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APRESENTACAO






APRESENTACAO

T emos a grata satisfacdo de langar no contexto das letras
Jjuridicas catarinenses o volume n. 106 da nossa Revista de Juris-
prudéncia, que aborda os julgados referentes ao 2°, 3° e 4° trimes-
tres de 2004 e ao 1° trimestre de 2005, assim distribuidos: 49 (qua-
renta e nove) julgados do Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina, sendo 9 (nove) acorddos acompanhados dos respectivos
votos vencidos com destaque no indice alfabético, 5 (cinco) arestos
do Supremo Tribunal Federal referentes a processos origindrios de
nosso Tribunal; 5 (cinco) arestos do Superior Tribunal de Justica,
também com idéntico enfoque; 11 (onze) decisoes monocrdticas
prolatadas pelos vice-presidentes do Tribunal de Justica de Santa
Catarina; 10 (dez) sentencas de juizes de primeiro grau de jurisdi-
¢do versando sobre temas civeis e criminais relevantes e inovado-
res, objetivando-se, assim, realcar e prestigiar a valorosa contri-
buicdo dos magistrados de primeiro grau.

O presente volume traz ainda discursos de posse de
desembargadores e informagdes adicionais, como a relagdo de to-
dos os Foruns do Estado de Santa Catarina com seus respectivos
enderecos, e, por derradeiro, veiculamos também o indice
onomdstico.
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APRESENTACAO

Por outro lado, ndo descuramos dos temas doutrindrios. As-
sim € que tivemos a grata satisfacdo de incluir nesta obra 14 (ca-
torze) artigos doutrindrios subscritos por juizes, desembargadores,
procuradores e advogados de nosso Estado, bem assim de autoria
de juristas consagrados no contexto nacional. Como vemos, a obra
carreia julgados dos ultimos trimestres, o que lhe empresta maior
atualidade em face da contemporaneidade das decisoes, tudo em
harmonia com a Instru¢do Normativa n. 1/2005 do STJ — art. 5°,
§2°

Eo que nos cumpria a destacar nesta contribuicdo que o Poder
Judicidrio de Santa Catarina dd as letras juridicas deste Estado,
revelando seu perfil e prestigiando o labor e a sensibilidade juridica
de seus mais proeminentes operadores do Direito.

Des. Anselmo Cerello
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COMPOSICAO DO TRIBUNAL
DE JUSTICA






COMPOSI(;AO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
(Setembro de 2005)

TRIBUNAL PLENO

Sessodes: 12 e 32 quartas-feiras do més — Horario: das 9 as 12h, com reinicio
as 14h — Local: Auditério do Tribunal Pleno — Prédio anexo.

Presidente
Des. JORGE MUSSI

Primeiro Vice-Presidente
Des. ANSELMO CERELLO

Segundo Vice-Presidente
Des. CLAUDIO BARRETO DUTRA

Terceiro Vice-Presidente
Des. ORLI de Ataide RODRIGUES

Corregedor-Geral da Justica
Des. ELADIO TORRET ROCHA

Vice-Corregedor-Geral da Justica
Des. JOSE VOLPATO de Souza

Des. FRANCISCO José Rodrigues de OLIVEIRA FILHO
Des. ALCIDES dos Santos AGUIAR

Des. Antonio Fernando do AMARAL E SILVA

Des. CARLOS PRUDENCIO

Des. José GASPAR RUBIK

Des. PEDRO MANOEL ABREU

Jurisprudéncia Catarinense Volume - 106 7



CONSELHO DA MAGISTRATURA Composi¢do do TJSC
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Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.

José TRINDADE DOS SANTOS
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NEWTON TRISOTTO
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Desa. SALETE SILVA SOMMARIVA

Des.
Des.
Des.

RICARDO Orofino da Luz FONTES
NICANOR Calirio da SILVEIRA
SALIM SCHEAD DOS SANTOS

Desa. MARIA DO ROCIO LUZ SANTA RITTA

Des.

EDSON NELSON UBALDO

CONSELHO DA MAGISTRATURA

Sessdes: 22 quarta-feira do més — Horario: 10 horas — Local: 102 Andar

Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.

JORGE MUSSI - Presidente

ANSELMO CERELLO - Primeiro Vice-Presidente

ORLI de Ataide RODRIGUES - Terceiro Vice-Presidente
CLAUDIO BARRETO DUTRA — Segundo Vice-Presidente
SERGIO Torres PALADINO

ELADIO TORRET ROCHA - Corregedor-Geral da Justica
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Composigao do TJSC SECAO CIVIL

SECAO CIVIL

Sessdes: Ultima quarta-feira do més — Horario: 14h — Local: Auditério do
Tribunal Pleno — Anexo

Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.

FRANCISCO José Rodrigues de OLIVEIRA FILHO - Presidente
ALCIDES dos Santos AGUIAR

CARLOS PRUDENCIO

PEDRO MANOEL ABREU

José TRINDADE DOS SANTOS
NEWTON TRISOTTO

José MAZONI FERREIRA

VOLNEI Ivo CARLIN

LUIZ CEZAR MEDEIROS

VANDERLEI ROMER

WILSON AUGUSTO DO NASCIMENTO
NELSON Juliano SCHAEFER MARTINS
SERGIO Roberto BAASCH LUZ

Antdnio do Régo MONTEIRO ROCHA
FERNANDO CARIONI

LUIZ CARLOS FREYESLEBEN

RUI Francisco Barreiros FORTES

Marco Aurélio GASTALDI BUZZI
CESAR Augusto Mimoso Ruiz ABREU
RICARDO Orofino da Luz FONTES
NICANOR Calirio da SILVEIRA

SALIM SCHEAD DOS SANTOS

Desa. MARIA DO ROCIO LUZ SANTA RITTA

Des.

EDSON NELSON UBALDO

Juiz NEWTON JANKE (Substituindo o Des. MARCUS TULIO
SARTORATO)

Juiz SERGIO IZIDORO HEIL (Substituindo o Des. JOSE VOLPATO de
Souza)

Juiz RONALDO MORITZ MARTINS DA SILVA (Substituindo a Desa.
SALETE SILVA SOMMARIVA)

GRUPO DE CAMARAS DE DIREITO CIVIL

Sessdes: 22 quarta-feira do més — Horario: 14 horas — Local: Hall Superior

— Sala 4

Des.

CARLOS PRUDENCIO - Presidente

Des. José MAZONI FERREIRA

Des.

WILSON AUGUSTO DO NASCIMENTO
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GRUPO DE CAMARAS DE DIREITO COMERCIAL Composi¢do do TJSC

Des.
Des.
Des.

SERGIO Roberto BAASCH LUZ
Antonio do Régo MONTEIRO ROCHA
LUIZ CARLOS FREYESLEBEN

Desa. MARIA DO ROCIO LUZ SANTA RITTA

Juiz NEWTON JANKE (Substituindo o Des. MARCUS TULIO
SARTORATO)

Juiz SERGIO IZIDORO HEIL (Substituindo o Des. JOSE VOLPATO de
Souza)

GRUPO DE CAMARAS DE DIREITO COMERCIAL

Sessbes: 22 quarta-feira — Horario: 14 horas — Local: Hall Superior —

Sala 3

Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.

ALCIDES dos Santos AGUIAR - Presidente
José TRINDADE DOS SANTOS

NELSON Juliano SCHAEFER MARTINS
FERNANDO CARIONI

Marco Aurélio GASTALDI BUZZI
RICARDO Orofino da Luz FONTES
SALIM SCHEAD DOS SANTOS

EDSON NELSON UBALDO

Juiz RONALDO MORITZ MARTINS DA SILVA (Substituindo a Desa.
SALETE SILVA SOMMARIVA)

GRUPO DE CAMARAS DE DIREITO PUBLICO
Sessdes: 22 quarta-feira — Horario: 14 horas — Local: 10° Andar

Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.
Des.

FRANCISCO José Rodrigues de OLIVEIRA FILHO - Presidente
PEDRO MANOEL ABREU

NEWTON TRISOTTO

VOLNEI Ivo CARLIN

LUIZ CEZAR MEDEIROS

VANDERLEI ROMER

RUI Francisco Barreiros FORTES

CESAR Augusto Mimoso Ruiz ABREU

NICANOR Calirio da SILVEIRA

PRIMEIRA CAMARA DE DIREITO CIVIL

Sessoes: tercas-feiras — Horario: 14 horas — Local: Hall Superior — Sala 4

Des.
Des.

CARLOS PRUDENCIO - Presidente
SERGIO Roberto BAASCH LUZ

Desa. MARIA DO ROCIO LUZ SANTA RITTA

10
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Composigédo do TJSC SEGUNDA CAMARA DE DIREITO CIVIL

SEGUNDA CAMARA DE DIREITO CIVIL
Sessdes: quintas-feiras — Horario: 14 horas — Local: 2° Andar

Des. José MAZONI FERREIRA — Presidente

Des. Antdnio do Régo MONTEIRO ROCHA

Des. LUIZ CARLOS FREYESLEBEN

Juiz JORGE HENRIQUE SCHAEFER MARTINS (Cooperador)

TERCEIRA CAMARA DE DIREITO CIVIL

Sessoes: sextas-feiras — Horario: das 9 as 12h, com reinicio as 14 horas —
Local: Hall Superior — Sala 3

Des. WILSON AUGUSTO DO NASCIMENTO - Presidente

Juiz NEWTON JANKE (Substituindo o Des. MARCUS TULIO
SARTORATO)

Juiz SERGIO IZIDORO HEIL (Substituindo o Des. JOSE VOLPATO de
Souza)

Juiz DIONIZIO JENCZAK (Cooperador)

PRIMEIRA CAMARA DE DIREITO COMERCIAL
Sessdes: quintas-feiras — Horario: das 9h30min as 12h, com reinicio as
14h — Local: Hall Superior — Sala 3

Des. RICARDO Orofino da Luz FONTES - Presidente

Des. SALIM SCHEAD DOS SANTOS

Juiz RONALDO MORITZ MARTINS DA SILVA (Substituindo a Desa.
SALETE SILVA SOMMARIVA)

SEGUNDA CAMARA DE DIREITO COMERCIAL
Sessbes: quintas-feiras — Horario: 14 horas — Local: Hall Superior — Sala 2

Des. José TRINDADE DOS SANTOS - Presidente

Des. NELSON Juliano SCHAEFER MARTINS

Des. EDSON NELSON UBALDO

Juiz RONALDO MORITZ MARTINS DA SILVA (Cooperador)

TERCEIRA CAMARA DE DIREITO COMERCIAL
Sessdes: quintas-feiras — Horario: 14 horas — Local: Hall Superior — Sala 4

Des. ALCIDES dos Santos AGUIAR — Presidente
Des. FERNANDO CARIONI
Des. Marco Aurélio GASTALDI BUZZI

PRIMEIRA CAMARA DE DIREITO PUBLICO

Sessao: quintas-feiras — Horario: das 9h30min as 12h, com reinicio as 14
horas — Local: Hall Superior — Sala 1
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SEGUNDA CAMARA DE DIREITO PUBLICO Composi¢do do TJSC

Des. VOLNEI Ivo CARLIN - Presidente
Des. VANDERLEI ROMER

Des. NICANOR Calirio da SILVEIRA
Juiz NEWTON JANKE (Cooperador)

SEGUNDA CAMARA DE DIREITO PUBLICO
Sessdes: tergas-feiras — Horario: 14 horas — Local: Hall Superior — Sala 2

Des. FRANCISCO José Rodrigues de OLIVEIRA FILHO — Presidente
Des. NEWTON TRISOTTO

Des. LUIZ CEZAR MEDEIROS

Juiz JAIME RAMOS (Cooperador)

TERCEIRA CAMARA DE DIREITO PUBLICO
Sessdes: tergas-feiras — Horario: 14 horas — Local: Hall Superior — Sala 1

Des. PEDRO MANOEL ABREU - Presidente
Des. RUI Francisco Barreiros FORTES

Des. CESAR Augusto Mimoso Ruiz ABREU
Juiza SONIA MARIA SCHMITZ (Cooperadora)

CAMARAS CRIMINAIS REUNIDAS

Sessdes: Ultima quarta-feira do més — Horario: 14 horas — Local: 10° An-
dar

Des. Antonio Fernando do AMARAL E SILVA — Presidente

Des. José GASPAR RUBIK

Des. SERGIO Torres PALADINO

Des. SOLON D’ECA NEVES

Des. IRINEU JOAO DA SILVA

Des. José Antdnio TORRES MARQUES

Juiz José Carlos CARSTENS KOHLER (Substituindo o Des. MAURILIO
MOREIRA LEITE)

Juiz JAIME LUIZ VICARI (Substituindo o Des. Jodo Eduardo SOUZA
VARELLA)

PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL

Sessoes: tercas-feiras — Horario: das 9 as 12h, com reinicio as 14h — Lo-
cal: 22 Andar

Des. Antonio Fernando do AMARAL E SILVA — Presidente

Des. José GASPAR RUBIK

Des. SOLON D’ECA NEVES

Juiz JAIME LUIZ VICARI (Substituindo o Des. Jodo Eduardo SOUZA
VARELLA)
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Composigédo do TJSC SEGUNDA CAMARA CRIMINAL

SEGUNDA CAMARA CRIMINAL

Sessdes: tercas-feiras — Hordario: das 9 as 12h, com reinicio as 14h — Lo-
cal: Hall Superior — Sala 3

Des. SERGIO Torres PALADINO - Presidente

Des. IRINEU JOAO DA SILVA

Des. José Antdnio TORRES MARQUES

Juiz José Carlos CARSTENS KOHLER (Substituindo o Des. MAURILIO
MOREIRA LEITE)

CAMARA CIVIL ESPECIAL
Sessodes: quintas-feiras — Horario: 10 horas — Local: Hall Superior — Sala 2

Des. ORLI de Ataide RODRIGUES - Presidente
Juiz VICTOR JOSE SEBEM FERREIRA

Juiz TULIO José Moura PINHEIRO

Juiz JANIO DA SILVA MACHADO

COMISSAO PROVISORIA DE CONCURSO PARA INGRESSO NA MAGIS-
TRATURA — PORTARIA N. 143/04—GP

Membros titulares:

Des. ANSELMO CERELLO — Presidente
Des. Antdnio do Régo MONTEIRO ROCHA
Des. José Antdnio TORRES MARQUES
Des. VANDERLEI ROMER

Des. VOLNEI Ivo CARLIN

Des. SALIM SCHEAD DOS SANTOS

Membros suplentes:

Des. ELADIO TORRET ROCHA

Des. LUIZ CEZAR MEDEIROS

Des. Marco Aurélio GASTALDI BUZZI

Des. RICARDO Orofino da Luz FONTES

Des. RUI Francisco Barreiros FORTES

Des. WILSON AUGUSTO DO NASCIMENTO

Representantes da Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional
Catarinense:

Dr. DOMINGOS AFONSO KRIEGER FILHO, titular

Dr. MARIO CESAR BERTONCINI, suplente
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COMISSAO PERMANENTE DO CODIGO DE DIVISAO E ORGANIZACAO

JUDICIARIAS DO ESTADO DE SANTA CATARINA — PORTARIA N. 110/
04-GP

Des. ANSELMO CERELLO — Presidente

Des. WILSON AUGUSTO DO NASCIMENTO

Des. RUI Francisco Barreiros FORTES

Des. Marco Aurélio GASTALDI BUZZI

Des. CESAR Augusto Mimoso Ruiz ABREU
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1. Conceito

Segundo Helly Lopes Meirelles', processo administrativo
fiscal ou tributario “[...] é todo aquele que se destina a determina-
céo, exigéncia ou dispensa de crédito fiscal, bem como a fixagéo
de alcance de normas de tributagcdo em casos concretos, pelos
orgaos competentes tributantes, ou a imposicéo de penalidades
ao contribuinte”.

O processo administrativo fiscal € um instrumento
controlador do uso dos poderes administrativos, tendo como fun-
céao legitimar a atividade administrativa tributaria na busca do va-
lor do tributo devido, levando em conta os fatos praticados pelos
contribuintes.

E de saber geral que no processo judicial ha uma
triangularizacao da relagao processual (autor-juiz-réu), porém no
processo administrativo existem somente duas partes (adminis-
tracao-administrado). O processo administrativo, que pode ser
instaurado mediante provocacgéo do interessado, da propria ad-
ministracdo, por determinacgéao judicial ou de outra pessoa publi-
ca, estabelece uma relacao bilateral inter partes, ou seja, de um
lado o administrado que deduz uma pretenséo, e, de outro, a
administracdo que, quando decide, ndo age como terceiro estra-
nho a controvérsia, mas como parte que atua no proprio interes-
se e nos limites que Ihe sdo impostos por lei.

1 MEIRELLES, Helly Lopes, Direito Administrativo Brasileiro. 262 ed., Rio de Janei-
ro: Forense, p. 628.
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O objetivo do processo administrativo é garantir que o ad-
ministrado seja ouvido antes de o ato administrativo ser exarado,
protegendo, assim, o administrado antes do direito lesado, além
de conferir transparéncia a atividade administrativa.

Assim sendo, conclui-se que o processo administrativo fis-
cal constitui-se no instrumento pelo qual é apurada a procedén-
cia, ou ndo, do langamento (ato administrativo), podendo confir-
mar ou declarar inexistente o crédito tributario, reduzindo-se, as-
sim, a presencga da Fazenda Publica em ac¢des judiciais.

A legislacéo regulamentadora do processo administrativo é
o Decreto n. 70.235, de 6 de marco de 1972, com nova redagéao
dada pela Lei n. 9.784, de janeiro de 1999.

2. Etapas

O processo administrativo fiscal € composto das seguintes
etapas:

Preparo: corresponde a fase inicial do processo, incluindo
o recebimento do auto de infragéo, da defesa, controle dos pra-
zos, encaminhamento do processo para informacao do autuante,
quando cabivel, intimag¢des diversas aos contribuintes, encami-
nhamento do processo para inscricado em divida ativa etc.;

Instrucéo: corresponde a analise dos autos e verificacdo da
inexisténcia de fatores que impecam seu julgamento;

Saneamento: sao atos que tém como objeto o esclareci-
mento de fato obscuro ou erro formal sanavel, constante dos au-
tos;

Julgamento e recursos.

A rigor, todas essas etapas desenvolvem-se no &mbito das
reparticoes fiscais, por intermédio de seus funcionarios. Entre-
tanto, algumas gestdes podem ser feitas de forma a influir no
resultado do julgamento, tais como:

Apresentacdo de memoriais: nas defesas de grande com-
plexidade, podem ser preparados memoriais a serem distribuidos
ao relator e demais julgadores, na fase de instru¢do do processo,
servindo apenas como elemento ilustrativo para o julgador;
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Nomeacao de assistente técnico nas diligéncias saneado-
ras (saneamento): algumas legislagdes permitem a nomeacgao de
assistentes técnicos para acompanhar os fiscais que presidem
as diligéncias fiscais. Em muitas oportunidades, os assistentes
conseguem convencer os diligentes da correcdo dos elementos
apresentados na defesa;

Manifestacé@o acerca do resultado das diligéncias saneado-
ras: certas legislacdes determinam a cientificagao ao contribuinte
do resultado das diligéncias saneadoras, com possibilidade de
manifestacéo relativa ao resultado dos trabalhos.

3. O processo e suas fases

Entendem-se como duas as fases do processo administra-
tivo fiscal, a fase unilateral ou nao contenciosa, que é anterior a
notificagcdo do langamento, e a fase bilateral ou contenciosa que
se inicia pela impugnacao do contribuinte ao langcamento efetua-
do. Dessa forma, temos:

a. fase unilateral ou nao contenciosa;

b. fase bilateral, contenciosa ou litigiosa.

3.1. Fase nao-contenciosa

E feita a fiscalizacdo propriamente dita, com levantamento
e analise de documentos, apreensdo de mercadorias e livros,
enfim, tudo o que for necessario para que a Fazenda Publica
possa efetuar o langamento do tributo e, se necessario, aplicar
sancgao.

Por ndo ser contenciosa, isto ndo quer dizer que o contri-
buinte néo sera ouvido. Ele devera ser sempre ouvido em respei-
to aos principios que norteiam a Administracao Publica, o que
realmente ndo ha nesta fase é litigio.

O procedimento tem inicio com o “Termo de Inicio de Fisca-
lizacdo”, finalizando-se com o “Termo de Encerramento de Fisca-
lizacdo”, passando pelas fases: propulsora ou de iniciativa,
instrutéria, dispositiva e de comunicacéo.

22
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A propulséria ou de iniciativa nasce com a comunicagao
formal ao contribuinte fiscalizado, podendo ser iniciada também
ex officio se de iniciativa da Fazenda Publica, ou, ainda, por ini-
ciativa do proprio contribuinte, quando este deseja beneficiar-se
de incentivos fiscais.

O contribuinte tera oportunidade de ser ouvido pelos agen-
tes administrativos durante a fase instrutdria, quando podera re-
quisitar provas que o beneficiem e o ajudem a chegar a verdade
real, E nesse momento que a Administracdo Tributaria devera
recolher a maior gama de documentos que propiciem a instrucéo
da decisao de realizar ou ndo o langamento.

Na fase dispositiva, o0 agente, de posse das provas colhi-
das, decidira sobre a efetivagdo ou ndo do langamento, sendo
que tal decisdo devera ter por base as provas produzidas.

Finalmente, na de comunicacao é encerrado o procedimen-
to de fiscalizagcdo, com a entrega do langcamento tributario ao fis-
calizado e, se for o caso, do auto de infracdo e imposicao de
multa.

3.1.1. Requisitos do auto de infragdo

a. ldentificacdo do autuado;

b. local, data e hora da lavratura;

c. descricao do fato que constitui a infragao;
d. dispositivo legal infringido;

e. valor do crédito tributario exigido e intimagéo para o res-
pectivo pagamento ou oferecimento de impugnagéo, bem como
o prazo legalmente estabelecido para tal fim;

f. assinatura do autuante e sua identificagéo profissional.

3.2. Fase contenciosa

A fase contenciosa do processo administrativo tributario ini-
cia-se com a impugnacgao do contribuinte ao lancamento efetua-
do pela Fazenda Publica. Uma vez recebida a notificagcao, o con-
tribuinte tem um prazo decadencial, em regra, de trinta dias a
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contar da data do recebimento para impugnar o lancamento e a
multa, se for o caso, sendo que o ato de impugnar suspende a
exigibilidade do Crédito Tributario até a decisao final do processo
administrativo (art. 151, lll, CTN).

3.2.1. Requisitos da impugnagcdo

Sendo a impugnacéo, reclamacgéo ou defesa, uma peticao
dirigida a autoridade administrativa langcadora, discordando do
lancamento, devera obedecer aos seguintes requisitos:

a. indicacao da autoridade julgadora para quem é dirigida;
b. qualificagdo do impugnante;

c. motivos de fato e de direito em que se fundamentam os
pontos discordantes;

d. razbes e provas;

e. diligéncias que o impugnante pretende que sejam reali-
zadas; exposi¢céo dos motivos que as justifiquem; formulagéo de
quesitos referentes aos exames desejados, €, em caso de peri-
cia, nome, endere¢o e qualificagcdo do perito.

O impugnante é quem delimita o objeto do processo, tra-
cando-lhe as diretrizes segundo suas alegacgoes.

Apds a apresentacdo da impugnacao, vira a instrugéo do
processo com a producéo das provas solicitadas pelo contribuin-
te, devendo a autoridade julgadora determinar data para realiza-
cao das diligéncias e pericias, indicando o perito da Fazenda
Publica.

Cabe salientar que no processo administrativo tributario, a
semelhanca do processo civil, 0 6nus da prova é de quem alega,
devendo este provar os fatos constitutivos de seu direito. Havera
inversao do 6nus da prova quando existir forte indicio de existén-
cia do fato gerador. No processo administrativo fiscal, cabem es-
pecialmente provas documentais e periciais, e, na apreciacéo
destas, prevalece o principio do livre convencimento do julgador.

Apds a producao das provas, passa-se ao julgamento em
primeira instancia por um julgador monocratico que proferira de-
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cisdo fundamentada nas provas constituidas durante o processo,
motivadas nos fundamentos faticos e juridicos deste, devendo tal
decisao ser devidamente publicada, e ser dado efetivo conheci-
mento ao impugnante.

Para proferir a decisédo, a autoridade julgadora devera apre-
ciar as questdes preliminares e os argumentos relacionados ao
mérito, motivada pelas pec¢as do processo, produzindo um relato-
rio com os argumentos da impugnacao e da defesa, os funda-
mentos ou razdes (motivagao) e a conclusdo. Da decisdo é dado
conhecimento ao interessado e extraido resumo para publicagao.

Nao aceitando a deciséo, o contribuinte podera recorrer a
segunda instancia de julgamento, ou ao Conselho de Contribuin-
tes, que é um érgao colegiado formado paritariamente por repre-
sentantes do Fisco e dos contribuintes.

3.3. O duplo grau

No processo administrativo tributario, o duplo grau de juris-
dicdo existe a fim de dar garantias ao contribuinte de uma deci-
sédo com eficacia e amparo na legislagao vigente, afastando-se,
assim, qualquer possibilidade de tomada de decisdes arbitrarias
por parte da Administragdo, protegendo os direitos constitucio-
nais do contribuinte.

3.4. Tipos de recursos

Existem dois tipos de recursos, recurso ex officio e recurso
voluntario.

l. Recurso ex officio: E recurso obrigatério quando a deci-
sao em primeiro grau for desfavoravel a Fazenda Publica, funcio-
nando nos moldes do reexame necessario do Processo Civil. O
recurso de oficio é interposto pelo julgador quando a deciséo é
favoravel, parcial ou totalmente, ao impugnante, o que provoca o
pronunciamento de segunda instancia administrativa. Esse recurso
€ interposto no préprio ato da decisao e tem carater de devolugéao
de competéncia, uma vez que nao é definitivo enquanto nao con-
firmado pela instancia superior;
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Il. Recurso voluntario: E o recurso interposto pelo contri-
buinte quando sucumbente, no todo ou em parte, na decisdo de
primeiro grau, que é faculdade do contribuinte.

O prazo para interpor recurso €, em regra, de trinta dias
contado da ciéncia da decisao, prazo este decadencial. A maté-
ria a ser examinada podera ser de ordem material ou processual.
Os recursos possuem requisitos formais, como conter as razdes
para o reexame e seus fundamentos com as conclusdes neces-
sarias. O reexame em instancia administrativa pode apreciar pro-
vas oferecidas anteriormente, e tem-se aceitado novas provas
produzidas pelo recorrente.

Os recursos devem ser recebidos com duplo efeito:
suspensivo e devolutivo; assim a eficacia da deciséo ficara
suspensa até o pronunciamento de segundo grau com a devolu-
céo da anadlise da instancia superior.

Além do recurso ordinario, existem na legislacdo também
alguns recursos especiais, como o pedido de reconsideracéo, di-
rigido a mesma autoridade julgadora, e o recurso hierarquico, com
destino a autoridade de grau mais elevado.

A decisao administrativa favoravel ao contribuinte o
desonera dos gravames, ja em caso de decisao favoravel ao Fis-
Co ocorrera a sua inscricao em divida ativa e o inicio da execucgao
fiscal.

Nao havendo mais possibilidade de recurso, encerra-se o
processo administrativo fiscal, fazendo coisa julgada administra-
tiva; se a decisao final for contraria a Fazenda Publica, esta nao
podera socorrer-se do Judiciario, somente podendo utilizar-se
deste o contribuinte.

3.5. Deposito prévio

Trata-se de imposicédo do recurso voluntario ao Conselho
de Contribuintes de uma condi¢ao de admissibilidade consisten-
te na prestacao de garantias estabelecidas no art. 33, § 22, do
Decreto n. 70.235/72, com a redacéo dada pela Lei n. 10.522/02,
in verbis:
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“Em qualquer caso, o recurso voluntario somente tera se-
guimento se o recorrente arrolar bens e direitos de valor equiva-
lente a 30% (trinta por cento) da exigéncia fiscal definida na deci-
sao, limitado o arrolamento, sem prejuizo do seguimento do re-
curso, ao total do ativo permanente se pessoa juridica ou ao
patrimbnio se pessoa fisica”.

O objetivo pratico da medida esta, segundo o préprio pare-
cer, em que:

“A exigéncia de depdsito total ou parcial do valor reclamado
do contribuinte como condicao para admisséao de recurso contra
decis@o de primeira instdncia administrativa possibilitaria, de um
lado, a agilizacéo na realizagédo dos valores em disputa, por inibir
as irresignacdes meramente protelatérias, e, de outro lado, fixa-
ria consideravel seguranca aos ingressos desses recursos nos
cofres publicos, nos casos de manuteng¢ao da exigéncia fiscal [...].
Em suma, a medida afasta manobras protelatérias em favor do
ingresso de recursos nos cofres publicos. Tudo em consonancia
com a realizacdo da justica social preconizada na Constituicdo
Federal, dada as destinagcdes de interesse publico dos valores a
serem arrecadados”.

Um dos principios fundamentais do ordenamento juridico
brasileiro é o do direito a ampla defesa, sendo que esse principio
€ de especial importancia em matéria tributaria, porque o poder
de tributar envolve o poder de destruir, na frase célebre de
Marshall, e o contribuinte precisa se defender contra a ganancia
do Estado e do Fisco, que freqientemente exigem o pagamento
de tributos indevidos, ou mesmo fundados em leis
inconstitucionais.

Tem sido tradic&o no direito brasileiro a proibicdo da garan-
tia de instancia, ou seja, a proibicdo da exigéncia do pagamento,
pelo contribuinte, do valor discutido, como condicdo para que
possa ser interposto o recurso. Nado se admite, na doutrina, a
idéia de que o contribuinte possa ser obrigado a pagar primeiro,
para depois discutir o tributo e receber a devolugao do valor pago.

Apesar de tudo isso, apesar de que, em decorréncia do prin-
cipio constitucional da ampla defesa, a jurisprudéncia e a doutri-
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na sempre tenham procurado afastar a idéia da obrigatoriedade
do depdsito prévio como condigcéo para a interposi¢ao do recurso
administrativo dirigido ao Conselho de Contribuintes, é evidente
que essa imposicao é inconstitucional, porque, se a Constituicao
Federal assegurou o contraditério e a ampla defesa também em
processos administrativos, qualquer norma inferior que condicione
ao prévio depdsito dos valores impugnados a possibilidade de
recurso as instancias decisdrias estara vulnerando frontalmente
esse principio basico de nosso ordenamento constitucional.

A Carta Magna de 1988 estabeleceu nova ordem constitu-
cional e criou garantias ao administrado, em face da administra-
cao publica, inexistentes no ordenamento juridico anterior. Exem-
plo notdrio disso é o que dispde o inciso LV do art. 52, verbis:

“LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrati-
Vo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Esse dispositivo recepcionou o artigo 151, inciso lll, do Cé-
digo Tributario Nacional, segundo o qual a interposi¢ao de recur-
sos e reclamagdes administrativas constituem causas suspensivas
para a exigibilidade do crédito tributario. A Lei Complementar, in-
terpretada agora a luz da Constituicdo, consagra o principio da
ampla defesa e assegura no processo administrativo a possibili-
dade de reapreciacdo em segundo grau de qualquer deciséo, e o
faz independentemente de depdésito, estabelecendo para o re-
corrente o direito ao efeito suspensivo, caracterizado pela para-
lisagdo de todos os atos direcionados a execucéao forgada. Logo,
o legislador ordinario, hierarquicamente inferior, ndo pode
condiciona-lo a nenhum obstaculo ilégico, uma vez que tal con-
duta representa uma verdadeira contradicdo, impondo ao contri-
buinte o 6nus de depositar percentual do crédito que pende de
apreciacao para suspender-lhe a exigibilidade. Mesmo a titulo de
depdsito, significa exigir antes parcela do crédito para sustar de-
pois a exigibilidade do todo, incluindo a parte ja exigida. Entende-
mos que ndo faz sentido. O processo administrativo tributario deve
seguir em harmonia com o ordenamento juridico. E o entendi-
mento da doutrina patria, sendo vejamos:
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“O recurso é um dos meios escolhidos pela Constituicao
para realizar a garantia fundamental da ampla defesa assegura-
da no art. 52, LV, e, por isso, ndo pode sofrer nenhuma limitagéo
pela legislacéo infraconstitucional. Assim é de se ter como
inconstitucional a exigéncia do depésito prévio em dinheiro, como
condicao de exercer uma garantia considerada fundamental pela
Constituicao, como é o recurso administrativo. Mesmo que assim
ndo se entenda, a exigéncia do depdsito € ineficaz, ante o que
dispbe o inciso lll, do art. 151, do CTN. Esse dispositivo confere
as reclamacgées (defesa em primeiro grau) e aos recursos
(reapreciagdo em segundo grau) a virtude de suspender a
exigibilidade do crédito tributdrio, de modo que, inexistindo qual-
quer desses meios de defesa, ndo poderd ser praticado nenhum
ato visando a cobranga daquele crédito, enquanto ndo vier a de-
cisdo final e irreformadvel. Se o recurso suspende a exigibilidade
do crédito tributario, por que assim determina a norma geral da
Uniéo, ndo pode a lei ordindria vir a exigi-lo, mesmo que parcial-
mente e sob a designacéo de depdsito® (grifo nosso).

Assim também é o entendimento do eminente Professor
Hugo de Britto Machado:

“Com a interposicao de recursos ou reclamacdes, suspen-
de-se a exigibilidade do crédito tributario, a norma que exige o
depodsito como condi¢do para o conhecimento de reclamacdes
ou recursos, além de ser inconstitucional, porque restringe
indevidamente o exercicio do direito de defesa, contraria frontal-
mente o Cddigo Tributario Nacional”.?

3.6. Recurso hierarquico

Criado pelo Decreto n. 83.304/79, a Camara Superior de
Recursos Fiscais é 6rgao colegiado subordinado ao Ministro de
Estado, tendo por objetivo julgar recursos especiais interpostos
contra:

2 FREITAS, Vladimir Passos de (coord.). Cédigo Nacional Comentado. Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 1999, p. 591 e 592.

3 MACHADO, Hugo de Britto. Curso de Direito Tributdrio, 132 ed., Sdo Paulo, Malheiros
Editores, 1998, p. 125.
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a. decisdo nao unanime de Camara de Conselho de Contri-
buintes, quando esta for contraria a lei ou contra evidéncia de
prova;

b. decisdo que der a lei tributaria interpretacdo divergente
da que lhe tenha dado outra Camara Superior de Recursos Fis-
cais.

4. Contagem de prazos no processo administrativo fiscal

Os prazos, no processo administrativo fiscal, seguem a re-
gra geral, a qual tem seu preceito no art. 210 do Codigo Tributario
Nacional, sendo que o artigo 5° do Decreto n. 70.235/72 estd em
conformidade com o CTN, assim sendo, contam-se os dias corri-
dos, com exclusao do dia do inicio e inclusdao do dia do término,
observando-se que s6 séo validos para comeco e final da conta-
gem dos prazos os dias uteis com expediente normal para a Ad-
ministracao.

Observa-se que so6 sera possivel iniciar-se a contagem dos
prazos apds ser oportunizado ao contribuinte o conhecimento to-
tal do ato exarado.

5. O conselho de contribuintes

O Conselho de Contribuintes foi criado com a finalidade de
funcionar como auxiliar da administragéo, ligado ao Ministério da
Fazenda, tendo o nosso Pais aderido ao sistema de jurisdicao
una. S6 quem tem o poder de dizer o Direito é o Poder Judiciario,
0 maximo que o Conselho de Contribuintes pode fazer é dizer o
Direito para a propria Administracao, pois ao administrado sem-
pre restara a via do Judiciario.

Os Conselhos de Contribuintes sédo 6rgaos do Poder Exe-
cutivo, com competéncia jurisdicional especifica para assuntos
indicados em lei, a serem decididos nos recursos proprios. Nao
integram o Poder Judiciario, nem proferem decisdes conclusivas
para a Justica Comum (CF, art. 52, XXXV), atuam e decidem no
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ambito restrito da Administracao, vinculando-a aos seus julgamen-
tos, comumente sujeitos a revisdo do Ministro de Estado, que, em
tais casos, representa a ultima instancia administrativa.

5.1. O processo administrativo tributario na esfera federal

A Lein. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, regula o processo
administrativo no ambito da Administracéo Publica Federal, sen-
do seus preceitos aplicaveis subsidiariamente aos processos ad-
ministrativos especificos.

Em primeira instancia, o julgamento sera monocratico, sen-
do competentes para julgar os Delegados da Receita Federal,
titulares de delegacias especializadas nas atividades concernentes
a julgamento de processos, quanto aos tributos administrados pela
Secretaria da Receita Federal, os quais decidirao a lide; ou, ain-
da, as autoridades mencionadas na legislacédo de cada um dos
demais tributos, ou, na falta desta indicacao, aos chefes de proje-
cao regional ou local da entidade que administra o tributo, confor-
me for por ela estabelecido.

Em segunda instancia, o julgamento se dara por um érgao
colegiado de formacgao paritaria entre os juizes, sendo metade
destes representantes da Administracao Fiscal e a outra metade
de representantes dos contribuintes. Este 6rgao é o Conselho de
Contribuintes e a ele compete apreciar os recursos advindos da
primeira instancia, tanto o voluntario, como o ex officio.

O Conselho de Contribuintes, com o escopo de melhor apre-
ciar as matérias que lhe sdo submetidas, possui a seguinte divi-
sdo interna:

12 Conselho — Competéncia para apreciar e julgar recur-
sos sobre Imposto de Renda e Proventos de Qualquer Natureza;
Imposto sobre Lucro Liquido (ISLL); Contribui¢do sobre Lucro Li-
quido; Contribui¢cdes para o Programa de Integragcéo Social (PIS);
para o Programa de Formagéo do Patriménio do Servidor Publico
(Pasep); para o Fundo de Investimento Social (Finsocial); para o
financiamento da Seguridade Social (Cofins).

2° Conselho — Competéncia para apreciar e julgar recur-
S0S que versem sobre produtos industrializados.
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32 Conselho — Competéncia para apreciar e julgar recur-
s0s sobre tributos estaduais € municipais que competem a Uniéao
nos Territorios e demais tributos federais, salvo os incluidos na
competéncia julgadora de outro 6rgao da administracdo federal.

42 Conselho — Competéncia para apreciar e julgar recur-
sos referentes aos Impostos sobre Importacdo, Imposto sobre
Exportacdo e demais tributos aduaneiros e infragcbes cambiais
relacionadas com importacdo ou exportacao.

Competéncia essa definida pelo Decreto n. 70.235/72, arti-
go 25, § 12, incisos |, II, 1, IV.

Na esfera federal, além do Conselho de Contribuintes, exis-
te a Camara Superior de Recursos Fiscais, que foi instituida pelo
Decreto n. 80.304/79, e tem competéncia para apreciar os recur-
S0s especiais provenientes das decisdes dos Conselhos de Con-
tribuintes como ja foi exposto no item 3.5 deste trabalho. A com-
peténcia da Camara Superior de Recursos Fiscais, basicamente,
consiste no julgamento de equidade de decisdes entre Conse-
lhos de Contribuintes, e entre estes e os julgamentos da Camara
Superior, além de poder rever as ilegalidades ou decisdes contra-
rias as provas dos autos quando arguidas pelo Procurador da
Fazenda.

Ainda na seara federal, temos o Pedido de Reconsideragéo,
que nao se trata de um recurso préprio, mas, sim imprdprio, uma
vez que é dirigido a mesma autoridade julgadora que proferiu a
decis&o, cabendo este em caso de decisdo que der provimento a
recurso de oficio e em caso de decisdo que negar provimento,
total ou parcialmente, a recurso voluntario, conforme o paragrafo
3° do artigo 37 do Decreto n. 70.235/72.

5.2. O processo administrativo tributario no Estado de Santa
Catarina

Na esfera estadual, especificamente na Unidade Federati-
va de Santa Catarina, o contencioso administrativo tributario esta
disciplinado pela Lei n. 3.938/66, alterada pela Lei n. 11.847/01.

O processo administrativo tributario, no ambito estadual, tem
seu inicio com a impugnacéo do langamento pelo sujeito passivo,
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com efeito suspensivo da exigibilidade do crédito tributario, sen-
do o prazo para a impugnacao de trinta dias, contados da data da
ciéncia da notificacdo. A impugnacao devera ser protocolada em
uma geréncia da Fazenda Publica Estadual ou na prépria sede
fazendaria.

A Geréncia Regional da Secretaria da Fazenda fara autua-
¢cao do processo e designara servidor para sanea-lo e para julga-
lo.

Desse modo, em primeira instancia, compete a unidade de
julgamento singular apreciar e julgar processos administrativos a
ela submetidos, sendo composta por quatro julgadores de pro-
cessos fiscais, nomeados pelo Secretario Estadual da Fazenda,
escolhidos entre os servidores de carreira de Auditor Fiscal da
Receita Estadual, sendo que o nimero de julgadores podera ser
ampliado de acordo com o numero de processos.

Em segunda instancia, o 6rgao competente para decidir os
recursos sera o Conselho Estadual de Contribuintes, composto
de forma paritaria, sendo dividido em duas Camaras.

As duas Camaras de Julgamento sdo compostas por seis
conselheiros e seus presidentes, os quais serdo nomeados pelo
Governador do Estado, sendo condi¢cao sine qua non que sejam
pessoas equidistantes da Fazenda e dos Contribuintes. Deven-
do-se ressaltar que o da 12 Camara sera o Presidente do Conse-
Iho.

Os demais Conselheiros também serdo nomeados pelo
Governador do Estado, possuindo mandato de dois anos, com
possibilidade de recondugdo.

Para uma melhor simetria de julgamento, existe
obrigatoriedade de representagéo paritaria no Conselho Estadual
de Contribuintes, assim sendo, cada Camara sera composta por
trés Conselheiros indicados em lista triplice pela Federa¢ao das
Industrias, Federacdo do Comércio, Federacdo da Agricultura,
Federacdo das Micro e Pequenas Empresas, Federagdo dos
Contabilistas, Federacéo dos Transportadores de Carga, os quais
nao poderao ser servidores publicos; e trés Conselheiros indica-
dos pelo Secretario Estadual da Fazenda, os quais deverao fazer
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parte do quadro de carreira de Auditor Fiscal da Receita Esta-
dual.

Existe, ainda, na estrutura o cargo de Secretario do Conse-
lho, que sera nomeado pelo Presidente do Conselho e escolhido
entre os servidores efetivos lotados em reparticao subordinada a
Secretaria Estadual da Fazenda, com a atribuicdo de secretariar
as sessOes das Camaras.

O encarregado de defender os interesses da Fazenda em
processo administrativo é o Procurador do Estado, designado pelo
Procurador-Geral do Estado, tendo como atribui¢cdes fazer uso
da palavra em julgamentos, interpor recursos das decisbes das
Camaras, representar ao Procurador-Geral do Estado e ao Se-
cretario Estadual da Fazenda sobre quaisquer irregularidades
verificadas nos processos em detrimento da Fazenda Publica ou
dos contribuintes.

5.2.1. Os recursos no d&mbito do Estado de Santa Catarina

a. Recurso ordinario — Devera ser interposto no prazo de
quinze dias a contar da intimac&o da decisdo, e podera ser volun-
tario ou ex officio quando a Fazenda for sucumbente em mil uni-
dades fiscais de referéncia (UFIR). Existe a possibilidade de jun-
tar novos documentos ao recurso voluntario até a publicagdo da
pauta de julgamentos, assim como os Conselheiros poderao re-
quisitar diligéncias.

O recurso ordinario possui efeito suspensivo da decisdo de
primeiro grau, possuindo legitimidade para interpor recurso vo-
luntario o contribuinte, quando sucumbente.

b. Recurso especial — E cabivel quando a decisdo do Con-
selho Estadual de Contribuintes divergir da decisdo de outra Ca-
mara quanto a interpretacéo da legislacao tributaria ou de deci-
sdo das Camaras Reunidas, bem como quando a decisao
colegiada for desempatada pelo voto do Presidente da Camara.

Possui efeito suspensivo, prazo de quinze dias, possui legi-
timidade o sucumbente, e a analise do juizo de admissibilidade é
feita pelo Presidente do Conselho. A competéncia para apreciar
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0 recurso especial é das Camaras Reunidas, sob a presidéncia
do Secretario Estadual da Fazenda, com composi¢cdo minima de
dez Conselheiros, sempre respeitando a paridade.

c. Pedido de esclarecimentos — Deve ser encaminhado ao
Conselheiro relator do acérdao, no prazo de cinco dias, quando a
decisao for omissa, contraditéria ou obscura, quando deixar de
analisar matéria de fato e de direito alegada. O Pedido de Escla-
recimentos suspende o prazo para interposi¢cao de Recurso Es-
pecial.

d. Revisdo — Deve ser interposto no prazo de doze meses
contados da ciéncia do sujeito passivo da decisdo. Com o adven-
to da Lei n. 12.913/04, tanto o contribuinte, como a Procuradoria-
Geral do Estado ou a Diretoria de Administracédo Tributaria pos-
suem legitimidade para interpor este recurso. As hipoteses de
interposicao sao: decisdo do Conselho Estadual de Contribuintes
que viole disposicao literal de lei; que for contraria a prova dos
autos; que contrariar jurisprudéncia assente do Supremo Tribu-
nal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; que se basear em
prova cuja falsidade seja demonstrada no procedimento de revi-
sdo; quando for apresentado documento novo, cuja existéncia
era ignorada na ocasiao do julgamento e que, por si sO, possa
modifica-lo; que seja fundada em erro de fato, resultante de atos
ou documentos dos autos. Este recurso possui efeito devolutivo,
possuindo competéncia para efetuar o juizo de admissibilidade o
Secretario Estadual da Fazenda; a competéncia para julgar é de
Camara Especial, formada pelo Presidente do Conselho, pelo
Presidente da Segunda Cémara de Julgamento e pelo Conse-
Iheiro mais antigo entre os indicados pelo Secretario da Fazenda.

5.3. O processo administrativo tributario municipal

De acordo com Dejalma* de Campos, as normas gerais do
processo administrativo fiscal dos municipios estédo inseridas em
suas respectivas leis organicas:

4 CAMPOS, Dejalma de. Pratica Processual Tributaria. Médulo de Estudo Progra-
mado Il. Cultura Juridica/Cursos e Seminarios, p. 154.
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a) nenhum contribuinte esta obrigado a pagar qualquer tri-
buto langado pelo Poder Executivo Municipal, sem que haja noti-
ficacao prévia. O contribuinte que receber o aviso de langamento
em seu domicilio fiscal sera considerado notificado; contribuinte
com domicilio fora do municipio considerar-se-a notificado com
remessa de aviso via postal registrada;

b) a lei municipal devera prever recurso contra o langamen-
to, assegurado prazo minimo de quinze dias a contar da notifica-
¢cao para sua interposicao;

C) se a arrecadacao justificar, 0 municipio podera criar 6r-
gao colegiado misto, composto por servidores designados pela
Prefeitura e por contribuintes indicados por entidades de classe,
com competéncia para decidir as reclamacdes fiscais em grau de
recurso;

d) no municipio que nao houver o 6rgao colegiado paritario,
0s recursos serao decididos pelo Prefeito, ouvido o encarregado
do setor de financas.

O procedimento contencioso municipal tem inicio pelo “Auto
de Infragdo e Imposicdo de Multa”, sendo equiparavel aos das
esferas federal e estadual, podendo ocorrer, também, o termo de
inicio de fiscalizagdo ou qualquer ato escrito, lavrado por agente
fiscal da Prefeitura.

6. Vantagens do contencioso administrativo

A primeira vantagem que se vislumbra no processo admi-
nistrativo tributario, em confronto com o processo judicial é a
gratuidade daquele, ou seja, o processo administrativo independe
do pagamento de custas ou emolumentos (Lei n. 9.784/99, art.
29, IX).

Outra vantagem é que o processo administrativo tributario
possui o efeito suspensivo, assim sendo, enquanto nao houver
decisdo definitiva, o crédito tributario nao estara completamente
formado e nao podera ser exigido (art. 151, lll, CTN).

