 116, de 31 de julho de
2003, e no art. 10-A, no inciso IV do art. 12 € no §
13 do art. 17, todos da Lei n. 8.429, de 2 de junho de
1992, somente produzirdo efeitos apds o decurso do
prazo referido no art. 6° desta Lei Complementar.

§ 2° O disposto nos §§ 1°-A e 1°-B do art. 3°
da Lei Complementar n. 63, de 11 de janeiro de
1990, produzira efeitos a partir do primeiro dia do
exercicio subsequente ao da entrada em vigor desta

( Legislacao
"

Lei Complementar, ou do primeiro dia do sétimo més
subsequente a esta data, caso este Ultimo prazo seja
posterior.

Brasilia, 29 de dezembro de 2016;
Independéncia e 128° da Republica.

MICHEL TEMER

Henrique Meirelles

Marcos Pereira

195° da

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de
30.12.2016

ANEXO
(Lista de servicos anexa a Lei Complementar n.
116, de 31 de julho de 2003)

1.03 - Processamento,
hospedagem de dados, textos, imagens, videos,
paginas eletronicas, aplicativos e sistemas de
informacdo, entre outros formatos, e congéneres.

1.04 — Elaboragao de programas de computadores,
inclusive de jogos eletronicos, independentemente da
arquitetura construtiva da maquina em que o programa
serd executado, incluindo tablets, smartphones e
congéneres.

armazenamento  ou

1.09 — Disponibilizacdo, sem cessdo definitiva, de
conteudos de 4udio, video, imagem e texto por meio
da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais
e periddicos (exceto a distribui¢do de contetidos pelas
prestadoras de Servico de Acesso Condicionado, de
que trata a Lei n. 12.485, de 12 de setembro de 2011,
sujeita ao ICMS).

6.06 — Aplicacdo de tatuagens, piercings e
congéneres.

7.16 - Florestamento, reflorestamento,
semeadura, adubacdo, reparacdo de solo, plantio,
silagem, colheita, corte ¢ descascamento de arvores,
silvicultura, exploragdo florestal ¢ dos servigos
congéneres indissociaveis da formagdo, manutencio
e colheita de florestas, para quaisquer fins e por
quaisquer meios.
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11.02 — Vigilancia, seguranca ou monitoramento
de bens, pessoas e semoventes.

13.05 — Composicao grafica, inclusive confec¢ao
de impressos graficos, fotocomposi¢do, clicheria,
zincografia, litografia e fotolitografia, exceto se
destinados a posterior operagao de comercializagao ou
industrializagdo, ainda que incorporados, de qualquer
forma, a outra mercadoria que deva ser objeto
de posterior circulagdo, tais como bulas, rotulos,
etiquetas, caixas, cartuchos, embalagens e manuais
técnicos ¢ de instrucdo, quando ficardo sujeitos ao
ICMS.

14.05 — Restauragdo, recondicionamento,
acondicionamento, pintura, beneficiamento, lavagem,
secagem, tingimento, galvanoplastia, anodizacdo,
corte, recorte, plastificagdo, costura, acabamento,
polimento e congéneres de objetos quaisquer.

14.14 — Guincho intramunicipal, guindaste e
icamento.

| Ndo tropec |

| na lingua i

R$ 79,00

Edi¢ao capa dura

R$ 59,00

Edigéo brochura

304 paginas
21x28 cm

Onde encontrar: Livraria Cultura, Livraria da Folha, Livraria Fnac, Livraria Martins Fontes, Livraria
Saraiva, Livraria Siciliano, Livraria Travessa, Livrarias Catarinense, Livrarias Curitiba e SuperPedido.

Um guia pratico e
descomplicado do
o, portugués brasileiro

16.01 — Servicos de transporte coletivo municipal
rodoviario, metroviario, ferroviario e aquaviario de
passageiros.

16.02 — Outros servicos de transporte de natureza
municipal.

17.25 — Insercdo de textos, desenhos e outros
materiais de propaganda e publicidade, em qualquer
meio (exceto em livros, jornais, periddicos e nas
modalidades de servigos de radiodifusdo sonora e de
sons e imagens de recepgado livre e gratuita).

25.02 — Translado intramunicipal e cremacdo de
corpos e partes de corpos cadavéricos.

25.05 — Cessao de uso de espacos em cemitérios
para sepultamento.

(D.O0.U. de 30.12.2016 — col. 01 —p. 01)

Neste livro a professora Maria Tereza
soluciona duvidas sobre 0 uso cotidiano
do nosso idioma, por meio de explicacdes
préaticas e claras, que nem sempre se
encontram nos manuais de gramatica.

Televendas: 0800-645-4020 | (41) 3323-4020
www.livrariabonijuris.com.br

m--aﬁmm -B
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‘Sﬁmulas em destaque

Sumulas do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo (Il)

Secao de Direito Privado

Sumula 37
Fornecimento de medicamento

A aglo para o fornecimento de medicamento e afins
pode ser proposta em face de qualquer pessoa juridica
de Direito Publico Interno.

Sumula 36
Servidor militar

O auxilio-transporte da Lei 6.248/88 nao se aplica
ao servidor militar.

Sumula 35
Trabalho policial

O regime especial de trabalho policial (RETP)
exclui a gratificagao de trabalho noturno.

Sumula 34
Complementacao de aposentadoria

O empregado do metrd ndo tem direito a
complementagdo de aposentadoria “ex vi” das Leis
1.386/51, 4.819/58 ¢ 200/74.

Sumula 33
Arrematacao

Na execugdo fiscal considera-se preco vil a
arrematacdo por valor igual ou inferior a 30% da
avaliacao do bem (art. 692 do CPC).

Sumula 32
Recurso de revista

Inaplicavel o disposto no recurso de revista n.
9.859/74 apds a Lei 8.213/91.

Sumula 31
Gratificagoes
As gratificagdes de carater genérico, tais como GAP,

GTE, GASS, GAM, incorporam-se aos vencimentos,
provento e pensoes.

Sumula 30
Avaliacao judicial
Cabivel sempre avaliagcdo judicial prévia para
imissdo na posse nas desapropriagoes.

Sumula 29
Denunciag¢ao da lide

Inadmissivel denunciacdo da lide ou chamamento
ao processo na acdo que visa ao fornecimento de
medicamentos ou insumos.

Sumula 28
Licenca-prémio
Aos admitidos na forma da Lei 500/74 sao devidas
sexta-parte e licenca-prémio.

Sumula 27
Selic

E constitucional e legal a aplicag@o da taxa Selic
como indice de atualizagdo monetaria ¢ juros de mora
na inadimpléncia tributaria.

Sumula 26
Crédito tributario

O crédito tributario decorrente de ICMS declarado
e ndo pago prescinde de processo administrativo,
notifica¢@o ou pericia para sua execugao.

Sumula 25
Usufrutuario

O usufrutuario ndo se equipara ao adquirente para o
fim de aplicagao do art. 8°, da Lei 8.245/91.

Sumula 24
Locacao verbal
A locagdo verbal presume-se por tempo
indeterminado.

Fonte: https://esaj.tjsp.jus.br/genPtl/downloadNormasVisualizar.do?cdSecaodownloadEdit=8&cd
ArquivodownEdit=108
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O USO DO ARTIGO DEFINIDO EM
RELACAO A PESSOAS

Maria Tereza de Queiroz Piacentini | linguabrasil@linguabrasil.com.br
Licenciada em Letras e mestra em Educacao pela UFSC

Revisora da Constituicdo de Santa Catarina em 1989

82

Como posso dizer: “O edificio foi
inaugurado pelo Dr. Jodo Alencar” ou
“por Dr. Jodo Alencar”?

Vocé pode dizer das duas formas. A
explicacdo é que o emprego do artigo diante
de nomes préprios — precedido ou ndo do
tratamento doutor/doutora — é facultativo,
dependendo esse uso da regiao do Brasil e
da familiaridade com que se trata a pessoa.
Assim sendo, temos duas variacoes:

1) Falei com Mercedes e com Moro ha
pouco.

2) Falei com a Mercedes e com o Moro
ha pouco.

1) Nosso advogado é doutor Jodo.
2) Nosso advogado é o doutor Joao.

Como dito acima, os nomes proprios de
pessoas, quando mencionados por inteiro,
ndao devem ter artigo; este no entanto
podera ser usado se com tal pessoa houver
familiaridade, real ou pretensa:

Desejo externar agradecimentos ao

Dr. Alceu Lima por sua contribuicao
nesta pesquisa e ao Prof. Nilo Lima pela
dedicada orientagao.

Por acaso me encontrei com a Vera
Fisher na saida do teatro.

Vamos agradecer a ajuda da Viviane
Senna na realizacdo do projeto.

Nao se usa artigo antes de pronomes de
tratamento:

Espero nao ter interrompido Vossa

1) O edificio foi inaugurado por Dr. Exceléncia.
Alencar.
e - .. Sua Alteza casou-se com Dona Teresa
2) O edificio foi inaugurado pelo Dr. o
Cristina.
Alencar.

Reiterando: o artigo junto ao nome de
batismo da pessoa pode ser usado ou nao.
No Sul do Brasil ele sempre aparece, ao passo
que em outras regides dispensa-se o artigo
sistematicamente. Em resumo:

(A) Maria Cleusa pediu que vocé ligasse
para ela.

(O) Manoel, que trabalha na banca,
mandou as revistas.

Quando o nome completo da pessoa for
usado em situacdo formal ou se tratar de
personalidade publica com quem nao temos
familiaridade, ndo se usa o artigo:

Jodo Figueiredo pediu para ser esquecido.

Os alunos leram o livro de Rachel de
Queiroz indicado pela professora.

Os Sertdes é a obra-prima de Euclides
da Cunha.

Os adversarios de Fernando Henrique
Cardoso também participaram da
discussao.

Quando funcionam como pronome pessoal,
os substantivos senhor, senhora e senhorita
recebem o artigo, mas nao quando tém a
funcao de vocativo:

Se o senhor quiser, entregarei o
acérdao.

Esperamos que a senhora aceite a
devolucao do produto.

Falei com a srta. Ana, sua secretaria,
antes de vir procura-la, senhora
deputada.

Ainda falando sobre pessoas, como fica o
artigo nesta frase: “Apresentou-se na festa
com o marido e o irmao”? Ele deve ser
repetido? Sim, normalmente se repete o
artigo para evitar ambiguidade, pois sem
ele os dois substantivos podem designar o
mesmo ser. Nao seria o caso acima, porque
irmaos nao se casam, mas a interpretacao
fica diferente agora: Admiro o meu irmao
e amigo (uma s6 pessoa). Admiro o meu
irmao e o meu amigo (duas pessoas).
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