A celeridade também pode ser apontada como vantagem
diante do Processo Judiciario.
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Para Odete Medauar®, o processo administrativo permite
um filtro nas controvérsias e reduz o numero de ag¢des perante o
Judiciario, ja sobrecarregado, ao mesmo tempo em que distribui
“justica fiscal na esfera administrativa, atendendo, neste ambito,
a um dos objetivos da administracao, que é justica, visto ndo ser
esta exclusividade do Poder Judiciario”.

Em contrapartida, a maior vantagem para o Estado, além
de poder rever os proprios atos e corrigi-los, é evitar o desperdi-
cio de dinheiro publico, uma vez que no processo administrativo
tributario ndo existe pagamento de honorarios de sucumbéncia,
que, em se tratando de matéria tributaria, geralmente os valores
discutidos sao altos, acarretando ao Estado um 6nus excessivo
com pagamento de honorarios.

Assim sendo, a Administragdo Fiscal, de forma administra-
tiva, corrige seus proprios erros, evitando gasto desnecessario
do erario e, em compensacgéo, o contribuinte beneficia-se com
um julgamento oriundo de conhecedores da matéria especifica,
de forma célere, com todas as garantias constitucionais, sendo
um recurso disponivel a este de forma gratuita.

7. Justica fiscal

O fim precipuo do processo administrativo tributario é a dis-
tribuicdo de justica administrativa e a manutencao da paz juridica
entre Administracao Tributaria e Contribuinte.

Segundo Valdir de Oliveira Rocha®,

“o Processo Administrativo ndo é legitimador de qualquer
ato da Administracao, mas, antes, o Processo Administrativo visa
a conferir a justica positivada — com o que, nao atende a pretenso
interesse da Administracao, nem do administrado, e sim, o inte-
resse publico, que é o do Estado Democratico, destinado a asse-
gurar o exercicio dos direitos individuais, a seguranga, o bem-

5 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 22 ed. ver., atual. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 182.

6 ROCHA, Valdir de Oliveira. Processo Administrativo Fiscal, 42 vol. Sado Paulo:
Dialética.
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estar, o desenvolvimento, a justica, etc. como valores supremos
da sociedade brasileira (tudo conforme o Preambulo da Consti-
tuicao)”.

Justica Fiscal pode ser sintetizada no pagamento daquilo
que realmente é devido, assim sendo, para que se opere tal jus-
tica, mais do que a verdade formal dos processos judiciais, torna-
se necessario o amplo conhecimento dos fatos, que s6 se dara
com a busca da verdade material.

O julgador no processo administrativo tributario € um julgador
especializado, diferente do Judiciario que, na sua maioria, possui
julgador genérico. Os julgadores administrativos trabalham ex-
clusivamente com questdes fiscais, possuindo conhecimento
contabil e juridico no que se refere a tributos, sendo a legislacao
especifica de cada tributo matéria de total dominio das autorida-
des administrativas julgadoras.

8. Garantias e principios constitucionais e processo adminis-
trativo fiscal

8.1. O devido processo legal no processo administrativo fiscal

O Principio do Devido Processo Legal faz parte de todo o
sistema juridico patrio, devendo ser observado em qualquer ato
realizado pelo Estado. Dessa forma, o processo administrativo
fiscal ndo foge a regra, uma vez que a relagédo entre Fisco e Con-
tribuinte passa por patriménio, e este é assegurado constitucio-
nalmente como direito a propriedade, assim sendo para proteger
o Contribuinte de se ver expropriado aleatoriamente de seu
patriménio o Devido Processo Legal é observado no processo
administrativo.

A sua aplicagao ao processo administrativo fiscal € um meio
de protecdo aos direitos e garantias do contribuinte, que deverao
ser observados e levados em consideracdo no momento em que
a Fazenda Publica proferir o ato administrativo.
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O doutrinador Paulo de Barros Carvalho” estabelece em
sua obra algumas divisdes para o Devido Processo Legal:

12 momento:

— o direito a ser ouvido, dividido na ampla publicidade dos
atos da Administracéo, inclusive com direito de vista e a oportuni-
dade de manifestar suas razbes nos momentos anteriores a to-
mada de decisdo pela Administracéo;

— a manifestagdo expressa da autoridade a quem compe-
te decidir a lide;

— a decisao expressa sobre questionamentos ventilados
pelo contribuinte;

— a faculdade de ser representado por um profissional ha-
bilitado.

29 momento:

— o direito de requerer e produzir provas, que ira ao encon-
tro das pretensdes do Contribuinte;

— o direito a que toda prova razoavelmente proposta seja
produzida;

— o direito de que a prova requerida seja produzida em
momento anterior a tomada de decisdo pela Administragéao;

— o direito de participar efetivamente da producgéo da pro-
va.

Segundo Ribas®, o principio do devido Processo Legal é
destinado a tutelar direito, ou seja, € o meio pelo qual devem ser
reconhecidos, preservados ou cumpridos os direitos substanti-
VOS, que no processo administrativo fiscal se confirmam se a par-
ticipacao do interessado se der no mesmo plano de posicoes ju-
ridicas que a Administragcédo, no que se refere a faculdades, 6nus
e direitos.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 142 ed. rev., ampl. e
atual., Sdo Paulo: Saraiva.

8 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Processo administrativo tributario. 22 ed.
rev., ampl. e atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 129.
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Nao deve ser entendido como aplicavel somente ao pro-
cesso contencioso, mas, sim, como principio aplicavel a todo tipo
de procedimento formador do processo. Assim, a busca que a
Administragcdo executa para encontrar nos fatos a hipotese de
incidéncia, devera sempre pautar-se pelo principio do due process
of law.

8.2. O duplo grau de jurisdicao e o processo administrativo fiscal

O Duplo Grau de Jurisdigao existe no processo administra-
tivo fiscal para garantir ao Contribuinte uma deciséo eficaz e
balizada pela legislacao vigente, evitando-se, assim, que a Admi-
nistracdo tome decisbes arbitrarias que poderiam ferir direitos
constitucionais do Contribuinte.

Dessa forma, como nos moldes do processo judicial, tam-
bém no processo administrativo tributario ha a possibilidade de
os atos emanados de um 6rgao inferior serem revistos por um
superior, conferindo, assim, maior seguranca juridica ao proces-
SO.

Antbnio Felippe Alvarez Gallo® afirma que o Duplo Grau de
Jurisdicdo assegura que em hipdtese alguma existirdo no pro-
cesso tributario fiscal decisdes unicas e irrecorriveis: “Inexiste,
pois, na esfera administrativa, instancia unica ou deciséo unica e
irrecorrivel. Isto aberraria contra o principio constitucional da Am-
pla Defesa (recurso no caso) e contra o poder hierarquico, inato a
toda organizagdo administrativa”.

8.3. Outros principios

Além dos principios acima enumerados, 0 processo admi-
nistrativo é regido por outros principios, alguns genéricos a todos
os tipos de processos, outros especificos da Administracao Pu-
blica, os quais estao dispostos no artigo 2° da Lei n. 9.784/99:

“Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros,
aos principios da legalidade, finalidade, motivagéo, razoabilidade,

GALLO, Antonio Felippe Alvarez. Compéndio de Direito Tributario. Sdo Paulo: Sa-
raiva.
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proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, se-
guranca juridica, interesse publico e eficiéncia”.

Percebe-se na redacéo do dispositivo legal que o legislador
explicitou alguns principios, ndo excluindo outros, o que leva a
conclusao de que o rol apresentado nao é exaustivo, e sim
exemplificativo, 0 que vem a conceder ainda mais seguranca ao
processo administrativo.

O Principio da Legalidade é o que se pode definir como
ditadura da lei, uma vez que a Administragcdo s6 podera exercer
seus poderes de acordo com prévia lei que os estabeleca. Dessa
forma, a Administracéo esta atrelada a lei antes de emanar qual-
quer ato, excluindo, dessa forma, todo e qualquer tipo de arbitrio.

A Legalidade outorga a Administracdo a forma de atuar,
definindo criteriosamente seus limites e outorgando-lhe poderes
juridicos que possibilitam sua agcdo. Sem a atribuicdo prévia, a
Administracdo nao pode atuar. Toda agado € um poder atribuido
previamente pela lei, que o desenha com limites definidos.

O Principio da Finalidade, por sua vez, reza que somente a
estrita observancia da lei ndo é o bastante, sendo necessario que
o administrado atente para o fim desejado pelo legislador, pois
além do interesse publico, existe uma finalidade especifica em
cada lei.

A Administracao Publica, por for¢ca do Principio da Motiva-
cao, deve fundamentar todos os seus atos com a exposi¢do de
motivos juridicos e faticos; assim, nenhuma providéncia podera
ser tomada arbitrariamente, todas devem estar calgadas de fun-
damento.

Algumas vezes a lei deixa uma margem de discriciona-
riedade ao administrador, a fim de que a atividade nao seja tao
engessada a ponto de ter de ser criada uma lei para cada situa-
cao, mas tal margem deve ser preenchida com o Principio da
Razoabilidade, que reza que a decisdo deve ser norteada pela
racionalidade.

A Proporcionalidade se vislumbra na adequada via para cada
ato elaborado, ou seja, ndo usar arma desproporcional ao objeto
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que se deseja atingir, acarretando um excessivo gasto publico.
Celso Anténio Bandeira de Mello' diz: “Percebe-se, entao, que
as medidas desproporcionais ao resultado legitimamente almeja-
do séo, desde logo, condutas ildgicas, incongruentes”.

O Principio da Moralidade consiste na garantia de que o
Administrador ndo podera tomar uma deciséo visando a ludibriar
o administrado, ou seja, devera sempre agir de acordo com a
boa-fé e a lealdade, quando se tratar da coisa publica em con-
fronto com o administrado.

A Seguranca Juridica € essencialmente a certeza que o
administrado possui de que as instituicoes ja estabelecidas nao
mudarao aleatoriamente. Um exemplo dessa segurancga juridica
pode-se encontrar no processo administrativo tributario quando
este é decidido de forma unanime contra a Fazenda Publica, de-
cisdo esta que faz coisa julgada, ndo podendo haver nenhuma
espécie de recurso, nem ao Judiciario.

O Principio do Interesse Publico, ou da supremacia do inte-
resse publico, como expdem alguns autores, consubstancia-se
na decisao administrativa que devera sempre observar o que é
melhor para o interesse geral, e ndo para o particular. Helly Lopes
Meirelles™ diz: “A primazia do interesse publico sobre o privado é
inerente a atuagéo estatal e domina-a na medida em que a exis-
téncia do Estado justifica-se pela busca do interesse geral”.

A moderna administracao, além de, como vimos, observar
a legalidade, a proporcionalidade e a racionalidade do ato, deve
ir mais longe, ou seja, deve reger-se por um principio muito utili-
zado na coisa privada, principalmente em empresas, que é a Efi-
ciéncia do Ato, que consiste em despender o minimo possivel
para alcancar o maximo de beneficio.

10 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 182 ed. rev.,

11

ampl. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 314.
MEIRELLES, Helly Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 262 ed., Rio de Janei-
ro: Forense, p. 630.
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8.4. Principios especificos do processo administrativo tributario

Depois de vermos os principios gerais da administracao e
do processo administrativo, deve-se atentar, também, aos princi-
pios especificos do processo administrativo tributario que séo:
legalidade objetiva, oficialidade, informalidade, verdade material,
principio inquisitivo e revisibilidade.

A Legalidade Objetiva se impde pela observancia da legis-
lacdo vigente. Dessa forma, na esfera administrativa, o agente sé
podera fazer ou deixar de fazer o que estiver descrito e autoriza-
do em lei, do contrario, ndo podera agir. Somente assim nao exis-
tira carater pessoal no processo administrativo tributario.

O Principio da Oficialidade se caracteriza pela impulsao ofi-
cial do Processo Administrativo Tributario, ou seja, € competén-
cia da administracdo, ndo do administrado, movimentar o proces-
SO.

Para o bom andamento do processo administrativo tributa-
rio, basta somente o Formalismo Minimo essencial ao cumpri-
mento dos atos processuais e sua validade. Um exemplo do
informalismo é a desnecessidade de o contribuinte estar assisti-
do por profissional habilitado.

Um dos principios mais importantes do processo adminis-
trativo fiscal é o Principio da Verdade Material, que possibilita a
qualquer momento a produgéo de provas, buscando aproximar a
realidade posta no processo ao maximo dos fatos ocorridos.

O Principio Inquisitivo esta intimamente ligado ao da verda-
de material, pois aquele consiste no poder outorgado a autorida-
de julgadora de investigar por si os fatos relevantes ao processo,
podendo ela produzir as provas que acredita pertinentes a
elucidacao do litigio.

Por ultimo, resta o Principio da Revisibilidade para ser ana-
lisado, este é assim definido por Ribas™: “Assim, a revisibilidade
é a faculdade que a Administracdo tem de rever seus proprios
atos, para examinar a conformidade deles com a lei objetiva, vi-

12 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Processo Administrativo Tributario. 22 ed.,
ver., ampl. e atual., Sdo Paulo: Malheiros.
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sando a preservar a legalidade objetiva do langcamento tributa-

rno-.

9. Economia processual

A economia processual, no &mbito do processo administra-
tivo fiscal, da-se pela forma simplificada e célere do processo.
Mas poderemos encontrar verdadeira economia processual con-
frontando o processo administrativo com o judicial.

Ribas adota uma postura mais contumaz e diz o0 seguinte:

“O exame dessas controvérsias pelo poder jurisdicional deve
ser excecao, € nao regra, para ndao sobrecarrega-lo com solu-
coes de questdes que podem ter seu desate no &mbito adminis-
trativo, uma vez que o excesso de causas € exatamente um dos
principais motivos da morosidade da maquina judiciaria”.

Se todas as questdes entre o Fisco e o contribuinte fossem
submetidas ao Judiciario, o acumulo de processos dificultaria mais
ainda as solugdes de litigios pela demora, o que resulta na utiliza-
¢céo do contencioso administrativo como meio adequado para re-
duzir o numero de causas instauradas perante o Poder Judiciario
de modo célere e eficaz, quando esses organismos atuam no
processo administrativo tributario como instrumentos auxiliares no
aperfeicoamento do Estado de Direito para controle do poder.

E muito importante considerar que o processo administrati-
vo tributario, sendo utilizado como uma instancia a mais de julga-
mento, contribui para a solu¢do de controvérsias em matéria fis-
cal, além de auxiliar na evolugdo de um instrumento de defesa
dos interesses dos contribuintes, possuindo postura dindmica na
resolucao de lides, além de aproximar a Administrac@o Fiscal dos
contribuintes, e entre eles promover a paz social pela justica fis-
cal.

A celeridade do processo administrativo também é ponto
forte que funciona como economia processual, tanto para o con-
tribuinte, como para a Administrag@o, pois ambos possuem inte-
resse no rapido deslinde do litigio, um objetivando o reconheci-
mento do crédito e o outro a desobrigacéo deste.
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A especializacdo dos julgadores no processo adminis-
trativo € muito maior que no processo Judiciario, pois seus
membros devem ser especializados na area especifica. Tanto
para os representantes da Fazenda Publica, como para os re-
presentantes dos contribuintes é exigido conhecimento juridi-
co tributario na area especifica de atuacéo, diferente do siste-
ma judiciario, no qual os julgadores sdo generalistas e atuam
em todas as areas do direito.

Outro grande atrativo do processo administrativo é o efeito
suspensivo que ele imprime a exigibilidade do crédito tributario, o
que no processo judicial sé ocorre mediante a concessao de
medida liminar em mandado de seguranca, ou tutela antecipada
em outras acodes judiciais.

9.1. Economia para o contribuinte

A justica administrativa é gratuita, sem custas e sem
sucumbéncia de honorarios, fato este, como ja exposto, que nédo
acarreta 6nus, salvo as taxas cobradas pela Fazenda Publica re-
lativas aos recursos.

Economia para o contribuinte traduz-se por economia finan-
ceira, pois, com a opg¢ao do processo administrativo tributario, o
contribuinte ver-se-a livre dos 6nus de uma demanda judicial (con-
forme a Lei n. 9.784/99), arcando apenas com as despesas de
honorarios advocaticios com o profissional que patrocinar sua
defesa, o que é uma faculdade do contribuinte, uma vez que a
capacidade postulatéria ndo é privilégio dos advogados, como
acontece na esfera judiciaria, pois qualquer um pode patrocinar a
defesa no processo administrativo fiscal.

10. As cautelares administrativas fiscais

10.1. Breves consideragoes

Na terminologia juridica, cautela possui significado de pre-
caucao. De acordo com De Placido e Silva'®, a Agao Cautelar,

13 Vocabulario Juridico, 152 ed., Rio de Janeiro, Forense, p. 9.
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10.2.

pedida por uma das partes, tem por finalidade acautelar interes-
ses ou evitar que a parte, em face de atos do litigante contrario,
possa ser prejudicada em seus direitos.

Dejalma de Campos™ classifica como procedimentos pre-
ventivos administrativos tributarios a consulta e a dentncia es-
pontanea. Durante nossa pesquisa, encontramos mais um proce-
dimento que pode ser classificado como preventivo no ambito do
processo administrativo fiscal, que é o pagamento antecipado.

Consulta

O § 22 do artigo 161 do Cdodigo Tributario Nacional prevé a
Consulta formulada pelo Contribuinte dentro do prazo legal para
0 pagamento do crédito, enquanto pendente a resposta, € evita-
da a cobranga de juros moratdrios, a imposicao de penalidades
ou a aplicacao de medidas de garantia.

O processo de Consulta tem como finalidade ensejar ao
contribuinte oportunidade para eliminar duvidas na interpretacéo
da lei tributaria. Nao havendo duvidas, ndo ha interesse juridico
para o exercicio da Consulta Fiscal.

O Decreto n. 70.235/72 consigna expressamente o proces-
so da Consulta, indicando os requisitos para sua instauragéo, pro-
cedimento, julgamento e recursos, bem como relacionando seus
efeitos e os casos de ineficacia.

A Consulta Fiscal, como modalidade do Processo Adminis-
trativo, assegura ao consulente o contraditorio e a ampla defesa
na forma do artigo 5%, inciso LV, da Constituicédo Federal.

10.2.1. Direito a consulta

O sujeito passivo da obrigagao tributaria, os 6rgéos da ad-
ministragdo publica e as entidades representativas de categorias
econdmicas ou profissionais podem formular consultas sobre
duvidas na interpretacéo ou aplicagao da legislagao de tributos e
contribuicbes administrativas pela Secretaria da Receita Federal.

14 CAMPOS, Dejalma de. Pratica Processual Tributaria. Médulo de Estudo Progra-
mado |l. Cultura Juridica/Cursos e Seminarios, p. 20.
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10.2.2. Momento da consulta

A Consulta Fiscal pode ser formulada diante da Administra-
cao a qualquer tempo; presente duvida fundada, o interessado
podera formular Consulta Fiscal.

10.2.3. Apresentagdo da consulta

A Consulta deve ser apresentada por escrito, no domicilio
do consulente, ao 6érgao local da entidade incumbida de adminis-
trar o tributo sobre o que versa.

E importante salientar que ndo poderdo constar de uma
mesma peticdo questdes sobre mais de um tributo ou contribui-
céo.

A Consulta a Administracdo Tributaria pode ter por base
fato concreto ou hipotético. Seu objetivo é dar ao consulente es-
clarecimento quanto a interpretacdo da legislacao tributéria, po-
dendo o pleito ser rejeitado de plano (consulta declarada inefi-
caz) se constatada abusividade ou ma-fé.

10.2.4. O procedimento da consulta no &mbito federal

No plano dos tributos federais, o Decreto n. 70.235/72 esta-
belece os requisitos para instaura¢ao, procedimento, julgamento
e recurso de consulta tributaria.

O Cadigo tributario Nacional, em seu artigo 161 e paragra-
fos, ressalta trés dos efeitos da Consulta, declarando que, quan-
do formulada no prazo legal para o recolhimento do tributo, impe-
de:

a. a cobranca de juros moratorios;
b. a imposicdo de penalidades;
c. a aplicagao de medidas de garantia.

A Consulta sera formulada por escrito e apresentada no
orgao da Receita Federal do domicilio do consulente, ndo poden-
do nenhum procedimento fiscal (inicio do contencioso) ser ins-
taurado contra ele, relativamente a espécie consultada, até o tri-
gésimo dia subsequente a solugéo dada.
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A consulta sera inadmissivel, devendo ser liminarmente
repelida (art. 55 do Decreto n. 70.235/72) sempre que:

a. tenha sido formulada por quem para ela nao tenha
titularidade;

b. ndo observe as exigéncias de forma;

c. quando sobre seu objeto ja se tiver instaurado procedi-
mento fiscal;

d. se, em relagdo ao consulente, outra consulta com o mes-
mo obijetivo ja houver sido solucionada;

e. quando para o tema da consulta houver solugdo em ato
administrativo publicado;

f. se o fato, objeto da consulta, constituir crime, contraven-
¢ao, ou for objeto de definicdo legal expressa.

Foram estabelecidas as seguintes instancias para o julga-
mento do processo de consulta:

a. primeira instdncia — Superintendentes Regionais da
Receita Federal;

b. segunda instdncia — Coordenador do Sistema de Tribu-
tacdo da Receita Federal;

c. instancia unica — Coordenador de Tributagdo da Receita
Federal (consultas formuladas relativas aos tributos administra-
dos pela Secretaria da Receita Federal), formuladas sobre classi-
ficacéo fiscal de mercadoria pelos 6rgaos centrais da Administra-
céo Publica e por entidades representativas de categorias profis-
sionais de dmbito nacional.

Os recursos podem ser:
a. voluntarios, quando impetrados pelo préprio contribuinte;
b. ex officio, quando impetrados pelo Fisco.

Entretanto, ndo cabe pedido de reconsideracdo de decisao
final proferida no processo de consulta.
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10.2.5. O procedimento da consulta no ambito estadual

A consulta no ambito estadual varia de Estado para Esta-
do, com base, entretanto, na legislacao federal.

A consulta devera ser formulada versando sobre interpreta-
céo e aplicacéo da lei tributaria, devendo o consulente demons-
trar legitimo interesse. A entidade representativa de atividade
econémica ou profissional pode formular consulta em seu nome
sobre matéria de interesse geral da categoria que representar.

Sao requisitos necessarios a elaboracao das consultas que
deverao ser formuladas em trés vias:

a. nome e qualificagdo do consulente;
b. matéria de fato e de direito objeto de duvida;

c. declaragdo quanto a existéncia ou ndo de procedimento
fiscal contra o consulente.

A consulta sera protocolada na reparticao fiscal a que esti-
ver vinculado o consulente e, nas capitais, na Consultoria Tribu-
taria, devendo ser respondida:

a. dentro de prazo de trinta dias, contado da data de seu
protocolo, quando este se der diretamente na Consultoria Tribu-
taria;

b. dentro do prazo de quarenta e cinco dias, contado a par-

tir da data de seu protocolo, quando este se der na reparticdo
fiscal.

A suspensao desses prazos dar-se-a até o atendimento dos
pedidos de informagdes e diligéncias porventura solicitados pela
Consultoria Tributaria.

Sao efeitos da consulta:

a. suspendera o curso do prazo para pagamento do impos-
to, em relagdo a situacéo sobre a qual for pedida a interpretagcéao
da legislacéo aplicavel;

b. impedira, até o término do prazo fixado na resposta, o
inicio de qualquer procedimento fiscal destinado a apuracéo de
infracdes relacionadas com a matéria consultada.
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Nao produzira efeito a consulta formulada:

a. sobre fato praticado por estabelecimento em relagao ao
qual tiver sido lavrado auto de infragdo, termo de apreensao, ter-
mo de inicio de verificacao fiscal ou expedida notificacao;

b. sobre matéria que ja tiver sido objeto de ato normativo;

C. sobre matéria que ja tiver sido objeto de deciséo proferi-
da em processo administrativo ja findo, de interesse do consulente;

d. sobre matéria objeto de consulta anteriormente feita pelo
consulente e respondida pela Consultoria Tributaria;

e. em desacordo com as normas relativas a consulta.
Sao efeitos da resposta:

a. o consulente devera adotar o entendimento contido na
resposta dentro do prazo que esta fixar, nao inferior a 15 dias;

b. o consulente que nao proceder em conformidade com os
termos da resposta ficara sujeito a lavratura de auto de infragcao e
as penalidades aplicaveis;

c. a resposta aproveitara exclusivamente ao consulente, nos
exatos termos da matéria de fato descrita na consulta.

Das respostas da Consultoria Tributaria nao cabera recurso
ou pedido de reconsideracéo.

10.2.6. O procedimento da consulta no ambito municipal

Ocorre também com base no Decreto n. 70.235/72, mas os
municipios ndo se preocupam em regular ou mesmo adaptar seus
dispositivos a ele.

Assim, a consulta deve ser formulada obedecendo fielmen-
te a situacéo do consulente e, quando necessario, acompanha-la
dos documentos que possam auxiliar o Fisco na sua fung¢ao de
oferecer resposta adequada a consulta.

10.2.7. Consulta e dentncia espontanea

Ha semelhanca entre Consulta e Denuncia Esponténea; a
diferenca entre os dois institutos estd em que na Denuncia Es-
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pontanea o contribuinte sabe que cometeu a infracdo e vem pe-
rante o Fisco para confessar sua falta. A lei, em compensacéo,
exclui a responsabilidade para quem assim procede. O paragrafo
unico do artigo 138 do CTN, no entanto, prescreve: “Nao se con-
sidera espontanea a denuncia apresentada apds o inicio de qual-
quer procedimento administrativo ou medida de fiscalizacao, re-
lacionados com a infracao”.

No caso da Consulta, o contribuinte ainda nao cometeu
nenhuma infragcdo. Apresenta apenas suas duvidas a respeito da
interpretagéo a ser dada a norma relacionada com o fato de seu
interesse. Como, no entanto, ha certa semelhanca entre Consul-
ta e Denuncia, a Consulta sera ineficaz se apresentada por quem
tiver sido intimado a cumprir obrigacéo relativa ao fato objeto da
Consulta; nesse caso, cabe ao contribuinte, se assim o desejar,
apresentar impugnacao, mas ndao Consulta.

10.2.8. Direito a informagéo

E direito do contribuinte o esclarecimento acerca da inter-
pretacao das leis tributarias e 0 modo mais eficaz e seguro de
cumpri-las. Para isso existe o instituto da Consulta, em que o con-
tribuinte recebe a resposta por escrito.

10.3. Denuncia espontanea

A ocorréncia da Denuncia Espontanea tem por base o arti-
go 138 do Caodigo Tributario Nacional, que tem a seguinte reda-
céao:

“Art. 138. A responsabilidade é excluida pela denuncia es-
pontanea da infracdo, acompanhada, se for o caso, do pagamen-
to do tributo devido e dos juros de mora, ou do depdsito da impor-
tancia arbitrada pela autoridade administrativa, quando o mon-
tante do tributo dependa de apuracao.

“Paragrafo unico. Nao se considera espontanea a denun-
cia apresentada apds o inicio de qualquer procedimento adminis-
trativo ou medida de fiscalizagdo, relacionada com a infragao”.
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Também a Sumula 208 do antigo Tribunal Federal de Re-
cursos, assim descrita: “A simples confissdo da divida, acompa-
nhada do seu pedido de parcelamento, ndo configura denuncia
espontanea”.

Portanto, é possivel excluir a responsabilidade por infragcdes
desde que o contribuinte ou o responsavel denuncie esponta-
neamente a infragcdo, pagando o tributo devido atualizado mone-
tariamente, acrescido de juros de mora, ou efetuando depdsito
da importancia que for arbitrada pela autoridade administrativa,
quando o montante do tributo dependa de apuracgéo, isso antes
de qualquer procedimento administrativo referente a infracao.

10.3.1. A questao da espontaneidade

A todo o momento o contribuinte pode corrigir suas falhas
de maneira espontanea, porém é importante observar que o ini-
cio do procedimento administrativo exclui a espontaneidade do
sujeito passivo em relagcéo a atos anteriores e, independentemente
de intimacgéo, a dos demais envolvidos nas infragdes verificadas.

Antes de qualquer langcamento de oficio, o proprio contri-
buinte podera espontaneamente dirigir-se a reparticao lancadora
e fazer sua Denuncia. Para que tal aconteca, é necessario, repi-
ta-se:

a. que o contribuinte efetue o pagamento do tributo mais os
juros devidos;

b. denuncie a infragdo a fim de que o Fisco possa constituir
o crédito tributario;

c. nao confunda o simples pedido de parcelamento do débi-
to com denuncia espontanea, uma vez que, para que se possa
solicitar o parcelamento do débito, é necessario que o crédito tri-
butério ja esteja constituido.

Para Aliomar Baleeiro'®:

15 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 112 ed. atual. por Misabel Abreu
Machado Derzin, Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 764.
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“Liberta-se o contribuinte ou o responsavel e, ainda mais,
representante de qualquer deles, pela denuncia espontanea da
infracdo, acompanhada, se couber no caso, do pagamento do
tributo e juros moratérios, devendo segurar o Fisco com depdsito
arbitrado pela autoridade se o quantum da obrigacéo fiscal ainda
depender de apuracéao.

“Ha nessa hipotese confissdo e, ao mesmo tempo, desis-
téncia do proveito da infragdo”.

10.4. Pagamento antecipado

O Pagamento Antecipado é instituto previsto no artigo 156,
inciso VII, do Cédigo Tributario Nacional, tratando-se de modali-
dade de extingdo do credito.

O Pagamento Antecipado depende da homologacao tacita
ou expressa, a exemplo das hipéteses de ICMS, em que o contri-
buinte apresenta a GIA (Guia de Informacao e Apuracgao) ao Fis-
co e paga o valor por ele préprio apurado em um estabelecimento
bancario credenciado. Nada sendo reclamado em cinco anos,
ocorre a homologacéo e a extingao do crédito, pois o Fisco tem
exatamente o prazo de cinco anos para constituir (via langamen-
to) o crédito tributario.
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O ILiCITO TRIBUTARIO )
OS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA*

Anatércia Costa

Glauco Augusto Vieira

Juliana Azevedo Pfau

Larissa Francielle Franceschi**

SUMARIO:1. Introdugdo. 2. O llicito Tributério. 2.1. Espé-
cies de Infragdes Tributarias. 3. Histérico dos Crimes Fiscais. 4.
Crimes contra a Ordem Tributaria. 4.1. Consideragdes gerais acer-
ca da criminalizacao do ilicito tributario. 4.2. Necessidade do pré-
vio exaurimento da via administrativa. 4.3. A questao da revoga-
céo da Lei n. 4.729/65. 4.4. A Lei n. 8.137/90. 5. A extingdo da
punibilidade.

1. Introducao

O cumprimento das fungdes do Estado passa, de forma
contundente, pela captacéo de recursos. Diante disso, os tributos
equivalem a principal fonte de receita. A evasao tributaria obser-
vada ha muito em nosso Pais contribui de forma decisiva para o

*  Trabalho executado sob a coordenacgédo do Des. Anselmo Cerello.
**  Alunos do nivel | da Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina
— Ano 2005.
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comprometimento das atividades estatais, que sequer conseguem
suprir as necessidades basicas de saude, educagéo e seguranca.

As medidas de cunho sancionatorio da esfera criminal con-
ferem maior eficacia a norma tributaria, e de forma reflexa
municiam a atividade arrecadadora da administracéao.

A doutrina diverge acerca da criminalizac&o do ilicito tribu-
tario, que, para a maioria, ndo passam de normas de coacgéo pro-
tetoras do crédito tributario.

Hugo de Brito Machado', referindo-se a conceituado
penalista espanhol, considera que “somente em duas circunstan-
cias se explica a criminalizacao do ilicito tributario. Na primeira
delas, o sistema tributario é tdo bem elaborado, tao justo, com
uma carga tributaria tao bem distribuida, que nao se pode admitir
alguém descumprir o seu dever tributario, sendo correto, pois,
punir exemplarmente o transgressor desse dever. Na segunda, o
sistema tributario é tdo complicado e tao injusto que ninguém quer
pagar seus tributos, sendo necessario, pois, implantar-se o terro-
rismo fiscal, unico meio de compelir, com a ameaca de prisao, o
contribuinte a fazer seus pagamentos”.

Nas proximas paginas, sem a intencéo de tratar por inteiro,
examinaremos alguns aspectos relacionados aos crimes contra a
ordem tributaria, com destaque aos praticados por particulares,
definindo-os, e situando a legislagdo aplicavel em conjunto com
as concepgodes doutrinarias.

2. O ilicito tributario

Para Kiyoshi Harada (2004, p. 553), “Infracao fiscal é sin6-
nimo de ilicito tributario, que significa ato contrario a lei relaciona-
do com a obrigagao tributéria principal e acesséria. E espécie do
género infracdo, que outra coisa ndo € sendo a violagdo de uma
norma juridica, o descumprimento de um preceito legal”.

MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributaria — aspectos praticos
e aplicagao da lei. Informativo IBCCrim, Sdo Paulo, n. 83. Disponivel em: http://
ibccrim.org.br. Acesso em 12 jun. 2005.
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Assim, o comportamento violador do dever juridico estabe-
lecido na lei tributaria pode revestir as caracteristicas de meras
infracdes ou ilicitos tributarios, bem como de crimes fiscais, des-
sa maneira definidos em preceitos da lei penal. Entre tais entida-
des existe uma distingdo formal e, atras disso, uma grande dife-
renca de regime juridico, posto que os crimes fiscais estdo subor-
dinados aos principios, institutos e formas de Direito Penal, ao
passo que as infracbes contidas em leis tributarias, de carater
nao criminal, sujeitam-se aos principios gerais do Direito Admi-
nistrativo.

Portanto, determinadas infragbes estao previstas exclusi-
vamente nas leis de natureza administrativa fiscal, sendo apre-
ciadas pelos 6rgaos administrativos fiscais. Temos por exemplo
um contribuinte do ISS que classifica determinado servico, de for-
ma errénea, aplicando uma aliquota menor. Sendo constatado
este fato pelo agente fiscal, é lavrado o auto de infracdo, em que
é exigido o pagamento da diferenca do imposto com a imposi¢ao
de multa, que representa mera sangao de natureza administrati-
va fiscal.

Entretanto, ha infragdes que, além de figurarem ilicito tribu-
tario, incidem nas normas de natureza penal, provocando a atua-
¢ao do 6rgdo administrativo e judiciario ao mesmo tempo. E o
caso de um contribuinte do imposto sobre a renda — um profis-
sional liberal — que falsifica recibos de terceira pessoa, forne-
cendo-os a seus clientes a fim de obter a diminui¢do do imposto
devido. Nessa hipétese, temos uma conduta que constitui, a0 mes-
mo tempo, uma infragéo fiscal e crime, desencadeando a instau-
racéo de processo administrativo fiscal para a exigéncia da dife-
renca do imposto com a respectiva multa, e a instauracéo da acao
penal para a apuragao de crime previsto no art. 298 do CP.

Por fim, existem infragbes que, devido a sua gravidade, cons-
tituem crimes tributarios, os quais sao apurados exclusivamente
pelo Poder Judiciario. Por exemplo, um agente fiscal, sabendo
que determinado imposto é indevido, exige seu pagamento, in-
correndo em crime de excesso de exacgéao fiscal definido no CP,
art. 316, § 1°, com a redagao dada pela Lei n. 8.137/90.
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Nesse sentido ha distingdo doutrinaria entre Direito Tributa-
rio Penal e Direito Penal Tributario. A primeira diz respeito a viola-
¢bes configuradas e sancionadas pelo préprio Direito Tributario.
Refere-se a infragdes a legislacao tributaria, que compreende as
leis, os tratados e as convencgdes internacionais, os decretos e as
normas complementares, as quais ensejam san¢des de natureza
administrativa. Os crimes tributarios séo objetos do Direito Penal
Tributario, pois requerem uma disciplina mais rigorosa, exigindo a
expedicéo da lei configuradora do delito e da definicao da res-
pectiva pena.

Nao obstante a tendéncia da doutrina em tratar de forma
diferenciada as infragdes fiscais e os crimes tributarios, Harada?
cita a licdo de Ives Gandra da Silva Martins, que abona a teoria
da inexisténcia de um Direito Tributario Penal e um Direito Penal
Tributario. Segundo o renomado autor, “as sangdes aos delitos e
as infragdes tributarias tém a mesma finalidade, qual seja, a de
forcar o pagamento do crédito tributario”.

Em sentido contrario, José Frederico Marques?® afirma que
“a infragcdo apenas tributaria constitui objeto do Direito Tributario
Penal, enquanto que o ilicito tributario tipificado como fato puni-
vel vem a ser objeto do Direito Penal Tributario. Exemplo da dife-
renca entre as esferas da ilicitude esta no fato de que a
responsabilizacéo do agente pelo fato em Direito Tributario se faz
segundo o sistema objetivo (independente de culpa em sentido
amplo), enquanto a responsabilidade penal é imputada conforme
as regras da culpabilidade subjetiva”.

Segundo Edmar Oliveira Andrade Filho*, “qualquer siste-
matizacao que vise a identificar a existéncia de ramos estanques
do Direito, como Direito Tributario Penal e Direito Penal Tributa-
rio, deve ser entendida sempre como recurso meramente didati-

co.

2 Direito Financeiro e Tributdrio. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 554-569.

3 Direito Penal Tributdrio. Sdo Paulo: IBDT, 1975, p. 14.

4  Direito Penal Tributdrio: crimes contra a ordem tributaria e contra a previdéncia
social. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 15-27.
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2.1 Espécies de infragdes tributarias

Estas condutas podem ser examinadas a luz de variadas
classificagbes. Entre elas, das mais usadas por seu sentido prati-
co, esta a divisdo que cogita das infragdes a obrigacéo tributaria
e daquelas que violam simples deveres instrumentais ou formais.
Como exemplo da primeira, temos um comerciante que deve pa-
gar o ICMS por haver realizado o fato juridico daquele tributo.
Nos prazos estabelecidos na legislacdo estadual, deixa de pro-
mover o regular recolhimento da importancia correspondente. Tal
comportamento se caracteriza como infragcdo a obrigacao tributa-
ria do ICMS. Agora, se uma pessoa fisica, contribuinte de IR, ndo
oferece, em tempo oportuno, a sua declaracéo de rendimentos e
de bens, fazendo-o apds o termo final do prazo estabelecido.
Descumpriu, por isso, dever instrumental ou formal do IR (pessoa
fisica).

Também, podem ser classificadas consoante haja ou nao
referéncia a participacéo subjetiva do agente, na descricao hipo-
tética da norma. Teremos assim as infragcdes subjetivas e objeti-
vas. As subjetivas ocorrem quando ha configuragéo de que exige
a lei que o autor do ilicito tenha operado com dolo ou culpa (esta
em qualquer de seus graus). Caso de infracao subjetiva é o com-
portamento do contribuinte do imposto sobre a renda que, ao pres-
tar sua declaracdo de rendimentos, omite, propositadamente, al-
gumas receitas, com o objetivo de recolher quantia menor do que
a devida. As infragcbes objetivas, de outra parte, sdo aquelas em
que nao é preciso apurar-se a vontade do infrator. Havendo o
resultado previsto na descricdo normativa, qualquer que seja a
intencdo do agente, da-se por configurado o ilicito. Situacgéo tipi-
ca é a do ndo-pagamento de determinada quantia, a titulo de
imposto predial e territorial urbano, nos prazos fixados na notifi-
cacao de langamento. Sendo irrelevante o &nimo do devedor, ndo
realizado o recolhimento até o limite final do prazo, incorrera ele
com juros de mora e multa de mora.

Ainda que o principio geral, no campo das infragdes tributa-
rias, seja o da responsabilidade objetiva, o legislador ndo esta
tolhido de criar figuras tipicas de infragcdes subjetivas. Sao elas a
sonegacao, a fraude e o conluio, além daquelas em que se ele-
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ger a culpa (nos aspectos da negligéncia, imprudéncia ou imperi-
cia), como ingredientes necessarios do tipo legal.

O discrime entre infragdes objetivas e subjetivas abre espa-
¢o a larga aplicacao pratica. Tratando-se da primeira, o Unico re-
curso de que dispde o suposto autor do ilicito, para defender-se,
é concentrar razdes que demonstrem a inexisténcia material do
fato acoimado de antijuridico, descaracterizando-o em qualquer
de seus elementos constituintes. Cabe-lhe a prova, com todas as
dificuldades que Ihe sdo inerentes. Agora, no setor das infracbes
subjetivas, em que penetra o dolo e a culpa na compostura do
enunciado descritivo do fato ilicito, a coisa se inverte, competindo
ao Fisco, com toda a gama instrumental dos seus expedientes
administrativos, exibir os fundamentos concretos que revelem a
presenca do dolo ou da culpa como nexo entre a participacédo do
agente e o resultado material que dessa forma se produziu. Os
embaracos dessa comprovacao, que nem sempre é facil,
transmudam-se para a atividade fiscalizadora da Administracao,
que tera a incumbéncia intransferivel de evidenciar nao sé a
materialidade do evento como, também, o elemento volitivo que
propiciou ao infrator atingir seus fins contrarios as disposicoes da
ordem juridica vigente.

3. Historico dos crimes fiscais

O Cddigo Penal (1940) nao continha capitulo especifico
sobre crimes fiscais ou contra a ordem tributaria. A unica referén-
cia especifica a tributos e contribuicbes consta no art. 334 do
referido diploma que cuida da evaséo ilicita de tributos e crimes
de contrabando ou descaminho, que assim disciplinava:

“Art. 334. Importar ou exportar mercadoria proibida, ou ilu-
dir, no todo ou em parte, o0 pagamento de direito ou imposto devi-
do a entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria”.

Posteriormente, o art. 52 da Lei n. 4.729/65 deu nova reda-
céo aos §§ 12 e 22 do art. 334 do CP, para enquadrar como crime
quem “adquire, recebe ou oculta, em proveito préprio ou alheio,
no exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria de
procedéncia estrangeira, desacompanhada de documentacéo
legal, ou acompanhada de documentos que sabe serem falsos”.
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Portanto, se determinado agente, representante de pessoa
juridica, contribuinte de imposto de renda, que lograsse obter a
supressao ou reducao do referido tributo, inserindo documento
falso na sua contabilidade, majorando o montante das despesas
dedutiveis, poderia, dependendo das circunstancias de cada caso,
ser enquadrado nos arts. 298, 299 e 304 do CP, que assim dis-
poe:

“Art. 298. Falsificar, no todo ou em parte, documento parti-
cular ou alterar documento particular verdadeiro”.

“Art. 299. Omitir, em documento publico ou particular, de-
claracdo que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir
declaragao falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de
prejudicar direito, criar obrigacao ou alterar a verdade sobre fato
juridicamente relevante”.

“Art. 304. Fazer uso de qualquer dos papéis falsificados ou
alterados, a que se referem os arts. 297 a 302”.

E ainda, dependendo da situacao fatica e do seu resultado,
a mesma conduta também poderia caracterizar crime de
estelionato (art. 171 do CP).

Todavia, a utilizagdo de documento falso seria considerada
crime-meio, como ato necessario e indispensavel para a pratica
do estelionato, ou ser considerado crime autbnomo, com concur-
so material com o crime contra a ordem tributaria.

Os crimes de falsidade citados (arts. 298, 299 e 304), que
talvez pudessem ter aplicacéo na repressao de infragées tributa-
rias, n&o lograram, nesse campo, acolhida jurisprudencial. Entre-
tanto, o art. 293, |, do mesmo Caddigo, trouxe a explicita descricao
do crime de falsificacao de estampilha, papel selado ou qualquer
papel de emisséo legal destinado a arrecadagao de imposto ou
taxa.

Apos, a Lein. 3.807/60 (art. 86) cominou as penas do crime
de apropriacdo indébita para a falta de recolhimento de contribui-
¢cOes previdencidrias arrecadadas dos segurados. E a Lein. 4.357/
64 fez 0 mesmo para o imposto do selo, quando descontados ou
recebidos de terceiros, bem como para certos créditos indevidos
do antigo imposto de consumo (art. 11). O Decreto-Lei n. 326/67
referiu este crime ao IPI (29).
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Essa conceituacéo legal, associando o ndo-recolhimento de
tributos ao crime de apropriacao indébita, teve sua constitucio-
nalidade questionada, justamente com base no preceito constitu-
cional que veda a prisao por divida.

Ja a Lei n. 4.729/65 definiu uma série de tipos criminais
tributarios, sob a designa¢ao genérica de crimes de sonegacao
fiscal. Nesse sentido, a Lei n. 5.569/69 acresceu nova figura a
lista da Lei n. 4.729/65.

O Decreto-Lei n. 1.060/69 previu prisdao administrativa
(requerida pelo Ministro da Fazenda a Justi¢ca Federal) para pes-
soas que tivessem enriquecido ilicitamente (assim entendido quem
possuisse bens nao declarados); e o Decreto-Lei n. 1.104/70
modificou aquele diploma legal para dar ao Ministro da Fazenda
competéncia para determinar a prisdo administrativa do contri-
buinte que deixasse de recolher o valor de tributos descontados
ou recebidos de terceiros.

Contudo, a Lei n. 8.137/90, ao definir crimes contra a or-
dem tributaria, reescreveu a lista dos crimes antes designados de
“sonegacao tributaria” pela Lei n. 4.729/65. Vindo a Lei n. 8.383/
91 (art. 98) revogar disposicao da Lei n. 8.137/90 (art. 14) perti-
nente a excluséo da punibilidade nos casos de pagamento de
tributo antes do recebimento da denuncia, exclusdo essa que vol-
tou a ser estabelecida pelo art. 34 da Lei n. 9.249/95.

A Lei n. 8.212/91, que dispde sobre o plano de custeio da
seguridade social, arrola extensa lista de crimes (varios dos quais
antes enquadraveis como crimes contra a ordem tributaria — art.
95). Esse dispositivo manda aplicar alguns dos tipos das penas
do art. 5° da Lei n. 7.492/86, deixando de cominar penas para 0s
demais.

Em seguida, a Lei n. 8.866/94 caracterizou como deposita-
rio infiel quem nédo entrega a Fazenda Publica o valor de imposto,
taxa ou contribuicdo, inclusive para a seguridade social, que, na
forma da lei, tenha retido ou recebido de terceiro. A cominagao é
a prisao civil.
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4. Crimes contra a ordem tributaria

4.1 Consideracbes gerais acerca da criminalizagao do ilicito tri-
butario

No estudo dos crimes contra a ordem tributaria, indispensa-
vel se faz o entrelagamento de conceitos ligados ao Direito Tribu-
tario para o encontro da espécie penal, pois ha elementos na
norma incriminadora cujo conteudo semantico é estabelecido por
outros dispositivos de natureza legislativa.

Assim, a identificagdo da conduta violadora da norma penal
depende de dados descritivos contidos na norma tributaria.

O objetivo tributario é a garantia da arrecadacgéo, tornando-
se 0 bem juridico protegido. O sujeito ativo tem o direito de cobrar
determinada quantia estabelecida em lei, havendo ofensa ao seu
patrimonio quando o exercicio desse direito é frustrado.

Os crimes contra a ordem tributaria ofendem o bem juridico
tutelado pela lei penal, como também ofendem a legislagao tribu-
taria. A infracdo a legislagao tributaria € pressuposto para a ocor-
réncia do crime, sendo necessario que tenha ocorrido o langa-
mento tributario eficaz. Portanto, havera o delito se o contribuinte
ou o responsavel, na intencao de reduzir tributo devido, praticar
ato ou omissao fraudulenta. No Direito Penal, o que se pune é a
desonestidade, a inten¢do de enganar a Fazenda Publica.

Nesse sentido € a licao de Aliomar Baleeiro®

“se ha crime, repetimos, havera dupla infracao, necessaria-
mente, a penal e a tributaria. Mas o regime juridico da responsa-
bilidade penal é diferente do regime juridico da responsabilidade
fiscal por infracdo. A primeira, mesmo quando o delito é de fundo
fiscal, configurando crime contra a ordem tributaria, sujeita-se in-
tegralmente aos principios gerais do Direito Penal [...]".

5 Direito Tributdrio Brasileiro, atualizado por Masabel Machado Derzi. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 760.
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A apuracao do ilicito tributario rege-se, entre outros, pelo
principio da pessoalidade do injusto, sendo a apuragdo do dolo
fundamental, além dos principios constitucionais de protecéo do
cidadao diante das possiveis arbitrariedades do Estado.

Em sentido oposto, podera ocorrer infringéncia a norma tri-
butaria, inadimpléncia por exemplo, sem que ocorra o fato
delituoso.

4.2 Necessidade do prévio exaurimento da via administrativa

Aspecto polémico no tocante a apurag¢ao dos crimes contra
a ordem tributaria diz respeito a necessidade do prévio
exaurimento da via administrativa para o oferecimento da denun-
cia.

O Supremo Tribunal Federal, em julgamento recente do
Habeas Corpus n. 81.611/DF, entendeu que o exaurimento da via
administrativa passou a ser condic&o objetiva de punibilidade para
0s crimes contra a ordem tributaria.

Colhe-se da decisao:

“[...] O Tribunal, por maioria, acompanhou o voto proferido
pelo Min. Sepulveda Pertence, relator, no sentido do deferimento
do habeas corpus, por entender que nos crimes do art. 12 da Lei
n. 8.137/90, que s&o materiais ou de resultado, a decisédo defini-
tiva do processo administrativo consubstancia uma condicéo ob-
jetiva de punibilidade, configurando-se como elemento essencial
a exigibilidade da obrigacgao tributaria, cuja existéncia ou montan-
te ndo se pode afirmar até que haja o efeito preclusivo da decisao
final em sede administrativa. Considerou-se, ainda, o fato de que,
consumando-se o crime apenas com a constituicao definitiva do
lancamento, fica sem curso o prazo prescricional”.

Hugo de Brito Machado®, na 232 edicdo do seu Curso de
Direito Tributario, defendendo a tese da necessidade da decisao
final da autoridade administrativa para a possibilidade do ofereci-
mento da denuncia, ja proclamava que possibilitar ao Ministério

6 Curso de Direito Tributdrio. Malheiros Editores, Sao Paulo: 2003, p. 467.
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Publico o oferecimento da acusacao antes de finalizado o pro-
cesso administrativo

“implica admitir o uso da agéo penal como instrumento para
constranger o contribuinte ao pagamento de tributo, que pode
ndo ser devido. Assim, para que sejam preservados os direitos
constitucionais do contribuinte, entre os quais o de pagar apenas
os tributos devidos, e de utilizar-se, para esse fim, do direito ao
contraditério e & ampla defesa, inclusive no processo administra-
tivo, ndo se pode admitir denuncia sem o prévio exaurimento da
via administrativa”.

Na esteira do entendimento proclamado pelo Supremo, a
Quinta Turma do STJ, por ocasido do julgamento do Habeas
Corpus n. 39.268/SP, em 5-4-2005, concedeu a ordem para
trancamento da ac¢do penal sob o fundamento da necessidade
do exaurimento da via administrativa para o inicio da persecucéo
criminal.

N&o destoa dos indicados acima o entendimento do Tribu-
nal de Justica de Santa Catarina, como se depreende do Recur-
so Criminal n. 2004.021778-1, da comarca da Capital, relatado
pelo eminente Des. Torres Marques, que restou assim ementado:

“Processual penal — Denuncia — Rejeicao — Crimes con-
tra a ordem tributaria capitulados no art. 1°da Lei n. 8.137/90 —
Crime de resultado — Auséncia de decisao final comprovando
cabalmente a existéncia do crédito tributario que motivou a de-
nuncia — Precedente recente do plenario do STF elevando refe-
rida deciséo a ‘condicéo objetiva de punibilidade’ em tais delitos
— Auséncia de violagéo ao disposto nos arts. 52, XXXV, e 129, |,
da CF e arts. 24, 92 e 93 do CPP — Reconhecimento da suspen-
sao do curso do lapso prescricional, nos termos do art. 116, |, do
CP — Recurso desprovido”.

4.3 A questdo da revogacgao da Lei n. 4.729/65

Na Lei n. 4.729/65 existia a inten¢ao de eximir-se do paga-
mento, fraudar a Fazenda Publica ou obter dedugdes de tributos,
sendo suficiente para a consumacgéao do crime a pratica de qual-
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quer das condutas descritas. Por outro lado, na Lei n. 8.137/90 o
resultado é sempre requerido para que o tipo penal se realize.

A lei de sonegacao fiscal, Lei n. 4.729/65, foi um dos esta-
tutos que tratou dos crimes de natureza tributaria, sendo pos-
teriormente substituida pela Lei n. 8.137/90, que veio a definir os
crimes contra a ordem tributaria, a ordem econémica e as rela-
cbes de consumo. Essa lei traz a nocao de falsidade, referindo-
se a “declaragao falsa”, “alteracédo de faturas ou documentos” etc.
e aumenta o rol de fatos tipicos que passaram a integrar os cri-

mes contra a ordem tributaria.

Questiona-se a revogacgao da Lei n. 4.729/65, em vista da
promulgacao da Lei n. 8.137/90, diante da auséncia de revoga-
céo expressa e da semelhanca entre os tipos penais de uma lei e
de outra.

No entanto, ndo ha unanimidade, sendo que enquanto al-
guns autores consideram revogada a lei de sonegacéo fiscal,
outros entendem que as duas leis subsistem, aplicando-se a mais
benigna.

Sustentando a revogacao da Lei n. 4.729/65, Aristides
Junqueira Alvarenga’ diz que “as normas anteriores, que defi-
niam os crimes de sonegacao tributaria e de apropriagédo indébita
de tributo, restaram revogadas, ja que lei nova regulamentou in-
teiramente a matéria”.

Posicéo intermediaria é a de Kyioshi Harada®, que advoga
pela revogacgao da lei de sonegacéo fiscal naquilo que contrariar
a Lei n. 8.137/90. Destaca ainda o autor:

“ndo pode haver duas penas distintas para uma mesma con-
duta, por exemplo, a redugcao de tributo mediante falsificacéo
documental e a falsificagdo documental para reduzir tributo que,
no fundo, € a mesma coisa do ponto de vista material. Para quem
entende que as duas leis subsistem, a solugéo do conflito estaria
na aplicagdo da mais benigna [...]".

7 Crimes Contra a Ordem Tributdria. Sao Paulo: Atlas, p. 51-54.
8 Direito Financeiro e Tributdrio. Sado Paulo: Atlas, 2004, p. 560-563.
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4.4 A Lein. 8.137/90 — Dos crimes contra a ordem tributaria

Antes da analise da Lei n. 8.137/90, é preciso salientar que
os conceitos legais caracterizadores dos delitos contra a ordem
tributaria possuem dois nucleos inseparaveis, sem 0s quais nao
se configura o crime:

— existéncia de tributo a pagar, cuja supressao ou redugcao
€ o fim colimado pelo agente;

— pratica dolosa de atos ou omissdes fraudulentos volta-
dos a evasao.

A fraude é um elemento essencial nesses tipos penais.
Ocorre que, no Supremo Tribunal Federal, ja ha decisao conside-
rando que um erro na interpretacao da legislacao tributéria confi-
gura crime (HC n. 76.420/SP). Na opiniao de Hugo de Brito Ma-
chado®, “a prevalecer essa tese, o tributo devido sera,
inexoravelmente, aquele como tal considerado pela Administra-
cao Tributaria. O contribuinte ndo tera mais o direito de se opor a
exigéncias que repute ilegais, ou inconstitucionais, a ndo ser que
tome a iniciativa de suscitar o contencioso”.

Os crimes contra a ordem tributaria, arrolados no art. 1° da
Lei n. 8.137/90, sao crimes praticados por particulares, podendo
ser classificados como crimes materiais ou crimes de resultado,
pela referéncia a reducao ou supressao de imposto ou contribui-
¢ao social, ndo comportando fracionamento, sendo impossivel a
modalidade de tentativa de crime. S6 estara consumado se hou-
ver a supressao ou a reducéo do tributo. E ainda, por atentarem
contra o patriménio do sujeito ativo da obrigagéo tributaria, séo
crimes de dano, ofendendo diretamente o bem juridico tutelado.

O art. 12 traz o resultado lesivo (suprimir ou reduzir tributo
ou contribuicao social e qualquer acessoério) e o desdobra em
diversas condutas. Ha, portanto, o crime de suprimir ou reduzir
tributo mediante praticas artificiosas, sem as quais o crime nao se
perfaz.

9 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributaria — aspectos praticos
e aplicacao da lei. Informativo IBCCrim, Sao Paulo, n. 83. Disponivel em: http://
ibccrim.org.br. Acesso em 12 jun. 2005.
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A Lei n. 8.137/90 prescreve em seu art. 12

“Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou redu-
zir tributo, ou contribui¢cdo social e qualquer acessorio, mediante
as seguintes condutas:

“I — omitir informagdes, ou prestar declaragéo falsa as auto-
ridades fazendarias;

“Il - fraudar a fiscalizagao tributaria, inserindo elementos
inexatos,ou omitindo operacédo de qualquer natureza, em do-
cumento ou livro exigido pela lei fiscal;

“lll — falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota
de venda, ou qualquer outro documento relativo a operacéao
tributavel;

“IV — elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou inutilizar documen-
to que saiba ou deva saber falso ou inexato;

“V — negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota
fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de mercadoria
ou de prestacao de servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la
em desacordo com a legislac&o:

“Pena — reclusédo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

“Paragrafo unico. A falta de atendimento de exigéncia da
autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido
em horas em razdo da maior ou menor complexidade da matéria
ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracteri-
zada a infragcéo prevista no inciso V”.

Preceitua o artigo duas modalidades de crimes, sendo a
primeira tipificada no caput e assemelhada ao delito do art. 171
do CP, ja a segunda modalidade tipica encontra-se no paragrafo
unico e configura um tipo especial em relagéo ao crime de deso-
bediéncia do art. 330 do CP.

O autor do delito tipificado no caput é, via de regra, o sujeito
que tem o dever de recolher o tributo, portanto, o sujeito ativo do
crime é, geralmente, o sujeito passivo da obrigacao tributaria.
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Adverte-se, porém, que a espécie delitiva em comento nao
configura crime proprio, pois pode ser realizado por outra pessoa
que nado o sujeito passivo da obrigacao tributaria.

Caso o executor ndo possua a consciéncia da ilicitude do
fato, o sujeito ativo, que tem conhecimento da fraude, realiza o
comportamento de forma mediata. Porém, se tiver nogédo da con-
duta, sera o executor considerado participe.

Por tratar-se de uma conduta plurissubsistente, a qual é
necessaria mais de uma agéo ou omissao para a sua pratica, a
execucao geralmente é fracionada entre diversos sujeitos.

O concurso de agentes pode ser exemplificado na seguinte
situacdo: emissao de nota fiscal subfaturada pelo gerente de uma
empresa no cumprimento de determinacao do proprietario, nesse
caso, o gerente seria co-autor do delito. Pode haver ainda outra
forma de participagdo que consiste no fornecimento de equipa-
mento ou tecnologia para a falsificacao da nota fiscal.

Nao é demasiado lembrar que é penalmente irrelevante se
o executor agir sem consciéncia da ilicitude do fato por auséncia
do elemento subjetivo doloso.

O concurso de agentes pode se configurar, também, num
comportamento conjunto entre varios sujeitos, como no caso de
deliberagdes dos administradores de uma pessoa juridica.

Os elementos objetivos s&o os verbos “suprimir ou reduzir”.
O primeiro indica a evasao total, a absoluta inadimpléncia do re-
colhimento, ja a reducéo é a supressao parcial, 0 pagamento in-
completo.

Colhe-se dos ensinamentos de Andréas Eisele™ que a
“abrangéncia do tipo as contribui¢cdes sociais foi restringida pela
derrogacao do dispositivo do art. 12, caput, da Lei n. 8.137/90,
pelo art. 95 da Lei n. 8.212/91, que acrescentou o art. 337-A ao
CP”.

Os incisos do art. 12 da Lei n. 8.137/90 aludem as condutas
que viabilizam a supressao ou redugao do tributo. Caso a evasao
forimplementada pela pratica de outra conduta, o fato sera atipico.

10 Crimes Contra a Ordem Tributdria. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 139-149.
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Entretanto, os incisos Il e V ampliam a abrangéncia do tipo.
O inciso lll do art. 12 da Lei n. 8.137/90 menciona “qualquer outro
documento relativo a operacao tributavel”’, e o inciso V refere-se
a “documento equivalente” a nota fiscal. Destarte, os referidos
incisos acabam por ampliar os limites de abrangéncia da norma,
permitindo a interpretacédo analdgica.

O elemento subjetivo da conduta descrita no caput é o dolo
genérico, nao importando para a configuragcédo do delito a
destinacédo do produto da evasao efetuada.

A andlise dos incisos do artigo 12 da Lei n. 8.137/90 remete
ao disposto no § 2° do art. 113 do Cddigo Tributario Nacional, que
assim prescreve:

“Art. 113. A obrigacgao tributaria é principal ou acessoria.

“§ 1°..]

“§ 2° A obrigacao acessoria decorre da legislacéo tributaria
e tem por objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela pre-
vistas no interesse da arrecadagdo ou da fiscalizagdo dos tribu-

tos”.

A legislacao estabelece deveres instrumentais impostos aos
sujeitos, consistentes em comportamentos positivos ou negati-
VOS.

No inciso | do art. 12 da Lei n. 8.137/90, encontra-se o dever
de prestar informacgdes as autoridades fazendarias. O ICMS é um
imposto diante do qual é estabelecido esse dever. A conduta ne-
gativa, traduzida na omisséo, consiste em suprimir da Adminis-
tracéo fatos que deveriam ser levados ao conhecimento do Fis-
co. Ao realizar a conduta omissiva, geralmente o contribuinte dis-
pde das informacgdes verdadeiras, porém transmite outras, adul-
teradas, na intencdo de suprimir ou reduzir tributo. Deve ser lem-
brado que, caso o sujeito ndo possua os dados, sua conduta ndo
é culpavel.

O inciso Il do artigo em exame trata de uma conduta
comissiva, traduzida no ato de colocar, incluir, anotar ou descre-
ver fatos em contradicdo com o acontecimento. Exemplo dessa
situagdo é a emissado de nota fiscal subfaturada. Caso a diver-
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géncia decorra de erro, a conduta é atipica. Na legislacao tributa-
ria encontram-se os documentos ou os livros exigidos, uma vez
que o dispositivo é construido na forma de lei penal em branco.

O rol de documentos citados no inciso Il € meramente
exemplificativo, pois o dispositivo alude a qualquer outro documen-
to relativo a operacéo tributavel. Situacdo que ilustra a hipétese
desse inciso é o caso do comerciante que adquire produtos des-
tinados a revenda e altera o preco da operagao, visando a gerar
um crédito inexistente do imposto.

A impresséao de notas fiscais sem autorizagcédo do Fisco, ou
com duplicidade numérica ou, ainda, utilizando-se de dados ficti-
cios, € a hipotese tratada pelo inciso IV do art. 1°. A denominada
“nota calcada”, que consiste no preenchimento das vias de uma
mesma nota fiscal em desacordo com a operacao efetuada, tam-
bém é um exemplo de emissao irregular.

No inciso V, é estabelecida a obrigatoriedade do forneci-
mento da nota fiscal ou documento equivalente. Configura o ilici-
to a atitude do comerciante que cria outro documento similar sem
valor fiscal, satisfazendo apenas os controles internos da organi-
zacgao, porém nao gerando o recolhimento do tributo. Nao pratica
o crime desse inciso 0 agente que emite varios controles sem
valor fiscal, mas ao final do dia preenche a nota fiscal com o con-
teudo daqueles. Nesse caso ndo ha crime, pois nédo se
implementou o resultado.

Pelo critério da especialidade, tratando-se de matéria tribu-
taria, afasta-se o crime de desobediéncia (art. 330, CP) e aplica-
se o paragrafo unico do art. 1° da Lei n. 8.137/90. Esse dispositi-
vo tutela a eficacia da atividade administrativa de fiscalizagéao.

Decomain' leciona que “néo se cuida diretamente da defe-
sa do crédito tributario (que pode, inobstante, ser acautelado, e
provavelmente o sera, na maioria das hipéteses), mas, sim, de
preservar a dignidade da administragéo publica e o respeito as
ordens legais emanadas de seus agentes”.

11 DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contra a ordem tributdria. Floriandpolis: Obra
Juridica, 1994.
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Da exigéncia da autoridade pode decorrer que o sujeito deva
apresentar documento que o incrimine, entretanto, parte da dou-
trina entende ser assegurado o direito ao siléncio, em respeito ao
disposto no inciso LXIII do art. 5% da Constituicao Federal.

Machado'? considera que “ndo se pode conceber seja 0
contribuinte tratado com maior rigor do que o dispensado aos
autores de crimes como trafico de drogas, sequestro, homicidio,
latrocinio, e tantos outros, muito mais graves, muito mais dano-
s0s para a sociedade. Se os autores de todos esses crimes tém o
direito ao siléncio, e o direito até de mentir para ndo se auto-
incriminarem, como se pode negar o mesmo direito ao contribuin-
te que eventualmente tenha praticado um ilicito tributario, hoje
definido como crime?”

Dispde o art. 2° da Lei n. 8.137/90:
Constitui crime da mesma espécie:

“l — fazer declaragéo falsa ou omitir declaragéo sobre ren-
das, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se,
total ou parcialmente, de pagamento de tributo;

“Il — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribuicao social, descontado ou cobrado, na qualidade de su-
jeito passivo de obrigacéo e que deveria recolher aos cofres pu-
blicos;

“lll — exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte
beneficiario, qualquer porcentagem sobre a parcela dedutivel ou
deduzida do imposto ou de contribuicdo como incentivo fiscal;

“IV — deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o
estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de impostos liberadas por
orgao ou entidade de desenvolvimento;

“V — utilizar ou divulgar programa de processamento de
dados que permita ao sujeito passivo da obrigacao tributaria pos-

12 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributdria — aspectos praticos
e aplicacdo da lei. Informativo IBCCRIM, Sao Paulo, n. 83. Disponivel em: http://
ibccrim.org.br. Acesso em 12 jun. 2005.

72 Volume - 106 Jurisprudéncia Catarinense



DOUTRINA Anatércia Costa et al.

suir informagéo contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida
a Fazenda Publica:

“Pena — detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Os crimes do art. 22 possuem a mesma natureza dos
tipificados no art. 1° da Lei n. 8.137/90. Apresenta o art. 2° os
crimes formais, ou de mera conduta, uma vez que restam consu-
mados independentemente do resultado. A vontade dirigida ao
objetivo de eximir-se do pagamento do tributo, se é que se exige,
para sua consumacéao, a efetividade do resultado lesivo. Deve
haver o chamado “dolo especifico” que sera elementar do tipo.

Com o mesmo conteudo material do art. 12 da Lei n. 4.729/
65, todavia, com a inclusdo de uma clausula genérica, o inciso |
do art. 2° da Lei n. 8.137/90 abrange outras situagdes nao previs-
tas na lei anterior, que de forma exaustiva previa as hipoteses
nas quais os atos fraudulentos que visassem a evasao tributaria
configuravam sonegacao fiscal.

O inciso Il do art. 2° redesenhou a figura da apropriagao
indébita constante da legislagao anterior. O tipo penal nao alcan-
ca toda e qualquer omissao de recolhimento, mas somente aque-
la em que a inadimpléncia se refira a tributo ou contribuicao so-
cial, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo da
obrigacéo, sendo necessaria a presenga do dolo.

A conduta descrita no inciso Il do art. 2° da Lei n. 8.137/90
€ da forma de desvio de destinacao dos recursos provenientes
de incentivos que possuam como objeto impostos ou contribui-
¢oes. No inciso IV do mesmo artigo, é descrita uma conduta de
desvio de finalidade, traduzida na ndo aplicacdo da quantia
disponibilizada na atividade proposta, acarretando, assim, o enri-
quecimento ilicito do titular da atividade e o dano ao patriménio
publico.

A respeito da conduta do inciso IV, o incentivo fiscal deve
ser entendido de maneira global, ou seja, se o agente aplica so-
mente parte dos recursos na atividade estimulada pelo Estado,
estard, sim, praticando a conduta tipica'.

13 Cfe. EISELE, Andréas. Crimes contra a ordem tributdria. Sao Paulo: Dialética,
2002. p. 195.
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Os programas de informatica que permitem o controle para-
lelo do empreendimento, criando uma situagao real da movimen-
tacéo para o controle do empresario, e outra ficticia para o Fisco,
sé@o o alvo do inciso V do art. 2° da Lei n. 8.137/90. A norma
proibe a utilizacdo e a divulgacao de tais sistemas.

Além daqueles estabelecidos no Titulo Xl, Capitulo I, do
Cddigo Penal, foram previstos no art. 3% da Lei n. 8.137/90 os
crimes funcionais contra a ordem tributaria.

Dispositivos da mesma natureza dos que fazem parte da
Lei n. 8.137/90, ou seja, que disciplinam os crimes contra a or-
dem tributaria também s&o encontrados nos artigos 168—A e 337—
A do Cédigo Penal, os quais serdo doravante abordados.

O art. 168—A do CP, acrescentado pela Lei n. 9.983, de 14
de julho de 2000, tipifica a evaséao tributaria ndo fraudulenta de
contribuicbes devidas por agentes de retencao. O autor da con-
duta tipica é o responsavel tributario, ou seja, o sujeito passivo da
obrigacao tributaria, que retém, arrecada e deve repassar o tribu-
to especifico em favor do sujeito ativo.

No caso de uma pessoa juridica ser o responsavel tributa-
rio, responde pelo delito a pessoa fisica com poder de geréncia
das atividades.

O § 2° do art. 168-A do CP traz a causa de extingao da
punibilidade. Com a confisséo de divida pelo agente, a Previdén-
cia Social tem em méaos titulo executivo para cobrar a divida fis-
cal, caso nao venha a quita-la espontaneamente.

Incluido também pela Lei n. 9.983/00 o artigo 337-A do CP
veicula descricdo de conduta similar a do art. 12, caput, da Lei n.
8.137/90, ou seja, a evasao tributaria mediante fraude, denomi-
nada “sonegacéo fiscal”.

Contudo, o art. 337-A do CP é especial em relagdo ao art.
12, caput, da Lei n. 8.137/90, pois indica a elementar “contribui-
¢éo previdenciaria”, delimitando a natureza do objeto que recai a
conduta. Nos incisos do art. 337-A, CP, sao previstas as condutas
instrumentais mediante as quais o agente deve realizar a fraude.
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5. A Extincao da punibilidade

De acordo com Eisele™, “no sistema penal tributario brasi-
leiro, o instituto da reparacé&o do dano possui estrutura complexa,
com alteragdes estabelecidas em face do objeto material sobre o
qual recai a conduta (tributo ou contribuicao social) e decorrentes
de sucessoes de leis penais no tempo”.

Para os crimes que tenham como objeto os tributos em ge-
ral, a reparagdo completa do dano, antes do recebimento da de-
nuncia, extingue a punibilidade do sujeito. Apds denunciado, incide
circunstancia atenuante.

No caso das contribui¢des sociais, se o crime ocorreu até
16 de outubro de 2000, as regras aplicaveis sdo as mesmas dos
tributos em geral. Para as infra¢cdes posteriores, a reparagdo com-
pleta do dano extingue a punibilidade referente ao fato, se ocorri-
da anteriormente ao inicio da agao fiscal. Apds o inicio da fiscali-
zacgao e antes do recebimento da denuncia, incide o perdao judi-
cial ou a mitigacao da sanc¢ao, em casos de primariedade e bons
antecedentes. Na reparacdo apds o inicio do processo, incide
circunstancia atenuante.

A moratdria suspende a pretensdo punitiva do Estado, para
os tributos antes do recebimento da denuncia e para as contribui-
¢cbes anteriormente ao inicio da agéo fiscal. Cumprida a morato-
ria, extingue-se a punibilidade.

Nos crimes formais, basta retificar as informagdes presta-
das em desacordo para que haja a extingdo da punibilidade.
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Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul; Professora da Universidade
do Sul de Santa Catarina — Unisul/SC.

Jurisprudéncia Catarinense Volume - 106 77



Angela Cristina Pelicioli DOUTRINA

1. Introducao

Nao se pode apostar no futuro sem conhecer o passado, ja
que a histéria é ciéncia indispensavel para se aprimorar a atua-
cédo das instituicbes sociais, principalmente daquelas
compromissadas com a realizacédo da Justica.

O Poder Judiciario é fundamental para a concretizacao de
um Estado de Direito. Neste trabalho, além do aspecto histdrico,
analisam-se varios dados sobre a atuacao do Poder Judiciario do
Estado de Santa Catarina. E importante estimar esses dados,
pois este Poder, em qualquer Estado da Federagcédo, ndo possui
uma avaliagcao positiva diante daqueles a quem é dirigida sua
atividade, ou seja, aos jurisdicionados brasileiros. Consoante pes-
quisa do Instituto Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica —
Ibope?, 87% dos pesquisados entendem que “O problema do Brasil
nao esta nas leis, mas na justica que é lenta”. Além disso, é ne-
cessario avaliar os custos do Poder Judiciario, matéria que é pou-
co discutida, mas, atualmente, essencial para a administracéo
publica e para a administracdo do Poder Judiciario.

N&o se pode tratar a historia da administracdo do Poder
Judiciario no Estado de Santa Catarina sem antes tratar da histo-
ria do Brasil e da administracdo do Poder Judiciario no Brasil,
pois essas se confundem e se complementam.

2. A administracao da atividade jurisdicional no Sistema Co-
lonial Brasileiro

Em 1494, com a assinatura do Tratado de Tordesilhas, fi-
cou estipulado que o meridiano passaria a 370 léguas de Cabo
Verde. As terras ao oeste do meridiano seriam da Espanha, en-
quanto que as do leste seriam de Portugal. Em 8 de marco de
1500, a esquadra portuguesa comandada por Pedro Alvares
Cabral partiu do Rio Tejo €, dias depois, em 22 de abril avistou um
monte que foi denominado de Pascal, por ser época de Pascoa.
A terra descoberta foi batizada, inicialmente, com o nome de llha

2 PINHEIRO, Armando Castelar. Economia e Justica: Conceito e Evidéncia Empirica.
In Judiciario e Economia no Brasil, Sao Paulo: Ed. Sumaré, 2000, p. 11.
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de Vera Cruz, mais tarde chamada Terra de Santa Cruz e, final-
mente, Brasil®. De 1500 a 1530, ndo houve qualquer tentativa de
legislacao sistematica no Brasil. A justica que reinava era a de
fronteira, ou seja, a justi¢a praticada pessoalmente com arma bran-
ca (espada) e arma de fogo (mosquete). Os assuntos referentes
ao comércio e a incidentes nos navios que navegavam em aguas
brasileiras eram resolvidos pelo juiz da Guiné e india, pessoa le-
trada que ocupava o cargo, sendo que as apelagdes eram feitas
a Casa de Suplicacao®. Somente foi iniciada a colonizagcao do
Brasil em 1530, com a expedicdo de Martim Afonso de Sousa,
isso em decorréncia da decadéncia do dominio portugués no co-
mércio asiatico e a presenca de contrabandistas no litoral brasi-
leiro. Martim Afonso de Sousa, como capitdo-mor, detinha pode-
res, inclusive judiciais e policiais, concedidos pelo Rei portugués,
Dom Joao Il

2.1. A administracao da atividade jurisdicional e as Capitanias
Hereditarias

Portugal utilizou o sistema das Capitanias Hereditarias para
atrair os interesses de alguns nobres portugueses pelo Brasil,
dando a eles direitos e poderes sobre a terra. Em contrapartida,
os donatarios das Capitanias arcaram com as despesas da colo-

5

SILVA, Francisco de Assis. Histdria do Brasil. Colbnia, Império e Republica. 2. ed.,
Séo Paulo: Ed. Moderna, 1983, p. 12-13.

Juntamente com a Casa Civel, estabelecida em 1434, em Lisboa, constituiam
Tribunais de Apelacdo existentes em Portugal, sendo que a Casa de Suplicacdo
tinha uma posicéo superior aos demais Tribunais. A Casa de Suplicac¢éo diferen-
ciava-se da Casa Civel, pois esta ultima possuia competéncia sobre as causas
civeis de pequeno valor e as causas criminais da provincia da Extremadura e da
cidade de Lisboa, ndo cabendo de suas decisdes apelagdo. Ja a competéncia da
Casa de Suplicagéo consistia em decidir sobre as a¢des civeis de maior valor e as
causas criminais que se originassem fora da provincia da Extremadura e contas-
sem com a possibilidade de apelo. A organizagéo interna e os procedimentos da
Casa da Suplicagao serviam de modelo para todos os outros tribunais do império
portugués e possuiam dois magistrados para julgar processos dos cortesaos e da
comitiva real (SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e Sociedade no Brasil Colonial,
Estudos, Sao Paulo: Ed. Perspectiva, 1979, p. 8).

SILVA, Francisco de Assis. Op. cit., p. 16-18.
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nizacao. Entre 1533 e 1535, o Brasil foi dividido em 14 (quatorze)
Capitanias doadas a 12 (doze) donatarios. O sistema das Capita-
nias fracassou no Brasil por varias razoes, dentre elas: a falta de
recursos dos donatarios; os ataques dos indios que reagiam aos
ataques dos portugueses que lhes roubavam as terras; a distan-
cia da metrépole; a dificil comunicagao entre as Capitanias; a ma
administracao e a falta de interesse de alguns donatérios®. So-
mente duas Capitanias prosperaram, por um periodo, a de Sao
Vicente (doada a Martim Afonso de Sousa) e a de Pernambuco
(doada a Duarte Coelho Pereira). Na época das Capitanias Here-
ditarias, os poderes judiciais eram exercidos pelos donatarios, que
os extrapolavam, demonstrando n&o estarem em condicdes de
exercé-los, senao arbitrariamente. Os poderes judiciais concedi-
dos aos donatarios e ouvidores eram: os de algcada, nas causas
civeis que nao ultrapassassem os 100 mil réis e nao tivessem
recurso; nas causas criminais, igualmente sem recurso; e nas
causas que requeressem pena de morte, para os pedes, escra-
vos e até gentios. A jurisdicao sobre os fidalgos era limitada, uma
vez que estes podiam ser julgados sem apelagéo nas causas civeis
que envolvessem menos de 100 cruzados e, nas causas crimi-
nais, sentenciados ao maximo de 10 anos de degredo’. Os
chanceleres contadores e vereadores dos Conselhos ou Cama-
ras Municipais, da mesma forma, exerciam func¢des jurisdicionais,
uma vez que, nessa época, ainda confundiam-se as fungdes ad-
ministrativas e policiais com as fungdes judiciais.

Para centralizar a administracéo das Capitanias, foi criado
o Governo-Geral em 1548, em razao das arbitrariedades
provocadas por seus donatarios. O Governo portugués entregou
a Tomé de Sousa um conjunto de leis — o Regimento de 17 de
dezembro de 1548 — que determinava as fungdes administrati-
vas, judiciais, militares e tributarias do Governo-Geral incumbido
de “dar favor e ajuda as outras povoacdes e de ministrar justica e

6

SILVA, Francisco de Assis. Op. cit., p. 30.

7 VARNHAGEN, Francisco Adolfo. Histdria Geral do Brasil — Antes de sua separa-

¢do e independéncia de Portugal, apud PAULA, J6natas Luiz Moreira de. Histdria
do Direito Processual Brasileiro, Sao Paulo: Ed. Manole, 2002, p. 204; SCHWARTZ,
B. Stuart. Burocracia e Sociedade no Brasil Colonial, p. 21.
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prover nas coisas que cumprirem a meu servico e aos negocios
de minha fazenda™. O Governador-Geral era assessorado dire-
tamente pelos: a) Ouvidor-mor, responsavel pela justica; b) Pro-
vedor-mor, responsavel pelos negécios da fazenda; c) Capitao-
mor, encarregado da defesa da costa; e d) Alcaide-mor, chefe da
milicia. Com a instalagdo da sistematica do Governo-Geral por
Tomé de Sousa®, a estrutura judicial brasileira foi significativamente
modificada pelo Ouvidor-Geral, Desembargador Pero Borges'®.
Além de administrar a justica, o Ouvidor-Geral da Colbdnia, na
Bahia, possuia a atribuicdo de grau de recurso para as decisdes
proferidas pelos Ouvidores das Comarcas nas Capitanias' e, da
mesma forma, deveria inspecionar a situagdo da justica nas de-
mais Capitanias, o que significava a interferéncia direta do poder
da Coroa no poder judicial concedido aos donatarios. Com a
mudanc¢a da administracao judiciaria brasileira, o Ouvidor-Geral
foi sobreposto a estrutura existente de magistrados municipais e
ouvidores designados pelos donatarios, tornando-se uma justica
“confusa e inoperante”’?, haja vista o sistema de controle exerci-
do pelo Rei e pelo donatario, ao mesmo tempo. A situagcéo en-
contrada pelo Ouvidor-Geral foi repleta de “abuso administrativo”
e “incompeténcia”’s. Os direitos dos indigenas foi outro problema
existente na justica dessa época. O Padre Manuel da Nébrega,
em suas Cartas™, relata o caso de um indio que assassinou um

8 BONAVIDES, Paulo; Amaral, Roberto. Textos Politicos da Historia do Brasil. 3. ed.,
vol. |, Brasilia: Senado, 2002, p. 157.

9 Foi nomeado pelo Rei D. Jo&o lll, na carta de 7 de janeiro de 1549, transcrita in
BONAVIDES, Paulo; AMARAL, Roberto. Textos Politicos da Historia do Brasil, vol.
I, p. 173-174.

10 O primeiro Ouvidor-Geral do Brasil, ou seja, o primeiro administrador do Poder
Judiciario brasileiro ndo possuia a folha de servigos “limpa”, pois ja havia sido
Corregedor em Loulé e Elvas e, nessa oportunidade, implicado em apropriacao
indébita de fundos publicos nos primeiros anos da década de 1540 (AZEVEDO,
Pedro. Histdria da Colonizagdo Portuguesa do Brasil, apud SCHWARTZ, B. Stuart,
Burocracia e Sociedade no Brasil Colonial, nota de rodapé 7, p. 24).

11 Estes designados pelos donatarios a servir como magistrado local.

12 SCHWARTZ, Stuart B. Op. cit., p. 24.

13 O exemplo dado é o da auséncia do donatario de llhéus, onde um espanhol fazia
as vezes de capitdo e ouvidor, considerado um “bom homem”, mas “ignorante e
muito pobre, o que muitas vezes faz fazer aos homens o que ndo devem” in
SCHWARTZ, op. cit., p. 26.

14 LEITE, Serafim. Cartas e mais escritos do P. Manuel da Nobrega (opera omnia). s/
ed.,Coimbra: 1955, p. 31.
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portugués e teve como pena a prisdo, por ordem do governador;
no entanto, foi colocado “na boca de um canhao e literalmente
feito em pedacgos”. Os indios perceberam rapidamente que a jus-
tica ndo estava ao seu lado, uma vez que “o testemunho de um
portugués era equiparado ao de trés ou quatro indios”5. Somen-
te havia alguma protecéao aos indios nas aldeias controladas pe-
los proprios.

Em 1554, o Ouvidor-Geral teve agregado as suas funcdes
a de Provedor-mor da Fazenda. Mem de Sa exerceu o Governo-
Geral de 1557 a 1572 e marcou uma nova fase da administracéo
da justica no pais, com a “supressao do vicio, da usura, do desca-
so para com o dever, e da ma administragcdao”'®. O implemento de
uma politica favoravel ao indigena, realizada pelos jesuitas, con-
tribuiu para uma melhor aplicacdo da justica para esses brasilei-
ros esquecidos pelo Rei'’. Um dos graves problemas na época
da colonizagdo brasileira foi a utilizagao dos magistrados, incluin-
do os Ouvidores-Gerais, em outras fungdes, como a militar, a
administrativa e a fiscal.

2.2. O Primeiro Tribunal do Brasil

O primeiro Tribunal do Brasil'® criado em 1588, pela refor-
ma da estrutura judicial brasileira decretada por Filipe Il, foi insta-
lado™ em 1609, subordinado e formatado como a Casa de

15
16
17
18

19

SCHWARTZ, Stuart B. Op. cit., p. 26.

SCHWARTZ, Stuart B. Op. cit.,, p. 30.

SCHWARTZ, Stuart B. Op. cit., p. 106.

O primeiro Tribunal foi chamado de Relagdo da Bahia e Relagdo do Estado do
Brasil, sendo que o primeiro nome foi usado no Regimento de 1588 e o segundo
no Regimento de 1609.

A demora na instalagdo da Relagao da Bahia deveu-se a uma tragédia. “A maior
parte dos dez magistrados escolhidos para ocuparem cargos da Relagdo da Bahia
embarcaram em 1588, em companhia do recém-designado governador Francisco
Giraldes. Seu navio, o galedo Sao Lucas, lutou contra ventos e correntes sem
conseguir cruzar o Equador e, finalmente, foi forcado a fundear em Santo Domin-
go nas Caraibas. Giraldes e seus companheiros, sem poderem velejar para o sul
por causa das correntes contrarias proprias da estacdo, reembarcaram para Por-
tugal” (Os chanceleres contadores e vereadores dos Conselhos ou Camaras Muni-
cipais, da mesma forma, exerciam fungdes jurisdicionais, pois nesta época ainda
confundia-se as fungdes administrativas e policiais com as fung¢des judiciais
(SCHWARTZ, Stuart B. Op. cit., p. 45).
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Suplicacao®. As causas de maior valor deveriam ser apeladas
diretamente a Casa de Suplicagdo. O cargo de Ouvidor-Geral foi
incorporado a estrutura da Relagao do Brasil, que detinha a mes-
ma funcédo exercida pelo Corregedor da Corte na Casa da
Suplicacdo. A unica diferenca é que na Casa da Suplicagdo ha-
via dois Corregedores, um para as causas criminais e o outro
para as causas civeis, enquanto que havia apenas um Ouvidor-
Geral do Tribunal do Brasil, acumulando ambas as fungdes?'. A
maior parte dos magistrados no Brasil era originaria da pequena
nobreza e da classe dos burocratas. A Relacao, no final do sécu-
lo XVII, entre os anos de 1690 e 1692, julgou 4.035 causas, sen-
do que destas 41% (1.645) eram delitos leves ou processos civeis
presididos pelos juizes da primeira instancia ou juizes ordinarios;
41% (1.662) consistiam em disputas civeis, problemas de testa-
mento ou negdcios do tesouro; e 18% (728) eram agdes crimi-
nais”?. A Relagéao foi abolida em 31 de margo de 1626, por Filipe
IV, que seguia opiniao do Conselho de Estado, em fungcédo de o
Tribunal ferir varios interesses, dentre eles o da Igreja, o dos Go-
vernadores-Gerais e o das Camaras. O estopim para a abolicao
do Tribunal foi a transposicao das despesas da justica para a
defesa da coldénia. Em 1652, a Relagdo do Estado do Brasil foi
reinstalada por ter demonstrado ser indispensavel para a estrutu-
ra judiciaria brasileira. E importante frisar que a justica brasileira
antes do Tribunal Superior tinha um custo anual de 663 mil réis.
Com ainstalacao da Relacao, as despesas aumentaram em mais
de sete vezes, elevando-se para a cifra de “4.954.000 réis por
ano”®, Os salarios em um ano, dos dez magistrados, somavam
3.460.000 réis, acrescidos do valor de 500.000 réis por correicao
realizada.?

20
21
22

23

24

Tribunal méximo da estrutura portuguesa.

Ordenacdes Filipinas, |, tit. VILVIII, p. 48-61.

Arquivo Histérico Ultramarino, Bahia, Papéis Avulsos, Caixa 17 (6 de novembro de
1692) apud SCHWARTZ, Stuart B. Op. cit., p. 121.

Archivo General de Simancas, Livro Contabil do Governo do Brasil feito por
Ambrésio de Siqueira (1604) Secretarias Provinciales 1575, apud SCHWARTZ,
Stuart B. Op. cit., p. 164.

SCHWARTZ, Stuart B. Op. cit., p. 176.
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2.3. A atividade jurisdicional do Sul do Pais

Na segunda metade do século XVII, a Coroa foi obrigada a
criar, em fungcéo das longas distancias percorridas pelo Ouvidor-
Geral, o cargo de Ouvidor-Geral do Sul do Brasil, cuja jurisdicao
residia sobre os Ouvidores das Capitanias. Nas Capitanias Reais
do Sul, as antigas Vereagdes ou Conselhos de Vereadores trans-
formaram-se em Camaras Municipais compostas de trés verea-
dores, dois juizes ordinarios, um procurador, um escrivao, um te-
soureiro e alguns oficiais. Em 1567, foi criada a Ouvidoria do Rio
de Janeiro €, somente em 1669, essa Ouvidoria passou a repar-
ticdo do Sul. Nesse compasso, a Ouvidoria de Sao Paulo foi cria-
da em 1699 e o seu Ouvidor, Desembargador Rafael Pires
Pardinho, esteve em correicao, no atual Estado de Santa Catarina,
pela primeira vez, em Laguna, no ano de 1719, onde, nessa opor-
tunidade, nomeou juiz ordinario, tabelido e escrivao de 6rfaos?.
A Ouvidoria de Paranagua foi desmembrada da Ouvidoria de Sao
Paulo em 1723, com jurisdicdo nas vilas maritimas de Iguape,
Cananéia, Sao Francisco, Nossa Senhora do Desterro (atual Flo-
riandpolis), Laguna e Nossa Senhora da Luz dos Pinhais®. Em
20 de junho de 1749, foi criada a Ouvidoria de Santa Catarina,
que teve como sede a vila de Nossa Senhora do Desterro, in-
cluindo o povoado de Porto Alegre. Por cerca de 62 anos, exceto
pelo periodo de um ano e cinco meses, Desterro foi sede daquela
Ouvidoria. Em 1812, com o Alvara de 16 de dezembro, foi
transferida a sede da Ouvidoria de Santa Catarina para a vila de
Porto Alegre, ficando designada a “Comarca de Sao Pedro do
Rio Grande e de Santa Catarina?’. Somente com o Alvara de 12
de fevereiro de 1821, foi restabelecida a comarca de Santa
Catarina e esta desvinculou-se de Sao Pedro do Rio Grande,
surgindo a nova “Comarca da llha de Santa Catarina”. A Provin-
cia de Santa Catarina ficou subordinada ao Tribunal da Relagéao

25

26

27

PEREIRA, Carlos da Costa. Histdria de S&do Francisco do Sul, Floriandpolis: Ed.
UFSC, 1984, p. 70-75.

NEQUETE, Lenine. O Poder Judicidrio no Brasil — Crénica dos tempos coloniais,
vol. |, Porto Alegre: Colegéo Ajuris, 1975, p. 10-11.

FERNANDES NETO, Tycho Brahe. Histdria do Judicidrio Catarinense, Florianépo-
lis: Ed. Diploma Legal, 1981, p. 87.
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da Bahia de 1609 a 1751. Nesse ano, foi criada a Relagcédo do Rio
de Janeiro, com jurisdicao no Sul do Pais.

3. A administracao da atividade jurisdicional de Santa Catarina
no Império

Quando entrou em vigor a Constituicdo de 1824, o Brasil
contava com quatro Relagbes: a) da Bahia; b) do Rio de Janeiro;
c) do Maranhao; e d) de Pernambuco. Os recursos na Provincia
de Santa Catarina foram subordinados a Relacéo do Rio de Ja-
neiro, desde 1751 até agosto de 1873, quando foi criada a Rela-
céo de Porto Alegre, com jurisdi¢cdo sobre o Rio Grande do Sul e
Santa Catarina. O Tribunal da Relacao de Porto Alegre foi extinto
pelo Decreto n. 12, de 17 de fevereiro de 1892.

A Constituicao de 1824 determinou que o Poder Judicial
seria composto de Juizes e Jurados, que teriam lugar tanto no
civel, como no crime, nos casos e pelo modo que os Codigos
determinassem, além dos Juizes de Paz, a principio com fungdes
meramente conciliatérias (art. 151 c/c o 162). Os juizes homea-
dos pelo Imperador eram vitalicios, mas nao inamoviveis, e ca-
bia-lhes Unica e exclusivamente aplicar a lei (arts. 102, 1ll; 152 e
153 da Constituicdo do Império). Os jurados instituidos pela Cons-
tituicdo Imperial no crime e no civel representavam a participacéao
popular. A Lei de 15 de outubro de 1827 regulamentou a Consti-
tuicdo de 1824, no que tange a figura dos juizes de paz, criando
em cada uma das freguesias e “capelas curadas um juiz de paz e
suplente”,

O Supremo Tribunal de Justica foi instituido pela Constitui-
cao Imperial (art. 163), sendo criado pela Lei de Constituicao do
Supremo Tribunal de Justica, de 18 de setembro de 1828, e ins-
talado em 7 de janeiro de 1829. Era composto por 17 juizes letra-
dos com “vencimentos anuais de 4.000$000 (quatro mil réis) cada
um”, e ndo poderiam exercer outro emprego, salvo o de mem-
bro do Poder Legislativo, nem acumulavam qualquer outro cargo.

2% FERNANDES NETO, Tycho Brahe. Op. cit., p. 87.
2 VIEIRA, Joao Alfredo Medeiros. Notas para a Histdria do Poder Judicidrio em San-
fa Catarina. Floriandpolis: Fundagao Catarinense de Cultura, 1981, p. 42.
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Competiam ao Tribunal duas fungdes estabelecidas no art. 5° da
Lei de 18 de setembro de 1828, quais sejam: a) conceder ou
denegar revistas nas causas civeis e criminais, quando se verifi-
car, ou a manifesta nulidade, ou injustica notdria nas sentencas
proferidas em todos os juizos em ultima insténcia; b) conhecer
dos delitos e erros de oficio que cometerem seus ministros, os
das relagdes, os empregados no corpo diplomatico e os presi-
dentes das provincias.

A separacgao da jurisdicdo contenciosa das Camaras Muni-
cipais, no Brasil, deu-se com a Lei de 1° de outubro de 1828.
Portanto, a partir desse momento, as Camaras detinham somen-
te funcéo legislativa, medida que veio em contra-partida a cria-
céo, pela Lei de 22 de setembro daquele ano, dos Juizos de Pri-
meira Instdncia. Em Santa Catarina, mesmo depois da criacao
dos Juizados de Direito, os juizes de fora® judicaram por mais
cinco anos®'. Os juizes de paz foram instituidos no ordenamento
brasileiro com a Lei de 15 de outubro de 1827. A Lei de 29 de
novembro de 1832 substituiu a organizagao judiciaria portuguesa
por uma organizagao judiciaria brasileira nas Provincias, que se-
ria a seguinte: “[...] cada Distrito teria um Juiz de Paz, um Escri-
vao, tantos Inspetores quantos fossem os quarteirbes, além de

30 Em 1532, enquanto os primeiros juizes ordindarios eram empossados no Brasil,

31

um novo tipo de magistrado aparecia em Portugal: o juiz de fora ou, como inicial-
mente fora chamado, de fora a parte. Era um funcionario letrado, formado em Leis
ou Canones e nomeado pela Coroa, geralmente assumindo a sua primeira respon-
sabilidade na carreira juridica. Avantajava os juizes ordinarios, ndo apenas na
formacéao profissional, mas, também, na isengdo a respeito das pressdes locais.
O cargo nao podia ser exercido no local de origem ou residéncia habitual do ma-
gistrado e ndo era permitido o matriménio ou qualquer outro vinculo pessoal com
os seus jurisdicionados. Por outra parte, a sua autoridade, delegada pela Coroa,
era muito superior a dos juizes ordinarios. Mesmo com a criagao desses juizes de
fora, o dominio dos que detinham o poder local sempre se manifestou, até mesmo
porque o processo de colonizagdo exigia que as pessoas que detivessem a posse
da terra se empenhassem em sua defesa, como sentinelas avancadas do reino,
tanto assim que os primeiros forais concedidos aos que aqui chegaram lhes ga-
rantia o direito de ndo ser molestados por magistrados providos pela Coroa
(ANGELIN, Augusto N. Sampaio. Dos homens bons aos vereadores e 0s primeiros
juizes do Brasil, in www.jus.com.br/doutrina/texto).

VIEIRA, Joao Alfredo Medeiros. Op. cit, p. 44.
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Oficiais de Justica; em cada termo um Conselho de Jurados, um
Juiz Municipal, um Promotor Publico, um escrivao das execucgdes
e tantos Oficiais de Justica quantos necessitassem os juizes; em
cada comarca, um Juiz de Direito ou mais, até trés nas de maior
populagédo, com jurisdicdo cumulativa, sendo um deles o Chefe
de Policia”®2. Em 1833, a primeira Assembléia Provincial de San-
ta Catarina dividiu a Provincia em duas comarcas: a) comarca do
Norte, tendo como Termo as Vilas de Lages, Sao Francisco, Por-
to Belo e Sao Miguel; e b) comarca do Sul, que possuia o Termo
da Vila de Laguna e Sao José. Em 1849, foi realizada a primeira
reforma judicidria, no presente Estado de Santa Catarina, trans-
formando-se a entdo “Comarca do Norte” em “Primeira Comarca”,
tendo como sede a Capital (Desterro) e como competéncia
territorial a propria sede, Séo Francisco, Sao Miguel e Porto Belo;
e a “Comarca do Sul”, que passou a denominar-se “Segunda
Comarca”, com sede em Sao José e com competéncia territorial
na sede desta comarca, na Vila de Lages e na cidade de Laguna.

A atividade jurisdicional, na época do Império em Santa
Catarina, possuia alguns aspectos tipicos. Nas colbnias de
Blumenau e Joinville predominavam os imigrantes europeus, es-
pecialmente os alemaes, e havia um grande choque cultural. Um
exemplo disso era com relagdo as terras, pois no pais de origem
dos imigrantes a gleba era usualmente propriedade inconteste
de varias geracdes da mesma familia, diferentemente dos pro-
prietarios brasileiros, que ndo se opunham a ocupacgéo e posse
de numerosas glebas por intrusos. Com isso, os colonos se sen-
tiam logrados e, algumas vezes, se queixavam aos juizes da lo-
calidade de Sao Francisco e ltajai, mas sentiam a atividade
jurisdicional distante e inacessivel, por ser dispendiosa e lenta. O
Poder Judiciario, em Joinville, obedecia a Lei Fundamental da-
quele municipio, dividida em trinta e quatro paragrafos subordi-
nados a diversos titulos. Essa lei foi criada em decorréncia da
clausula terceira do contrato firmado em 5 de maio de 1849 entre
o Principe de Joinville e a sociedade colonizadora de Hamburgo,

32 VIEIRA, Joao Alfredo Medeiros. Op.cit, p. 61.
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que estabelecia a “Comuna da Col6nia Dona Francisca™:. Na ci-
dade de Joinville, havia um Tribunal proprio, composto por um
juiz de paz e doze colonos, cujas “sentencas” nao eram recorriveis.
Denota-se que houve uma tentativa de “transferéncia dos padroes
germanicos para uma colénia fundada no Brasil”*4, situacdo que
perdurou até o inicio da Republica. Com a Lei n. 411, de 16 de
abril de 1856, a Provincia Catarinense foi dividida em quatro
comarcas: da Capital; de Sao José; de Laguna; e, por ultimo, a
de Sao Francisco. A Lei n. 444, de 24 de marco de 1858, criou a
comarca de Lages, que foi desmembrada da comarca de Sao
José. Nessa época, a entdo Provincia possuia cerca de 130.000
habitantes. Houve varias modificagcdes na estrutura do Judiciario
da época do Império e, no término desse periodo, a Provincia
contava com dezesseis comarcas®.

4. A administracao da atividade jurisdicional da Justica Co-
mum de Santa Catarina e a Republica

Com a Constituicdo Republicana de 1891, o sistema unico
da justica foi substituido pelo dual. Foram instituidas a Justica
Federal e a Estadual € o Supremo Tribunal Federal. Os juizes e
Tribunais Federais julgariam: as causas fundadas na Constitui-
céo; as de interesse da Uni&o; os crimes politicos e os contrarios
a Unido (moeda falsa, contrabando, etc.); causas entre um Esta-

33 A Lei Fundamental da Comuna sobre o Poder Judiciario define em seus paragra-

fos 15 a 21, que, in verbis: “Paragrafo 15 — O Poder arbitral repousa nas maos de
um Juiz de Paz, o qual terd um substituto, até que se tenha traducéo alema da lei
fundamental brasileira. Paragrafo 16 — A duragéo das fungdes de um Juiz de Paz
é fixada em 1 ano. Paragrafo 17 — Nos casos de processos nao terminados o Juiz
de Paz os renovara diante do tribunal. Paragrafo 18 — Os delitos graves, ou cri-
mes, tais como segundo roubo, assassinio, incéndios, serao reenviados aos tribu-
nais para serem julgados; Paragrafo 19 — O tribunal se compde de Juiz de Paz e
doze colonos e se reunird em dia fixo de cada semana; Paragrafo 20 — Os doze
juizes serdo convocados de quatro em quatro semanas, entre os colonos elegi-
veis, pelo Juiz de Paz, conforme a lista alfabética dos nomes; Paragrafo 21 —
Depois da sentenca do tribunal nenhuma apelagéo tera lugar”’, in VIEIRA, Jodo
Alfredo Medeiros. Op. cit.,, Floriandpolis: Fundagéo Catarinense de Cultura, 1981,
p. 84.

34 VIEIRA, Joao Alfredo Medeiros. Op. cit.,, p. 85.
35 VIEIRA, Joao Alfredo Medeiros. Op. cit., p. 126.
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do e cidadao de outro; as de Direito Maritimo; as de estrangeiro
fundadas em contrato com a Unido ou em tratados internacionais
(art. 60)%. O Supremo Tribunal Federal era composto de quinze
juizes, nomeados pelo Presidente da Republica, dentre os cida-
daos de notavel saber e reputacdo (art. 56 da Constituicao de
1891). Julgaria, originariamente: os crimes comuns do Presiden-
te e de quaisquer dos Ministros; os dos Ministros diplomaticos;
causas entre Unido e Estados, ou de um destes contra outro; as
nagdes estrangeiras e a Unidao ou Estado, conflitos entre juizes
federais ou entre estes e os estaduais. Em grau de recurso, julga-
riam as questdes resolvidas pelos juizes e Tribunais Federais; os
processos findos, em matéria crime; bem como as sentencas das
justicas dos Estados, em ultima instancia (art. 59).

Nesse compasso, seguindo a analise da histéria da admi-
nistracdo da justica no Estado de Santa Catarina, examinar-se-a
a Justica Comum e, consequentemente, a evolugdo do Tribunal
de Justica deste Estado, para apods trazer a colacao a legislagéo
referente as suas comarcas.

4.1. O Tribunal de Justica de Santa Catarina na Republica

A Constituicdo Estadual de Santa Catarina, de 11 de junho
de 1891, estabeleceu que o Tribunal de Justica denominar-se-ia
Superior Tribunal de Justica®” e seria composto de cinco magis-
trados, inamoviveis e vitalicios, escolhidos entre os Juizes de Di-
reito mais antigos. Além do Superior Tribunal de Justica, a Cons-
tituicdo Estadual Catarinense consignou que a Justica Estadual
se comporia por: Juizes de Direito e suplentes com exercicio nas
comarcas; Juizes de Paz; Tribunais Correcionais e pelo Tribunal
do Juri (art. 46). O Decreto n. 104, de agosto de 1891, detalhou a

36 BALEEIRO, Aliomar. Constituicbes Brasileiras, vol. 11, 1891, Brasilia: Senado Fe-

37

deral e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001,
p. 38.

A denominacgdo do Tribunal mudou em 1892 para Relacdo da Justica, em 1934
passou a chamar-se Corte de Apelacédo e, em 1937, Tribunal de Apelacdo. A de-
signacéo de Tribunal de Justica surgiu pela primeira vez na Constituicdo de 1946
(Tribunal de Justica de Santa Catarina — Memdrias dos 110 anos. Floriandpolis:
Ed. Comemorativa 1891 — 2001, 2001, p. 27).
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estrutura do Poder Judiciario Catarinense. Os membros do Tribu-
nal denominar-se-iam desembargadores e somente poderiam fun-
cionar com a presenca minima de trés de seus membros, sendo
que, na falta desse numero, o Presidente convocaria os juizes
das comarcas mais proximas. O ingresso na magistratura dar-se-
ia por concurso publico, que se realizaria perante uma banca de
trés membros, formada pelo Presidente do Tribunal, por um ma-
gistrado e um advogado designado pelo primeiro. Pelo Ato Go-
vernamental n. 285, de 28 de agosto de 1891, foram nomeados
os cinco primeiros Desembargadores do Superior Tribunal de
Justica, os juizes de direito e os primeiros servidores da justica®.
O Tribunal de Justica® foi dissolvido pela Resolugéo n. 821, de 8
de abril de 1893, e no mesmo ato foram nomeados novos
Desembargadores. Isso deveu-se a fato politico havido com
Hercilio Luz (Chefe do Comissariado das Terras), que foi acusa-
do de utilizar violéncia contra alguns colonos*. Em razao disso
foi movido processo criminal contra ele. Sua defesa afirmou que
faltava prova do alegado, com certiddo de corpo de delito. Como
lembra Tycho Brahe Fernandes Neto*', ndo havia corpo de delito
das pretensas violéncias e houve fraude na producéo dessa pro-
va, por parte do Comissario de Policia da época. Hercilio Luz
entdo dirigiu-se ao juiz de direito de Blumenau para mostra-lhe
documentos que provariam fraude, e este, num acesso de abuso
de poder, agrediu a socos o entdo indiciado, tentando retirar-lhe
a forca os respectivos documentos. Tal fato teria um fim breve se
os federalistas ndo tivessem o interesse de desmoralizar a figura
ja proeminente de Hercilio Luz no Estado. Em decorréncia disso

38
39

40

41

Tribunal de Justica de Santa Catarina — Memdrias dos 110 anos, p. 33.

Com a Constituicao Estadual de 1891, o Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina foi denominado de Superior Tribunal de Justica. Com a nova Carta Esta-
dual, em 7 de julho de 1892, redigida por Assembléia Constituinte federalista,
ocorreu mudancga na estrutura judiciaria estadual e o Tribunal modificou sua deno-
minagdo para Tribunal da Relagéo, que funcionou até 8 de abril de 1893. Isso deu-
se até 1894, quando retornou a ser denominado Superior Tribunal de Justica.
Fato que, para Tycho Brahe Fernandes Neto in Histdria do Judicidrio Catarinense,
p. 166, foi ardilosamente forjado pelas autoridades governistas, em tempos em
que a disputa entre republicanos e federalistas era acirrada.

FERNANDES NETO. Tycho Brahe. Op. cit., p. 166.

90

Volume - 106 Jurisprudéncia Catarinense



DOUTRINA Angela Cristina Pelicioli

foi aberto inquérito contra Hercilio Luz pelo Chefe de Policia Inte-
rino, em Blumenau, em razdo da suposta agresséo contra o juiz
de direito que se deu em 30 de dezembro de 1892. Na sequén-
cia, ocorreu novo incidente agora entre Hercilio Luz e o Comissa-
rio de Policia, em 16 de fevereiro de 1893, que o levou a prisao
por tentativa de homicidio. Esse fato envolveu tiroteio dos parti-
darios do Comissario e de Hercilio Luz. Foi nomeado novo Chefe
de Policia, em Blumenau, que instaurou, no dia 22 de fevereiro
de 1893, outro processo contra Hercilio Luz e varias personalida-
des, pronunciando-os. Dessa decisao recorreram 0s réus para o
Tribunal de Relagao e, em 7 de abril de 1893, o Presidente do
Tribunal desclassificou o crime de tentativa de homicidio para le-
sOes corporais leves. Todavia, antes mesmo da soltura de Hercilio
Luz e de seus companheiros, o Presidente da Provincia dissol-
veu a Corte e nomeou novos Desembargadores. Houve protes-
tos dos deputados catarinenses e pedido para o Presidente da
Republica, Floriano Peixoto, interferir na situagdo formada, o que
em nada resultou. O entdo Governador Manoel Joaquim Macha-
do rompeu com Floriano Peixoto e o denunciou como anarquizador
e subversivo, em 24 de abril de 1893. Apds, teve de renunciar.
Hercilio Luz acabou declarando um governo paralelo, o que néao
foi reconhecido por Floriano Peixoto, em 2 de agosto de 1893.
Durante quase um ano foi derramado sangue do povo catarinense,
inclusive de juizes, por se rebelarem contra Floriano Peixoto. Em
20 de abril de 1894, foi reconstituido o Tribunal, na sua forma
original de 1891, sendo que o Superior Tribunal de Justica voltou
a se reunir com a mesma composicao*?. A partir dai a evolugéao
do Tribunal, em Santa Catarina, deu-se de forma serena e dentro
do respeito ao ordenamento juridico.

4.1.1. A Evolugdo na composigao do Tribunal de Justiga de acor-
do com o crescimento do numero de processos

Com a Constituicdo Federal de 1891, foi estabelecido um
numero minimo de trés desembargadores e na Constituicdo Es-
tadual de Santa Catarina foi estabelecido um numero de cinco

42 Tribunal de Justica de Santa Catarina — Op. cit., p. 30.
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desembargadores para compor o Tribunal. Somente em 23 de
maio de 1910, com a entrada em vigor da Constituicao Estadual
Catarinense, o numero de desembargadores aumentou para seis.
Isso porque o numero de processos havia crescido nos ultimos
anos, conforme Tycho Brahe Fernandes Neto*’, que identificou
terem sido julgados 18 feitos em 1891; 20 em 1893; 51 em 1897;
63 em 1898; 78 em 1899; 80 em 1905; 87 em 1908 e, até agosto
de 1909, haviam sido julgados 30 processos, encontrando-se,
ainda, em andamento mais 20*. Posteriormente, com a Consti-
tuicdo Estadual de 27 de julho de 1928, em seu art. 43, houve a
alteracdo para oito desembargadores no Superior Tribunal de
Justica, sendo aproveitados para as vagas surgidas os
desembargadores em disponibilidade (art. 1° das Disposi¢cdes
Transitérias). A Carta Estadual de 25 de agosto de 1935, em seu
art. 54, alterou a composicdo para nove desembargadores, € as-
sim permaneceu até a edicdo da Lei n. 1.552, de 31 de outubro
de 1956, que modificou a composicao do Tribunal para onze®.
Em 21 de outubro de 1972, a Comissao designada para elaborar
projeto de mudanca da estrutura do Tribunal de Justica apresen-
tou os seguintes dados: “Até a presente data, foram distribuidos
as Camaras Civis, deduzidos os desquites amigaveis, 950 pro-
cessos, dentro dos quais 200 agravos de peticao, recebendo a
Céamara Criminal 444 feitos™®. Esse projeto foi encaminhado como
Emenda Constitucional n. 3 e promulgada em 11 de janeiro de
1973, alterando o numero de desembargadores para quinze. Em
1° de abril de 1976, a Assembléia Legislativa promulgou a Emen-
da Constitucional n. 7 e, a partir de entdo, o Tribunal de Justica foi

43
44

45

46

FERNANDES NETO, Tycho Brahe. Op. cit.,, p. 227-228.

O proprio Governador do Estado de Santa Catarina, na 32 Sessao da 72 Legislatura
do Congresso Representativo, em 16 de agosto de 1909, solicitou ao legislativo
constituinte estadual a alteragdo do numero de desembargadores para sete, pelo
grande numero de agdes naquele Tribunal.

O projeto de lei foi encaminhado pelo préprio Tribunal de Justica sob a égide da
Constituicdo Estadual de 23 de julho de 1947, que fixou ser competente lei ordina-
ria para definir o nimero e as funcdes de desembargadores do Tribunal de Justica.
Livro de Atas do Tribunal Pleno, 1972, p. 99, 99v. e 100. Arquivo do Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina, publicado no Diario Oficial do Estado no dia
19 de janeiro de 1973, tendo circulado no dia 22 de janeiro daquele ano.
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composto por dezessete desembargadores. O Desembargador
Eduardo Luz, no ano de 1979, em sessao extraordinaria do Tri-
bunal de Justica, de 23 de margo, manifestou-se sobre 0 aumen-
to de desembargadores no Estado de Santa Catarina, apds a
edicado da Lei Complementar n. 35, de 14 de marco de 1979 (Lei
Orgéanica da Magistratura), contrariamente a maioria de seus co-
legas de Tribunal, trazendo dados relativos ao numero de proces-
s0s naquela época, in verbis: “na 12 Camara Civel houve a distri-
buicdo de 147 processos para cada desembargador, que repre-
senta um numero pequeno. Considerando, ainda, o das Céama-
ras Reunidas, e outros feitos, ndo se eleva a 150 o numero de
processos distribuidos a cada um dos membros da Camara, atual-
mente trés. A 12 Camara Criminal, também com trés membros,
tem uma distribuicdo de 127 processos, num total de 387 feitos.
[...] Considerados todos os feitos do Tribunal, em 1978, inclusive
o Conselho da Magistratura, houve uma distribuicéo de 2.447 pro-
cessos que, divididos por 15, da um total de mais ou menos 150
a 160 processos por desembargador’’. Para esse desembargador
a Lei Organica da Magistratura ndo autorizava o aumento do nu-
mero de desembargadores, visto que o paragrafo 1° do art. 106
definia que: “Somente sera majorado o numero de membros do
Tribunal se o total de processos distribuidos e julgados, durante o
ano anterior, superar o indice de trezentos feitos por juiz’. Com a
maioria dos votos dos desembargadores, foi encaminhado proje-
to para a Assembléia Legislativa de mudanga da composicao do
Tribunal de Justica, passando para vinte e dois membros. Deu-
se, portanto, a promulgacédo da Emenda Constitucional Estadual
n. 9, de 28 de margo de 1979, com o fundamento de que “o au-
mento do numero de desembargadores tera repercussao insigni-
ficante no erario publico”®. Com a entrada em vigor da Constitui-
cao Estadual, de 5 de outubro de 1989, foi fixado o minimo de
vinte e sete desembargadores para aquele Tribunal (art. 82), fi-
cando expressamente definido que a “alteracdo do numero de
desembargadores depende de lei complementar™®. Em 1994, o

4 FERNANDES NETO, Tycho Brahe. Op. cit.,, p. 243.
4% FERNANDES NETO, Tycho Brahe. Op. cit.,, p. 249.
4 Paragrafo unico do art. 82 da Carta Constitucional Estadual.

Jurisprudéncia Catarinense Volume - 106 93



Angela Cristina Pelicioli DOUTRINA

Orgdo especial do Tribunal de Justica, na sessdo do dia 6 de
abril, por votacao unanime, aprovou projeto de lei que se trans-
formou na Lei Complementar n. 122, de 11 de julho de 1994,
criando cargos de Juiz de Direito Substituto de Segundo Grau,
para evitar a constante convocacao de juizes de direito da comarca
da Capital em substituicado de desembargadores. Em 2000, foi
aprovada, pela Assembléia Legislativa, a Lei Complementar n.
195, de 22 de maio, que criou mais treze novos cargos de
desembargador. Atualmente, o Tribunal de Justica € composto
de 40 desembargadores e 12 juizes substitutos de segundo grau.
Os Orgdos de Julgamento do Tribunal de Justica do Estado sao:
“l — o Tribunal Pleno — com todos os membros do Tribunal; Il —
A Secéo Civil e as Camaras Criminais Reunidas; Il — Os Grupos
de Camaras, o Grupo de Direito Civil, constituido pelas Primeira,
Segunda e Terceira Camaras de Direito Civil; o Grupo de Direito
Comercial, composto pelas Primeira, Segunda e Terceira Cama-
ras de Direito Comercial; e o Grupo de Direito Publico, integrado
pelas Primeira, Segunda e Terceira Camaras de Direito Publico;
IV — As Camaras Civis Isoladas, com a denominacao de Primei-
ra, Segunda e Terceira Camaras de Direito Civil; Primeira, Segun-
da e Terceira Camaras de Direito Comercial; e Primeira, Segunda
e Terceira Camaras de Direito Publico; V — As Camaras Crimi-
nais Isoladas, com a denominagéo de Primeira e Segunda; VI —
O Conselho da Magistratura™®. Por fim, o Ato Regimental n. 41/
2000 instituiu a Camara Civil Especial, com competéncia para
apreciar a admissibilidade e os pedidos de efeito suspensivo em
agravos de instrumento de interlocutérias de primeiro grau, bem
como para julgar os recursos contra decisdes de seus membros.

4.2. As comarcas em Santa Catarina

No inicio da Republica, o Estado de Santa Catarina pos-
suia dezesseis comarcas. Eram elas: Ararangua (Lei n. 8, de 25-
6-1891); Biguacu, antiga Sao Miguel (Lei n. 541, de 11-4-1864);

50 De acordo com a Lei Complementar n. 148/96, que alterou dispositivos do Codigo
de Divisdo e Organizagéo Judiciarias do Estado (Lei Estadual n. 5.624, de 9-11-
79) e os Atos Regimentais ns. 41/2000, 57/2002 e 59/2003, in www.tj.sc.gov.br.
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Blumenau (Lei Provincial n. 1.109, de 30-8-1886); Brusque (Lei n.
16, de 13-11-1891); Capital (Resolucéo do Conselho Ultramarino
de 20-6-1749); Curitibanos (Lei n. 745, de 19-4-1875); Itajai (Lei
n. 603, de 13-4-1868); Joinville ( Lein. 1.000, de 18-4-1883); Lages
(Lei n. 444, de 24-3-1858); Laguna (Lei n. 411, de 17-4-1856);
Sao Bento do Sul (Dec. n. 102, de 12-8-1891); Sao Francisco do
Sul (Lei n. 411, de 17-4-1856); Sao Joaquim (Lei n. 16, de 13-11-
1891); Sao José (Lei n. 277, de 21-3-1849); Tijucas (Lei n. 691,
de 24-7-1873) e Tubarao (Lei n. 745, de 19-4-1875). Além des-
sas, até o final do Século XIX foi criada a comarca de Campos
Novos, pelo Decreto n. 194, de 18 de julho de 1894. De outra
banda, no Século XX, foram criadas as seguintes comarcas: Pa-
lhoca (Lei n. 693, de 19-10-1906); Canoinhas (Lei n. 954, de 2-8-
1913); Chapecd, Joagcaba, Mafra e Porto Unido (Lei n. 1.147, de
25-8-1917); Urussanga (Lei n. 1.516, de 14-11-1925); Rio do Sul
(Lei n. 1.708, de 10-10-1930); Bom Retiro (Decreto n. 157, de 19-
9-1931); Orleans (Dec.-Lei n. 459, de 17-1-1934); Dalbergia e
apos lbirama (Dec. n. 528, de 28-2-1934); Indaial (Dec. n. 529, de
28-2-1934); Jaragua do Sul (Dec. n. 569, de 4-4-1934); Concér-
dia (Decreto n. 697, de 5-11-1934); Cacador (Decreto n. 698, de
5-11-1934); Criciuma e Timbo (Lei n. 941, de 31-12-1943); Videi-
ra (Lei n. 817, de 20-1-1953); Capinzal, Mondai, Xanxeré, Turvo,
ltuporanga e Itaidpolis (Lei n. 1.171, de 10-12-1954); Palmitos
(Lei n. 197, de 15-12-1954); Taid, Braco do Norte, Tangara e Séo
Miguel do Oeste (Lei n. 1.948, de 27-12-1958); Xaxim e Sao Lou-
renco do Oeste (Lei n. 2.613, de 2-1-1961); Dionisio Cerqueira
(Lein.2.893, de 26-10-1961); Anita Garibaldi, Balneario Camboriu,
Guaramirim, Imarui, Maravilha, Pomerode, Ponte Serrada, Santa
Cecilia, Sao Joao Batista, Seara, Sombrio, Trombudo Central e
Urubici (Lei n. 3.787, de 29-12-1965); Gaspar (Lei n. 1.170, de 2-
12-1970); Itapiranga e Pinhalzinho (Res. n. 1/70, de 2-12-1970);
Campo Eré, Pigcarras, Santo Amaro da Imperatriz e Sdo José do
Cedro (Res. 1/75, de 22-12-1975, art. 505, Il, g); Abelardo Luz,
Imbituba, Rio Negrinho, Sao Carlos e Sdo Domingos (Lei n. 5.633,
de 30-11-1979); Anchieta, Cunha Pora, Fraiburgo, Icara,
Papanduva e Quilombo (Lei n. 6.543, de 13-6-1985); Barra Velha
(Lei n. 6.899, de 5-12-1986); Coronel Freitas, Correia Pinto, Des-
canso, Jaguaruna, Lauro Miiller, Lebon Régis e Otacilio Costa
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(Lei Complementar n. 109, de 7-1-1994); Armazém, Capivari de
Baixo, Campo Belo do Sul, Camboriu, Catanduvas, Garopaba,
Garuva, Herval do Oeste, Ita, Itapema, Itapoa, Rio do Campo, Rio
do Oeste, Modelo, Navegantes, Porto Belo, Presidente Getulio,
Ascurra, Santa Rosa do Sul, Forquilhinha, Araquari, Trés Barras
€ lpumirim (Lei Complementar n. 181, de 21 de setembro de 1999).
Atualmente, sdo 111 comarcas no Estado de Santa Catarina, clas-
sificadas em entrancia inicial, entrancia intermediaria, entrancia
final e entrancia especial. Essas comarcas fazem parte da estru-
tura organizacional do Poder Judiciario em Santa Catarina, que
esta definida no artigo 77 da Constituicdo Estadual. Portanto, fa-
zem parte dos 6rgaos do Poder Judiciario em Santa Catarina: “I
— o Tribunal de Justiga; Il — os Tribunais do Juri; Il — os Juizes
de Direito e os Juizes Substitutos; IV — a Justi¢ca Militar; V — os
Juizados Especiais; VI — os Juizes de Paz; VIl — outros érgaos
instituidos em lei”.

5. Dados atuais sobre a atividade jurisdicional da Justica
Comum no Estado de Santa Catarina

Nesse compasso, é importante demonstrar os dados atuais
da atividade jurisdicional da Justica Comum no Estado de Santa
Catarina. Assim vé-se que:

O Estado de Santa Catarina possui 293 municipios®', popu-
lacdo de pouco mais de 6.000.000 de pessoas® e analfabetismo
de 5,7% de sua populagcéo®. As 111 comarcas judiciais sdo admi-
nistradas por 304 juizes de primeiro grau (titulares e substitutos
vitalicios e nao vitalicios) e o Tribunal de Justica € composto por
52 juizes de segundo grau (destes 40 sdo desembargadores e
12 juizes substitutos de segundo grau). Totalizam 356 juizes em
atividade e 153 juizes inativos®*, formando um corpo de 509 juizes

51
52
53
54

www.brasilrepublica.hpg.ig.com.br

www.sc.gov.br/conteudo/santacatarina

www.brasilrepublica.hpg.ig.com.br

Dados fornecidos pela Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina.
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de direito. No Brasil, segundo dados do Supremo Tribunal Fede-
ral’®, ha, aproximadamente, um juiz para cada 25 mil habitantes.
E uma média alta comparada com paises da Europa. Veja-se, por
exemplo, o caso da Alemanha onde a propor¢do é de um para
cada 4.000 habitantes. Em Santa Catarina, a propor¢ao habitan-
tes/juiz é de, aproximadamente, 16.853 habitantes por juiz, ou
seja, uma média bem menor do que a média nacional, mas, ain-
da, distante da média alema.

Quanto ao numero de processos judiciais no Estado, cum-
pre abordar o movimento forense da Justica de primeiro grau nos
ultimos 3 anos e 6 meses, compreendidos os anos de 2001, 2002,
2003, até agosto de 2004 (tabela 1). Esse levantamento revela
gue o numero de processos em andamento aumentou em 523.097
processos, contados do ano de 2001 até agosto de 2004, inclui-
das as execucgdes fiscais e excluidos os processos que foram
julgados pelos magistrados catarinenses nesses anos. Esse cal-
culo traduz que, nesse periodo, houve um aumento de 52% de
processos em andamento na Justica Catarinense. Outro dado
importante é que até agosto de 2004 tramitaram na Justica de
primeiro grau catarinense 1.511.078 processos. Somente no ano
de 2004 ingressaram 443.534 novos processos e foram julgados
277.905. Esses dados comprovam o levantamento realizado pelo
Ministério da Justica para o Diagnéstico do Poder Judiciario que
identifica a 12 instancia da Justica Comum como o mais importan-
te segmento do Poder Judiciario “em volume de servigos juridi-
cos” %, concentrando 68% dos processos julgados no pais em
2003.

55 “Atolada, Justica vé déficit de magistrados atingir 21%” in Folha de S&o Paulo, A4,
14 de junho de 2004. Reportagem realizada a partir de levantamento feito pelo
STF, com dados referentes a 2003.

56 Diagnéstico do Poder Judiciario, Ministério da Justi¢a, agosto de 2004, p. 35, in
www.mj.gov.br.
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Tabela 1

Ano Processos Processos Processos Em andamento
Iniciados —total  Encerrados —total  Julgados —total  Final ano — total*

2001 542.599 412.812 302.947 987.981
2002 616.933 514.959 378.885 1.114.686
2003 668.719 576.983 384.804 1.408.976
2004 443.534 383.920 277.905 1.511.078

Fonte: Poder Judiciario do Estado de Santa Catarina/Corregedoria-Geral da Justi¢a/Divisao
Judiciaria/Movimento Forense da Justica de Primeiro Grau.

*No ano de 2003 houve um incremento de 108.380 feitos em andamento, em virtude da ade-
quagao do saldo de processos aos mapas gerados a partir do saj/pg.

** Periodo: janeiro a agosto de 2004.

Para o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina,
até outubro de 2004, foram distribuidos, julgados e assinados,
respectivamente, 35.346, 28.547 e 22.392 processos. No perio-
do entre o ano de 2001 até outubro de 2004, aumentaram para
8.349 os processos pendentes de julgamento, ou seja, nos ulti-
mos 3 anos e 6 meses houve um incremento em 22% no numero
de processos pendentes no Tribunal, indice bem menor do que
0s 63% no numero de processos pendentes de julgamento na
Justica Comum de primeiro grau. Dados de outubro de 2004, do
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, dao conta de
que existem 38.438 processos pendentes de julgamento. Em
média, para cada juiz de primeiro grau em atividade, existem 4.970
processos para serem julgados, enquanto que para cada juiz de
segundo grau, incluidos os substitutos, existem 739 processos
pendentes de julgamento (tabela 2).

Tabela 2
Ano Processos* Processos Processos Processos
distribuidos julgados assinados pendentes
2001 28.527 28.422 21874 30.089
2002 30.658 29.292 21.771 31.275
2003 34.740 33.825 26.748 32.417
2004* 35.346 28.547 22.392 38.438

Fonte: Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina/Diretoria Judiciaria.
* Incluiu-se nesse levantamento os processos civeis e criminais.
**Levantamento realizado até outubro de 2004.
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A produtividade dos juizes é outro dado que deve ser ana-
lisado. A 12instancia da Justica Comum do Estado de Santa
Catarina ocupou o segundo lugar no ranking nacional®’, com 1.252
processos julgados por juiz, atras somente do Estado de Sao
Paulo. A média nacional de produtividade é de 1.207 processos
julgados por juiz. Os julgamentos no Tribunal de Justica do Esta-
do de Santa Catarina ficaram com a terceira posi¢édo, sendo jul-
gados a média de 844 processos por Desembargador. Em pri-
meiro lugar ficou o Estado do Rio Grande do Sul, e em segundo o
Estado de Sao Paulo. A média nacional é de 642 processos jul-
gados por Desembargador®®.

Os dados referentes a proporgéo habitantes/numero de pro-
cessos, na Justica Comum, séo diferenciados, no contexto nacio-
nal do estadual. Dados do Ministério da Justica®® demonstram
que, em 2003, foram distribuidos ou deram entrada no Poder Ju-
diciario brasileiro 17,3 milhdes de processos. No ano passado,
restou comprovado que havia um processo para cada 10,2 brasi-
leiros. Segundo o Diagndstico do Poder Judiciario, o Estado de
Santa Catarina apresenta a segunda mais alta taxa de litigiosidade
do pais, s6 perdendo para o Estado de Sao Paulo. O indice de
um processo para cada 8,25 habitantes é superior a média nacio-
nal. Para Sérgio Renault®, Secretario de Reforma do Judiciario
do Ministério da Justica, nos Estados em que o indice de Desen-
volvimento Humano — IDH é maior, como Sao Paulo, Santa
Catarina, Rio Grande do Sul, o Judiciario é mais procurado, dife-
rentemente de Estados como Alagoas, Para e Amazonas, em
qgue o IDH é menor e a média de habitantes por processo € de 62,
54 e 61 habitantes para cada processo, respectivamente.

57 O Estado de Santa Catarina, por meio da Justica Federal de 12 instancia, ocupou
a primeira posi¢ao nacional, com 1.952 processos julgados por juiz, ou seja, 1,9
vezes a média nacional (Diagnéstico do Poder Judiciario, op. cit., p. 64).

58 Dados extraidos do Diagnéstico do Poder Judiciario, op. cit., p. 64.

59 www.mj.gov.br/noticias/2004/agosto — noticia de 16-8-2004.

60 Idem.
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5.1. Os custos do Poder Judiciario

O Poder Judiciario exerce fungcao essencial em um Estado
de Direito, partindo-se do pressuposto que Estado de Direito € a
“autovinculacado do Estado ao Direito fundado na lei como ex-
pressao da vontade comum da sociedade™'. Assim, é importante
estudar mais a fundo o Poder Judiciario, inclusive seus custos.

Sabe-se que a atividade jurisdicional é algo mais que eco-
nomia®, mas é importante discutir-se, abertamente, esta tematica,
espelhando-se em Portugal, que, em 2002, realizou Coldquio In-
ternacional intitulado os “Custos da Justica”. Nesse encontro, fo-
ram observados os custos diretos e indiretos do Poder Judiciario
portugués e de varios paises da Europa. O Professor Joao Alvaro
Dias, organizador do evento portugués, assinalou que, pelo me-
nos no sistema portugués, “em matéria de administracéo de justi-
¢a, mais recursos financeiros e humanos n&o séo garantia segu-
ra de um melhor produto judiciario”. Afirmou, ainda, que foi evita-
da “a tentagdo, seguramente maniqueista, de defender um qual-
quer principio de proporcionalidade inversa segundo o qual a mais
recursos corresponde uma maior ineficiéncia”. Concluiu que “é
preciso, € é possivel, com 0s mesmos recursos materiais e huma-
nos fazer mais e, seguramente, fazer melhor’®3. Nao se pretende,
com isso, comparar a Justica portuguesa com a brasileira, mas
discutir os custos vale para qualquer sistema moderno de justica.
Tratar do Poder Judiciario em termos de “equagéo custo-benefi-
cio”® deve partir da concepgao de justica como servico e avaliar o
lado da oferta, pois a justica representa “uma prestacéo de servi-
¢O publico altamente especializado™®.
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65

HENKEL. Introduccion a la filosofia del derecho apud Gusmao, Paulo Dourado de.
Introdugdo ao Estudo de Direito, Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 419.
POSNER, Richard. E/ Andlisis Econémico del Derecho, México: Fondo de Cultura
Econdmico, 1998, Trad. Eduardo L. Suarez, p. 33.

DIAS, Joao Alvaro. “Os Custos da Justica” — Conclusdes, in Custos da Justica —
Actas do Coloquio internacional, Coimbra, 25-27 de setembro de 2002, Coimbra:
Livraria Almedina, 2003, p. 558.

CALVETE, Vitor. Equagéo Custo-Beneficio na Administragédo da Justica, in Os Cus-
tos da Justica — Actas do Coldquio internacional, Coimbra, 25-27 de setembro de
2002, Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 428.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Pensando os custos da justi¢a, in Os Custos da
Justica — Actas do Coldquio internacional, Coimbra, 25-27 de setembro de 2002,
Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 515.
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Mesmo sabendo que o Poder Judiciario, em Santa Catarina,
apresenta um dos melhores desempenhos do Pais, uma vez que
“cada juiz costuma julgar em média mais de mil processos por
ano, ou que um Estado com apenas 3% da populagcédo nacional
responde por 5% do total de processos distribuidos nas Cortes
de Segunda Insténcia do pais”®, é necessario saber que ha um
custo deste Poder. E importante discorrer sobre o orgamento des-
tinado ao Poder Judiciario em propor¢édo ao numero de juizes e
desembargadores que nele atuam, para ter-se uma nogéo do gasto
no Estado de Santa Catarina com a sua Justica. Como demons-
trado, existem 304 juizes de primeiro grau (titulares e substitutos
vitalicios e nao vitalicios) e 52 juizes de segundo grau. Desse
modo, totalizam 356 juizes em atividade. A receita do Tribunal de
Justica, encaminhada pelo Estado de Santa Catarina, conforme
leis orcamentarias de 2001, 2002, 2003 e 2004, é a seguinte:

Ano Receita TJSC* FRJ** Lei Orgamentaria n.

2001 211.053.795 + 26.972.000 11.705 de 9-1-2001
2002 276.807.455 + 23.000.000 12.110 de 7-1-2002
2003 326.350.079 + 29.000.000 12.563 de 15-1-2003
2004 413231591 + 28.800.000 12.872 de 16-1-2004

* Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina.
** Fundo de Reaparelhamento do Judiciario.

Partindo do pressuposto de que o magistrado € o titular do
poder jurisdicional do Estado e que, além disso, possui a funcéo
administrativa sobre os seus servidores e os servi¢os que lhe com-
petem, poder-se-ia fazer uma relacao entre o orcamento destina-
do ao Poder Judiciario e os seus magistrados. Sob esse enfoque,
sabe-se que, conforme orcamento de 2004, o Judiciario de Santa
Catarina recebeu R$ 413.231.591,00 (quatrocentos e treze mi-
Ihdes, duzentos e trinta e um mil, quinhentos e noventa e um
reais) acrescidos de R$ 28.800.000,00 (vinte e oito milhdes e oi-
tocentos mil reais) do Fundo de Reaparelhamento do Judiciario,
totalizando R$ 442.031.591,00 (quatrocentos e quarenta e dois

66 AXT, Gunter. Consideragdes sobre a autonomia do Poder Judicidrio na Histdria
Nacional, palestra proferida no Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
em 12-10-2001, in www.1j.rs.gov.br/institu/memorial/consideracées.doc.

Jurisprudéncia Catarinense Volume - 106 101



Angela Cristina Pelicioli DOUTRINA

milhdes, trinta e um mil, quinhentos e noventa e um reais)®. Esse
valor equivale a satisfacao dos gastos do Poder Judiciario
Catarinense. Como o juiz é o titular da prestacao jurisdicional,
dividindo-se o numero de juizes, incluidos os de segundo grau e
desembargadores, em atividade no Estado de Santa Catarina,
ou seja, 356, pelo orcamento, no ano de 2004, ter-se-ia o valor de
R$ 1.241.661,00 (um milhdo, duzentos e quarenta e um mil, seis-
centos e sessenta e um reais) para cada magistrado administrar,
por ano. Esse valor indicado a cada magistrado abrangeria as
seguintes despesas: seus vencimentos e os de seus servidores,
custos operacionais do cartério e férum e todas as demais des-
pesas com a estrutura do Poder Judiciario. Vé-se que a justica
tem preco sim, contrariando o provérbio de que a “justica néo tem
preco”.

O Primeiro Diagndstico Geral do Poder Judiciario realizado
pelo Ministério da Justica estima que o custo médio por processo
julgado, na Justica Comum do Brasil, € de R$ 1.848,00 (um mil,
oitocentos e quarenta e oito reais)®®. Reitera a pesquisa que ha
uma grande diferenca por Estado da Federagéo e demonstra que
este custo varia “desde um minimo de R$ 973,00 (novecentos e
setenta e trés reais), na Paraiba, até um maximo de R$ 6.839,00
(seis mil, oitocentos e trinta e nove reais), no Amapa. Os maiores
custos foram os verificados, pela ordem, no Amapa, Amazonas,
Para e Rio de Janeiro, superiores ao dobro da média nacional.
Os menores custos foram registrados, pela ordem, na Paraiba,
Sao Paulo, Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Pernambuco,
todos abaixo de R$ 1.400,00 (um mil e quatrocentos reais)”®. No
Estado de Santa Catarina, o custo estimado por processo é de
R$ 1.242,00 (um mil, duzentos e quarenta e dois reais).

67 Esse valor embora originario das Leis Orgcamentarias de 2001, 2002, 2003 e 2004

é diferente do realizado pelo Ministério da Justica transcrito no Diagndstico do
Poder Judiciario na tabela “Evolugéo das despesas Estaduais com o Judiciario”
(em milhdes), pagina 77, que define o gasto do Poder Judiciario Catarinense em
2002 como sendo R$ 507.000.000,00 (quinhentos e sete milhdes de reais).

68 www.mj.gov.br/noticias/2004/agosto — Noticia de 16-8-2004.
69 Diagnostico do Poder Judiciario, op. cit., p. 78.
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Imprescindivel que, ao realizar uma Reforma Constitucio-
nal, haja uma avaliagcao do respectivo impacto econémico-finan-
ceiro de alteragdes no Poder Judiciario dos Estados e da Uniao™.
Antonio Araujo, jurista portugués, que trata deste assunto nos
tribunais das terras do além-mar, em uma comparagao pesada,
mas real, afirma que “a maior parte das reformas na area da Jus-
tica sdo empreendidas sem uma avaliacao do respectivo impacto
econdmico-financeiro. [...] Temos leis iguais as da Alemanha para
serem aplicadas em tribunais que, em muitos casos, funcionam
como os do Terceiro Mundo””'. Flavio Galdino’, examinando “O
custo dos Direitos” de Cass Sunstein e Stephen Holmes, ensina
que “os direitos nao nascem em arvores” e possuem um custo,
por isso ndo se deve negligenciar a avaliacao do impacto econé-
mico-financeiro de qualquer proposta de aprimoramento da atua-
cao do Poder Judiciario.

6. Conclusao

O estudo da histéria do Poder Judiciario no Estado de San-
ta Catarina nao difere da histéria do Poder Judiciario brasileiro,
claro que com algumas peculiariedades. No século XX, o sistema
judicial adotado pela Republica manteve-se 0 mesmo, a nao ser
em épocas de ditadura, quando houve o cerceamento da ativida-
de judiciaria pelo Governo. O Poder Judiciario do Brasil, no sécu-
lo XX, “institucionalizou-se, sofreu alteracbes em seu perfil e em
sua estrutura”. Da mesma forma, como ndo poderia deixar de
ser, a atividade jurisdicional catarinense alterou o seu perfil. A
administracédo do Poder Judiciario evoluiu, mas de forma mais
lenta que a do setor privado™. Pode-se afirmar, sem sombra de
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ARAUJO, Antonio. A “crise” da justica (breves consideragdes) apud BARRETO,
Antonio, Justica em crise? Crises da justi¢a. Lisboa: Dom Quixote, 2000, p. 65.
ARAUJO, Antonio. Op.cit.

GALDINO, Flavio. O custo dos direitos, in Legitimagéo dos Direitos Humanos.
Org. Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 202-203.

SADEK, Maria Tereza. “Justi¢a”, in Estatisticas do Século XX, Ministério do Plane-
jamento, Orcamento e Gestéo, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE, Centro de Documentac¢ao e Disseminagéo de Informagdes. Rio de Janeiro:
2003, p. 133.

“A justica ainda tarda. E falha. O sistema brasileiro se manteve praticamente o
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duvida, que os Tribunais e a Justica de primeiro grau “sdo as
organizac¢des de meios e pessoas destinadas a realizar um dos
servicos mais importantes de toda a administragdo publica: a ad-
ministracdo da justica”®. A jurisdicdo como servi¢o publico, con-
forme Humberto Theodoro Junior™, “corresponde a uma das fun-
cOes inerentes a soberania nacional, de sorte que a prestagcéo
jurisdicional interessa nao apenas as partes que se envolvem em
litigios e buscam no foro a intervencéo necessaria a respectiva
composi¢ao”, mas a toda a sociedade.

Para entender os custos do Poder Judiciario, € necessario
discutir a administracao deste Poder, que é realizada pelo magis-
trado, técnico em Ciéncias Juridicas e ndo em Financas Publicas.
Com efeito, o magistrado é competente para gerir o dinheiro pu-
blico destinado a investimentos em toda a estrutura do Poder
Judiciario. Além disso, esse mesmo magistrado devera prestar a
jurisdicéo, ou seja, realizar a justica, no caso concreto, por meio
dos atos processuais que lhe competem: sentenca, decisao
interlocutéria e despachos. Ora, a gestao da administragéo publi-
ca, inclusive a administracédo da jurisdicao, esta-se modificando,
com o objetivo de uma justica menos burocratica e mais eficiente.
O Poder Judiciario brasileiro e estadual, para prestar melhor o
servigco publico dentro dos limites, funcbes e conhecimento dos
magistrados, devera gerir a jurisdicdo, com um novo modelo de
gestao publica: a Administracdo Gestionaria”. Esse modelo “é
caracterizado pela gestao profissional, pela competi¢ao, pela ado-
¢cao dos modelos de gestao empresarial, pela clara definicdo dos
padrdes de performance, pela focalizagdo nos resultados, e pela
importancia dada ao uso eficiente dos meios existentes””s.

75
76

mesmo no século XX". Carta Capital, Ano X, n. 261, de 8-10-2003, p.42-44; SAN-
TOS, Boaventura de Sousa. A Administragcdo e Gestdo da Justica — Analise com-
parada das tendéncias de reforma. Observatério Permanente da Justica Portu-
guesa, Coimbra: Centro de Estudos Sociais, Faculdade de Economia, Universida-
de de Coimbra, 2001, p. 9.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., p. 54.

THEODORO JUNIOR, Humberto. “Pensando os custos da justica” in Os Custos
da Justica — Actas do Coloquio internacional, Coimbra, 25-27 de setembro de
2002, Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 515.

77 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., p. 16.
78 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., p. 16.

104

Volume - 106 Jurisprudéncia Catarinense



DOUTRINA Angela Cristina Pelicioli

Em todos os levantamentos de dados realizados pelo Mi-
nistério da Justi¢a sobre o Diagndstico do Poder Judiciario nacio-
nal, a Primeira e a Segunda Instancias da Justica Comum do Poder
Judiciario do Estado de Santa Catarina estao entre os melhores
resultados da Republica Federativa do Brasil. Contudo, nao de-
vem ser esquecidas as palavras do Coordenador do Coldquio
Internacional sobre os Custos da Justica, em Portugal: “[...] nem
os edificios e equipamentos nascem de geracdo espontdnea nem
os custos dos diversos operadores judiciarios, financiados pelo
Estado, podem ser subestimados. [...] Todos somos chamados a
dar o nosso contributo em prol da justica. Todos necessarios quan-
do movidos por sadios critérios em que nao sejamos ‘juiz em cau-
sa propria’! Todos dispensaveis quando ‘encadernamos’ 0s nos-
sos caprichos, pretensdes ou interesses instalados com o manto
do interesse colectivo, ou a defesa da Constituicao e da lei””®.
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A DUVIDA NA PRONUNCIA

Antonio Hugen Nunes'

In dubio pro societate, diz-se nas sentencas de pronuncia,
para justifica-la, quando as circunstancias do processo apontam
alguma duvida na interpretagdo da prova.

Decisbes dos Tribunais, aos milhares, proclamam e justifi-
cam o aforisma, como se vé na consulta, mesmo que superficial,
de qualquer manual de jurisprudéncia.

Como todos os processos encerram duvida em algum grau,
até pela bipolaridade resultante do conflito de provas inerente ao
contraditério, cometem-se, por vezes, em nome da simplicidade
do axioma, arrematadas injusti¢as, levando um cidadao inocente
a barra do Tribunal do Juri.

Em razédo disso, a pronuncia de alguém exige aprofundada
reflexdo para abreviar a possibilidade de injustica, até porque néo
€ toda a duvida que deve ser resolvida em favor da sociedade.

As presentes anotagdes restringem-se ao estudo dos arti-
gos 408 e 409 do Cddigo de Processo Penal, porquanto é
inquestionavel que qualquer duvida a respeito daquelas outras
circunstancias de que cuida o artigo 411 deve ser resolvida pelo
Tribunal do Juri, juiz natural dos delitos dolosos contra a vida.

1 Advogado.
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O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Habeas Corpus n.
69.944-8 de Sao Paulo, relator o Ministro Celso de Melo, assim
definiu a natureza juridica do decreto de pronuncia:

“A sentenca de pronuncia constitui ato decisorio de nature-
za meramente interlocutéria. O pronunciamento jurisdicional que
nela se consubstancia deixa de operar os efeitos peculiares a
coisa julgada em sentido material.

“A sentenca de pronuncia — ao veicular um juizo positivo
de admissibilidade da imputacédo penal deduzida pelo Ministério
Publico — gera efeitos de indole meramente processual, vincu-
lando o magistrado prolator ao conteudo que dela emerge, em
ordem a caracterizar, e sempre no que concerne a autoridade
judiciaria pronunciante, uma hipétese de preclusdo pro judicato’
(Lex — Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, 181/295).

Embora tenha natureza interlocutdria, produz ela efeitos de
suma gravidade, pois estabelece o juizo de admissibilidade da
acusacao, sujeita o réu ao julgamento pelo Tribunal do Juri e de-
termina os limites acusatérios do libelo.

Em razao de tal conteudo é que o artigo 408 do Cddigo de
Processo Penal é exigente ao tracar os pressupostos da senten-
¢a de pronuncia:

“Se 0 juiz se convencer da existéncia do crime e de indicios
de que o réu seja o0 seu autor, pronuncia-lo-a, dando os motivos
de seu convencimento”.

Da leitura desse dispositivo, evidencia-se que, por primeiro,
0 juiz deve estar convencido, tanto da existéncia do crime quanto
de indicios (suficientes, diz o artigo 409) da autoria do réu. Essa
convicgdo nao pode situar-se apenas na subjetividade do juiz,
mas deve resultar da analise das provas produzidas no processo,
nos termos do artigo 157 do Cédigo de Processo Civil. Na aprecia-
céo dessas provas é assegurada ao juiz a mais ampla liberdade
para formar o seu convencimento, cujos motivos, no entanto, é
obrigado a explicitar pela exigéncia expressa da parte final do
artigo 408.
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Materialidade

Em sede de pronuncia, pois, 0 juiz devera ser convencido
por primeiro da existéncia do crime.

Tal questdo — a de ter havido um homicidio — deve ser
respondida pela decisdo de pronuncia, porquanto a materialidade
do crime deve sobejar inconteste. A aparente existéncia de um
crime de homicidio nao basta para a pronuncia.

E do magistério de Eduardo Espinola Filho:

“Reclama o art. 408 que, para pronuncia, veja o juiz prova-
do o crime na sua materialidade, ou seja, na sua existéncia mate-
rial. Edgard de Moura Bittencourt refere (A Instituicado do Juri, 1939,
pag. 66), com apoio em decisdes judiciarias: Em se tratando da
prépria existéncia do crime, decidiu o Supremo Tribunal Federal:
‘nenhuma distincdo estabeleceram as leis entre a sentenga do
sumario e a do plenario ou do julgamento’. Para que qualquer
delas possa ser regularmente proferida, no sentido da procedén-
cia da acusacéo, o juiz ha de ter pleno conhecimento do delito;
este a ele se tera de revelar em positiva demonstragédo como que
ressurgindo da prova em manifestagcéo perfeita, completa,
irrecusavel. Margarino Torres, igualmente; ‘Note-se, de inicio, que
a lei exige, quanto ao fato criminoso, certeza ou convencimento.
N&o bastam indicios sobre as circunstancias da acéo do acusa-
do, sendo mister verificagéo plena, quer do fato, quer da sua na-
tureza criminosa™ (Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anota-
do, 52 ed. Volume [, p. 243).

Para a pronuncia, pois, 0 que apenas parece nao basta,
sendo indispensavel, quanto a materialidade, a prova plena. A
mera certeza subjetiva ndo importa para a pronuncia, se nao es-
tiver calcada em fatos objetivos. Como ja alertava Malatesta, cer-
teza e verdade nem sempre coincidem, pois, algumas vezes
estamos certos do que objetivamente é falso e outras vezes duvi-
damos daquilo que é objetivamente verdadeiro, e que a mesma
verdade que parece indubitavel para alguém aparenta ser duvi-
dosa para outro e mesmo falsa para um terceiro:

“La verita, in genere, é la conformita della nozione ideologica
alla realta; la creduta percezione di questa conformita é certezza.
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La certezza é, quindi, uno stato subbiettivo dell'anima, il quale
puo non corrispondere alla verita obbiettiva. Certezza e verita non
sempre coincidono: talora si € certi di cio che obbiettivamente e
falso; talora si € in dubbio di cido che obbiettivamente e vero; e la
stessa verita che apparisce certa ad uno, apparisce talora dubbia
ad un altro, e talora falsa persino, ad un altro ancora” (Nicola
Framarino dei Malatesta, Logica Delle Prove In Criminale, Terza
Edizione, Volume Primo, Torino, Unione Tipografico-Editrice
Torinense, 1912, p. 5)

Nao basta, pois, mera certeza subjetiva do julgador. A
materialidade deve estar cabalmente provada nos autos para jus-
tificar a decis&o de pronuncia, pois, na diccao do artigo 408, o juiz
deve ser convencido da existéncia do crime. Na hipdtese de duvi-
da, ndo cabe invocar o in dubio pro societate mas impronunciar o
réu, obediente ao comando do artigo 409 do Cdodigo de Processo
Civil, que reforga os termos do artigo 408:

“Se (0 juiz) ndo se convencer da existéncia do crime [...]
julgara improcedente a denuncia ou a queixa”.

Igual é a solugéo se a prova dos autos ndo determinou a
causa da morte da vitima, porque tal definicdo tem a ver com a
materialidade do crime. E o que tem decidido a jurisprudéncia,
nas vezes em que cerceou a invocacao facil de que a duvida, na
fase de pronuncia, deve ser resolvida a favor da sociedade.

“Processo crime — Pronuncia. Prolagdo com base nos indi-
cios veementes de autoria. Causa mortis contudo indeterminada.
Inadmissibilidade. Recurso provido. Inteligéncia do art. 408 do
Cdédigo de Processo Penal.

“Para a pronuncia nédo basta a suficiéncia dos indicios de
autoria. A materialidade do delito ha de estar cumpridamente de-
monstrada nos autos. A causa mortis ndo pode ser indeterminada”
(Revista dos Tribunais 492/299).

Também o egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina:

“Indefinicdo da causa mortis. Consequente materialidade
do delito ndo provada, embora regularmente realizado exame
pericial.
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“Impronuncia referente ao crime de homicidio (art. 409 do
CPP)” (Recurso Criminal n. 8.613, relator Des. Alvaro Wandelli,
publicado em 16-3-89).

Consta do corpo do acérdao verdadeira licdo sobre a maté-
ria:

“A primeira questao a ser verificada no processo, portanto
diz respeito a materialidade, ou mais especificamente, como quer
a lei processual, a existéncia do crime.

“O laudo de exame cadavérico de fl. 17 ndo define a causa
da morte da vitima, indicando-a prejudicada [...] Procedeu-se a
exumacao do cadaver, mas a conclusdo sobre a causa mortis é
indeterminada.

“Temos, entao, indefinida a causa mortis, de tal sorte a nao
se poder ao menos afirmar se foi ou nao provocada. Essa cir-
cunstancia favorece sobremaneira os acusados, de modo a im-
pedir mesmo, pelo menos neste estagio, a prolagéo de decisédo
de pronuncia.

“[...] Em se tratando da prépria existéncia do crime, decidiu
o Supremo Tribunal Federal, ‘nenhuma distincdo estabeleceram
as leis entre a sentenga do sumario e a do plenario ou do julga-
mento’. Para que qualquer delas possa ser regularmente proferi-
da, no sentido da procedéncia da acusacao, o juiz ha de ter pleno
conhecimento do delito; este a ele se tera de revelar em positiva
demonstracdo, como que, ressurgindo da prova em manifesta-
cao perfeita, completa, irrecusavel. Margarino Torres, igualmen-
te: ‘Nota-se, de inicio, que a lei exige, quanto ao fato criminoso,
certeza ou convencimento. Ndo bastam indicios sobre as cir-
cunstancias da agao do acusado, sendo mister verificacao plena,

quer do fato, quer da sua natureza criminosa’.

Mais recentemente, no julgamento do Recurso Criminal n.
2001.002628-2, de 24 de abril de 2001, a Segunda Camara Cri-
minal do Tribunal de Justica de Santa Catarina, em acérdao da
lavra do Desembargador Torres Marques, decidiu que a prolagéo
da pronuncia, no que se refere a materialidade, exige a intima
convicgcado do juiz, amparada objetiva e subjetivamente na evi-
déncia do contexto probatério:
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“O art. 408 do CPP, quando menciona que o juiz deve-se
convencer da existéncia do crime, ndo exige mais do que sua
intima conviccdo, amparada objetiva e subjetivamente na evidén-
cia do contexto probatdrio, até como corolario dos principios da
persuasao racional e seguranca juridica, que se sobrepdem, nes-
ta fase, a duvida que fomenta a decisdo de pronuncia”.

Consta do voto do Relator:

“Inicialmente, cumpre salientar que para prolagdo da deci-
sdo de pronuncia sdo necessarios dois requisitos, elencados no
art. 408, caput, do Cddigo Penal: convencimento acerca da exis-
téncia do crime e indicios de que o réu seja o seu autor.

“Segundo E. Magalhdes Noronha, ‘numerosas sao as defi-
nicdes de pronuncia: ‘é a deciséo pela qual declara o Juiz a rea-
lidade do crime e a sua suposicao fundada sobre quem seja seu
autor’; ‘é a decisao em que se apuram a existéncia do crime, a
certeza proviséria da autoria e indicios da responsabilidade do
réu’; ‘pronuncia é a decisao pela qual o juiz estabelece a existén-
cia de um crime e quem seja o seu autor’; é a sentenga em que,
julgada procedente a denuncia ou queixa, é o réu considerado
indiciado em infragcdo penal, provada na sua materialidade, para
o efeito de, com o nome langado no rol dos culpados e sujeito a
prisdo imediata, ser submetido ao julgamento definitivo pelo Tri-
bunal do Juri’ (in Curso de Direito Processual, 212 edigéo, 1992,
p. 251 e 252).

“Continua o Mestre por lecionar sempre no sentido do con-
vencimento do magistrado acerca da ‘existéncia do crime’, ‘indi-
cios da autoria’ e ‘motivos do (referido) convencimento’.

“Culmina citando a communis opinio doctorum, no sentido
de ‘ser necessaria a prova plena da existéncia do crime e de indi-
cios sérios da autoria [...]. Mais especificamente quanto a exis-
téncia do delito, menciona ser necessaria ‘prova convincente’,
enquanto a autoria bastam os indicios; e finaliza: ‘Numa palavra:
a pronuncia exige o corpus delicti, isto é, o fato tipico demonstra-
do e a prova indiciaria da autoria’ (ob. cit., p. 252).

“Neste contexto, faz-se necessario perquirir a qualificacao
juridica do delito cometido (homicidio), a fim de possibilitar a corre-
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lacdo entre a acao (autoria) e o resultado (materialidade), o que
se nomina relacéo de causalidade. Assim, conforme licado doutri-
naria, o homicidio é delito material, ou seja, aquele deixara ne-
cessariamente vestigios externos decorrentes da sua pratica,
como, por exemplo, um cadaver, o sangue, os instrumentos utili-
zados etc. Porém, tais fatos nao bastam para aferir com razoavel
e necessaria certeza a existéncia do crime. De fato, ndo é possi-
vel responsabilizar alguém pela morte natural de outrem, citando-
se aqui o classico exemplo do crime impossivel por improprieda-
de do objeto — as facadas desferidas em cadaver. Necessario,
sob este prisma, que o agente tenha contribuido de qualquer for-
ma, segundo o art. 29 do Cdodigo Penal, na produgao do resulta-
do lesivo. A morte da vitima, v.g., tem que decorrer necessaria-
mente das facadas desferidas, como no exemplo citado, ou, pelo
menos, o resultado dever-se-a ao desdobramento natural da acéo
do agente, a teor da interpretacéo do art. 13 do Cddigo Penal.

“Ainda sobre o crime material, leciona Mirabete que ‘ha ne-
cessidade de um resultado externo a acao, descrito na lei, e que
se destaca logica e cronologicamente da conduta. Esse resulta-
do deve ser considerado de acordo com o sentido naturalistico
da palavra, e ndo com relagcdo ao seu conteudo juridico. Exem-
plos s&o o homicidio (morte) [...]” (Manual de Direito Penal, Atlas,
52 edicéo, p. 134).

“Ja que o homicidio é delito material, € necessario perquirir
se 0s elementos probatérios acostados nos autos sao suficientes
para justificar um juizo de certeza acerca da existéncia do crime
na fase de pronuncia, ou seja, se 0s vestigios do seu cometimen-
to estao suficientemente demonstrados pelas provas produzidas.
Fala-se, até aqui, da certeza da materialidade do delito”.

Acrescenta mais a frente do alentado voto:

“A relacao de causalidade nao diz respeito apenas a auto-
ria do delito, mas a correspondéncia entre a influéncia desta e a
causa do evento lesivo, chamada materialidade. Nao basta, por-
tanto, a presenca de um cadaver, € necessario que se demonstre
0 que causou a morte, se o réu contribuiu, de que forma, com a
conduta descrita na exordial acusatéria, para o desfecho daquele
resultado letal.
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“Damasio ensina que o terceiro elemento do fato tipico é o
nexo de causalidade entre o comportamento humano e modifica-
¢ao do mundo exterior (resultado). Cuida-se de estabelecer quan-
do o resultado é imputavel ao sujeito, sem atinéncia a ilicitude do
fato ou a reprovacao social que ele mereca (culpabilidade)” (Di-
reito Penal. 12 volume, Saraiva, 1999, p. 249).

O Superior Tribunal de Justica também ja decidiu que, para
a pronuncia, a materialidade exige comprovacgéo inequivoca, a
margem de qualquer duvida, como consta do voto do Relator Mi-
nistro Edson Vidigal, no julgamento do Recurso Especial n. 3829/
RJ, que foi acolhido para impronunciar o réu recorrente:

“Assim é que, mormente quanto a materialidade, enxergo
mal valorada a prova, esta que exige comprovagédo inequivoca, a
margem de duvida qualquer. Na composi¢do do binémio, a
materialidade assume papel de relevo, porque requer prova pal-
pavel, concreta, estanque de duvida. [...] Ha que existir o conven-
cimento do julgador quanto a existéncia real do crime, ao contra-
rio da autoria que reclama apenas indicios. Vale dizer: a
materialidade ndo se exaure com indicios, veementes, ou ngo. A
prova ha que ser completa, ndo permitindo duvida”,

Por ultimo, nesta parte, o Supremo Tribunal Federal conhe-
ceu da matéria, em sede de habeas corpus, ao anular sentenca
de pronuncia por falta de justa causa, deixando assente que o
brocardo in dubio pro societate jamais tem aplicacado no que toca
a existéncia do crime:

“l. Habeas corpus — Cabimento — Direito probatdrio — 1.
Nao é questao de prova, mas de direito probatério — que com-
porta deslinde em habeas corpus —, a de saber se é admissivel a
pronuncia fundada em duvida declarada com relacao a existén-
cia material do crime. Il. Pronuncia: inadmissibilidade: invocacdo
descabida do in dubio pro societate na duvida quanto a existén-
cia do crime. 2. O aforismo in dubio pro societate que — malgrado
as criticas procedentes a sua consisténcia Iogica, tem sido repu-
tado adequado a exprimir a inexigibilidade de certeza da autoria
do crime, para fundar a pronuncia — jamais vigorou no tocante a
existéncia do prdprio crime, em relagdo a qual se reclama esteja
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0 juiz convencido. 3. O convencimento do juiz, exigido na Lei, ndo
€ obviamente a convicgao intima do jurado, que os principios re-
peliriam, mas convencimento fundado na prova: donde, a exigén-
cia — que ai cobre tanto a da existéncia do crime, quanto da
ocorréncia de indicios de autoria, de que o juiz decline, na deci-
sao, ‘os motivos do seu convencimento’. 4. Caso em que, a frus-
tracdo da prova pericial — que concluiu pela impossibilidade de
determinar a causa da morte investigada —, somou-se a contra-
dicéo invencivel entre a versao do acusado e a da irma da vitima:
consequente e confessada duvida do juiz acerca da existéncia
de homicidio, que, ndo obstante, pronunciou o réu sob o palio da
invocacao do in dubio pro societate, descabido no ponto. 5.
Habeas corpus deferido por falta de justa causa para a pronun-
cia” (STF - HC n. 81.646/PE — 12 T. — Rel. Min. Sepulveda Perten-
ce — DJU 9-8-2002 — p. 84).

Segue-se, entdo, que jamais podera ser pronunciado o réu
quando ndo houver prova cabal da existéncia do crime, em cujo
ambito insere-se a determinacdo definitiva da causa da morte,
sem cuja certeza ndo se podera falar em delito. Consequente-
mente, qualquer duvida com relagdo a materialidade do delito
devera ser resolvida em favor do réu, levando a sua impronuncia.

Autoria

Quanto ao segundo pressuposto, o artigo 408 do CPP exi-
ge indicios da autoria. No entanto, indicios ndo sdo meras afirma-
cbes de terceiros por ouvir dizer, comentarios gratuitos, boatos,
conjecturas ou ilagdes. Indicio tem definicdo no artigo 239 do
Cddigo de Processo Penal:

“Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada,
que, tendo relagdo com o fato, autorize, por indugdo, concluir-se
a existéncia de outra ou outras circunstancias”.

Nao ha confundir “indicio” e “presun¢do”, segundo a licao
sempre atual de Whitaker:

“Presuncéo é a consequéncia tirada pelo legislador ou pelo
juiz, do fato certo para o incerto que depende de prova.
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“Na presuncéao ha trabalho de raciocinio guiado pela logica.
De um fato certo, de existéncia incontestavel, é extraida, pela
relacdo de causalidade, a prova do fato incerto. O fato certo cha-
ma-se indicio. O raciocinio que liga o fato certo ao probando é a
presuncao.

“Indicio e presuncgao, sao, pois, coisas diversas. Basta que
se pondere que aquele ja exprime a certeza, ao passo que esta é
a probabilidade que resulta da ligagcao desse fato a outro” (O Juri,
ns.192 e 193).

Assim também Galdino Siqueira:

“Nao se deve, porém, confundir os indicios, que formam a
prova chamada relativa ou prova circunstancial, com as presun-
coes, confusado alias feita por Mittermayer, Bonier e outros
tratadistas. Como diz Carrara e vimos acima, indicios séo cir-
cunstéancias que nos revelam, pela conexdo que guardam com o
fato probando, a existéncia deste mesmo fato, ao passo que as
presuncgdes exprimem a prépria persuasao desta existéncia. Por
outra, os indicios s&o elementos sensiveis, reais, que indicam um
objeto (index), ao passo que as presunc¢des sdo as conjecturas
ou juizos formados sobre a existéncia do fato probando,
conjecturas pressupostas pela lei como verdades absolutas (pre-
sungodes legais) ou induzidas pelo juiz, segundo a ordem natural
das coisas (presunc¢des comuns)” (Coédigo de Processo Criminal
Brasileiro, 22 ed., p. 279, n. 320).

Para Herminio Alberto Marques Porto, os indicios de que
cuida o artigo 408 “sdo as conexdes entre fatos conhecidos no
processo e a conduta do agente, na forma descrita pela inicial
penal; o indicio ‘suficiente’ de autoria oferece uma relativa rela-
céo entre um primeiro fato e um segundo advindo da observagéao
inicial, e devem tais indicios, para que motivem a decisao de pro-
nuncia, apresentar expressivo ‘grau de probabilidade que, sem
excluir duvida, tende a aproximar-se da certeza [...]” (Juri, 62 ed.,
1990, p. 74).

Quanto a valoragéo dos indicios na sentenca de pronuncia,
ensina Julio Fabbrini Mirabete:
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“Embora para a pronuncia baste a suspeita juridica deriva-
da de um concurso de indicios, devem estes ser iddneos, convin-
centes e ndo vagos, duvidosos, de modo que a impronuncia se
impbe quando de modo algum possibilitariam o acolhimento da
acusacao pelo Juri” (in Codigo de Processo Penal Interpretado,
72 ed., Sao Paulo, Atlas, 2000, p. 936).

Gravissimos erros judiciarios podem resultar de ligacao apa-
rentemente idénea dos indicios, no sentido de apontar a ocorrén-
cia de determinada autoria, que, por vezes tarde demais, vem a
ser desmentida pelos fatos. E classico o exemplo do processo
dos irmaos Naves em Minas Gerais que foram processados, jul-
gados e condenados por homicidio a partir de indicios corrobora-
dos por outras provas arrancadas sob tortura. Quinze anos de-
pois 0 “morto” reaparece e escancara o terrivel erro judiciario.

Por tais razdes € que os indicios devem ser convergentes,
sérios e graves, como adverte Jorge Henrique Schaefer Martins,
ilustre magistrado catarinense:

“Sabendo-se que, na busca da melhor histéria do fato, utili-
zam-se inumeros tipos de prova, e que inexiste no ordenamento
juridico-processual brasileiro uma gradagé@o entre elas, afigura-
se serem os indicios elementos probatdrios de igual valor aos
demais, desde que deles se possa retirar conclusées seguras a
permitir a convicg¢do do julgador [...].

“Exige-se, portanto, que se facam presentes indicios gra-
ves, precisos e concordantes, dos quais se obtenha a certeza
processual do fato imputado, advenha como légico o raciocinio,
sem que, para tanto, seja necessaria uma construcao intelectual.

“O juiz, conseguintemente, tera condicoes de emprestar
relevancia a indicios quando ndo surgir outra alternativa plausi-
vel, quando o grau de probabilidade seja suficientemente forte,
que nao resista a duvidas ou opgdes diversas, isto é, fique des-
cartada toda possibilidade I6gica de erro, e que a conclusao apa-
reca clara, firme e livre de duvidas razoaveis” (Prova Criminal,
Jurua, 1996, p. 72).
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A jurisprudéncia, aqui e ali, tem dado interpretacdo ao arti-
go 408 do Cddigo de Processo Penal no que se refere a indicios,
afastando a solugao simplista do in dubio pro societate:

“Pronuncia. Indicios de autoria insuficientes. Aplicagédo do
aforismo in dubio pro reo e nao in dubio pro societate. Impronuncia
mantida. Inteligéncia do artigo 409 do CPP.

“Para a pronuncia nao sao suficientes indicios duvidosos,
vagos ou incertos sem conexao com o fato da autoria” (RT 534/
416).

“[...] A pronuncia exige uma suposicao fundada da respon-
sabilidade criminal do acusado. A lei fala em indicios de autoria,
0s quais nao se confundem com a mera conjectura, porque indi-
cios sdo elementos sensiveis, reais, a0 passo que a conjectura,
muitas vezes, funda-se em cria¢cdes da imaginagdo ou de possi-
veis antipatias, ndo provadas. O indicio, bem contrario, deve ser
necessariamente provado’ (RT 546/334).

Também do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

“Pronuncia. Decretagdo com base em elementos colhidos
no inqueérito. Autoria imputada ao acusado decorrente de meras
conjecturas. Inadmissibilidade. Auséncia de indicios de autoria.
Recurso provido para despronunciar o acusado.

“Em tema de pronuncia, os indicios de autoria, a autoriza-
la, devem ser sérios, seguros e veementes, ndo bastando, para
tanto, meras conjecturas extraidas de pecgas do inquérito policial,
colhidas sem as garantias constitucionais do contraditorio e nao
reproduzidas em Juizo” (JC 67/326, rel. Des. Marcio Batista).

“Pronuncia. Requisito. Existéncia do crime e indicios de
autoria. Falta. Recurso provido.

“Para que alguém possa ser pronunciado é necessaria a
existéncia simultinea de prova induvidosa da existéncia do crime
e de indicios a ela pertinentes.

“A s6 suspeita acerca do fato tipico, notadamente quando
inexistentes indicios acerca da autoria, ndo autoriza a pronuncia”
(JC 14/347, rel. Des. Tycho Brahe).
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Por outra, embora o artigo 408 ndo contenha qualquer qua-
lificacdo dos indicios a serem sopesados pelo julgador, o artigo
409, ao tratar da impronuncia, assim estabelece:

“Se nao se convencer da existéncia do crime ou de indicio
suficiente de que seja o réu o seu autor, o juiz julgara improce-
dente a denuncia ou a queixa”.

Segue-se, entdo, do proprio texto da lei de que os indicios
da autoria devem ser suficientes para embasar a convicgédo do
magistrado. Em tal sentido, ja decidiu a Corte de Justica
catarinense:

“Processual penal — Impronuncia — Pressupostos atendi-
dos.

“Para a pronuncia exige-se indicios suficientes da autoria,
nao bastando, por isso, simples indicios, que por vagos, impreci-
sos e frageis, implicariam em absolvicao certa no Tribunal do Juri.

“Para a pronuncia é indispensavel a presenca de indicios
que convencam da probabilidade de haver o réu praticado o cri-
me, por isso € que sdo denominados suficientes” (Recurso Crimi-
nal n. 1997.015817-3, rel. Des. Amaral e Silva).

Também do Superior Tribunal de Justica:

“Penal. Processual. Pronuncia. Auséncia de indicios de au-
toria. Despronuncia. CPP, art. 408.

“1. E exigéncia legal que os indicios sejam suficientes, sé-
rios, para que se possa pronunciar um acusado de crime doloso
contra a vida [...]” (REsp n. 46.884/RJ, rel. Min. Edson Vidigal).

Nao ha, pois, pronunciar um acusado sem a presenca de
indicios suficientes da autoria. Nem podera o juiz da pronuncia
abrigar-se sob a duvida para fazé-lo, ou inverter o sentido do ar-
tigo 409 do Cdédigo de Processo Penal, como consta em alguns
julgados, exigindo para a impronuncia “prova escorreita da
inexisténcia do crime ou de que (nédo) haja indicio da autoria”,
aduzindo que a duvida, por menor que seja, submete o acusado
ao Tribunal do Juri. O que a lei exige € exatamente o contrario, ou
seja, prova escorreita da existéncia do crime aliada a indicios su-
ficientes da autoria.
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Nao se compadece com os termos do artigo 409 do CPP, a
decisdo que decretou pronuncia na qual o julgador deixou exarado
textualmente: “Caso fosse um tipo de crime do juizo singular, fa-
talmente o acusado seria absolvido [...]" e mais adiante: “Caso
consiga a Promotoria provar, num Juri — o que sera um trabalho
dificilimo — a participacao do acusado [...]” (Processo Crime n.
1.957, de Sao Joaquim). Se o juiz assim estava convencido era
caso de impronuncia, até para evitar que um cidadao, nessas
condicdes, fosse submetido aos azares do Tribunal do Juri, com
o risco de condenacao, eventualmente confirmada em segundo
grau em respeito a soberania dos vereditos emanados do Conse-
lho de Sentenca.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em acérdao
relatado pelo Desembargador Nilo Wolff, condensa, em preciosa
sintese, a forma de solugdo da duvida na sentenga de pronuncia:

“Réu pronunciado, com outro, por homicidio qualificado.
Interposicéo de recurso em sentido estrito, visando a despronuncia,
por insuficiéncia de prova de co-autoria ou de participagdo. Em
sede de pronuncia, ao contrdrio da simplificacdo representada
pelo brocardo in dubio pro reo, a duvida resolve-se de acordo
com a matéria sub examen. Quando a duvida envolve a existén-
cia do crime ou a autoria/co-autoria/participagdo, resolve-se pro
reo. Quando a duvida envolve excludentes ou justificativas pe-
nais, resolve-se pro societate. Provimento do recurso.
Despronuncia do réu. Unanime” (RJTJRGS 171/123).

Acresce ainda que, enquanto ndo extinta a punibilidade, a
impronuncia ndo impede a renovagao do processo contra o réu,
em surgindo novas provas, como dispde o paragrafo unico do
artigo 409.

Para arrematar, portanto, do cotejo dos artigos 408 e 409
do Cddigo de Processo Penal, conclui-se que a duvida quanto a
existéncia do crime (materialidade) ou quanto a autoria (indicios
insuficientes) resolve-se pela impronuncia. Aplicar-se-a, nesta
fase, e em relacédo a esses dois pressupostos, o in dubio pro reo,
sendo ilegal, além de injusta, a invocagao do in dubio pro societate.
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INVERSAO DO ONUS DA PROVA:
REGRA DE JULGAMENTO OU DE PROCEDIMENTO

Domingos Afonso Kriger Filho*

SUMARIO: 1. Introdugao; 2. Hipéteses a serem analisadas;
3. Objeto da prova judiciaria; 4. Conteudo protetivo contido no
Cédigo do Consumidor; 5. Sistema adotado pelo Cddigo do Con-
sumidor em matéria de responsabilidade civil; 6. A inversdao do
Onus probatdrio; 7. Solugdo dos problemas apontados a luz do
exposto; 8. Consideracdes finais; 9. Bibliografia.

1. Introducao

No que tange a afericdo da prova, nosso direito processual
adotou o principio da persuasao racional ou do livre convenci-
mento, segundo o qual cabe ao juiz decidir com base nos ele-
mentos existentes nos autos, analisando-os segundo critérios
racionais, nos moldes previstos nos artigos 131, 165, 436 e 458,
II, do nosso Codex.

Em geral, toda pretenséo se prende a um fato pretérito e a
afirmacéo desse fato, feita pelas partes, pode ou ndo corresponder
a verdade. Exatamente para trazer ao presente os fatos passa-

*

Advogado. Mestre em Direito. Professor.
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dos, é que o direito confere aos interessados a possibilidade de
realizarem as provas necessarias a sustentacdo de suas alega-
¢cbes, 0 que auxiliara o juiz na formagéo de sua convicgcéo. Por
isso que é comum afirmar ser a prova a alma do processo, o
instrumento necessario a realizagédo do direito e da justica ou, no
dizer das Ordenacgdes Filipinas, “o farol que deve guiar 0 magis-
trado nas suas decisdes”™.

Nao ha um consenso acerca da definicao da prova, razao
pela qual prefere o direito moderno expor-lhe os principios, finali-
dade e forma de sua produgcédo do que simplesmente conceitua-
la. Em nosso ordenamento atual, a materializagdo da prova en-
contra-se subordinada ao principio do devido processo legal (due
process of law) contido no artigo 5, LVI, da Constituicao, abran-
gendo, de forma compreensiva, entre outras coisas, o direito a
sua realizagdo e o de ser julgado mediante provas e evidéncia
legal legitimamente obtidas?.

No que se refere ao processo civil propriamente dito, a pro-
ducdo da prova encontra-se assim disciplinada: a) ao autor in-
cumbe a prova do fato constitutivo de seu direito; b) ao réu, a
prova acerca da existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito daquele. Todavia, com o advento da Lei n.
8.078/90, dita sistematica teve relativizada sua eficacia quando,
ao enumerar os direitos basicos dos consumidores, em seu artigo
6°, VIII, previu a facilitacdo da sua defesa, inclusive com a inver-
sdo do 6nus da prova a seu favor, no processo civil quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordindrias da experiéncia.

Nesse diapasdo, uma das maiores dificuldades encontra-
das pelos operadores do direito quanto a inversdao do 6nus da
prova reside precisamente em saber se esta constitui uma regra
de julgamento ou de procedimento. A respeito, nota-se dissenso
tanto na doutrina como na jurisprudéncia, a exemplo de Kazuo
Watanabe® e dos Tribunais Paulista e 1° Tribunal de Algada de

—_

Liv. 11, Tit. 63.

FERREIRA, Pinto. Comentdrios a Constituicdo Brasileira. 1. ed., Sdo Paulo: Sarai-
va, 1989, vol. 1, p. 174.

Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do antepro-
jeto. 6. ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 714.
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Sao Paulo (82 Camara)* que a entendem como regra de julga-
mento e Rizzato Nunes® e aquele mesmo Tribunal de Algada (42
Céamara)®, que nela vislumbram regra de procedimento.

A questéo possui grande importancia tanto para a compre-
ensao didatica da matéria quanto para aplicagédo do direito aos
inumeros casos concretos que chegam diariamente aos tribunais
e, em nosso modesto entender, data venia as opinides expendidas,
tem-se discorrido sobre o tema de forma estanque, isto &, ndo
considerando outros principios e institutos juridicos a ela relacio-
nados, o que tem contribuido para o surgimento das discrepan-
cias apontadas.

O presente ensaio tem, pois, por objetivo analisar a inver-
sdo do 6nus da prova em face desses outros elementos correlatos,
a fim de contribuir para o esclarecimento de tdo importante as-
sunto e dar sustentaculo a nossa conclusao final.

2. Hipoteses a serem analisadas

No cotidiano forense, inumeros sdo os casos em que se
discute problemas decorrentes de relagcdes de consumo. Como é
impossivel relacionar todos com suas especificidades, tomare-
mos por base cinco hipéteses genéricas que acreditamos abran-
ger a maioria das lides instauradas. Séo elas:

2.1 — pessoa adquire um veiculo zero quilémetro, vindo a
sofrer um acidente em decorréncia de defeito em alguma de suas
pecas;

2.2 — cliente de determinada instituicdo financeira ou de
administradora de cartdo de crédito recebe em seus extratos ou
faturas débitos por ele nao realizados;

2.3 — segurador nega cobertura securitaria, alegando cau-
sa excludente de responsabilidade;

2.4 — certo fornecedor promove publicidade enganosa em
relagéo a certo produto;

4 Revista dos Tribunais 823/199; 808/276.
5 Curso de Direito do Consumidor. 1. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 734.
6 Revista dos Tribunais 798/287.
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2.5 — paciente submetido a procedimento cirurgico alega
ter sido vitima de erro médico.

As perguntas a serem respondidas nesses casos e que
servirao de apoio ao nosso trabalho sdo: a) em todos eles sera
necessario ao juiz inverter o 6nus da prova para concluir acerca
da pretensédo do consumidor que se diz lesado? b) que tipo de
controvérsia admite a inversao?

3. Objeto da prova judiciaria

A prova tem por finalidade gerar a convic¢ao no juiz quanto
a existéncia ou inexisténcia dos fatos sobre que versa a lide. Es-
ses, portanto, constituem o seu objeto. Entretanto, para que nédo
se perca tempo e energia processuais para resolver questdes
desnecessarias ou inuteis, nem todos os fatos devem ser admiti-
dos a prova, mas somente aqueles que realmente interessam ao
senso do julgador. Ainda assim, nem todos eles carecem de pro-
va, a exemplo do que ocorre com os fatos notérios, os confessa-
dos pela outra parte, os admitidos como incontroversos e aque-
les em cujo favor milita presuncao legal de veracidade, nos mol-
des previstos pelo artigo 334 do CPC. Somente os fatos contro-
vertidos, relevantes e determinados é que sdo suscetiveis de se-
rem provados.

Levando em consideracao a definicdo da doutrina moder-
na’, controvertidos sado aqueles fatos sobre os quais pairam duvi-
da no processo ou, em linguagem juridica, os contestados e nao
admitidos como verdadeiros pela parte contraria a que os alega.
Da regra de que sao objeto de prova os fatos controvertidos, tem-
se como corolario que independem de prova os fatos evidentes,
aqueles reputados verdadeiros em virtude de uma presuncéo le-

gal.

Relevantes sédo aqueles fatos que tenham relagao ou cone-
X80 com causa ajuizada, isto é, os que possuem condicbes de

AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil. 10. ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 1985, p. 337 a 339; ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos,
GRINOVER, Ada Pelegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do pro-
cesso. 6. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 316-319.
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influir na sua decisdo. Fatos dissociados da causa ou que nao
influam no seu julgamento sdo inuteis, donde inutil sua prova:
frustra probatur quod probatum non relevat. Consideram-se
irrelevantes os fatos impossiveis e também os de prova impossi-
vel por disposicao de lei ou pela sua prépria natureza, a exemplo
dos fatos alegados ao encontro de uma presunc¢ao iuris et de jure
e da prova exclusivamente testemunhal em negdcios que ultra-
passem o décuplo do maior salario minimo vigente no pais ao
tempo em que foram celebrados.

Por fim, os fatos determinados sdo aqueles que possuem
caracteristicas, limites e qualidades suficientes que os distinguem
e separam de outros que se Ihes assemelham, donde resulta se-
rem insustentaveis os fatos indeterminados ou indefinidos.

Dessa forma, se a prova civil traduz-se naquela concepg¢ao
de Couture® como a “demonstracao, corroboracédo da verdade ou
falsidade nas proposi¢des formuladas em juizo”, transpondo-se
aquelas hipoteses enumeradas no item anterior ao que foi aqui
exposto, temos que nos processos em que se discutem questdes
atinentes a consumo, poderéo ser admitidas a prova a prépria
relacdo negocial havida entre as partes, o defeito e os vicios de
impropriedade e inadequacéo dos produtos e servigcos, o dano,
os fatores de exoneragédo de responsabilidade, os dados técni-
cos e cientificos que dao sustentacdo a mensagem publicitaria,
as praticas abusivas e as caracteristicas das anota¢gées em ban-
cos de dados e cadastros. Por outro lado, considerando a disci-
plina juridica adotada pela nossa lei de consumo, ndo se podera
permitir prova relativa a alegacéo de ignorancia do fornecedor
sobre os vicios de qualidade por inadequacéo dos produtos e
servigcos, bem como acerca dos prejuizos causados a esfera dos
consumidores em virtude de publicidade abusiva ou de cobranca
indevida de divida, dado que presumidos.

8 Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3. ed., Buenos Aires: Depalma, 1993,
p. 215.
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4. Conteudo protetivo contido no Cédigo do Consumidor

Por ter reconhecido a evidente vulnerabilidade do consumi-
dor no mercado, sempre sujeito aos mais variados riscos e as
mais diversas praticas, nem sempre pautadas na boa-fé e lealda-
de, nosso legislador, dando cumprimento ao mandamento consti-
tucional previsto no artigo 52, XXXII, promulgou a Lei n. 8.078/90,
o Cédigo do Consumidor, norma que se reveste de ordem publica
e interesse social em razao dos valores que visa a resguardar.

Foi exatamente em prol desses valores que referida lei enu-
merou em seu artigo 6° os direitos basicos dos consumidores,
desdobrados em materiais e instrumentais, em que os primeiros
encontram-se voltados a protecdo de sua estrutura juridico-
patrimonial e os demais dirigidos a obtencéo da satisfacao efeti-
va desses direitos. Como ja explicitou Carlos Alberto Bittar®, es-
ses direitos basicos podem resumir-se em “protecdo a vida, a
saude e seguranca; protecao dos interesses econdmicos, direito
a informacao e a educacao; direito a participacao e a consulta e o
direito a tutela concreta”.

No ensinamento do citado autor, no &mbito da protecao dos
interesses econdmicos, reconhece-se direito a protecédo contra a
publicidade enganosa, métodos desleais e praticas e clausulas
abusivas no fornecimento de bens e servigos, a modificagcao de
clausulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcio-
nais € sua revisao por fatos supervenientes que as tornem exces-
sivamente onerosas, além da efetiva prevengao e reparacao de
danos individuais, coletivos e difusos, ao passo que quanto a tu-
tela concreta sdo assegurados, entre outros, o acesso aos Or-
gaos judiciarios e administrativos, a protecéo juridica, administra-
tiva e técnica aos necessitados e a facilitagdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversao, a seu favor, do énus da prova,
quando verossimil a alegacao do consumidor ou for ele
hipossuficiente segundo as regras ordinarias da experiéncia.

Como se observa de toda a sua textura, o nosso Cédigo do
Consumidor caracteriza-se como um avangado instrumento juri-

9 Direitos do Consumidor. 3. ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 31.

126 Volume - 106 Jurisprudéncia Catarinense



DOUTRINA Domingos Afonso Kriger Filho

dico a servigo da cidadania e dos mais fracos no seio das rela-
¢des humanas, tendo definido novos objetivos, situacdes e finali-
dades sociais.

Nesse contexto, assume papel relevante em nosso estudo
a analise acerca da espécie de responsabilidade civil adotada
pela nossa lei do consumidor e a forma com que foi enunciada a
inversdao do énus da prova nos processos em que esta é aplica-
da.

5. Sistema adotado pelo Cédigo do Consumidor em matéria
de responsabilidade civil

Um dos principais fatores que ensejaram a adogao de um
sistema de responsabilizagéo diferenciado, em matéria de con-
sumo, foi a constatacdo de que a sociedade moderna depende
da producdo e comercializacdo em massa de produtos e servi-
cos, gerada, num primeiro momento, pela revolugdo industrial e,
mais recentemente, pela denominada revolugéo tecnoldgica.
Numa tal realidade, impossivel ndo se vislumbrar o potencial lesi-
VO a que estéo sujeitos os direitos e interesses dos consumidores
em geral que, por ndo participarem diretamente do ciclo produti-
vo-distributivo, ficam subjugados aos ditames da chamada lei de
mercado, assumindo um papel meramente passivo, que se resu-
me em adquirir os bens e servicos que s&o colocados no merca-
do.

Como certa vez disse Henry Ford, “o consumidor é o elo
mais fraco da economia € nenhuma corrente pode ser mais forte
que o seu elo mais fraco”, razdo pela qual, se os desejos de har-
monia e equilibrio nas relagdes de consumo almejados pelos
movimentos consumeiristas realmente quisessem imperar, neces-
sario se fazia repensar o sistema de garantias outorgadas pelo
direito tradicional, pois se continuassem sendo empregadas numa
época totalmente diversa e transformada daquela na qual foram
criadas, o0 maximo que os consumidores poderiam almejar seria
uma protecéo imperfeita e que, por ser imperfeita, continuaria a
ser recheada de injusticas.

A preocupacdo ampliada com todos esses aspectos de-
sembocou no desenvolvimento da chamada teoria da qualidade,
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também adotada pelo nosso Cddigo, criada com o objetivo de
reestruturar o sistema das garantias tradicionais sob o prisma da
producéo, comercializacdo e consumo em massa de bens e ser-
vicos que, sem se perder em discussdes estéreis, volta seus olhos
para a ampla responsabilidade dos fornecedores, irradiando seus
efeitos nas areas civil, penal e administrativa.

Pela teoria da qualidade, dois deveres inarredaveis sao im-
postos a todos os fornecedores que queiram colocar em circula-
céo qualquer produto ou servigo: diligéncia e informagdo. Entre
nos, esses deveres encontram-se inseridos nos artigos 8% a 10
do Cdédigo do Consumidor, e podem ser resumidos na vedacgéao
de se colocar no mercado produtos ou servigos que tragam riscos
e prejuizos a saude e a seguranca dos consumidores, exceto 0s
considerados normais e previsiveis, obrigando-se os fornecedo-
res sempre a prestarem as informag¢des necessarias e adequa-
das a seu respeito. Qualquer falha na observancia desses deve-
res enseja, ao fornecedor negligente, independentemente da fase
produtiva em que ocorrer, a sua responsabilizagéo, que, no cam-
po civil, abrange a prote¢cao da saude do consumidor, por meio
do tratamento dos vicios de qualidade por inseguranga; e do seu
patriménio, com a regulacado dos vicios de qualidade por
inadequacéo.

A principal caracteristica do vicio de qualidade por insegu-
ranca € a inaptidao do produto ou servigo para com a incolumidade
do consumidor, ao passo que a do vicio de qualidade por
inadequacéao é o desrespeito a sua integridade patrimonial, atin-
gida pela falta de equivaléncia entre a sua prestacado e a
contraprestacéo que recebe. Como decorréncia légica dessa preo-
cupacado ampla com todos os valores que integram a estrutura
juridica dos consumidores que a teoria da qualidade visou a res-
guardar, outra ndo poderia ser a solucdo que nao a previsao da
chamada responsabilidade civil objetiva para resolver todos os
problemas decorrentes das relagdes de consumo, contida expres-
samente nos artigos 12, 14 e, implicitamente, nos artigos 18 e 19
do Cddigo. A Unica excecdo a essa regra geral é a relativa a
responsabilizacéo civil dos profissionais liberais que, por desen-
volverem atividades tipicamente de meio, receberam do legisla-
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dor tratamento diferenciado, somente podendo ser responsa-
bilizados mediante a verificagdo de sua culpa (artigo 14, paragra-
fo 49).

Sob a dtica do lesado, ndo se duvida que no ambito da
reparacao a responsabilidade civil dita objetiva € a que melhor se
adapta aos demais instrumentos legais colocados a disposicao
dos consumidores, pois os libera de investigar certos aspectos
ligados a conduta do fornecedor responsavel pelo dano. Assim,
em matéria de consumo, para se impor a responsabilizagcdo do
agente, salvo nos casos que envolvam servicos prestados por
profissionais liberais, bastara ao prejudicado evidenciar 0 nexo
de causalidade entre a agdo ou omissao e o prejuizo, pouco im-
portando indagar o grau de influéncia que a culpa teve na
materializagdo do evento danoso.

Com isso, filiou-se nosso Cadigo a teoria do risco, alimenta-
da pela idéia de que a pessoa que cria uma situagdo de perigo
deve reparar os danos advindos de seu empreendimento.

6. A inversao do 6nus probatério

A questao relativa ao onus probandi sempre recebeu trata-
mentos diversos no tempo e no espago, porque em todos os tem-
pos e lugares as nogdes de justica e de igualdade inspiraram as
regras praticas de direito. Tanto isso é verdade que muitas maxi-
mas do direito antigo atravessaram os séculos, amoldando-se as
novas realidades, e chegaram até nds sob a forma de axiomas
tais como, entre outros, ei incumbit probatio qui dicit non qui negat;
semper necessitas probandi incumbit illi que agit; actori potius
credendum erit; actore non probante, réus absolvitur.

Como se viu, a atual sistematica da producao da prova no
processo civil teve relativizada a sua eficacia com o advento do
Cddigo do Consumidor que, para fazer frente a uma nova reali-
dade socioecondmica global, em que os mecanismos de tutela
conferidos pelo direito tradicional ndo mais ofereciam a protecéo
e respostas satisfatorias aos lesados, instituiu a facilitagao da de-
fesa dos consumidores em juizo, na qual se insere a inversdo do
énus da prova.
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Um detalhe importante que merece a atengéo do intérprete
é o fato de que a inversdo do 6nus da prova preconizada pela
nossa lei de consumo nao se apresenta como um instituto auté-
nomo e isolado, mas encontra-se ligada e faz parte do contexto
da ampla protegdo outorgada aos consumidores em geral, que
abrange o reconhecimento de sua vulnerabilidade no mercado, a
facilitacdo de acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos com
vistas a prevencgao e reparagéo de danos, a possibilidade de sua
defesa individual e coletiva e a prépria responsabilizagéao objetiva
dos fornecedores.

Isso é 0 que se nota, de forma até mesmo literal, da reda-
céo do proprio dispositivo em que a inversao esta prevista, quan-
do se observa ter o legislador nele feito constar intencionalmente
a locugdo inclusive, que exprime a idéia “de estar compreendido,
fazer parte, figurar ou pertencer juntamente com outros”.

“Art. 62 — Sao direitos basicos do consumidor:

[.]

“VIll — a facilitacdo da defesa de seus direitos, ‘inclusive’
com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil,
quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagéo ou quando for
ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experién-
cias”.

Como bem asseverou Tupinamba Castro do Nascimento,
“o Cddigo do Consumidor facilitou consideravelmente a defesa
de seus direitos. Adotou a figura possibilidade da inversdo do
6nus probatdrio. Inverte-se 0 6nus da prova para se igualarem as
partes diante do processo. Mas deve ficar claro que o juiz esta
autorizado a se utilizar desse critério em duas situacdes: quando
o consumidor for economicamente hipossuficiente ou quando a
alegacao for verossimil”.

Realmente, para que o juiz se utilize da faculdade de inver-
ter o 6nus probatdrio, necessario analisar se 0s seus pressupos-
tos basicos — verossimilhanca da alegagéo e hipossuficiéncia —

10 Comentdrios ao Cddigo do Consumidor. 3. ed., Rio de Janeiro: Aide, 1991, p. 28.

130 Volume - 106 Jurisprudéncia Catarinense



DOUTRINA Domingos Afonso Kriger Filho

encontram-se presentes no caso concreto, segundo as regras
ordinarias da experiéncia.

Por verossimilhanga entende-se a alegag¢ao que parece ser
verdadeira ou que nao repugna a verdade. Nesse sentido, ndo
ha necessidade de o consumidor dizer a verdade absoluta, mes-
mo porque, se assim fosse, o fato narrado sempre dependeria de
ser confirmado pela prova, bastando, portanto, a crenca de que
seja faticamente real. A hipossuficiéncia, por sua vez, esta ligada
com a dificuldade ou até mesmo impossibilidade de o consumi-
dor produzir a prova, seja por incapacidade econdémica, seja por
deficiéncia técnica ou ambas™.

Uma vez deliberada a inversao, o seu principal efeito é trans-
ferir para o fornecedor toda a carga probatéria do processo, pas-
sando ser sua a obrigagdo de provar ou a inexisténcia do fato
constitutivo alegado pelo consumidor ou, se admiti-lo, demons-
trar o fato impeditivo, modificativo ou extintivo daquele.

7. Solucao dos problemas apontados a luz do exposto

Considerando a estruturagdo juridica adotada pelo Codigo
do Consumidor e os demais argumentos até aqui expendidos, é
chegado o momento de responder: a) se em todas as hipdteses
arroladas no item 2 é realmente indispensavel ao juiz inverter o
Onus da prova a favor do consumidor; e b) que tipo de controvér-
sia admite a inversao?

Para se responder referidas indagacoes, inicialmente ne-
cessario se faz precisar em que consiste o ponto controvertido ou
parcela non liquet em matéria fatica a ser objeto de prova. Nesse
contexto, nos casos postos, pode-se perceber que a controvérsia
residiria nos seguintes pontos:

— subitem 2.1 — na existéncia do defeito invocado pelo
consumidor

11 A respeito, varios sdo os julgados que admitem a inversédo tanto por motivos eco-
ndémicos quanto técnicos, sob o prisma de possibilitar ao consumidor o seu direito
de acesso a justica e ampla defesa previstos no artigo 59, incisos XXXV e LV, da
Constituicdo Federal, a exemplo dos julgados publicados na Revista dos Tribunais
775/274; 789/275.
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— subitem 2.2 — na utilizacao do servigo pelo usuario

— subitem 2.3 — na inclusao do evento danoso na cobertu-
ra securitaria

— subitem 2.4 — na veracidade da mensagem publicitaria

— subitem 2.5 — no comportamento culposo do profissio-
nal médico

Se isso corresponde a realidade, pode-se afirmar que nem
sempre estara o juiz compelido a inverter o 6nus da prova para
fazer operar a protecédo legal outorgada a favor do consumidor,
mas ao contrario, na maioria das vezes, o0 manejo indiscriminado
do instituto mostra-se desnecessario e tecnicamente inadequa-
do, como se infere da prépria lei de consumo. Senao vejamos:

No caso retratado no subitem 2.1, em que a pretensédo do
consumidor funda-se na alegag¢ao de defeito numa das pecas do
veiculo (fato por si s6 dotado de grande grau de verossimilhan-
ca), o fornecedor somente alcancara a exoneracao de sua res-
ponsabilidade se provar que néo colocou o veiculo no mercado
ou, se o colocou, que o defeito inexiste ou culpa do proprio con-
sumidor ou de terceiro na materializagcdo do evento danoso (arti-
go 12, § 3°). Ou seja, fora do ambito desses fatos relevantes que
a lei lhe autoriza alegar, sua responsabilizagédo sera inevitavel como
consectario direto da teoria do risco adotada pelo legislador em
matéria de consumo.

A pergunta que o operador do direito deve formular diante
de tal situacédo é: qual a necessidade de se inverter o 6nus
probatério se ao fornecedor é imposto pelo Codigo, de forma ex-
plicita, o dever de demonstrar um daqueles fatores de excluséo
de sua responsabilidade, que se constituem em verdadeiras re-
gras de julgamento a serem operadas pelo juiz em questdes que
envolvam risco advindo da atividade empresarial?

O mesmo ocorre com o0 exemplo contido no subitem 2.2: se
o cliente alega nao ter-se utilizado do servigo que ensejou o débi-
to impugnado, cabera a instituicao demandada provar que o ser-
vico foi prestado sem qualquer defeito ou, ainda, culpa de quem
se utilizou do servigo ou de terceiro (artigo 14, § 3°). Fora isso, a
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razao assistira ao consumidor que se disse prejudicado, devendo
ser vedada, por irrelevante, a prova de quaisquer outros fatos
gue nao estes enumerados pela lei.

Quanto a negativa de cobertura securitaria (subitem 2.3) a
solugdo se apresenta mais simples ainda, pois se o segurador
alega isencdo da sua responsabilidade contratual, inexoravel-
mente devera demonstra-la, a teor do que emana do artigo 333,
II, do CPC e o que ha muito se consolidou na jurisprudéncia. Nes-
se caso, nem é preciso socorrer-se da lei de consumo para dar
solucdo a lide posta, sendo suficientes os principios gerais conti-
dos no direito comum. Mas caso se prefira apego a lex specialis,
o seu artigo 51, I, serve como excelente parametro de julga-
mento.

No que tange a promocéao de publicidade dita enganosa
(subitem 2.4), a inversao ja se encontra automaticamente deter-
minada pela lei, nos termos do que claramente dispde o artigo 38
do Cddigo do Consumidor, nao havendo lugar, portanto, para
qualquer ingeréncia do magistrado a respeito, pois, se 0 anun-
ciante nao fizer prova da veracidade da informacao veiculada,
presume-se-a enganosa ope legis.

De todas as hipéteses aventadas parece que somente em
relacdo ao alegado erro médico (subitem 2.5) é que tem cabi-
mento a providéncia de inverter o dnus da prova, haja vista haver
em tal situacao a ruptura do sistema legal de responsabilidade
estruturado pelo Cddigo, em que se transmuda de objetiva para
subjetiva, pressupondo a demonstracéo da culpa do profissional
liberal prestador de servicos em qualquer de suas modalidades
(imprudéncia, negligéncia e impericia) para se Ihe impor a conde-
nacgao.

Ora, a luz do nosso ordenamento, a culpa néo se presume,
mas tem de ser provada e, como as obrigacdes assumidas pelos
profissionais liberais sdo de meio, a responsabilizacdo oriunda
de sua atividade apenas advira se o processo cabalmente de-
monstrar algum comportamento culposo seu na utilizacdo des-
ses meios. Isso ndo ocorrendo, a absolvicdo deve socorrer ao
demandado.
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Todavia, como o vinculo firmado com os profissionais libe-
rais (dentre os quais se incluem os médicos) envolve uma relagcao
de consumo, surge a possibilidade de se inverter o 6nus da prova
a favor dos usuarios de tais servigcos, sempre que estiverem pre-
sentes o0s requisitos legais que ensejam tal providéncia, no senti-
do de lhes atribuir a prova da utilizagcdo de todos os meios ade-
quados na relacdo de servigo contratada, mesmo porque a lei
nao impde qualquer vedacao a sua imposicao em desfavor de
tais fornecedores.

Um outro exemplo de alteragdo da sistematica autorizador
da inversao seria a prova relativa a autoria do dano. Como se viu,
em matéria de reparacéo, nossa lei de consumo adotou como
regra a responsabilidade objetiva do fornecedor, cujo principal
efeito é liberar o ofendido da prova da culpa do agente, bastan-
do-lhe evidenciar o nexo entre a agdo ou OmisSsSao e o0 prejuizo
para exercer a sua pretensao ressarcitoria. Mas, apesar dessa
forma de responsabilidade apenas dispensar a indagag¢ao acer-
ca do grau de influéncia que a culpa teve na materializagdo do
dano, a luz dos principios que a informam, continua o ofendido
obrigado a demonstrar os prejuizos sofridos e a sua autoria.

Ocorre que em certas relagdes de consumo pode haver
extrema dificuldade de se identificar o causador do dano, tal como
se da com a pessoa que consome varios tipos de medicamentos,
sendo que somente um deles vem a |lhe afetar seriamente a sau-
de. Em tal situacado, perfeitamente plausivel se ordenar a inver-
sao probatdria para que todos os fabricantes envolvidos venham
a demonstrar a exoneragdo de sua responsabilidade, de modo
que o processo, ao final, identifigue o verdadeiro causador do
dano, dando assim cumprimento a diretriz fundamental de facili-
tacdo da defesa do consumidor em juizo.

Do exposto, respondendo as indagagdes formuladas, per-
mite-se concluir que: a) ndo é em todo e qualquer caso que o juiz
deve ordenar a inversao do 6nus da prova para dar efetivo ampa-
ro ao consumidor lesado, uma vez que o proprio cédigo enumera
na maioria deles as regras de julgamento que deverao orienta-lo
na conducao do processo; b) dentro da técnica juridica, somente
aquelas controvérsias que envolvam alteracéo ou quebra da sis-
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tematica legal posta é que admitem a inversao, ndo sendo esta
necessaria quando a propria lei apresenta as diretrizes a serem
seguidas nas hipéteses que enumera.

8. Consideracodes finais

A inversao do 6nus da prova constitui uma inovagao adota-
da pelo legislador como meio de promover a justica e de propiciar
a igualdade em processos que envolvam relacbes de consumo.

Integra ela o contexto da ampla protecdo outorgada aos
consumidores em geral e, uma vez ordenada, produz como efeito
a transferéncia de toda a carga probatéria ao fornecedor, impon-
do-lhe o 6nus de demonstrar a inexisténcia do fato constitutivo do
direito do demandante ou, se admiti-lo, apresentar o fato
impeditivo, modificativo ou extintivo daquele.

Exatamente por compreender e perceber a vulnerabilidade
do consumidor no mercado, sujeito as mais diversas praticas e
acbes prejudiciais, nossa lei adotou um sistema de
responsabilizacéo rigido, baseado no risco empresarial, que pres-
supde o dever de indenizar sempre que o0 produto ou servico
comercializado prejudicar ou acarretar riscos anormais a quem
0s adquirir.

Com vistas a isso, nosso Cédigo do Consumidor formula
uma série de enunciados que permitem ao operador juridico te-
cer um raciocinio dedutivo, no qual os problemas concretos surgi-
dos sdo subsumidos ao modelo abstrato posto a fim de alcancar
a solucdo almejada pelo legislador.

Tais enunciados representam verdadeiras regras de julga-
mento a serem aplicadas aos casos indicados € que se traduzem
naqueles fatos relevantes capazes de influir na deciséo da cau-
sa.

Nesse contexto, a inversdo do énus da prova transparece
como uma regra de procedimento colocada a disposi¢cdo do juiz
naqueles casos em que a solugcéo preconizada para o caso con-
creto ndo se encontra explicitamente inserida no modelo abstrato
concebido.
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Por consistir numa regra de procedimento com forca capaz
de alterar a distribuicao usual da carga probatdria, e em respeito
ao principio maior da ampla defesa, imprescindivel que sua apli-
cacao seja previamente anunciada, inclusive dando ciéncia ao
demandado do ponto controvertido sobre o qual o énus sera in-
vertido.
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CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO
(LEI N. 9.503/97) COMO INSTRUMENTO PUNITIVO

Elizete Lanzoni Alves*

INTRODUCAO

O presente artigo constitui-se de um estudo sobre o Cédigo
de Transito Brasileiro, Lei n. 9.503/97, como instrumento de con-
trole da violéncia no transito, no sentido da reducao de
acidentalidade, e a melhoria do alcance da seguranca.

A analise esta direcionada, por um lado, as limitagbes do
Cédigo de Transito Brasileiro como instrumento punitivo e sua
perspectiva como agente controlador da violéncia ja que a segu-
ranca no transito € motivo de relevante preocupacao social em
razdo do crescente indice de mortalidade advindo de acidentes
dessa natureza.

Por outro lado, aborda o aspecto pedagdgico da nova lei,
legando a educacéo a finalidade preventiva no controle do nivel

Mestre e doutoranda em Direito pela Univali. Graduada em Pedagogia, Universida-
de de Santa Catarina — Udesc. Coordenadora do Curso de Direito e Professora
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Membro Especial da Comiss&o de Ensino Juridico da OAB/SC.
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de acidentalidade, por meio de programas a serem implantados e
desenvolvidos nas escolas € na comunidade pelas autoridades
de transito educacionais e administrativas, numa acao conjunta,
objetivando a mudancga de pensamento e comportamento para o
alcance da seguranca almejada.

O aumento da repressao de que se vale o Cédigo de Tran-
sito Brasileiro, daqui por diante referenciado como CTB, em rela-
¢cao ao anterior, para combater a acidentalidade de transito, nao
€ 0 meio mais eficaz para fazé-lo, pois encontra limites estrutu-
rais que cingem essa eficacia como instrumento punitivo.

A abordagem tematica abrange, nesse sentido, a politica
criminal adotada pelo Cédigo, apontando inicialmente a influén-
cia do Movimento de Lei e Ordem como fonte inspiradora da nova
lei trazida a publico, principalmente pela midia, a qual exerce uma
forca significativa na formacao da opinido publica, e sua
intermediacao por meio do Poder Legislativo, desde antes da en-
trada em vigor da Lei n. 9.503/97 até a atualidade.

Importante esclarecer o posicionamento, na sociedade, de
uma legislacao rigida caracterizada pela severidade, tendo em
vista a criacdo de novas figuras penais e outras ja existentes a
exemplo da lesao corporal culposa e homicidio culposo e o efeti-
vo cumprimento de seu objetivo como instrumento de alcance de
seguranca no transito com a consequente diminuicdo do grau de
acidentalidade.

O excesso repressivo ndo implica, obrigatoriamente, na di-
minuicdo do indice de acidentalidade de transito, considerando
que representa um artificio de efeito momentéaneo sobre a popu-
lacdo, tendo em vista que o aspecto financeiro, pelas pesadas
multas cominadas pelas infracdes administrativas, revela-se mais
expressivo do que 0 quantum da pena aplicado aos crimes des-
critos no Cédigo de Trénsito Brasileiro.

A dimensao do problema do transito como problema é maior
do que aquela que o Cédigo deu a ele. O que importa dizer que o
universo que envolve o problema do transito ndo faz parte do
objeto do presente trabalho, mas, sim, o tratamento que foi con-
ferido pelo Cdodigo Brasileiro de Transito, enfocando, assim, o
binbmio repressao e educacgao.
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1. A politica criminal inspiradora do Cédigo de Transito Bra-
sileiro

No inicio de 1993, a Presidéncia da Republica encaminhou
a Camara dos Deputados, em Brasilia, projeto de lei sobre o Novo
Coadigo de Tréansito Brasileiro, objetivando atualizar nossa legisla-
cao, introduzindo conceitos inovadores e que acompanhassem
as modernas tendéncias mundiais. O projeto de lei tramitou pela
Camara por nove meses e foi para o Senado, |a permanecendo,
praticamente, por trés anos, sendo amplamente discutido,
retornando a Camara no comego de 1997. Nesse periodo foram
apreciadas as altera¢des propostas pelo Senado e aprovado em
sessao de 3-9-97, seguindo para a sang¢ao do Presidente da Re-
publica.

Alguns foram os pontos de destaque na proposta do Poder
Executivo para a criagcdo de um Cddigo de Transito que respon-
desse as necessidades emergenciais da sociedade. Os princi-
pais referem-se a seguranca no transito, como nucleos do projeto
que gerou o CTB, visto como elemento de cidadania.

O anteprojeto ndo somente se preocupou com as regras de
circulagdo, mas também introduziu normas concernentes ao com-
portamento e a segurancga de condutores e pedestres. Trouxe
algumas regras e procedimentos a respeito da habilitacéo e for-
macao de condutores, adotadas internacionalmente pela Conven-
cao de Viena, em 1968, sobre transito viario. No que tange as
infracdes de transito propriamente ditas, estabeleceu regras e
penalidades, visando a reprimir as condutas que se oponham a
segurancga do transito.

A nova lei exige para os infratores a freqiiéncia em curso de
reciclagem de transito. Cuidou, também, dos procedimentos ad-
ministrativos relativos a aplicacéo de penalidade e de julgamento
de recursos, respeitando o direito constitucional da ampla defesa
com ciéncia prévia por parte do infrator.

A celeridade de tais procedimentos visa a evitar a impuni-
dade. Para tanto, criou rito préprio e prazos estreitos para o julga-
mento das autuacdes e dos recursos efetuados.
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O projeto destacou, de forma especial, a educagao para o
transito, prevendo campanhas educativas em trabalho concor-
rente entre as administracdes federal, estadual e municipal. Trou-
xe, também, regras especiais para identificacao, registro e
licenciamento de veiculos, envolvendo a responsabilidade do fa-
bricante quanto a qualidade e rigor relativos a seguranca, incluin-
do também os servigos prestados por oficinas.

A versao original encaminhada a Camara dos Deputados
sofreu a intervencao do Ministério da Justica, por meio de suges-
toes, tanto do publico como de entidades, no sentido de aprimo-
rar o texto, e, apos inumeras sugestdes e ajustes, chegou-se a
redacao final do corpo normativo: o Cédigo de Transito Brasileiro
(Lei n. 9.503/97), sendo encaminhado conforme os tramites le-
gais para votagao, aprovacgao e finalmente entrada em vigor.

2. Transito: conceito e abrangéncia no CTB

O trénsito, de fato, € um problema mundial. No Brasil, deve
ser tratado com a maior urgéncia, posto que o0 aumento de aci-
dentes desta natureza assim o exige.

O século XX foi marcado por acontecimentos importantes
para a humanidade: desenvolvimento social, industrial, cientifico
e politico. Foram transformagdes intensas, aceleradas, que dei-
xaram como conseqUéncias ndo somente os beneficios advindos
das necessidades sociais estabelecidas pelo préprio desenvolvi-
mento, mas, também, os problemas de dificeis solucdes.

O transito representa uma das marcas profundas deste pe-
riodo. O grande numero de veiculos, o sistema viario precario, o
descaso das autoridades e a auséncia de uma consciéncia pre-
ventiva por parte dos usuarios fazem do transito um dos maiores
problemas da atualidade.

As autoridades, por meio dos Departamentos de Engenha-
ria de Trafego, os quais tém como objetivo a realizagdo e o de-
senvolvimento de trabalhos na area de operacgéo, voltados a se-
guranca dos usuarios nas vias terrestres, com o proposito de ga-
rantir a fluidez no transito, procuram minimizar o problema e in-
vestem na prevencao.
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Todavia, vé-se que essa politica preventiva foi trabalhada
tardiamente, ja que a Lei n. 9.503/97, que instituiu o Cddigo de
Transito Brasileiro, veio a socorrer uma situagao ja extremamente
caotica, impondo uma legislagéo mais rigida e abrangente.

Importante frisar que a problematica do transito é bem maior
do que a dimensao que o CTB deu a ela, pois envolve fatores,
como, por exemplo, o sistema viario, o crescente aumento de
frota, dentre outros.

O transito é um problema globalizado, ndo se restringindo
somente a realidade brasileira. Diz respeito, também, as estraté-
gias de aumento de eficiéncia de sistema viario, de medidas de
fiscalizagao e, sobretudo, do alto indice de mortalidade, resultan-
te de acidentes automobilisticos, o que reflete, inegavelmente,
no discurso sobre a seguranca no transito.

A dimensao é ampliada quando o assunto é trazido para a
realidade brasileira pelo destaque negativo, infelizmente, do nos-
so pais, diante dos demais, quanto ao indice de acidentalidade
no transito. Nao se vislumbra um fator isolado da problematica, o
que seria até ingénuo imaginar, pois ha de se ter uma viséao
multifocal dos motivos desencadeadores da faléncia da seguran-
¢a no transito.

Vera Regina Pereira de Andrade, ao escrever sobre o tema’,
cita alguns desses fatores, assinalando néao serem exaustivos:

“a) estruturas e mudancas sociais e tecnolégicas (cresci-
mento da frota e consumo de veiculos em razdo muito mais do
que proporcional ao crescimento da malha viaria, por sua vez em
processo de deterioracdo, principalmente nos grandes centros
urbanos e rodovias de grande circulagéo veicular; incremento da
poténcia dos veiculos convivendo com a deterioracado da frota
mais antiga; deterioragdo ou deficiéncia do sistema de sinaliza-
céao;

1 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. O novo cddigo brasileiro de transito: desafio
vital para o terceiro milénio. In: RODRIGUES. Horéacio Wanderlei (Org.). O Direito
no Terceiro Milénio, p. 153.
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“b) relagdes sociais e institucionais e interesses econémi-
cos ou politicos localizados (relagdes de poder entre os usuarios
do transito e as autoridades policiais e administrativas, trafico de
influéncias, corporativismo, corrupgdes e outras ilegalidades
permeando a burocracia do transito, interesses de mercado, pro-
fissionais, partidarios etc.);

“c) condicao fisica e mental e comportamento dos conduto-
res e pedestres”.

O trénsito, no limiar do novo século, enseja por parte das
autoridades uma atencgéo especial, como prioridade que €, tendo
em vista toda a problematica que gera na sociedade; afinal o tran-
sito, atualmente, retrata uma cifra de acidentalidade que resulta
em mortes e mutilagbes em numeros superiores aos registrados
por homicidios e a Aids, como se observa em matéria veiculada
em 7 de junho de 1998, no jornal “Diario Catarinense”.

Apos trés décadas em vigor, o antigo Cddigo (Lei n. 5.108/
66) nao mais condizia com a realidade do transito brasileiro. O
avanco tecnolégico na fabricacéo de veiculos cada vez mais po-
tentes, a construgdo de vias expressas, estradas e veiculos em
péssimas condi¢cdes de conservagcao e o crescente aumento de
frota sdo alguns dos fatores concretos que fizeram do transito
brasileiro um verdadeiro caos. A crescente imprudéncia, o exces-
so de velocidade e a ingestao de bebidas alcodlicas pelos condu-
tores de automdveis contribuiram para as constantes tragédias
que assistimos na atualidade.

A critica voltada ao CTB néao reside na nao aceitagéo de
uma norma regulamentadora do transito, mais moderna e atual,
tampouco se rechaga a idéia de punir as atitudes abusivas que
comprometam a seguranga das pessoas, sejam motoristas ou
pedestres. Trata-se, a bem da verdade, de uma anadlise que en-
volve a intencdo do legislador, o conteudo do CTB, a realidade
brasileira e a eficacia punitiva, ja que o CTB descreve figuras
penais em capitulo especifico destinado aos “crimes de transito”.

Inegavel a importancia de sua abordagem, tanto por repre-
sentar o objeto central do novo cédigo como por traduzir uma
necessidade diante da situagcéo insustentavel, o que influenciou,
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sobremaneira, a decisdo do legislador em apressar a introducéo
de uma nova codificagao.

Necessario faz-se discorrer sobre o significado da catego-
ria “Transito” para um melhor entendimento de sua dimenséo.

O significado de “Transito” extrapola um conceito simples
de entendimento linglistico, é necessario um acordo semantico.
Ao instituir um conceito operacional de transito, em muito contri-
buiu o legislador para a interpretagéo da novatio legis:

“Art. 12. O transito de qualquer natureza nas vias terrestres
do territério nacional, abertas a circulagéo, rege-se por este Codi-

go.

“§ 1°. Considera-se transito a utilizagéo das vias por pes-
soas, veiculos e animais, isolados ou em grupos, conduzidos ou
nao, para fins de circulagédo, parada, estacionamento e operacao
de carga ou descarga”.

Trata-se de um conceito técnico de transito e abrange to-
das as pessoas que, como pedestres ou como condutores de
veiculos ou animais, utilizam as vias publicas.

A anterior legislagao de transito referia-se somente as vias
abertas a circulagédo publica, o que deixava de alcancar as pe-
quenas ruelas de circulagdo destinadas a particulares ou acesso
restrito ao publico. A legislacao atual estendeu as regras a qual-
quer via em que possam circular pessoas, animais ou veiculos.

Entende Arnaldo Rizzardo?:

“Todos que se locomovem, seja simplesmente caminhan-
do, seja por meio de veiculos, ou através de animais, € mesmo
servindo-se das vias para conduzir animais de um local para o
outro, estdo abrangidos no conteudo da lei. Nao interessam o
tipo de via e a forma de utilizagdo. A movimentagdo constitui o
transito, independentemente da qualificacdo do local destinado
ao deslocamento, e até por mais remotos, ingremes e afastados
que sejam os pontos onde se dé a utilizacao”.

2 RIZZARDO, Arnaldo. Comentdrios ao cddigo de transito brasileiro, p. 34.
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E importante observar que a severidade do contetdo da
nova lei ndo alcangou a relacado entre pessoas no transito, mas
somente a relagcéo entre pessoas e veiculos, automotores ou nao.
Isso nos alerta para a necessidade de um trabalho sélido de
conscientizagéo do publico para o exercicio da cidadania. Nao é
missao facil, tendo em vista a auséncia de um trabalho pedagégi-
co preventivo com relacao aos problemas do transito.

Contextualizando a promessa de minimizar a situacao de
urgéncia que se instalou nos ultimos tempos, edificou o Codigo
sua estrutura num eixo caracterizado pela repressao, criando ti-
pos penais e elevando a pena daqueles ja existentes no Cédigo
Penal.

Essa caracteristica repressiva do Codigo de Transito foi um
legado da linha ideoldgica do Movimento de Lei e Ordem, que,
por meio desse perfil, passou a travar uma batalha contra a
acidentalidade decorrente do transito.

3. O movimento de lei e ordem como politica inspiradora do

CTB

O preédmbulo da Constituicao Federal de 1988 consigna a
instituicao do Estado Democratico, tendo por objetivo, dentre ou-
tros, a seguranca e o bem estar da sociedade.

Para tanto, definiu um Direito Penal Democratico,
objetivando a defesa dos Direitos Humanos. Entretanto, o que se
observa, desde a promulgagcdo da Magna Carta, € que 0 novo
modelo instituido cedeu lugar a um padrao administrativo que
deflagrou uma inflagéo legislativa jamais vista na histéria do nos-
so pais. Tais leis entram na sociedade com objetivo de reprimir o
infrator e desincentivar condutas transgressoras, instituindo figu-
ras penais e majorando a penalidade das ja existentes. No entan-
to, 0 que se vé é o aumento da criminalidade e do temor da socie-
dade, na mesma proporcéo da criacao dessas leis.

Dentro desses parametros surgiu o Codigo de Transito Bra-
sileiro (Lei n. 9.503/97), que teve como politica inspiradora o Mo-
vimento de Lei e Ordem, contrariando a proposta moderna do
Direito Penal Minimo, com caracteristicas de menor intervencio-
nismo por parte do Estado.
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Os adeptos das linhas de condutas adotadas pelo Movi-
mento de Lei e Ordem acreditam que com o aumento das penas
a sociedade estara melhor protegida contra a pratica de crimes.

O carater repressor e intervencionista que norteia 0 Movi-
mento de Lei e Ordem, e fomenta a adogéo de uma linha de pen-
samento e comportamento, inspira-se na resposta do Direito Pe-
nal ao transgressor, de forma imediata e severa para que seu
comportamento seja coibido.

E um apelo exagerado a pena, fundamentado num rigor
muitas vezes desnecessario, porquanto o Sistema Penal, como
se apresenta, atualmente, ndo é o meio mais eficaz de controlar
a criminalidade.

No entendimento de Alberto da Silva Franco®, o Movimento
de Lei e Ordem adota uma politica criminal sustentada por pon-
tos fundamentais como:

“a) A pena se justifica como um castigo e uma retribuicao
no velho sentido nao se confundindo esta expressdo com o que
hoje se denomina por ‘retribui¢do juridica’; b) Os chamados deli-
tos graves hao de castigar-se com penas severas e duradouras
(morte e privacdo de liberdade de longa duragéo); c) As penas
privativas de liberdade impostas por crimes violentos hao de cum-
prir-se em estabelecimentos penitenciarios de maxima seguran-
ca, submetendo-se o condenado a um excepcional regime de se-
veridade distinto ao dos demais condenados; d) O dmbito de pri-
sao provisoria deve ampliar-se de forma que suponha uma imedia-
ta resposta ao delito; e) Deve haver uma diminuicao dos poderes
individuais do juiz e um menor controle judicial na execucéo que
ficara a cargo, quase exclusivamente, das autoridades peniten-
ciarias”.

Existe por detras dessa tendéncia que motiva a existéncia
do Movimento de Lei e Ordem a falsa idéia de que a represséo
demasiada é a forma eficiente de diminuicado da criminalidade.

3 FRANCO, Alberto da Silva. Crimes hediondos. p. 34-35.

Jurisprudéncia Catarinense Volume - 106 147



Elizete Lanzoni Alves DOUTRINA

Esse discurso tem como promessa um controle de
criminalidade que nao podera ser realizado dentro dos moldes
que o0 movimento propde, pois a criminalidade é construida pelo
préprio sistema, que define o que é crime, por meio de tipos pe-
nais, etiqueta e estigmatiza®. Nesse sentido a “criminalidade nao
€ uma quantidade intrinseca da conduta ou uma entidade
ontoldgica preconstituida a reagdo social e penal, mas uma qua-
lidade (etiqueta) atribuida a determinados sujeitos através de com-
plexos processos formais e informais de definicao e selecao™.

Alberto Silva Franco® mostra como o Movimento de Lei e
Ordem influencia e cria uma tendéncia da sociedade em buscar a
segurancga por meio da repressao:

Essa idéia, que reduz violéncia a crime, além de ocultar o
carater violento de outros fatos mais graves — como a miséria, a
fome, o desemprego — cria um clima de péanico, de alarme so-
cial, a que se costuma seguir um crescimento da demanda de
mais repressao, de maior acao policial, de penas mais rigorosas.
A intervengao do sistema penal aparece como a primeira alterna-
tiva, como a forma mais palpavel de segurang¢a, como a forma de
fazer crer que o problema esta sendo solucionado”.

Com a visdo voltada a esse discurso, o legislador, sob in-
fluéncia da midia, ao elaborar o CTB, promoveu uma “ampla revi-
sdo da sistematica de tipificagcdo das infra¢cdes de transito esta-
belecendo-se penalidades que realmente alcancem o objetivo de
reprimir o infrator e desincentivar condutas transgressoras”.

Para o Movimento de Lei e Ordem, a criminalidade & um produto, uma consequén-
cia de outros problemas sociais, como a desigualdade, a falta de acesso a educa-
¢ao, condicbes dignas de vida, dentre outras. No entanto, ao se tratar aqui do
Cddigo Brasileiro de Transito, esta clientela visada pelo Sistema Penal, vista sob a
6tica do paradigma etioldgico, ndo representa a realidade, tendo em vista que a
clientela sobre rodas nao se encontra dentro dos parametros dos excluidos como
aquele preconiza. Sobre o assunto ver ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do
paradigma etiolégico ao paradigma da reagao social.

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do paradigma etioldgico ao paradigma da
reacdo social, p. 28.

FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos, p 36.
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Demonstrada, assim, a fungdo ou disfungéo retribuidora e
intimidadora do Cddigo, como forma de controle da acidentalidade
no transito. Sob o impacto da repressao, e longe de ser um méto-
do eficaz, o CTB ¢é apresentado a sociedade com um efeito sim-
bdlico de tal controle.

Diferente do pensamento mais atualizado, sob a dtica de
uma criminologia mais contemporénea baseada na reacdo so-
cial, que culmina com a criminologia critica, tem a sociedade cla-
mado por providéncias referentes a segurancga publica em geral,
a qual se mostra cada vez mais fragil diante da faléncia do siste-
ma penitenciario, da politica criminal atual e das noticias veicula-
das sobre o0 aumento da criminalidade.

Na realidade, o que ocorre nao configura surpresa para nin-
guém, tendo em vista que o problema da seguranca existe e pre-
cisa, aos olhos da sociedade, ser solucionado. Nao se pode es-
perar do povo um entendimento erudito e tedrico, pois 0 que se
busca é “remédio” para um mal presente.

O movimento de Lei e Ordem é um dos caminhos que le-
vam a solucdo. Pelo menos esse € o entendimento dos que preco-
nizam a idéia de que a pena representa um castigo, uma retribui-
¢cao e um exemplo para os demais (retribuicdo no sentido de cas-
tigo).

O que se observa, no entanto, é antagdnico ao doutrinado,
porquanto, se assim o fosse, os indices de criminalidade deve-
riam ter sofrido uma diminuicao a partir da edicéo de leis como a
dos Crimes Hediondos (8.072/90), Lei de Combate ao Crime Or-
ganizado (9.034/95), Lei de Armas (9.437/97) e o préprio Cédigo
de Transito (9.053/98), dentre outras.

Nao faltam indagacdes a respeito da ineficacia do sistema
punitivo, diante do aumento incessante dos indices de
criminalidade e violéncia, ndo sendo dificil de verificar, bastando,
para isso, acompambhar o noticiario na televiséo, ouvir o radio ou
ler o jornal.

Ao mesmo tempo em que a populacdo se sente
desprotegida, quanto a seguranca, e clama por providéncias, se
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regozija com noticias sobre violéncia ou que envolvem desgraca
alheia. Sem sombra de duvidas, a midia faz parte desse proces-
SO.

Diz Jackson de Azevédo’, que complementa seu
posicionamento com a licdo de Alberto Silva Franco:

“As estatisticas da violéncia criminalizada, exagerada pela
midia, e seus reflexos econdmicos para os segmentos sociais até
entéo livres de seus ataques, o agigantamento do trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins sao fatores desencadeantes das
campanhas de ‘Lei e Ordem’, cujo discurso pode ser assim resu-
mido: E preciso restabelecer a lei e a ordem em favor das pes-
soas decentes, dos homens de bem, dos cidadaos honestos. O
crime é patolégico, o criminoso um ser daninho e a sociedade
deve destrui-los”.

E nessa esteira de raciocinio que vemos se desenvolver o
Direito Penal atual, traduzindo as penas como forma de vinganca
social e fator inibidor de novos crimes.

Colocadas sob analise, o que se verifica é que a tentativa
de diminuigdo da criminalidade, por meio de penas mais severas,
tem sido esperada ha muito tempo, e os resultados efetivos nao
aparecem. Ora, é de se concluir que esse nao é o caminho corre-
to, embora, aparentemente, possa parecer uma resposta rapida
a um problema de dificil solugao: a segurancga.

As promessas sobre seguranga séo ilusorias, e a estrutura
penal esta comprometida quanto ao exercicio de sua fung¢ao pu-
nitiva.

A tendéncia, hoje, salvo aqueles que insistem na ideologia
do Movimento de Lei e Ordem, é no sentido de racionalizar as
penas, modificando a forma da privacéo de liberdade aqueles
que cometem crimes de maior potencial ofensivo e tendo a rein-
tegracéo social como finalidade primaria.

Dessa forma, verifica-se que é mais coerente a criagcdo de
mecanismos juridicos penais voltados a criagdo de penas alter-

7 AZEVEDO, Jackson Chaves de. Reforma e “contra” reforma penal no Brasil, p. 83.
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nativas, tendo por beneficiarias instituicdes sociais que auxiliarao
na propria prevencao da criminalidade, melhorando as condi¢des
de vida da populacao por meio de educagéo, saude e cultura.

Embora coerentes tais mecanismos juridicos podem tornar-
se tao inoperantes quanto todo o Sistema Penal atual, se nédo
houver um acompanhamento por parte do Estado sobre o alcan-
ce do objetivo proposto, ou seja, um feedback da pena alternati-
va imposta. Exemplo disso e bem perto de nossa realidade, vi-
mos surgir a Lei n. 9.714/98, que alterou os artigos 43, 44, 45, 46,
47, 55 e 77 do Cddigo Penal. No entanto, os destinatarios do
pseudobeneficio, trazidos pela lei, sdo aqueles que normalmente
ja a teriam como perspectiva, porquanto a lei timidamente alcan-
¢a os crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca®.

A validade de uma norma produzida com o intuito de aten-
der as necessidades sociais € inegavel. Todavia, os mecanismos
de criacao de seu conteudo e sua implantacao tém de ser objeto

8 “Art. 44. As penas restritivas de direitos séo autdbnomas e substituem as privativas
de liberdade, quando:
“l — aplicada pena privativa de liberdade nao superior a 4 (quatro) anos e o crime
nao for cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja
a pena aplicada, se o crime for culposo;
“ll — o réu nao for reincidente em crime doloso;
“lll — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem que essa substi-
tuicdo seja suficiente.
“§ 12 (VETADO).
“§ 2°. Na condenagéo igual ou inferior a 1 (um) ano, a substituicdo pode ser feita
por multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a 1 (um) ano, a pena
privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de direitos e
multa ou por duas restritivas de direitos.
“§ 3°. Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicdo, desde
que, em face de condenacgéo anterior, a medida seja socialmente recomendavel e
a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pratica do mesmo crime.
“§ 4°. A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando
ocorrer o descumprimento injustificado da restricdo imposta. No calculo da pena
privativa de liberdade a executar sera deduzido o tempo cumprido da pena restritiva
de direitos, respeitado o saldo minimo de 30 (trinta) dias de detencdo ou recluséao.
“§ 5°. Sobrevindo condenagao a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz
da execugao penal decidira sobre a conversao, podendo deixar de aplica-la se for
possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior”.
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de um comprometimento maior do Estado para com a comunida-
de, alvo da norma, e o maior deles é a sua eficacia quanto ao
objetivo proposto e conseqliientemente a sua forma de aplicagao.
Isso devera ocorrer somente quando necessario, ou seja, inter-
vencao minima por parte do Estado, procurando adotar medidas
substitutivas ou alternativas a pena privativa de liberdade, de na-
tureza penal.

Todavia, mesmo uma politica criminal menos intervencionista
pode ser mascarada por normas de grande expressao repressiva
que descuram de valores de segurancga e justica, acabando por
refletir negativamente no mundo juridico, diminuindo ainda mais
a credibilidade do Estado e, conseqiientemente, do Direito Pe-
nal, pois o que o sistema penal declara como fung¢édo preventiva
nao corresponde ao que ele realmente cumpre como fungao ins-
trumental.

A exemplo disso temos o préprio Cadigo de Transito Brasi-
leiro, que criou novas figuras penais e renovou mais severamen-
te as ja existentes, sem levar em conta que o carater preventivo
da pena nao atinge seus objetivos, pois ndo faz o que efetiva-
mente declara, tendo em vista que “A incapacidade/inversao pre-
ventiva consiste, a sua vez, em que as funcdes reais da pena e
do sistema penal ndo apenas tém descumprido mas sido opostas
as fungdes instrumentais e socialmente uteis as declaradas pelo
discurso oficial®.

O argumento utilizado na exposicao de motivos do Cédigo,
no sentido de “tratar com mais rigor as infragcdes de transito, de
sorte a pér termo a impunidade que, a cada dia, aflige um nimero
cada vez maior de familias em nosso Pais” (item 18), nao esta
harmonizado com o discurso educacional proposto (item 17 da
Exposicéo de Motivos), cujo objetivo é o de “reverter o caos do
transito brasileiro responsavel por um numero de vitimas maior
que o de todas as doengas mortais do Pais”, conforme item 16 do
mesmo documento. O discurso implicito € o da educagéao pelo
medo e ndo pela conscientizacao.

9 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Violéncia sexual e sistema penal, p. 87.
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A urgéncia em solucionar o problema da seguranca gera,
lamentavelmente, uma angustia profunda na sociedade, que exi-
ge das autoridades um combate mais assente e um poder repres-
sivo reforgado.

Longe de ser a solugdo adequada e eficiente, essa pratica
deve ser combatida dando lugar a instrumentos que visem a
conscientizacdo da populagcao sobre os problemas do transito,
uma vez que todos fazem parte, de uma forma ou de outra, deste
pequeno universo.

Em se tratando de problemas relacionados ao transito, em
nada muda a 6tica abordada, mesmo com a existéncia de legisla-
¢cao anterior sobre o tema pertinente.

A inadequacao da legislacao anterior e o discurso referente
a contencéo da violéncia e impunidade foram decisivos para im-
plantagcdo na nova ordem. Porém, ha um outro fator de influéncia
capaz de mexer com os brios da mais alta cupula governamental
a ponto de fazer com que os “gritos” da sociedade sejam logo
transformados em lei, principalmente quando essa lei se torna
causadora de grande impacto na sociedade, a midia.

A midia tem um papel de grande importancia em todos os
setores das atividades humanas, sociais e cientificas, sendo res-
ponsavel pela celeridade de informagdes. As equipes jornalisticas
sdo plurilocais, e a distancia ndao representa um obstaculo, ainda
mais tendo a seu favor a facilidade do acesso a informatica para
a realizagéo eficaz do trabalho de divulgacéo de acontecimentos
em todas as partes do globo terrestre.

s

E por meio da midia que a opinido publica vem a tona em
tempo recorde, que se oportuniza tomar conhecimento do movi-
mento politico do pais, ou mesmo de participar das noticias de
pouca informacgéao util (colunas sociais).

Como exerce influéncia em todos os setores, ndo poderia
ser diferente com relagdo ao Direito, principalmente quando se
refere a divulgacéo de uma lei que, como dito anteriormente, cau-
sa um grande impacto na sociedade, 0 que ocorreu, € ja era es-
perado, com o Cdodigo de Transito Brasileiro.
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Assim, mostrou-se, a midia, como um instrumento, repre-
sentando o seu papel de condutora de opiniao até a materializagéo
do “clamor publico” o Cédigo de Transito Brasileiro, o qual teve
sua implantacdo moldada em razao da construcdo de uma opi-
nido publica favoravel a sua linha comportamental.

A midia posicionou-se em trés momentos historicos com
relacédo a transicao legislativa referente ao transito:

No periodo em que antecedeu a entrada em vigor da lei,
retratando as necessidades de uma norma mais moderna que
acompanhasse o desenvolvimento das cidades, o crescimento
das frotas e os problemas viarios, assim como também os indices
de acidentalidade nas estradas de todo o pais.

Num segundo momento, ao mostrar o impacto da lei na
sociedade que se viu em polvorosa em face do despreparo na
recepcao da nova norma. Embora o desconhecimento da lei seja
“inescusavel”, em se tratando de um pais com o indice de analfa-
betismo e as dimensdes territoriais que tem o Brasil, € mais um
preceito inécuo dentro da legislagao patria.

No terceiro momento, ao referir-se ao periodo subsequiente
ao primeiro impacto, e para situar melhor esse periodo, toma-se
por base os dois primeiros anos de vigéncia do CTB'™.

4. O sistema punitivo e o Cédigo de Transito Brasileiro

A base tedrica para analise do CTB, como instrumento pu-
nitivo tem fundamento no Direito Penal e na Criminologia desen-
volvida sob o paradigma da Reacgéo Social, que vai desde a teo-
ria do labelling approach', ou teoria da rotulacédo, até a da
Criminologia Critica.

10 Como base de dados na verificagdo do impacto do primeiro ano de vigéncia do
CTB, no discurso da midia, foi efetuada uma pesquisa no jornal “Diario Catarinense”
com sede na cidade de Floriandpolis, no periodo de dezembro de 1997 a janeiro
de 2000, cujos dados serao utilizados no decorrer deste capitulo.

11 A criminologia critica tem fundamento na teoria da rotulagdo, também chamada
de labelling approach (reagdo social), o que significa que as condutas considera-
das marginais ou delitivas sédo aquelas assim etiquetadas e seus realizadores es-
tigmatizados pela sociedade que na realidade é quem estabelece as normas de
conduta a serem seguidas. Sobre o assunto ver: ANDRADE, Vera Regina Pereira
de. lluséo de segurancga juridica, p. 198-212.
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Para situar melhor a base tedrica apresentada, importante
conceituar a categoria “Sistema Punitivo” o qual deve ser enten-
dido como sindénimo de Sistema Penal, compreendendo um con-
junto de atividades oriundas das instituicdes detentoras do poder
de controle social desde o momento em que um fato considerado
delito ocorre, ou supostamente ocorre, até 0 momento da exe-
cucao da punicao imposta'.

Esse conjunto de instituicbes envolve o legislador, como
produtor normativo (agéncia criadora de norma), a policia, o mi-
nistério publico, o judiciario, o sistema de execucao penal (agén-
cias operacionalizadoras), as escolas de ensino juridico, as ideo-
logias (Ciéncias Penais) e a opinidao publica, que se encontra na
periferia do sistema, interagindo ativamente com ele.

Nesse sentido manifesta-se Vera Regina P. de Andrade’:

“[...] complexo dindmico de fung¢des (processo de
criminalizacédo) ao qual concorre a atividade das diversas agén-
cias do controle social formal (lei, policia, justica e sistema peni-
tenciario) e os mecanismos do controle social (ou reacdo social)
informal, isto é, o0 senso comum. O Sistema Penal é uma espécie
do controle social (controle socio-penal ou penal)”.

Para verificar as limitagdes do Cddigo de Transito Brasilei-
ro, como instrumento punitivo, dentro do Sistema Penal no qual
ele se insere, torna-se fundamental recorrer ao paradigma da
Reacao Social, porque este, ao tomar o Sistema Penal como ob-
jeto contemporéneo de andlise, tem dado uma contribuicdo deci-
siva para compreensao do seu funcionamento.

A partir dos anos 60, a Criminologia e o Sistema Penal pas-
saram a sofrer transformagdes provocadas por “criticas, visoes,
ideologias, movimentos de reforma — como se formassem parte
de um profundo impulso desestruturador™*.

12 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, Henrique. Manual de direito penal bra-
sileiro,. p. 69-70.

13 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Violéncia sexual e sistema penal,. p. 91.

14 COEHEN. Stanley. Visiones del control social, p. 56.
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Dentre esses movimentos criticos, um dos mais destaca-
dos foi o labelling approach ou criminologia da Reagéo Social,
responsavel pela transformacéo do “paradigma etiologico”'® da
criminalidade, também designado por teoria do interacionismo sim-
bdlico, etiquetamento ou rotulacao.

Portanto, para o labelling approach “o desvio — e a
criminalidade — nao é uma qualidade intrinseca da conduta ou
uma entidade ontoldgica pré-constituida a reagdo (ou controle)
social, mas uma qualidade (etiqueta) atribuida a determinados
sujeitos [...]""8.

Desempenha, dessa forma, um papel questionador dos
“comportamentos desviantes”” que rotulam e etiquetam o indivi-
duo, bem como dos meios de controle social, traduzido como for-
mas de controle comportamental dos individuos, adequando-os
as normas estabelecidas pelo Sistema Penal como controle for-
mal, ndo esquecendo que o controle informal também é reconhe-
cido nessa perspetiva, como “a familia e a escola (por exemplo, o
filho estigmatizado como ‘ovelha negra’ pela familia, o aluno como
‘dificil’ pelo professor [...]"®".

E do entendimento de Juarez Cirino dos Santos'®:

“A grande transformacao tedrica da criminologia contempo-
ranea é representada pela transposicdo de uma criminologia do

autor para uma criminologia das condigbes objetivas estruturais e
superestruturais de existéncia do individuo-autor [...]".

Comparando a criminologia tradicional com a criminologia
critica, assevera Alessandro Barata?°:

“Para a criminologia tradicional o sistema penal existente e
a pratica oficial sdo os destinatadrios beneficiarios de seu saber,

15

16
17
18
19
20

Sobre o assunto ver: ANDRADE, Vera Regina P. de. llusdo de seguranca juridica,
p. 183-233.

ANDRADE, Vera Regina P. de. Ob. cit., p. 205.

ANDRADE, Vera Regina P. de. Ob. cit., p. 207.

ANDRADE, Vera Regina P. de. Ob. cit., p. 210.

SANTOS, Juarez Cirino dos. As raizes do crime, p. 59.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal, p. 215.
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em outras palavras, o principe para o qual é chamada a ser
conselheira. Para a criminologia critica o sistema positivo e a pra-
tica oficial sdo, antes de tudo, o objeto de seu saber. A relagdo
com o sistema é critica; sua tarefa imediata ndo é realizar as re-
ceitas da politica criminal, mas examinar de forma cientifica a gé-
nese do sistema, sua estrutura, seus mecanismos de selecéo, as
fungdes que realmente exerce, seus custos econdmicos e sociais
e avaliar, sem preconceitos, o tipo de resposta que esta em con-
dicbes de dar, e que efetivamente da, aos problemas sociais e
reais”.

Essa Criminologia tem como nucleo de observagéo o Siste-
ma Penal, visto como um conjunto de instituicbes que formam
uma engrenagem que precisa ser reparada ou até mesmo
reconstruida. Essa reconstrucao passa pela andlise dos proble-
mas sociais, desembocando na questdo criminal.

O crime visto sob a ética dessa Criminologia passa a ser
um produto da reagéo social e ndo o seu objeto.

Isso significa que a funcao real do Sistema Penal é cons-
truir a criminalidade seletivamente, e estigmatizar sua eficacia
passa a ser vista ao revés, ou seja, de forma invertida.

Para Vera Regina P. de Andrade?':

“A eficacia invertida significa, pois, que a funcao latente e
real do sistema nao € combater a criminalidade, protegendo bens
juridicos universais e gerando segurancga publica e juridica mas,
ao invés, construir seletivamente a criminalidade e, neste proces-
so, reproduzir, material e ideologicamente, as desigualdades e
assimetrias sociais (de classe, género, raca)”.

A rotulagéo ou estigmatizacéo do individuo encontra-se, pois,
no centro do pensamento interacionista, ou labelling approach,
para o qual o crime origina-se da etiquetagem ou rotulacdo do
individuo como delinqiiente, criminoso ou marginal. Entende ser
o desvio de conduta ndo um adjetivo da a¢do, mas o resultado de

21 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Construgdo social dos conflitos agrdrios,
p. 31.
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uma reagao social, em que o delinqlente se distingue do indivi-
duo normal em razdo dessa estigmatizacao que Ihe é atribuida.

A seletividade provocada pelo Sistema Penal depende da
estrutura do préprio sistema, que envolve as relagdes de poder,
as relagdes sociais e de igualdade, a intervencao estatal e os
mecanismos de controle.

Verifica-se, assim, a partir desse enfoque, que o individuo
transgressor da lei penal sofre uma “rotulagéo”, tornando-se dife-
rente socialmente. E o que o labelling approach mostra, porquan-
to “afirma que a criminalidade ndo tem natureza ontoldgica, mas
social e definitorial e acentua o papel constitutivo do controle so-
cial na sua construcédo seletiva™? além de deslocar “o interesse
cognoscitivo e a investigacdo das ‘causas’ do crime, pois, da pes-
soa do autor e seu meio e mesmo do fato-crime, para a reagéo
social da conduta desviada, em especial para o sistema penal’.

O Sistema Penal apresenta-se como fator intrinseco na cons-
trugdo “social da criminalidade, que se revela como uma realida-
de socialmente construida através do processo de criminalizagao
seletivo por ele acionado™.

Esse processo de sele¢céo acionado pelo Sistema Penal é
resultado de um processo de criminalizagao que ocorre mediante
a concorréncia de fatores que, no entender de Vera Regina P. de
Andrade, advém da “prépria intervencdo do sistema (auténtico
exercicio de poder, controle e dominio), que ao reagir constrai,
co-constitui o universo da criminalidade®. Complementa a auto-
ra que esse fenbmeno ocorre por meio de fatores como?:

“a) a definicdo legal de crimes pelo Legislativo, que atribui a
conduta o carater criminal, definindo-a (e, com ela, o bem juridico
a ser protegido) e apenando-a qualitativamente e quantita-
tivamente;

22

23
24
25
26

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do paradigma etiolégico ao paradigma da
reagdo social. p. 29.

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Ob. cit., p. 29.

ANDRADE, Vera Regina P. de. Ob. cit., p. 283.

ANDRADE, Vera Regina P. de. Ob. cit., p. 26.

ANDRADE, Vera Regina P. de. Ob. cit., p. 26.
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“b) a selecdo das pessoas que serao etiquetadas, num
continuum pela Policia-Ministério Publico e Justica; e

“c) estigmatizadas (especialmente na prisdo), como crimi-
nosos entre todos aqueles que praticam tais condutas”.

A contextualizacédo da seletividade € orientada pelo contro-
le social, exercido pelo poder institucional do Estado, por meio de
mecanismos de forga legal e ideologicamente utilizados que agem
sobre as pessoas, geralmente, pertencentes as camadas social-
mente mais baixas.

Nessa perspectiva, o que se vé é que o controle de condu-
tas delitivas, pelo Sistema Penal, tem como fonte o Estado, que
disciplina as rela¢des sociais e as controla por meio de aparelhos
de forca como a policia, a justi¢ca, a prisdo e outros, dos quais
decorre a prépria violéncia institucional?”, porquanto “quando o
sistema penal se pde em marcha, é sempre contra alguém, a
quem a lei designa como culpavel para que seja condenado”?.

Para Louk Hulsman® além de deflagrar a violéncia
institucional, o Sistema Penal:

“a) fabrica culpados, na medida em que seu funcionamento
mesmo se apdia na afirmacao da culpabilidade de um dos prota-
gonistas, pouco importando a compreensao e a vivéncia que 0s
interessados tenham da situacgéo;

“b) [...] produz no condenado um estigma que pode se tor-
nar profundo;

“c) [...] endurece o condenado, jogando-o contra a ‘ordem
social’ na qual pretende reintroduzi-lo, fazendo dele uma outra
vitima;

“d) [..] provoca a experiéncia da marginaliza¢ao;

“e) [...] rouba o conflito das pessoas diretamente envolvidas
nele. Nao permitindo cessar a agéo publica, de modo a inviabilizar
um procedimento conciliatorio;

27 SANTOS, Juarez Cirino dos. As raizes do crime, p. 96.
28 HULSMANN, Louk. Penas perdidas, p. 67.
29 HULSMANN, Louk. Ob. cit., p. 67-91.
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“f) [...] ndo leva em conta as pessoas em que sua singulari-
dade. Operando em abstrato, causa danos inclusive aqueles que
diz querer proteger, tendo em vista que nao permite a vitima um
encontro frente a frente com seu agressor de modo a compreen-
der os motivos da agresséo;

“g) [...] opera fora da realidade, condenando seres concre-
tos a enormes sofrimentos por razées impessoais e ficticias;

“h) [...] produz violéncia, na medida em que, independente
da vontade das pessoas que o acionam, ele é estigmatizante, ou
seja, gera uma perda de dignidade”.

Analisando sob esse aspecto, verifica-se que as condi¢coes
estruturais de todo o Sistema Penal originam-se do desenvolvi-
mento socioecondmico, ou seja, da sociedade baseada no capi-
talismo. A desigualdade parte do desequilibrio dessas condigcdes,
e o Direito Penal acompanha essa linha comportamental, pois da
as classes sociais tratamentos diferenciados.

Alessandro Baratta®®, ao formular critica ao Direito Penal
como “direito igual” diz que:

“A critica se dirige, portanto, ao mito do Direito penal como
um direito igual por exceléncia. Ela mostra que o Direito penal
n&ao € menos desigual do que os outros ramos do direito burgués,
e que, contrariamente a toda aparéncia, € o direito desigual por
exceléncia”.

As condutas rotuladas como criminais ou delitivas, bem como
a estigmatizagcdo de seus realizadores, sdo, geralmente,
direcionadas aos individuos pertencentes aos mais baixos estra-
tos sociais.

“A contraposicao entre o discurso e a pratica leva ao racio-
cinio de que o sistema, como se apresenta, é incoerente. Nega,
portanto, a eficacia de sua prdpria estratégia punitiva, pois as
funcbes declaradas da pena (socialmente uteis) sdo contrarias
as reais (producdo da criminalidade e estigmatizacao)™'.

30 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal, p. 162.
31 Sobre o assunto, ver ANDRADE, Vera Regina P. de. llusdo de seguranga juridica,
p. 291 e seguintes.
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“Desde o ponto de vista das definicdes legais, a criminalidade
se manifesta como o comportamento da maioria, antes que de
uma minoria perigosa da populagcdo e em todos os estratos so-
ciais. Se a conduta criminal € majoritaria e ubiqua e a clientela do
sistema penal é composta ‘regularmente’, em todos os lugares
do mundo, por pessoas pertencentes aos mais baixos estratos
sociais, isto indica que ha um processo de selecao de pessoas,
dentro da populacao total as quais se qualifica como criminosos.
E ndo se pretende o discurso penal oficial, uma incriminagao igua-
litaria de condutas qualificadas como tais. O direito penal se diri-
ge quase sempre contra certas pessoas mais que contra certas
acoes legalmente definidas como crime”2,

Essa estigmatizacéo pode, também, gerar um efeito de auto-
rotulagéo, que por tornar conhecida a pessoa por determinada
pratica criminosa, podera ela assumir um papel identificador de
tal forma com sua nova identidade social, voltando a delinquir.
Dessa forma, é que se verifica a construgdo, também, da reinci-
déncia.

Esses aspectos, os quais se encontram entrelagados a es-
tudos sociolégicos, tém influenciado, sobremaneira, o enfoque
da nova criminologia. O que se busca atualmente, dentro de uma
visdo moderna do Direito Penal, e que vem sendo fortemente
defendida por doutrinadores adeptos da criminologia critica, é afas-
tar o infrator da rotulacao e do estigma da criminalizacao.

Ainda nao foi encontrada uma resposta satisfatéria para o
problema da criminalidade, diante da ineficacia do Sistema Penal
que gira, incansavelmente, em torno do combate a criminalidade
e nao da construgdo de uma politica criminal potencializada pela
consciéncia de cidadania®®, como deveria ser.

Assim explica, Vera Regina P. de Andrade®*:

32 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do paradigma etioldgico ao paradigma da
reacgo social, p. 32.

33 Um estudo muito interessante sobre cidadania pode ser encontrado em: ANDRADE,
Vera Regina Pereira de. Cidadania: do Direito aos direito humanos, 1993.

34 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Violéncia sexual e sistema penal. p. 93.
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“Ao demonstrar, sobre bases tedricas e empiricamente fun-
damentadas, a estrutura, operacionalidade e fun¢des do sistema
penal na modernidade capitalista, as Ciéncias Sociais contempo-
raneas tém promovido uma verdadeira radiografia interna mos-
trando que ndo ha apenas um profundo déficit histérico de cum-
primento das promessas oficialmente declaradas pelo seu dis-
curso oficial (do qual resulta sua grave crise de legitimidade) como
o cumprimento de fungdes inversas as declaradas. As Ciéncias
Sociais contemporéneas evidenciam que ha, para além das inter-
vengdes contingentes, uma logica estrutural de operacionalizagéo
do sistema penal, comum as sociedades capitalistas centrais e
periféricas, que ndo apenas viola os principios constitucionais do
Estado de Direito e do Direito Penal e Processual Penal liberais e
os fins atribuidos ao Direito Penal e a pena mas é, num plano
mais profundo, oposta a ambas. O sistema penal cumpre fun-
¢cOes latentes opostas as declaradas”.

A moderna orientacao referente a politica criminal, envere-
da-se pelos campos do minimalismo e do abolicionismo, que: “[...]
baseada em meio século de investigagdes criminoldgica, tedrica
e empirica, consubstancia conclusdes cientificas irreversiveis no
campo da criminalidade e da resposta punitiva”®.

Uma nova consciéncia vem-se desenvolvendo a partir de
uma concepc¢ao diferente com referéncia ao Direito Penal.

Sua expansao no mundo juridico ocorre a partir de estudos
efetuados por alguns operadores do Direito que n&o vislumbram
um futuro promissor nos moldes atuais, preconizando a necessi-
dade de um intervencionismo minimo por parte do Estado, bem
como de uma nova configuragéo para a legislagao penal ou qual-
quer outra que ela possa subsidiar.

E da opinido de Luis Wanderley Gazotto®:

“A despeito de nossa nacional e peculiar necessidade de
adotar caminhos que conduzam a racionalizagdo das forcas do
servigo judiciario, € na doutrina alienigena onde vamos encontrar

35 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Desafio vital para o terceiro milénio, p.161.
36 GAZOTTO, Luis Wanderley. O sistema punitivo brasileiro e os anseios populares.
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a Teoria do Direito Penal Minimo, capitaneada por Zaffaroni,
Baratta e Cervini, cujos ensinamentos tém influenciado enorme-
mente os penalistas modernos e que, apesar de sua base doutri-
naria ser humanista e nao ter como ponto central a incapacidade
punitiva estatal, reflexamente, alivia, com justica, a sobrecarga
do Judiciario”.

O Direito Penal Minimo repudia o Sistema Penal da forma
como se apresenta hoje. Teoriza-se no pensamento da minima
intervencéo do Estado, no que concerne ao jus puniendi, posto
que evidente é o fracasso da funcéo das penas nos moldes atuais,
dada a situagcdo emergencial em que se encontra todo o sistema
carcerario, bem como pelo carater seletivo que lhe é atribuido,
tendo em vista a estigmatizacao das pessoas colocadas sob sua
égide (transgressor da norma posta).

No entender de Denival Francisco da Silva®, para evitar a
criminalizacdo € necessario criar novas figuras penais que des-
crevam condutas de baixo teor ofensivo a sociedade; o fomento
a descriminalizagdo, abolindo os tipos penais de pequeno poten-
cial ofensivo; a despenalizacao, suprimindo a aplicacéo de penas
que em nada podem contribuir para com a mudanca
comportamental e a consciéncia do infrator quanto a pratica do
delito; e a desinstitucionalizacao, retirando da esfera penal e es-
tatal a solugcdo de pequenos embates de interesse somente das
partes envolvidas.

J& a visao da orientacao abolicionista é assim interpretada
nas palavras de Zaffaroni;

“O abolicionismo nega a legitimidade do sistema penal tal
como atua na realidade social contemporanea e, como principio
geral, nega a legitimac¢ao de qualquer outro sistema penal que se
possa imaginar no futuro como alternativa a modelos formais e
abstratos de solucdo de conflitos, postulando a aboli¢cdo radical
dos sistemas formais”.

37 SILVA, Denival Francisco. Em busca de um novo Direito Penal.
38 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas, p. 89.
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Os adeptos do abolicionismo nao necessariamente “parti-
Iham de uma total coincidéncia de métodos e pressupostos filo-
soéficos e taticas para alcangar os seus objetivos, uma vez que
provém de diferentes vertentes de pensamento®”.

Diz Zaffaroni*® que:

“[...] neste sentido deve ser assinalada a preferéncia mar-
xista de Thomas Mathiesen, a fenomenolégica de Louk Hulsmann,
a estruturalista de Michel Foucault e, poderia ainda ser acrescen-
tada, a fenomenoldgico-historicista de Nils Christie”.

Em razdo de o tema central da pesquisa nao ter como es-
copo o aprofundamento do assunto em destaque, serdo aborda-
dos somente os aspectos do abolicionismo sob a ética de Louk
Hulsmann, tendo em vista a repercusséo de seu estudo sobre o
tema.

O abolicionismo, para Hulsmann, deve abranger a abolicao
da cultura punitiva, até o vocabulario concernente ao sistema
punitivo, como crime, criminoso, criminalidade, dentre outros*'.

Zaffaroni*?, interpretando o entendimento de Louk Hulsmann,
afirma que:

“Entre outras razdes, Hulsmann afirma que ha trés motivos
fundamentais a favor da abolicdo do sistema penal: é um sistema
que causa sofrimentos desnecessarios que sao distribuidos social-
mente de modo injusto; ndo apresenta efeito positivo sobre as
pessoas envolvidas nos conflitos; e € sumamente dificil de ser
mantido sob controle”.

No entender de Louk Hulsmann#*®, “a perspectiva
abolicionista se revela uma necessidade légica, uma atitude rea-
lista, uma exigéncia de equidade”.

39
40
41
42
43

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Ob. cit.,, p. 98.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Ob.cit., p 98.

HULSMANN, Louk. CELIS, Jaqueline Bernat de. Penas perdidas, p 95.
ZAFFARONI, Eugénio Raul. Ob. cit., p 98.

HULSMANN, Louk. CELIS, Jaqueline Bernat de. Ob. cit., p 66.
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Afirma ainda que o “sistema penal visivelmente cria e refor-
ca as desigualdades sociais**”, tanto pela seletividade, abrangendo
somente os que praticam pequenos delitos, como também pela
exclusédo que a prisdo representa.

Ha muito tempo se sustenta o pensamento de que a segre-
gacao fisica e a prevencéo pelo temor, moldes repressores do
Direito Penal como se apresenta atualmente, ndo geram os efei-
tos declarados e, ao contrario do que se pretende com os discur-
sos de aumento da severidade do Sistema Penal, deflagra ainda
mais o descrédito do Estado perante a sociedade.

No entendimento de Louk Hulsmann, a prevencao so6 pode-
ra ocorrer a partir de uma visao renovada do “préprio ato punivel”.

Hulsmann?*® inovou, materializando a sua reflexao na obra
“Penas Perdidas”, na qual explica:

“Rejeitar a nocao de crime implica também em repensar a
nogcao conexa de ‘prevencaco’. ‘Prevenir a delinqiéncia’ nao faz
sentido, quando se tenta repensar a realidade numa logica dife-
rente da do ‘ato punivel'.

Sobre a prevencgao continua Hulsmann:*

“Crimindlogos e governantes falam em prevenir a delinqiién-
cia, através do combate as origens econbémicas, urbanisticas,
culturais e sociais determinados atos negativos. E interessante
notar que, assim admitem implicitamente que os atos hoje defini-
dos como crimes e delitos — e, pelos quais, em nossas prisoes,
individuos determinados séo aviltados e estigmatizados por toda
a vida — constituem, na realidade, fatos imputaveis a causas com-
plexas e coletivas. No entanto, é preciso ir mais além. Para ser-
mos mais exatos, 0 que se trata é de ter uma outra atitude. Con-
vém voltar a origem mesma do discurso penal. Uma visdo nova
da nova luz aos problemas de sempre e enseja uma mudancga na
prépria apreensao da realidade”.

44 HULSMANN, Louk. CELIS, Jaqueline Bernat de. Ob. cit., p 75.
45 HULSMANN, Louk, CELIS, Jacqueline de Bernart. Ob. cit., p. 139.
46 HULSMANN, Louk, CELIS, Jacqueline de Bernart. Ob. cit., p. 139.
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O Direito Penal, no Brasil, dos anos 80 em diante, é marca-
do pelo discurso da intervengéo minima. No entanto, recentemen-
te, segundo Fernando Capez*, “[...] tem apresentado uma carac-
teristica bem mais intervencionista e preventiva, objetivando apla-
car a sensacao coletiva de inseguranca decorrente da escalada
da criminalidade e proporcionar uma maior garantia de tranquili-
dade social. Essa nova corrente estda sendo denominada por seus
criticos, Movimento da Lei e da Ordem, em virtude de postular
medidas repressivas de maior severidade, ‘com um certo exage-

ro-.

Observa-se, portanto, que os elementos da Criminologia
Positivista sdo reconhecidos na ideologia do préprio Movimento
da Lei e da Ordem, que inspirou a politica criminal adotada pelo
legislador, com referéncia ao Codigo de Transito Brasileiro, como
foi visto anteriormente (1.4).

Consideracoes finais

Apontar o recrudescimento do Direito Penal no que se refe-
re ao aspecto repressivo, por si s, nao representa matéria de
analise facil, tornando-se ainda mais ardua quando incursa em
legislacdo de natureza educativa como o Cdodigo de Transito Bra-
sileiro. Todavia, o desafio faz-se necessario e edificante.

Impde-se de pronto uma reflexdo profunda por parte dos
operadores juridicos, dos governantes, dos legisladores e da co-
munidade em geral sobre o verdadeiro significado de seguranca
no transito, porquanto ele representa um dos problemas cruciais
da atualidade a ser solucionado; e a educagéao é ponto de funda-
mental importancia no processo que envolve o comportamento e
a conscientizacgao.

47 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral, p. 6.

166

Volume - 106 Jurisprudéncia Catarinense



ASPECTOS PROCESSUAIS DA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Ernane Fidelis dos Santos*

SUMARIO: 1. Atos de improbidade administrativa; 2. San-
¢cOes patrimoniais a atos de improbidade, autonomia e aplicag¢ao;
3. Sangdes secundarias; 4. Legitimacao de pessoa juridica preju-
dicada e Fazenda Publica para a¢do de responsabilidade; 5. Agao
popular; 6. Medidas cautelares gerais e especificas:
indisponibilidade de bens, sequestro e afastamento de agente
publico; 7. Agao civil publica, Ministério Publico, atuacao prévia;
8. Acao principal, prazo de propositura e decadéncia; 9. Abando-
no ou desisténcia do autor, assun¢ao do Ministério Publico; 10.
Litisconsorcio ativo da entidade prejudicada: ndo obrigatoriedade;
11. Peticao inicial, procedimento, competéncia da acao civil; 12.
Coisa julgada.

1. Cada vez mais, até como eloquente expressao do regi-
me democratico, tem-se procurado a moralizagdo dos servigcos
publicos, a ponto mesmo de se estabelecerem normas de condu-
ta, cuja inobservancia, ha pouco tempo, era ignorada e mesmo
tolerada como normalidade da propria fungao.

*

Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.
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A Lein. 8.429, de 2-6-92, considerou os atos de improbidade
administrativa divididos em trés grupos: 0os que importam em
enriquecimento ilicito (art. 92, | a XIl); os que causam prejuizo ao
Erario (art. 10, | a Xll); os que atentam contra os principios da
Administracao Publica (art. 11, | a VII).

Em linha de principio, pelo menos de forma imediata, o en-
riguecimento ilicito ndo causa dano ao patriménio publico, carac-
terizando-se por simples proveito préprio, em razao de desvio de
funcdo ou atividade publica, ou de intromisséo indevida ou abusiva
em atos da Administragdo Publica.

Na segunda hipotese, haja ou nédo proveito do agente, o
ato de improbidade enseja perda patrimonial do Erario, conside-
rado no amplo sentido do art. 12 da Lei n. 8.429/92.

Na terceira hipotese, ha simples violagdo de dever funcio-
nal contra os principios basicos da Administracdo Publica, sem
qualquer proveito patrimonial efetivo, mas, esporadicamente, po-
dendo causar danos ao Erario.

2. A Lei de Improbidade Administrativa estabeleceu siste-
ma de sanc¢odes especificas, sendo clara no sentido de que serao
aplicadas, independentemente de outras de qualquer natureza,
previstas na legislacdo nacional, bem lembrando Fernando
Rodrigues Martins que, ainda que haja penas de aplicacao
correlata em outros setores, ndo configura duplicidade alguma a
auténoma penalidade da referida lei, formulando interessante
exemplo: “Veja-se, por exemplo, que o art. 71, § 32, da CF outor-
ga eficacia de titulo executivo as decisdes do Tribunal de Contas
que resultem em imputagéo de débito ou multa. Ocorrendo impu-
tacdo de multa a determinado administrador e se o fato que levou
a Corte de Contas a assim decidir configura, igualmente, ato de
improbidade administrativa, a esse administrador serédo justapos-
tas as penalidades em ambas as instancias. Assim tanto respon-
de judicialmente pela multa, com eficacia de titulo executivo, ema-
nado do Tribunal de Contas, quanto pela multa civil (¢ demais
sancodes) de que tratam os trés incisos do art. 12, dependendo da
modalidade” (Controle do Patrimdénio Publico, Ed. RT, 2000, p.
103 e 104).
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Nao compete ao Poder Judiciario, a ndo ser como efeito
secundario, mesmo havendo condenac¢ao autbnoma prevista em
lei, aplicar san¢des administrativas. Nesse caso, pelas hipoteses
do art. 11, a violagdo de deveres funcionais fica na érbita de ex-
clusivo julgamento da Administracdo, com controle jurisdicional,
certamente, por meio de procedimentos adequados.

No que se refere ao enriquecimento ilicito, comprovado pela
pratica de qualquer dos atos do art. 99, a lei prevé perda de bens
e valores, bem como ressarcimento integral do dano, se houver

(n. 1).

Bem se vé que o preceito sancionatério patrimonial recla-
ma especifica agao civil para sua aplicacgao, a fim de que nao se
frustre o preceito do inciso LIV do art. 52 da Constituicao Federal,
e, neste caso, o objeto mediato da sancao informara a natureza
do provimento jurisdicional respectivo, ou seja, se o ilicito acrésci-
mo estiver, concretamente, representado por bens, a sentenca
sera constitutiva, revertendo-os para o patrimdnio da entidade de
que se serviu o infrator para a pratica da infragéo; se por valores
tdo-somente, assim como para o ressarcimento de danos, se hou-
ver, a sentenca ha de ser condenatoria (art. 18).

Na hipétese de danos ao Erario, considerou também a lei,
além da indenizagéo por eles, a possibilidade de perda de bens
ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio do infrator (n. I1),
admitindo a diversidade do provimento constitutivo e condenatério,
mas, certamente, na primeira hipétese, quando sejam decorrén-
cia imediata do acréscimo patrimonial, como seria, por exemplo,
a apropriacao indébita de bens da entidade publica.

No caso de improbidade por violagdo de dever funcional, o
ressarcimento do dano dar-se-a sempre por sentencga
condenatdria.

A perda de bens e a condenagdo em valores estendem-se
ao terceiro beneficiario (art. 6°), bem como o ressarcimento de
danos (art. 59), desde que, evidentemente, participe do processo
como parte ou litisconsorte, sendo, no entanto, no caso concreto,
a ele permitido livrar-se da ultima condenacgéo, com prova convin-
cente de boa-fé.
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3. Para as infragbes de improbidade, prevé o art. 12 san-
¢cbes outras de carater nao ressarcitério ou de perda de bens e
valores recebidos. Tais sangdes, previstas cumulativamente, ndo
podem ser aplicadas judicialmente, sendo como efeito de sen-
tenca de procedéncia da penalidade por enriquecimento ilicito ou
ressarcimento de dano, e ndo autonomamente.

4. Legitimada para a acdo de reconhecimento de
improbidade administrativa, e respectiva responsabilidade, é a
pessoa juridica interessada, como tal definida no art. 1° e seu
paragrafo da Lei n. 8.429/92, mas também o seraq,
concorrentemente, a Fazenda Publica interessada, seja por inte-
resse direto, seja em razao das entidades com as quais tenham
relacédo, nos termos do artigo acima citado (art. 17, § 2°).

5. E possivel que, principalmente com relagdo aos efeitos,
questione-se, por meio de acdo popular, a aplicacado da Lei de
Improbidade Administrativa, quando seu objeto confundir-se com
as hipéteses ali previstas. “Qualquer cidadao é parte legitima para
propor agao popular que vise anular ato lesivo ao patriménio pu-
blico ou de entidade de que o Estado participe [...]” e a sentenca
que pode desconstituir atos lesivos, com a volta ao statu quo, e
condenar ao ressarcimento de danos (art. 11 da Lei n. 4.717/65),
pode, nas mesmas condicdes, aplicar as san¢des secundarias,
previstas na Lei de Improbidade Administrativa.

O legitimado a qualquer agao tem também legitimidade para
a propositura de medidas cautelares que, atendidos os principios
de sua propria estrutura, como o de ser sempre um minus ou um
aliud com relagdo ao pedido principal, ndo tem necessariamente
de ser nominadas. Nesse caso, ao autor da acédo popular s&o
perfeitamente viaveis também aquelas que estdo na Lei de
Improbidade Administrativa.

6. Foram previstas na Lei n. 8.429/92 duas medidas
cautelares constritivas tipicas: a indisponibilidade de bens (art.
7°) e o sequestro (art. 16); e uma de preservagao de eficacia da
prova, afastamento do agente publico do cargo, emprego ou fun-
céo (art. 20, paragrafo unico).

A indisponibilidade de bens ndo € nenhuma novidade no
sistema processual brasileiro, criada pela Lei de Improbidade
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Administrativa, ja existindo, como forma de medida cautelar fis-
cal, na Lei n. 8.397/92. Ali, a indisponibilidade, que pode incidir
sobre todo o patriménio do devedor ou apenas sobre parte dele,
tem, em sua estrutura, a mesma causalidade necessaria para o
arresto comum, ou seja, prova literal de constituicdo do crédito
fiscal e os requisitos especificos caracterizadores do periculum in
mora (art. 3°). A diferencga, pois, da medida fiscal para o simples
arresto estaria apenas na especifica forma de execucéo: o arres-
to prevendo a apreensao, e a indisponibilidade, somente a proibi-
cao de disposicao. Como medida tipica, porém, em razao de sua
executoria, a indisponibilidade da Lei de Improbidade Administra-
tiva ndo tem, como o arresto e a medida cautelar fiscal, requisitos
causais especificos, ficando os pressupostos apenas nos comuns
das medidas cautelares: o fumus boni iuris e o periculum in mora.

O art. 7°da Lei n. 8.429/92 ainda fala que a indisponibilidade
devera partir de representacéo da autoridade administrativa res-
ponsavel pelo inquérito ao Ministério Publico. No entanto, se o
Ministério Publico é titular da agéo civil publica, ndo dependera
de representacdo para a medida cautelar. Dai, deve ser entendi-
do tal preceito como dever funcional da autoridade, quando, no
inquérito, sentir a necessidade de provocar a cautela.

Quanto ao seqliestro, manda a lei que se atendam aos arts.
822 a 825 do CPC (art. 16, § 1°), mas é de se observar, por seus
proprios termos, que a referéncia é quanto ao processamento, ou
seja, ndo ha exigéncia, para sua concessdo, dos requisitos do
seqliestro comum, mas apenas que, para a efetivacdo da caute-
la, observe-se o procedimento ali previsto. Isso importa em dizer
que para os efeitos da Lei de Improbidade o sequiestro é medida
tipica, sem qualquer relacéo, a ndo ser de mera semelhanca —
apreensao de bens — com outras de previséo legal.

Na ltalia, o Codice di Procedura Civile cuida do seqlestro
de maneira genérica, como medida de cautela, que consiste em
apreensao de bens, para prevencao de litigios em que se
controverte sobre posse ou propriedade (sequestro giudiziario —
art. 670, 1 e 2), ou para garantia de crédito (sequestro conservativo
— art. 671), que se aproxima de nosso arresto (art. 813 do CPC).

Quanto ao sequestro conservativo, ha observagéo no final
da norma de que sera concedido “[...] nei limit in cui la legge ne
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permette il pignoramento”. Comentando a respeito, V. Andrioli ndo
identifica a referéncia com a existéncia do titulo executivo, por se
falar em penhora, para a execugao, e sim com a simples habilida-
de do bem para a penhora, isto é, concede-se o seqliestro
conservativo apenas sobre bens penhoraveis “[...] perché al
creditore munito di titolo executivo l'art. 482 concede il rimedio di
pignoramento immediato [...]” (Comento al Codice di Procedura
Civile, 22 ed. Editrice, 1947, vol. lll, p. 340), e Chiovenda afasta
expressamente a necessidade de crédito liquido para a conces-
séo: “Além disso, deve o credor justificar-se ao menos com sua
aparéncia de crédito (fumus boni iuris) e pode tratar-se de crédito
ainda iliquido, ainda sujeito a condigéo ou a termo” (Instituicdes,
Saraiva, 1965, vol. 1, p. 276).

Ha certa tendéncia entre os doutrinadores em considera-
rem engano da lei ao falar em seqliestro e ndo em arresto, con-
forme se afirma no substancioso trabalho do Prof. Juarez de
Freitas: “Nao se trata de sequestro sendo que arresto, apesar do
equivoco nominal da Lei” (Do Principio da Probidade Administra-
tiva e de Sua Maxima Efetivacéo, Rev. Dir. Adm., abril/junho 1996,
p. 81). No entanto, ha razbes de sobra para interpretagdes diver-
sas.

A medida cautelar, conforme disciplinada na Lei n. 8.429/
92, nao tem qualquer vinculagdo com outras previstas na legisla-
¢éo brasileira. Nesse caso, assim como na ltalia o termo seqlies-
tro é usado, genericamente, como apreensao de bens para fina-
lidades diversas, pode-se tipificar, com as mesmas caracteristi-
cas, medida cautelar distinta e especifica, sem importarem os fins
a que se destina, apenas atendendo aos principios gerais das
referidas medidas: fumus boni iuris e periculum in mora.

Como sangdes patrimoniais da improbidade administrativa,
a Lei n. 8.429/92 estabelece a possibilidade de sentenca
constitutiva, pela qual opera-se a transferéncia de propriedade
de bens determinados para pessoa juridica lesada, bem como a
de sentenca para devolucéo de valores provocadores de aumen-
to de patriménio e para ressarcimento de danos. Na primeira
hipdtese, por sua estrutura peculiar, a medida seria analoga ao
nosso sequestro comum, enquanto na segunda, a hipdtese seria
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de simples arresto, conforme se denomina a medida no Cdédigo
de Processo Civil. Dai, em boa hora a generalizagéo, cuidando a
lei de criar medida de cautela, caracterizada exclusivamente por
sua forma de realizagcdo, englobando as funcdes de
asseguramento e conservacgao, para, respectivamente, garantir a
entrega ou devolugdo do bem a se transferir, ou a eficacia do
pagamento de dinheiro em razao do acréscimo patrimonial ou do
dano causado, atendendo-se apenas, sem maiores exigéncias,
aos requisitos comuns da cautela.

Para a garantia da eficacia probatéria, tanto a autoridade
judicial quanto a administrativa podem determinar o afastamento
do agente publico do cargo, emprego ou fungcéo, sem prejuizo da
remuneracao (art. 20 paragrafo unico da Lei n. 8.429/92). O ato
da autoridade administrativa fica naturalmente sujeito, quanto a
sua forma, ao controle judicial e ao procedimento jurisdicional; o
juiz, de oficio ou provocado, pode usar a medida como forma de
acautelar a instrucdo do processo.

7. A defesa do patriménio publico pelo Ministério Publico é
atribuicao constitucional, cabendo a ele o exercicio da agéo civil
publica (art. 129, inc. lll, da CF). Em sentido amplo, as ac¢oes civis
publicas podem preceder-se de inquérito civil como preparacao
para a acao respectiva (art. 8° da Lei n. 7.347/85).

No que se refere aos atos de improbidade administrativa, a
participacao do Ministério Publico é efetiva, desde o inicio do pro-
cedimento administrativo. Qualquer pessoa podera representar a
autoridade administrativa contra atos de improbidade, e se rejei-
tada a representacéo podera dirigir-se ao Ministério Publico (art.
14 e seus paragrafos da Lei n. 8.429/92).

Tudo fica a parecer que o Ministério Publico so teria atua-
cao prévia quando informado pela Comissdao Processante, que
se encarrega da apuracao da pratica de atos de improbidade (art.
15), mas, na ve,rdade, tal comunicacao tem objetivo exclusivo de
permitir que o Orgdo acompanhe o procedimento administrativo,
mesmo porque além de poder determinar a abertura de inquérito
civil (art. 8%, § 19, da Lei n. 7.347/85) podera, de oficio, a requeri-
mento da autoridade administrativa ou por representacéo de qual-
quer pessoa, requisitar instauragao de inquérito policial ou proce-
dimento administrativo (art. 22 da Lei n. 8.429/92).
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E dever funcional do Ministério Publico a instauracdo de
todos os procedimentos previstos para a apuracao de fatos e
processamento da acao civil publica. Inclusive, se por parte do
membro ministerial encarregado for determinado o arquivamento
do inquérito e, ipso facto, de qualquer participacao investigatoria
do Ministério Publico, a extingdo do procedimento soé se dara sob
censura do Conselho Superior respectivo (art. 9° e paragrafos da
Lei n. 7.347/85).

8. Concedida qualquer medida cautelar, a acédo principal,
seja proposta pelo Ministério Publico, seja por qualquer outro le-
gitimado, devera ser instaurada em trinta dias, sob pena de perda
de eficacia da cautela (art. 17 da Lei n. 8.429/92), sendo vedada
a transacgéo, o acordo e a conciliagéo (§ 1° do art. 17 da Lei n.
8.429/92).

As aclOes destinadas a aplicagdo das sangdes da Lei de
Improbidade Administrativa tém prazo decadencial de cinco anos
apos o término do exercicio do mandato de cargo em comissao
ou de fungdo de confianga (art. 23, |, da Lei n. 8.429/92). Tratan-
do-se, todavia, de faltas disciplinares, puniveis com demissao a
bem do servigo publico nos cargos efetivos ou emprego, o prazo
decadencial sera o previsto em lei especifica, desde que, eviden-
temente, ndo sejam efeitos secundarios de condenacéo judicial.

9. Se houver abandono ou desisténcia da acao por parte de
outro legitimado, o Ministério Publico, no caso, atua como fiscal
da lei, obrigatoriamente (art. 17, § 4°, da Lei n. 8.429/92) assumi-
ra a titularidade ativa (art. 5%, § 3°, da Lei n. 7.347/85).

10. Nao ha obrigar, no sistema processual brasileiro, a for-
macao de litisconsorcio ativo. Dai, quando o § 32 do art. 17 afir-
mar que a pessoa juridica interessada deve integrar o pdlo ativo
da acdo, na qualidade de litisconsorte, esta dizendo que podera
assim fazé-lo, oportunidade da qual se deduz, aqui sim, a
obrigatoriedade de sua intimagéo para o respectivo exercicio do
direito, se quiser.

11. Particularidade especifica da acao referente a
improbidade administrativa quanto a seu procedimento, no mo-
mento, que sujeita o autor, inclusive, as san¢des da litigancia de
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ma-fé, previstas no CPC (§ 6° do art. 17 da Lei n. 8.429/92 com
redacao da MP n. 2.225-45/01), é a de que a inicial s sera rece-
bida apds a notificacdo do requerido no prazo de quinze dias,
podendo o juiz rejeitar de plano a acao, o que importa, em princi-
pio, em efetivo julgamento de mérito (§§ do referido art. 17, com
redacao da mesma MP).

Recebida a inicial, o processo segue o procedimento ordi-
nario (art. 17, caput, da Lei n. 8.429/92), com citagcao para defe-
sa, cabendo contra o recebimento agravo de instrumento (§§ 9° e
10 do art. 17, com redacédo da mesma MP).

Da-se a prevencao de competéncia para outras agdes pro-
postas posteriormente com a mesma causa de pedir e 0 mesmo
objeto (§ 5° do art. 17, com redacdo da mesma MP), dentro dos
principios proprios da conexdo, certamente, 0 que ndo importa
em prevenir feito quando o primeiro ja estiver sentenciado.

De forma inécua a MP n. 2.225-45/01 determinou a aplica-
cao do CPP nos depoimentos e inquiricées, pois a colheita de
provas e os principios que informam a busca da verdade real néo
se discrepam em razao da matéria.

12. Na acao popular e na acao civil publica, em principio, a
coisa julgada é erga omnes, havendo, nesse particular, aproxi-
macao muito intima entre ambos os institutos, em razao de suas
préprias finalidades, a ponto de se considerar, em doutrina, a ul-
tima apenas espécie da primeira, em sentido geral. O autor, no
caso, atua como substituto processual, mas todos, indistintamen-
te, mantém-se como partes no sentido material, sujeita a coletivi-
dade, portanto, a coisa julgada.

Tanto o dispositivo referente a agao popular quanto as agcoes
civis publicas falam que havera coisa julgada contra todos, a ndo
ser que o fundamento de improcedéncia seja por insuficiéncia de
prova. Se a coisa julgada, porém, é a definitividade da disciplina
da relagéo juridica, esta, com prova ou sem prova, é realidade
juridica, alcangando, portanto, a todos aqueles que normalmente
sao alcangados. Nesses termos, portanto, a insuficiéncia de pro-
va jamais poderad justificar a reabertura da causa para indagar-se
se houve prova boa ou nao, mas, sim, para certificar que, formal-
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mente, deixou de ser apresentado elemento concreto e essen-
cial, geralmente documento, sem o qual ndo se poderia dar solu-
¢céo sobre o mérito. A essencialidade da peca que faltou, na ver-
dade, seria causa de julgamento por falta de pressuposto proces-
sual (art. 284 do CPC) e nao de improcedéncia.
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FUNCAO SOCIAL E TUTELAS COLETIVAS: CONTRIBUICAO
DO DIREITO ROMANO A UM NOVO PARADIGMA

José Isaac Pilati’

1. Introducéo: o discurso atual da funcao social e sua inefica-
cia

Um dos maiores desafios ao civilista de hoje é, sem duvida,
a questao da funcao social. A baixa eficacia da norma — que a
garante, mas a relega ao voluntarismo estatal — revela um
descompasso da teoria do direito perante a realidade normada,
ou mais precisamente, um erro histérico (e nada ingénuo) de fu-
nestas conseqléncias. Cumpre resgata-la teoricamente, e este é
o problema.

Basta observar o discurso da doutrina a respeito do assun-
to: o constitucionalismo moderno imp&e a propriedade um novo
conceito, que inclui a fungao social; o proprietario ja nao é aquele

1 Texto elaborado para discussao em aula no Curso de Doutorado do CPGD da
Universidade Federal de Santa Catarina, no primeiro trimestre de 2005. O autor
agradece, especialmente, aos doutorandos Fernando Coruja Agustini e Nelson
Nones, cujas pesquisas de elaborac¢do de tese contribuiram a construgédo do pen-
samento aqui esposado. As citacdes de obras de lingua estrangeira sdo com tra-
ducéo livre do préprio autor do texto.
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proprietario quiritario? do velho direito romano; ele deve utilizar a
coisa ndo mais de forma absoluta e egoistica, como se estivesse
sozinho no mundo, mas de acordo com a finalidade econémica e
social; pesa sobre a propriedade uma hipoteca em favor do bem
comum. E continua: ndo se trata de simples limitagdes ou restri-
¢cbes ao exercicio do direito, ou de simples obrigacbes negativas,
mas de imposicao de deveres positivos, que integram a prépria
esséncia do direito subjetivo. O ndo cumprimento da funcao so-
cial legitima a intervencéo do Estado, que pode, inclusive, desa-
propriar a coisa, por interesse social, nos termos da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil (arts. 5%, XXIIl, 170, lll, 182 e
191).

A expressdo “fungéo social’” denota, de um lado, o direito
subjetivo, poder de que dispde o titular ao seu alvedrio e no seu
interesse individual, sob o amparo da ordem juridica; e, de outro,
a idéia de fungao — poder que se exerce nao no interesse proprio,
mas como um funcionario publico, no interesse da coletividade e
na forma da lei: funcéo social.

Resumidamente, e mutatis mutandis, este é o discurso mais
comum, quando se trata da propriedade®. No Brasil*, além disso,

Quiritario vem de quiris (langa), que era o simbolo primitivo da forgca e do direito
usado pelos primeiros romanos. Servia, 0 nome quirite, para significar o romano,
puro, verdadeiro. Dominio por direito dos quirites queria exprimir que estava sancio-
nado pelo direito civil romano, oposicdo a outras formas menos perfeitas de pro-
priedade, como por exemplo a propriedade dos estrangeiros, a propriedade das
provincias, a propriedade bonitdria ou pretoriana. HENRIQUE, Jo&o. Direito roma-
no. Porto Alegre: Globo, 1938. t. 2, p. 14-15.

Seria uma injustica citar um ou outro autor, a titulo de ilustragdo; € uma sintese do
que se observa em geral.

Art. 182, § 22, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: A propriedade
urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacdo da cidade expressas no plano diretor. E no § 4° do mesmo artigo: E
facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica [...] exigir [...] do pro-
prietario do solo urbano nédo edificado, subutilzado ou néo utilizado, que promova
seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: (parcelamento com-
pulsorio, imposto progressivo, desapropriagdo com pagamento em titulos da divi-
da publica). Art. 184: Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins
de reforma agraria, o imovel rural que nao esteja cumprindo sua fungdo social [...]
Séo requisitos ao atendimento da fungéo social do imdével rural, pelo art. 186:

178

Volume - 106 Jurisprudéncia Catarinense



DOUTRINA José Isaac Pilati

ha enfoque especial na dicotomia: propriedade urbana/proprie-
dade rural, arts. 182 e 191 da Constituicdo (como bens de produ-
cao!). A funcéo social so6 teria pertinéncia no caso dos bens de
producao (ai incluida a empresa), e ndo nos de simples uso ou
consumo.

Com este diapaséao, de sermao ético, ou politico, ou moral,
a fung¢do social continuara, indefinidamente, uma idéia muito difi-
cil de ser colocada em pratica. A norma parece feita para ter bai-
xa eficacia, perante o vortice individualista do direito subjetivo®,
perante a dependéncia do voluntarismo estatal, e a prépria con-
veniéncia do paradigma hegeménico.

O desalento pode ser percebido na seguinte afirmacao de
um dos melhores civilistas do Brasil, que é Orlando Gomes:®

“Se ndo chega a ser uma mentira convencional, € um con-
ceito ancilar do regime capitalista por isso que, para os socialis-

aproveitamento racional e adequado; utilizagdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do meio ambiente; observancia das disposi¢cdes que
regulam as relagdes de trabalho; exploragdo que favoreca o bem-estar dos pro-
prietarios e trabalhadores. Do que se transcreve da para perceber que ndao ha
autonomia do conceito de fungéo social; ainda que fixando deveres positivos ao
proprietario, o constituinte mantém a fung¢éo social estritamente nas méos do le-
gislador; e os dispositivos citados, especificamente, estdo voltados aos casos de
desapropriacéo por interesse social. A construgdo do conceito, autbnomo, é tarefa
da doutrina.

5 ITALIA. Costituzione della Repubblica italiana, art. 42, alinea 2: La proprieta privata
€ reconosciuta e garantita dalla legge, che ne determina i modi di acquisto, di
godimento e i limiti allo scopo dei assicurarne | funzione sociale e di renderla
accessibile a tutti (834 c.c.). A propriedade privada é reconhecida e garantida pela
lei, que determina suas formas de aquisi¢cdo, de posse e os limites, no intento de
assegurar sua fungdo social e torna-la acessivel a todos (art. 834 c.c.). ITALIA.
Cddigo civil italiano. Trad. Souza Diniz, art. 834: “Ninguém pode ser privado, no
todo ou em parte, dos bens de sua propriedade, a ndo ser por causa de interesse
publico, legalmente declarado, e contra o pagamento de uma justa indenizagéo.
As regras relativas a desapropriagdo por causa de utilidade publica sao
estabelecidas por leis especiais”. Como se observa, o poder de delimitar o alcance
das limitagbes ficou nas maos do legislador. Ndo ha autonomia do conceito de
funcdo social.

6 Pensamento exposto por GOMES, Orlando. Direitos reais, p. 98, ao relatar idéias
de respeitaveis autores, como, por exemplo, Perlingere (Introduzione alla proble-
matica della proprietd).
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tas auténticos, a férmula fungéo social, sobre ser uma concepgao
socioldgica e nao um conceito técnico-juridico, revela profunda
hipocrisia pois ‘mais ndo serve do que para embelezar e escon-
der a substancia da propriedade capitalistica™.

Vale dizer, a grande propriedade (financeira, intelectual e
empresarial) permanece intangivel, e do fato de a propriedade
imovel poder ser desapropriada com maior facilidade e de poder
ser nacionalizada com maior desenvoltura ndo resulta que a sua
substéncia estaria deteriorando’.

A pergunta ndo é sé: o que é funcéo social? A questdo é:
como torna-la eficaz?

De nada adianta ficar admoestando e ameagando o pro-
prietario com apelos a ética e a solidariedade, com perdao da
insisténcia, se o Estado trata o proprietario complacentemente,
como um filho malcriado e incorrigivel que faz tudo o que quer.
Cumpre dar a funcao social eficacia juridica e efetividade social.
Esse é o desafio da esfinge ao civilista contemporaneo: cumpre-
lhe dar a fungéo social autonomia conceitual e status juridico,
que a coloquem no mesmo plano em que é tratado o direito sub-
jetivo individual; colocando os interesses da Sociedade em tem-
po real, no agora, como diz Bobbio® (ao verberar contra as nor-
mas programaticas, a propdsito de outra mazelas que sé@o os di-
reitos sociais®).

7 GOMES, Orlando. Direitos reais, p. 98.

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho, p.77-78. Diz
Bobbio: “O campo dos direitos do homem — ou, mais precisamente, das normas
que declaram, reconhecem, definem, atribuem direitos ao homem — aparece, cer-
tamente, como aquele onde é maior a defasagem entre a posicdo da norma e sua
efetiva aplicacdo. [...] na Constituicdo italiana, as normas que se referem a direitos
sociais foram chamadas pudicamente de ‘programaticas’. Que género de normas
sdo essas que nao ordenam, proibem ou permitem hic et nunc? [...] Um direito
cujo reconhecimento e cuja efetiva protegéo sao adiados sine die, além de confia-
dos a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar o ‘programa’ € apenas moral
ou, no maximo, politica”?

9 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. e teoria da constituicdo, 3. ed., p.
491 et seq., trata dos Deveres Fundamentais, como capitulo dos préprios direitos
Fundamentais. E diz: “H& apenas deveres fundamentais de natureza pontual ne-
cessariamente baseados numa norma constitucional ou numa lei mediante autori-
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A reacdo deve comecar, inevitavelmente, pelo resgate do
Direito Romano, perante acusacgdes infundadas, que apenas mas-
caram e camuflam a verdadeira dimensao do problema; ao con-
trario, é nele — no Direito Romano classico — que esta o elo
perdido da funcdo social. Sem voltar ao Direito Romano nao ha
resgatar a autonomia do conceito de fungéo social, e coloca-lo
em plano de igualdade (em tempo real, conforme dito), ante o
direito subjetivo.

De fato, o equivoco de culpar o Direito Romano € um lugar
comum, nem mesmo Orlando Gomes'™ foge do paradigma rei-
nante, quando afirma:

“Estabelecidas essas premissas, pode-se concluir pela ne-
cessidade de abandonar a concepcédo romana da propriedade
para compatibiliza-la com as finalidades sociais da sociedade
contemporénea adotando-se, como preconiza André Piettre, uma
concepcao finalista, a cuja luz se destinam as fungdes sociais
desse direito”.

Tomando a Roma classica como parametro, pode-se de-
monstrar a falta que faz uma correta classificagao dos bens juridi-
cos nos codigos civis, um conceito de propriedade mais
consentaneo a realidade hodierna, e uma solugdo mais adequa-
da as tutelas coletivas. O sistema romano néao cogitava de fungéao
social, é evidente, mas tinha solucéo juridica para problemas que
hoje sdo discutidos na dimens&o da funcao social.

2. A classificacao dos bens em Roma: um passo a eficacia

Os modernos cédigos do mundo sofrem de um aleijo na
classificagdo dos bens juridicos, em decorréncia de um erro que
0s romanos nao cometeram. Para o cddigo brasileiro e o cédigo

zacao constitucional’. O mesmo autor, em Direito constitucinal, 6. ed., p. 511 et
seq., refere-se também a multifuncionalidade dos direitos fundamentais, no que é
acompanhado por SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais,
p. 161: ndo mais se restringem a cldssica fungdo de direitos de defesa contra os
poderes publicos, podendo ser opostos contra e entre particulares.

10 GOMES, Orlando. ob. cit., p.100.
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italiano™, por exemplo, os bens sao publicos ou privados. Os pu-
blicos sao do Estado e os demais, dos particulares. Nao esta pre-
vista a terceira categoria, dos bens que pertencem a toda a So-
ciedade, ou seja, a cada um e a todos os individuos, coletivamen-
te, e dos quais ninguém pode dispor individualmente. Nem o Es-
tado! E o caso do ambiente, por exemplo. O ambiente néo é do
Estado e ndo é do dono do imdvel: nem o Estado nem o particular
podem dispor do ambiente, e cada cidadao, como co-proprietario
desse patriménio coletivo, esta legitimado a defendé-lo.

Na Roma classica, havia essa classe de bens, 0os que eram
de propriedade de todo o povo, de forma que ninguém podia de-
les dispor individualmente, s6 coletivamente; qualquer cidadao
podia sair em sua defesa, acionando o magistrado, que inclusive,
aceitava o preito do postulante mais habilitado a fazer prosperar
a demanda de interesse coletivo.

E que os romanos ndo conheceram essa ficgao juridica a
que se denomina pessoa juridica®>. O povo romano era uma
corporagéo, e, como tal, todos os seus membros, constituindo um
corpo (cives Romani), eram co-proprietarios do patriménio comum
(res publicae), patriménio ao qual se aplicavam regras diferentes
daquelas a que eram submetidos os bens particulares. A cidade
era uma corporagao. O municipio era uma corporagao. O princeps
era uma corporagao (corporagao unica). O aerarium populi Romani
(os impostos arrecadados) era uma corporacao.

O conceito e a expressao pessoa juridica foi criagdo de
Mommsen no final do século XIX, idéia essa, segundo Schulz,

11

ITALIA. Cdadigo civil italiano. Trad. Souza Diniz, art. 822 e 823. Art. 822: Pertencem
ao Estado e fazem parte do dominio publico as costas maritimas, as praias, os
ancoradouros etc. Alinea 1: Fazem igualmente parte do dominio publico, se per-
tencerem ao Estado, as estradas, as auto-estradas e as estradas de ferro; os
aquedutos; os imoveis reconhecidos de interesse histdrico, arqueoldgico e artistico
de acordo com as leis sobre a matéria etc. Art. 823: Os bens que fazem parte do
dominio publico, sdo inaliendveis e ndo podem constituir objeto de direito a favor de
terceiros etc. Alinea 1: Cabe a autoridade administrativa a tutela dos bens que
fazem parte do dominio publico etc.

12 SCHULZ, Fritz. Derecho romano clasico, p. 83 et seq.
13 SCHULZ, Fritz. Ob. cit., p. 84.
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nao so supérflua, como prejudicial, pois cria um sem numero de
dificuldades, que tém dado azo a abundantissima e absurda biblio-
grafia.

Com a elevagao do Estado a condi¢cao de pessoa juridica,
criou-se um buraco negro na classificacao dos bens, pois 0 novo
ente usurpou a categoria dos bens juridicos coletivos, criando um
vazio juridico, que abre caminho ao novo modelo histdrico, da
propriedade moderna'. Sem isso nao teria sido possivel, aos in-
teresses privados, apoderar-se daqueles espagos que nao se
coadunam com a apropriacao privada. O modelo dos codigos ci-
vis consistiu, nesse passo, em retirar a tutela coletiva das maos
corporativas da Sociedade, para confia-la aos 6rgaos estatais e
seu poder de policia, quase sempre ineficaz, mas bem ao gosto e
feicao do sistema.

Na verdade, a classificacao dos bens, nos codigos, deveria
estar assim estabelecida: os bens sdo publicos (os do Estado
como pessoa juridica), privados e coletivos ou sociais'™.

A criacdo (posterior e relativamente recente) da categoria
dos interesses difusos'® seria um remendo, ao lado do velho po-
der de policia pouco menos que inoperante; com isso, o trata-
mento da fung¢éo social surgiu em forma dubia, confusa, e a tute-
la juridica coletiva, prejudicada na sua eficacia.

14

15

16

A idéia é de GROSSI, Paolo. La propiedad y las propiedades: un analisis historico,
p. 105 et seq. A propriedade moderna é uma construcao histérica de cinco sécu-
los, que comega no XIV, recebe contribuicbes de tedlogos e fildsofos, e se aperfei-
coa no XIX, com a reflexdo juridica pandectista, quando sobre o calco do modelo
antropoldgico ha muito definido se desenha um acabado e rigoroso modelo juridi-
co, que se caracteriza pelos atributos de simplicidade e abstragéo.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional: e teoria da constituicao, p. 1.192,
ao tratar de colisédo entre direitos e bens juridicos, fala de conflito entre direitos
fundamentais e bens juridicos da comunidade. Nao se trataria de qualquer valor,
interesse, exigéncia ou imperativo da comunidade: Exige-se, pois, um objeto (ma-
terial ou imaterial) valioso (bem) considerado como digno de protecéo juridica e
constitucionalmente garantido. Seriam bens como saude publica, patriménio cul-
tural, defesa nacional, integridade territorial e familia.

Introduzidos no Brasil pela Lei n. 7.347/84, cuja ementa é a seguinte: “Disciplina a
acao civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico turistico e
paisagistico”.
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No Direito brasileiro, o velno modelo esta sacramentado na
Parte Geral do Cédigo Civil, Livro Il, que no art. 98 diz, simples-
mente:

S&o0 publicos os bens do dominio nacional pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros sédo
particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”.

E evidente a omissdo quanto aqueles bens que nao perten-
cem as pessoas juridicas de direito publico, nem aos particulares
individualmente, mas a toda a coletividade, como é o caso do
bem ambiental e dos direitos sociais previstos a partir do art. 6°
da CRFB, v.g., a saude'’, que é um direito de todos e um dever do
Estado (art. 196).

A mesma omissao esta presente no art. 92 do CC, que ao
dispor sobre 0s bens reciprocamente considerados deveria con-
templar: bens principais, acessérios e sociais. Principal € o bem
que existe sobre si, abstrata ou concretamente; acessoério, aque-
le cuja existéncia supde a do principal; social € o bem que perten-
ce a toda a coletividade, ndo podendo o proprietario da coisa, ou
qualquer outra pessoa, publica ou privada, ou o detentor de qual-
quer poder, dispor dele individualmente ao exercitar o direito de
propriedade ou outro poder.

Nao se pode cogitar, portanto, de eficacia da fungéo social
sem dar autonomia aos bens coletivos em que incide, e sem os
devolver a legitima dona, a Sociedade (de quem foram usurpa-
dos pelo ente estatal, na configuragédo juridica da propriedade
moderna).

3. A propriedade em sentido amplo: segundo passo

O outro obstaculo a definicao do verdadeiro perfil da fun-
céo social esta na versédo que os codigos dao a propriedade, res-
tringindo o0 seu ambito aos bens corpéreos e aos chamados direi-
tos reais. O contexto romano era bem diferente.

17 Art. 62 da CRFB: “Sao direitos sociais a educacéo, a saude, o trabalho, a moradia,
o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.
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Fritz Schulz'® destaca: “sdo os autores modernos que
propendem incluir a propriedade e os direitos que modificam esta
em um conceito [...] de iura in re”. E complementa: “os juristas
classicos nunca denominaram a propriedade ius in re ou in rem,
nem conheceram o termo iura in re aliena’.

Talvez seja muito dificil aos padrbes e valores de hoje, tra-
balhar com a idéia de que néo havia direito das coisas em Roma,
€ nao havia um tratamento separado da propriedade ante os di-
reitos patrimoniais gerais (para restringi-la a bens corpéreos). E
certo que os romanos faziam distingdo entre actio in rem e actio

in personam, mas isso € outra coisa e outro contexto.

Mackeldey'®, romanista de escol, ao expor a nogéao de pro-
priedade, com base em fontes gerais, como Gaio, Ulpiano,
Institutas de Justiniano e Cadigo (VII, 25), percebe a sutileza e
diz com todas as letras:

“A propriedade, no sentido amplo da palavra, é tudo o que
forma parte de nossa fortuna, tudo o que nos pertence, seja
corpdreo ou incorporeo”. E arremata: “Desta nogao geral de pro-
priedade, aplicada as coisas corpéreas, nasce a idéia de proprie-
dade em sentido estrito (dominium)”.

O tratamento das agdes, nas suas diversas classificacoes
(pessoais/reais, civis/honorarias) nao interfere nesse sentido am-
plo de propriedade, nem permite projetar naquele sistema um ramo
pertinente ou semelhante ao que conhecemos hoje por direito
das coisas.

Nao custa lembrar que os modernos ramos do direito, aga-
salhados pela moderna ciéncia juridica, foram esbogados a partir
do século XVI, com Connan (falecido em 1551) e Hugo Doneau
(1527-1591)2°, e ndo pelos romanos, e muito menos pelo direito
quiritario.

O direito quiritario pertence e corresponde a um periodo
escravista agrario, em que as terras, nas maos da familia patriar-

18 SCHULZ, Fritz. ob. cit., p. 321-322.
19 MACKELDEY, F. Elementos del derecho romano, p. 151.
20 STEIN, Peter. El derecho romano em la historia de Europa, p. 111-112.
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cal, ainda nem sequer sonhavam alcancar o status de mercado-
ria. Tanto é verdade, que no auge do direito quiritario, no periodo
das acles da lei e da actio per sacramentum, lembra Petit,>' “o
objeto da condenagéo era pecuniario’. E continua: “Ainda nas
acobes reais, como a reivindicatoria, quando o demandado que
perde o processo recusa-se a devolver a coisa litigiosa, o
demandante sé obtém uma indenizacdo em dinheiro”. Como fa-
lar, portanto, em absolutismo no sentido moderno, a propésito do
dominim romano classico?

O direito quiritario ndo era um direito absoluto no sentido
burgués e codificado do termo; ele afirmava poder incondicional
do paterfamilias sobre a familia (fdmulos), sobre os filhos (patrio
poder), sobre a mulher (in manu); mas perante os pares, a agao
ganhava foros de aposta em torno do direito, vale dizer, um repa-
ro pelo desaforo. Ha um fosso, um degrau dialético entre o direito
quiritario e a propriedade como mercadoria.

Por outro lado, ndo deixa de ser apressada e infundada a
afirmacao de que o direito romano nao impunha limites ao domi-
nio, como esclarece o mesmo Schulz?:

“O dominio classico nao implica um direito ilimitado sobre a
coisa. Os poderes que correspondem ao dono de um escravo
foram restringidos por constituicdes imperiais. A propriedade da
terra foi também limitada, ndo s6 tendo em conta os interesses
dos vizinhos, sendao também por imperativo do direito publico”.

Portanto, a contradicdo fundamental da funcédo social nao é
com o direito romano, mas com a propriedade moderna, dos co-
digos; é o método cientifico de distribuicdo de matérias, nas
codificagées, que dificulta, confunde e atrapalha uma visao mais
abrangente da propriedade, e, bem assim, a clareza teédrica da
funcéo social.

Se tomar a propriedade em sentido amplo, e ndo no campo
estrito do direito das coisas, e equacionar corretamente a ques-
tdo dos bens da coletividade, pode-se falar de fungéo social da

21 PETIT, Eugéne. Tratado elemental de derecho romano, p. 645.
22 SCHULZ, Fritz. ob. cit.,, p. 322.
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propriedade intelectual, fungdo social da empresa, fungéo social
do sistema financeiro, funcédo social do contrato, pois a Constitui-
cao da Republica Federativa do Brasil diz que a propriedade aten-
derd a sua fung&o social (arts. 5%, XXIIl, e 170, 1lI).

Assim, a titulo de exemplo, se uma empresa produz bate-
rias ou pilhas, é responsavel pelo seu recolhimento e pela lesédo
ao ambiente; ndo apenas em face do Cddigo de Defesa do Con-
sumidor ou da lei da Acao Civil Publica (n. 7.347/84), mas em
decorréncia da funcéo social: a empresa nao é dona do ambiente
e nao tem o direito de prejudica-lo com sua atividade empresarial.
Outro exemplo: a empresa que fabrica leite em pé, e com propa-
ganda macica deseduca o povo quanto ao aleitamento materno,
nao esta cumprindo a funcéo social e pode ser chamada a repa-
rar a ofensa ao direito coletivo fundamental, a educagao e a sau-
de. Se a empresa ganhou dinheiro as custas da deseducagéo ou
da producado de doenga, ndo cumpriu a fungdo social. Se néao
cumpriu a funcéo social, independentemente da responsabilida-
de criminal ou da atuagédo do poder de policia do Estado, deve
responder perante a Sociedade (toda a coletividade), que é a
legitima dona desses bens sociais.

Mas néo é s isso. Nessa linha de pensamento, ao admitir
o conceito amplo de propriedade, comprova-se no reverso que o
Estado também tem fungéo social. Nesse sentido, Pasold® de-
fende que o Estado é uma criatura da Sociedade e, como tal,
“deve possuir uma caracteristica peculiar que é a sua Funcéo
Social, expressa no compromisso (dever de agir) e na atuagéao
(agir) em favor de toda a Sociedade”, perseguindo o bem comum,
e com justica social. Priorizara, o Estado Contemporaneo, a rea-
lizagdo dos valores fundamentais do Homem e atuara com legiti-
midade®. Vale dizer, quando o Estado nao prioriza os valores
fundamentais, ndo estd cumprindo a sua fungéo social.

Assim, quando elege uma politica ndo condizente com os
bens coletivos fundamentais, ou firma um termo de ajustamento
de conduta lesando o ambiente, o Estado esta dispondo de bem

23 PASOLD, César Luiz. Fungéo social do Estado Contemporaneo, p. 21.
24 PASOLD, César Luiz. Ob. cit., p. 111.
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que nao lhe pertence; nao esta cumprindo a fungéo social, e é
passivel da intervencédo reparadora da Sociedade, mediante os
instrumentos de tutela coletiva.

4. A tutela coletiva: terceiro passo

O ponto critico da fungéo social, no Brasil, esta na falta de
uma tutela juridica adequada aos interesses coletivos, que foi
usurpada da Sociedade e confinada, pelas codificagdes, no am-
bito do poder de policia do Estado, de sorte que de nada adianta-
ria consagrar os direitos coletivos ou sociais, na forma aqui pre-
conizada, e bem assim reconhecer um conceito amplo de pro-
priedade — para estender a funcdo social a poderes e direitos
patrimoniais — se a tutela juridica permanecesse afeta ao
voluntarismo do Estado e a seus agentes.

Mais uma vez, a posicdo romana € uma licao indefectivel:
os interesses coletivos, em Roma, podiam ser defendidos por
qualquer cidaddo, mediante as chamadas a¢des populares?®.

Diz Charles Maynz?®:

“Actiones populares. E o nome com que se designam cer-
tas acbes penais que apresentam a particularidade de poderem
ser intentadas por todo o cidadao, ainda que ndo tenha nenhum
interesse pessoal. Estas a¢des se referem principalmente as ques-
toes de interesse geral que nds consideramos hoje como sendo
do dominio da policia”.

Trata-se das res publicae (pertencente a todo o povo, em
regime corporativo) e assim agindo, perante o pretor, o cidaddo

25
26

Num contexto bem diferente do da Lei brasileira n. 4.717/65, evidentemente.
MAYNZ, Charles. Cours de droit ramain, p. 531. No mesmo sentido, GARRIDO,
Manuel J. Garcia. Derecho privado romano, p. 184: “Estas agdes, contidas no
edito, estao voltadas a repressdo de condutas ilicitas que o direito civil ndo havia
sancionado. Os fatos que déo lugar a estas agbes afetam, em principio, a qualquer
dos possiveis interessados que estaria legitimado para o exercicio da agdo”. Exem-
plos: caso de animais perigosos, violagcdo de tumulos, magistrados prevaricado-
res, associagdes criminosas, especuladores de viveres, atentados contra edificios
publicos, entre outros. Na mesma linha, MAY, Gaston, p. 644 e 354.
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salvaguarda os interesses de todos, os direitos da comunidade,
do Estado.

E continua Maynz?’:

“Assim, encontramos, ao tempo dos jurisconsultos classi-
cos, diversos interditos e outras agdes pretorianas populares, aces-
siveis a todo cidadao de reputacgdo ilibada, com a nuanga de, no
caso de diversos individuos se apresentarem como demandantes,
o pretor dar preferéncia ao que tivesse um interesse pessoal e
subsidiariamente aquele que parecesse o mais apto a perseguir
a instancia’.

Nao se acuse, portanto, o direito romano daquilo que ele
nao fez e ndo era. Por detrds da engenhosa construcao que em-
baraca a funcdo social, estd, na verdade, o que Paolo Grossi®
chama de singular arquétipo juridico — napolednico-pandetistico:
uma noc¢ao de propriedade que vai além da apropriagao indivi-
dual, incluindo contetdos particularmente potestativos, entre o
ético, o social e o juridico, numa viséo antropocéntrica que legiti-
ma dominar a terra e exercitar o dominio sobre as coisas e sobre
as criaturas inferiores. A apropria¢ao do social-coletivo, pelas maos
do Estado, em favor do modelo individualista, é o traco do mode-
lo; a fungcéo social corre o risco de ficar no plano do remendo,
como denunciou Gomes linhas atras, se nao for convenientemente
resgatada pela teoria.

A visao individualista e potestativa desta propriedade, “que
nos acostumamos a chamar de propriedade moderna”, continua
Grossi?®, tem sido inteligentemente camuflada por seus inteligen-
tissimos criadores. No plano do Direito ganhou a correspondente
versao juridica, para depois se deformar em conceito e valor, ou

27 MAYNZ, Charles. Cours de droit ramain, p. 531. Interessante lembrar, também,
que o direito penal romano do periodo classico ndo constituia um ramo a parte,
distinto do que hoje se tem na esfera civil. PUGLIESE, G. Diritto penale romano.
In: ARANGIO-RUIZ, V.; GUARINO A.; PUGLIESE,G. /I diritto romano: la costituzione,
caratteri, fonti diritto privato, diritto cimininale. Roma: jouvence, 1980, p. 247-341.

28 GROSSI, Paolo. La propiedad y las propiedades: um analisis histoérico, p. 31 et
seq.

29 GROSSI, Paolo. La propiedad y las propiedades: um analisis histérico, p. 33.
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precisamente: em vez de sofrer os efeitos da realidade mutavel,
esse arcabougo conceitual transformou-se, cristalizado, no pro-
prio canon com que se mede a mudanca da realidade.

E por isso que o conceito de fungdo social, como uma crisa-
lida, luta tanto para desembaracar-se do casulo, cercado de pre-
dadores e de falsas verdades, como essa de acusar o direito ro-
mano e nao o verdadeiro vildo da histéria, que é a propriedade
moderna, das codificacdes.

5. Revisao tedrica da funcao social: quarto passo a eficacia

A licdo romana, como se percebe, abre caminho para uma
reviravolta na concepg¢ao tedrica da fungéo social, pois oferece a
chave para desatar o né que amarra os bragos da Sociedade
perante os excessos do individualismo renitente.

De fato, de tudo o que se levantou até aqui, pode-se con-
cluir que a fungéo social, sob o constitucionalismo, € um principio
muito mais importante do que vem dizendo a doutrina. E um prin-
cipio que afeta e vincula todo e qualquer poder que se exerca
sob a égide da Constituicao: privado (econémico, patrimonial e
financeiro) ou publico (politico, administrativo, incluido o
jurisdicional).

E principio que atua na colisdo de uns e outros desses po-
deres com 0s bens coletivos, ou seja, aqueles bens que ndo séo
do Estado, nem do particular, mas de todos e de cada um de ndés,
em regime de co-propriedade e co-responsabilidade (saude, edu-
cacao, ambiente e assim por diante).

Reconhecidos e elevados tais bens da Sociedade a condi-
céo do direito subjetivo, fica claro que a funcéo social ndo esta no
interior do direito de propriedade, que é onde a vé, erroneamen-
te, 0 senso comum dos juristas. Esta fora dele, constitui direito
autbnomo, que desrespeitado pode ser exigido por qualquer ci-
dadao idéneo (sem prejuizo da necessaria intervencgéo policial ou
do Ministério Publico)®.

30 O fato de o Ministério Publico intervir num caso dess,es, ndo afasta a legitimidade
de qualquer cidadéao, co-titular da comunhéo social. E o0 mesmo que o Cdédigo Civil
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Quando alguém, exercitando poder econémico ou politico
assegurado pelo ordenamento juridico, vai além do seu direito e
apropria-se daquilo que nao é dele, do bem coletivo fundamental
— do qual nao pode dispor individualmente — incide o principio
da funcéao social; incide como principio harmonizador, e legitima
qualquer pessoa idonea da Sociedade a agir, seja administrativa-
mente, seja em juizo. Nao pode ela ficar & mercé da boa vontade
das autoridades, nem mesmo do Ministério Publico.

O problema do pensamento reinante esta em nao superar o
paradigma tradicional da propriedade moderna; ele admite a fun-
¢éo social, mas como componente interno do direito do proprieta-
rio, e por isso mesmo, sem forca propria de atuacao, atrelada ao
voluntarismo estatal e ao poder de policia. Nesta concepcéo, re-
tira-se da fungéo social quase toda a validade. No modelo roma-
no é diferente: rearma-se a Sociedade, a verdadeira titular do
direito lesado para que se possa defender.

Para ter eficacia juridica, a concepcéao de funcéo social deve
romper esse casulo da propriedade potestativa — nas maos e a
mercé do proprietario — e exteriorizar-se como bem juridico aut6-
nomo coletivo, que é ou representa, diante do particular e do pré-
prio Estado (pessoa juridica).

Com outras palavras: a autonomia do bem coletivo e sua
equiparacao ao direito subjetivo do proprietario sao vitais e im-
portam no reconhecimento da tutela respectiva, que se desloca
do monopdlio dos agentes estatais para a Sociedade.

Deve-se ter claro, portanto, que a fungéo social pode incidir
sobre qualquer bem patrimonial e n&o apenas sobre a proprieda-
de corpdrea do Caodigo Civil; nao decorre do direito particular, mas
da interferéncia deste em valores e interesses sociais fundamen-
tais, dos quais o titular é também co-proprietario. A empresa tem
funcao social; o capital tem fungéo social; a propriedade intelec-
tual tem funcéo social — justamente por isso: por afetarem ou

confere a qualquer condémino para atuar em defesa do condominio, a teor do art.
1.314: “Cada condémino pode usar da coisa conforme sua destinagéo [...] reivindica-
la de terceiro, defender a sua posse [...]".
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poderem afetar direitos da coletividade, referentes a bens sociais
que tém supremacia sobre quaisquer outros bens, incluindo os
do préprio Estado.

Por outro lado e por isso, a funcéo social afeta qualquer
tipo de poder, até mesmo o do Estado. O Estado nao pode dispor
dos bens coletivos fundamentais, em beneficio de interesses pri-
vados, ou mesmo dele préprio, pelo simples fato de que nao lhe
pertencem. Assim, por exemplo, se a autoridade publica orde-
nasse a destruicao de um acervo histérico importante, estaria aten-
tando contra a fun¢ao social do poder que exerce, e, consequen-
temente, estaria legitimando a reacao do direito subjetivo lesado.

A funcao social é, finalmente, um principio que tem raiz cons-
titucional nos direitos sociais como direitos coletivos fundamen-
tais (especialmente os do art. 6° da CRFB), contrapostos aos di-
reitos individuais e aos poderes do Estado. E em face disso, como
de todo o exposto, pode-se concluir, dizendo que: a fung¢ao social
é o principio informador da tutela coletiva dos interesses ou valo-
res sociais fundamentais, como direitos subjetivos da Sociedade.

Consideracoes finais

Em sintese final, pode-se dizer que a idéia de funcao social
€ uma reagao ao esgotamento do arquétipo da chamada proprie-
dade moderna e seu modelo juridico. Um modelo antropocéntrico,
que desqualifica a natureza, como objeto de apropriagcéo e explo-
racao, e que erige o Estado — em detrimento da Sociedade — a
condicao de pessoa juridica, dona dos bens publicos,
monopolizadora do bem comum e detentora do poder de policia.

No presente artigo procurou-se eximir o direito romano de
culpa nessa versao historica da propriedade, obra das codificacbes
século XIX, coroando uma evolugcado que se iniciara no século
XIV; e buscou-se justamente nele, no direito romano, subsidios
para ajudar a resolver o problema da baixa eficacia da funcéao
social no direito contemporaneo.

Comprovou-se, a luz do direito romano, que o resgate da
funcdo social na teoria do direito comecga pelo retorno dos bens
coletivos a esfera juridica da Sociedade; vale dizer, aqueles valo-
res sociais fundamentais do art. 6° da Constituicao da Republica
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Federativa do Brasil (saude, ambiente e educagao), usurpados
pelo Estado nos cddigos civis.

O proéprio conceito de propriedade, como propriedade
corporea, é obra das codificagbes burguesas e constitui um ele-
mento complicador a mais do sistema: impede ou dificulta que a
idéia de fungéo social estenda-se a todos os direitos patrimoniais
(empresa, direitos autorais e ativos financeiros) e possa determi-
nar nova escala de valores ante a realidade ndo humana (que
deve ser biocéntrica). Impbe-se a necessidade teérica de traba-
Ihar, também, com um conceito amplo de propriedade, a par do
conceito estrito, pertinente aos bens corpéreos.

O obstaculo tedrico mais significativo a remover consiste no
errdbneo pensamento de que a fun¢ao social € um componente
do direito subjetivo de propriedade. Nao é. A fung¢ao social diz
respeito a outros bens autbnomos, especificos, exteriores a esfe-
ra do proprietario individual e que pertencem a todas as pessoas,
como co-proprietarias. Bens constitucionalmente assegurados
como valores sociais fundamentais e dos quais ninguém pode
dispor individualmente, nem mesmo o Estado, que, alids, tam-
bém tem funcéo social no poder que exerce (todo poder emana
do povo).

A funcéo social € um principio informador, perante essa
colisdo de interesses entre a esfera individual e a coletiva, inte-
resses que em principio ndo se tocam, a nao ser no conflito. Por
isso, outro ponto decisivo, corolério de todo o arcabouco estrutu-
ral da fungdo social, € o reconhecimento da tutela coletiva dos
direitos sociais fundamentais, legitimando-se a exercita-la todo e
qualquer cidadao idéneo (sem prejuizo da agao dos agentes pu-
blicos, do poder de policia e do préprio Ministério Publico).

Com isso, eleva-se a fungao social ao mesmo plano e forca
do direito subjetivo individual, outorgando-lhe 0 mesmo dinamis-
mo criativo da propriedade, ou seja, eficacia.

Com esse perfil da fungédo social, consciéncia juridica dos
operadores, e um Judiciario consciente, pode-se pensar em re-
verter o quadro ameacador, de destruicdo da vida, das culturas,
da biodiversidade e do proprio planeta.
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A PROPRIEDADE RELATIVIZADA
POR SUA FUNCAO SOCIAL

Luiz Antonio Zanini Fornerolli'

l. Introducao

O direito de propriedade, desde os mais reconditos dos tem-
pos, sempre foi visto como direito absoluto. Contudo a evolucéo
da sociedade em face do reconhecimento de seus interesses fez
arrefecer o absolutismo desse dogma.

O Brasil, alimentado que foi pela doutrina passada pelo di-
reito romano, absorveu, inicialmente, o conceito menos elastico
do direito de propriedade. A propriedade no seio do contexto
legislacional patrio sempre foi caracterizada como direito absolu-
to, exclusivo e perpétuo de seu proprietario, subordinando-se as
conhecidas limitagcdes de ordem civil e administrativa.

A feicdo desse direito foi assim até o raiar da Constituicao
Federal de 1988 que, por sua vez, inaugurou no ordenamento
constitucional brasileiro uma verdadeira revolugcdo social no que
toca ao conceito de propriedade.

1 Juiz de Direito, Especialista em Direito Processual Civil (Univali/UnC) e Mestre em
Administracdo, na drea de concentragdo de Gestao Estratégica das Organizagées,
com énfase em Gestdo Tributdria (Esag/Udesc).
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Com o advento da nova ordem constitucional observou-se
que a propriedade privada restou mais uma vez garantida, mas,
ao seu lado, quer como clausula pétrea ou como principio da or-
dem econdmica, o constituinte fez inserir que ela deva cumprir
sua fungéo social.

Il. Escorco histérico

Nao é desconhecido que nos primordios inexistia a cultura
da propriedade privada, até por desnecessidade, ante a vasta
dimensao de terra e sua pouca utilizagdo como reserva de rique-
za. A terra era coletiva?, pertencendo a todos. Havia, na verdade,
a ocupacao?® da coisa com o fim de subsisténcia e sobrevivéncia.

Com o fluir da evolugéo da sociedade humana, percebeu-
se que a tendéncia do que era coletivo por desnecessidade de
acumulacdo de riqueza transmudou-se em privado. A
singulariza¢do da propriedade alcangou seu apogeu na classica
visdo do direito romano, ao qual era dado ao proprietario o direito
de usar, fruir e dispor da coisa, havendo o carater absoluto, ex-
clusivo e perpétuo sobre o bem que detinha, respeitando peque-
nas limitagdes ante o confronto com outras propriedades ( v.g.:
direito de vizinhanca).

A propriedade vestida de seu atributo personalissimo e in-
dividualista* restou, inicialmente, tangida pela Lei das XII Tabuas?,
o que fez arrefecer a concepcgao de carater absoluto do direito de
propriedade.

Na Idade Média®, a propriedade sobre terras teve papel pre-
ponderante, prevalecendo o brocardo nulle terre sans signeur.
Nessa época, auge dos feudos, a propriedade antes privada pas-

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. vol. 4, 5. ed., Sao Paulo:
Saraiva, 1988, p. 81. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil.
vol. 3, 27. ed., Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 85.

3 MONTEIRO, Washington de Barros. Ob. cit., p. 82.

4 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano. 10. ed., Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1986, p. 170.

5 Ibidem, p. 171.

6 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 82.
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sou para uma titularidade concorrente: senhor feudal e vassalo.
O territério era sinbnimo de poder. Os vassalos serviam ao se-
nhor”. O senhor feudal concedia o direito de utilizagdo econémica
do bem e recebia prestacdo de servigos, inclusive militares.®

O Direito Canénico incute a idéia de que o homem esta
legitimado a adquirir coisas, pois a propriedade é garantia de li-
berdade individual. No entanto, por influéncia de Santo Agosti-
nho e Santo Tomas de Aquino, difunde-se que a propriedade pri-
vada é imanente a prépria natureza do homem que, no entanto,
deve fazer justo uso dela (Camara, 1981: 79)°.

Em face da desigualdade da era medieval e do consequen-
te conflito entre senhores e servos, tem-se a eclosao da Revolu-
céo Francesa (1789). O Codigo Napolednico, tido como o Cédigo
da Propriedade?, nutrido pelo concebido no Direito Romano, res-
tabeleceu o principio quase que absoluto do direito de proprieda-
de, regendo que a propriedade é o direito de gozar e dispor das
coisas do modo mais absoluto, desde que nao se faga uso proibi-
do pelas leis ou regulamentos (art. 544).

A propriedade, enfim, era soerguida a condicao de
incontestabilidade, restaurada que foi a idéia individualista. Esta
idéia foi seguida pela Declara¢cdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, aprovada pela Assembléia Nacional Consti-
tuinte francesa, em 26 de agosto daquele ano, somente admitin-
do que o titular fosse dela despido em caso de interesse publico
e apos justa indenizagéo™.

Na mesma trilha, seguiu a 52 Emenda a Constituicao ameri-
cana, que compde a Bill of Rights (Declaracao de Direitos) que,
na mesma época, enunciou que ninguém seria privado da pro-
priedade, salvo por interesse publico, mas assim compensado.

— O 00
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A Revolucao Industrial seguida da cultural determinou a
reordenacao do alcance do carater ilimitado do direito de proprie-
dade. Novas ideologias surgiram a partir da segunda metade do
século XIX, propiciando uma nova ética a esse direito, partindo-
se do angulo de visao de novos matizes politico-econémicos.

O regime socialista, a guisa de gizar, rasgava o conceito de
propriedade, em especial a imével. Por outro lado, em paises de
regime capitalista, a propriedade continuava na orla da ordem
privada, havendo, porém, as restricées de lei. Entrementes, mes-
mo nesses Estados, a compreensdo do instituto da propriedade
passou a ser relativizada em face da adogcéo de uma nova visao
de Estado, em que o interesse social se sobrepde ao carater indi-
vidualista.

As guerras e os movimentos sociais determinaram na so-
ciedade uma nova forma de encarar certas realidades antes ina-
balaveis, como, por exemplo, a propriedade. Os disturbios so-
ciais e os movimentos de insatisfacdo popular compeliam a so-
ciedade a um reordenamento de postura, sobretudo legislativa,
pois a vetusta ja ndo se comprazia com a historia de sofrimento,
de lutas e de perdas.

A movimentagéao social, em resposta a opressao a que es-
tava sujeita, viu abrigados no ordenamento certos direitos antes
sequer imaginados. A massa popular organizada fez-se ouvir e
inserir no plexo de direitos os seus interesses.

Diante desse jacto social, amparado pela doutrina tomista,
percebeu-se que o conceito de propriedade deixou de ter o cara-
ter privatista e passou a ser concebido mais largamente. Esta
revisdo da concepg¢ao veio a vestir o sentido de que a proprieda-
de, mesmo privada, deveria ter em mira sua adequada utilizagéo,
quando nao, deveria servir ao bem comum, numa dimensao bem
mais avancgada.

A movimentagéo social emprestou auxilio na formacao do
Estado social'?. Este Estado social surgiu a partir do modelo ado-

12 PASOLD, Cesar Luiz. Fungéo social do estado contemporaneo. 2. ed. Florianopo-
lis: Estudantil, 1988, p. 43.
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tado pela Constituicdo mexicana de 1917 e pela da Alemanha
(Constituicao de Weimar) de 1919.

Dos ensinamentos de Léon Duguit, tem-se os novos rumos
dados ao direito de propriedade, sustentados pela idéia de que
esta deve cumprir sua funcao social. Duguit foi o precedente des-
ta nova concepgéo do direito de propriedade. Defendendo-a em
Buenos Aires, em 1911, exalta que o proprietario ndo é titular de
um direito subjetivo, mas apenas o detentor da riqueza, uma es-
pécie de gestor da coisa que devia ser socialmente util'.

Segue-se a abordagem servida pelo clero. A igreja catdlica,
com as enciclicas Rerum Novarum, do Papa Leao Xlll, Mater et
Magistra, do Papa Jodo XXIll, e Quadragesimo Anno, do Papa
Pio Xl, veiculou no mundo cristdo o entendimento de que a pro-
priedade tinha de ser bem utilizada.

Tem-se em voga com tais concepgdes o socialismo cristao.
Alias, Edward Macnoll Burns' tributa que este entendimento par-
tiu da enciclica Rerum Novarum, do Papa Leao XXIII.

Anténio de Sanctis'™ calgado pela enciclica Quadragesimo
Anno, do Papa Pio XI, desfiou que é preciso precaver-se contra o
individualismo que chegaria ao ponto de negar o “aspecto social
e publico do direito de propriedade”.

Jean Philippe Lévy'® observa que pela enciclica Mater et
Magistra, o Papa Jodo XXIIl conta o quao é grave a questao da
propriedade privada.

Como se percebe, 0 encaminhamento dado ao direito de
propriedade passou a ter outro rumo. Mais e mais pensadores
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passaram a defender a idéia de que a propriedade privada deve-
ria vestir um papel social, afastando-se da velha concepgao indi-
vidualista. Todas as idéias partiam da concepc¢ao de que o pro-
prietario ndo é um titular de um direito subjetivo, mas apenas o
detentor da riqueza, mero administrador da coisa que deveria ser
socialmente util.

Observa-se, nesse pensar, que a propriedade continua a
ser privada, porém condicionada ao interesse da comunidade?’.
A propriedade foi relativizada'®, otimizada na sua compreensao.
Tem que atender um fim social que, a principio € de forma geral,
€ 0 bem-estar social™.

A idéia de propriedade individualista se espraiou por diver-
sas codificacdes, até mesmo a nossa (Cddigo Civil de 1916, art.
524). Entretanto, este apego ao privatismo comegou a perder for-
¢ca com as revolugdes sociais e o desenvolvimento industrial que
buscavam um sentido social para propriedade privada.

Décadas atras viu-se ruir alguns regimes politicos que ti-
nham o sentido de que a propriedade era do Estado e sua utiliza-
céo era permitida. Sentido oposto tinha-se o exalto da proprieda-
de privada, ainda que sujeita a restricdes, apoiada no contexto
que estimula o trabalho e as faculdades do individuo, fomentan-
do a producéo de riquezas.

Nos dias atuais, como se observa, o conceito de social avulta
nos paises de regimes politicos ndo marxistas. Consoante a con-
clusao de Washington de Barros Monteiro®, ha muito tempo nao
se sabe aonde chegaremos, pois os movimentos vindos do povo
estdo cada vez mais organizados e comecam a ser ouvidos e
tolerados, sendo que seus ideais ja repercutem nas ordenacdes
legais.
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lll. Fundamentacao Tedrica

A Constituicdo Federal de 1988, a exemplo das anteriores,
no art. 5°, inc. XXIl, garantiu o direito de propriedade em geral,
estabelecendo outras formas ou modalidades de propriedade no
corpo de seu texto e deixando antever a importancia com a qual
distingue a matéria, a medida que da tratamento diferenciado a
cada uma delas.

O texto constitucional criou varios tipos de propriedades que
especificam a teoria classica do direito de propriedade. Assim é
como se Vé: nos arts. 184, 185, 186, a propriedade rural; no art.
182, § 2°, a propriedade urbana; no art. 176, a propriedade de
recursos minerais; no art. 222, a propriedade da empresa
jornalistica e de radiodifusao sonora e de imagens; no art. 5°, inc.
XXVII, a propriedade do direito autoral, e no inc. XXIX, a proprie-
dade das marcas.

De efeito, diante desse expresso tratamento diferenciado,
percebe-se que ndo ha somente uma ordem de propriedade, mas,
sim, de varias modalidades de propriedade, cada qual possuindo
seu distico diferenciador, assumindo o seu aspecto caracteristico
e, de consequéncia, uma fungéo social destacada.

José Afonso da Silva?' leciona que a Constituicdo consagra
a tese que se desenvolveu especialmente na doutrina italiana,
segundo a qual a propriedade n&o constitui uma instituicdo unica,
mas varias instituicées diferenciadas, em correlagdo com os di-
versos tipos de bens e de titulares, de onde ser cabivel falar ndo
em propriedade, mas em propriedades.

Dessa feita, conforme o padrdo a ser considerado, a pro-
priedade pode ser considerada: publica, privada ou social; urba-
na ou rural; de bens ou de consumo; de uso pessoal ou de capital
etc., estando todas, contudo, submetidas a tratamento especifico
em decorréncia da destinagédo do bem objeto da propriedade.

Esta leitura leva-nos a constatar que a propriedade saiu das
raizes do direito civil, mas que atualmente encontra uma teia de

21 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1997, p. 64.
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normas (administrativa, consumerista, comercial, tributaria etc.)
que acambarca e tem por fundamento as premissas insculpidas
na Constituicdo Federal. Positivou-se, assim, um novo regime ju-
ridico para o entendimento do instituto da propriedade.

A Constituicdo Federal, como dispde o art. 5°, inc. XXII,
garantiu a propriedade privada, mantendo integra toda a teoria
civilista a respeito dela. A Constituicao, observe-se bem, a garantiu,
contudo nao a definiu nem a conceituou, deixando pairar sobre
ela uma concepgao juridica ja ha muito nutrida. Contudo, instalou
no inc. XXIll um inciso apds a garantia da propriedade, a intencéo
socializante de que a propriedade devera atender a sua fungéo
social.

A Carta de 1988 inovou a respeito conforme evidenciado
anteriormente, uma vez que trouxe intimamente ligada a garantia
de propriedade a observancia da funcao social. Ao encostar a
adjetivacdo a propriedade, ainda mais destacando-a como clau-
sula constitucional imutavel, deu o Constituinte sinal de quanto
considerava aquilo que queria distinguir.

Tanto é assim que em momentos distintos do texto constitu-
cional previu expressamente que a inobservancia de conferir a
propriedade a sua funcao social sujeitaria a propriedade a expro-
priacdo, conforme disposicao tachada no art. 182, § 42, e art. 184.

Convém verificar, ainda, que a importancia dada a proprie-
dade e sua destinacéo social foi de tal magnitude que o consti-
tuinte fez inseri-la como principio da atividade econémica, no ca-
pitulo que trata sobre a ordem econémica e financeira, garantin-
do a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica
social (CF, art. 170, incs. Il e IlI).

A teoria civilista do direito de propriedade ndo mudou em
face da nova postura constitucional. O que mudou foi a interpre-
tacdo dada a propriedade privada diante dos novos rumos
conotados pela Constituicdo Federal.

E de se observar que o assento constitucional determinou
novos rumos e amplitudes a teoria puramente civilista a respeito
do direito de propriedade, uma vez que distendeu consideraveis
limitacdes a utilizacao da propriedade como um todo.

204
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Maria Clara Motta?? enfatiza que existem limita¢cdes em fun-
¢ao do objeto e limites impostos em funcao do sujeito, pelos quais
0 acesso a propriedade € vedado por forca de nacionalidade,
dependendo de critérios estritamente ligados a diretrizes de poli-
tica migratdria.

A propriedade tal qual modulada na teoria civilista € um di-
reito absoluto, ou quase absoluto, conforme a heranga provinda
do Direito Romano e do Cédigo Napolednico. A Constituicao Fe-
deral, neste particular, veio a aquebrantar esse entendimento, ar-
refecendo-o, porquanto impés, ao lado de outras ja existentes,
mais uma séria restricdo — a funcao social.

Ha de se abrir aqui uma lacuna para enfatizar que, da for-
ma que fora construido o texto constitucional, ex vi do art. 5°, inc.
XXII e XXIlI, e art. 170, inc. Il e lll, a fungdo social passou a fazer
parte do conceito de propriedade.

Esta visao repulsa a simples leitura de ser a fungéo social
uma restricao ao direito de propriedade. A restricdo ndo € um
limitador, mas um adjetivo que dilarga a compreensao, permitin-
do-se crer que o proprietario s6 estara resguardado pela Consti-
tuicdo se der a sua propriedade uma funcéo social. A fungédo so-
cial condiciona o direito de propriedade, ndo sendo mera
complicadora deste.

Na doutrina, José Afonso da Silva? defende a idéia de que
a funcdo social esta a fazer parte da estrutura do direito, ndo
sendo por isso uma limitagao ao direito de propriedade.

A posicao de José Afonso da Silva nédo é isolada. Fabio
Konder Comparato?* o acompanha e textualmente expode: a cha-
mada funcéo social da propriedade representa um poder-dever
positivo, exercido no interesse da coletividade, inconfundivel, como
tal, com as restricoes tradicionais ao uso dos bens préprios.
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Na mesma trilha segue Orlando Gomes® ao disseminar que
o principio da fungéo social da propriedade atinge a substancia
do direito de propriedade, dando origem a uma nova concepcao
do instituto.

Mesmo presa a esta novel concepgao, a propriedade, an-
tes larga (absoluta, ou quase), passou a contar com um contun-
dente condicionador que lhe empresta um carater ndo visto, em-
baracando os atos de usar, gozar e dispor da propriedade, o que,
ressalta-se, € uma limitagao antes ndo conhecida. Dé-se o senti-
do que se queira dar, a mudanca impde uma reducao, pois, se
antes o direito ndo estava condicionado e agora esta, é inarredavel
que ha ai uma restricao.

E de se observar que tudo que afete o exercicio de qual-
quer caracteristica da propriedade tem evidenciado o firmamento
de uma limitacao ao exercicio dessa mesma propriedade. Pode-
se dizer entdo que varios sdo os motivos que impdem a proprie-
dade restricoes, como por exemplo: limitacdes de ordem estética,
urbanistica, higiénica, de defesa do consumidor, de seguranca
publica, de preservagdao ambiental, como ainda, em face do con-
fisco: servidao e expropriagdo. Todas as restricdes estao previs-
tas em ordenamentos legais: uns administrativos, outros de natu-
reza civil e consumerista, e, por fim, os de ordem tributaria.

Destarte, ante o analisado, tem-se que ndo mudou a teoria
civilista a respeito da propriedade. O que ocorreu foi a mudanca
provinda da interpretacdo dessa teoria diante da nova concep-
cao socializante descortinada na Constituicao Federal, que é mais
um lenitivo para se atingir uma sociedade mais equilibrada eco-
némica e socialmente. E a supremacia do interesse publico pe-
rante o privado. E a publicizagao do direito privado®, ou seja, ha
uma mudanca de referencial. O direito de propriedade deixou de
ser visto pelo angulo do direito individual para ser inserido no
contexto de coletividade.

25 GOMES, Orlando. Fungao social da propriedade. In: Xll Congresso nacional de
procuradores do Estado, 1986, Salvador. Anais [...] Salvador, 1986. p. 63.

26 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil. vol. |. 19. ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 14.

206 Volume - 106 Jurisprudéncia Catarinense



DOUTRINA Luiz Anténio Zanini Fornerolli

Essa nova visado do direito de propriedade foi impelida pela
necessidade de garantir interesses sociais relevantes, pois a an-
terior ficou dissonante com a realidade vivida. Com efeito, ndo
bastasse toda ordem de mudangas ocorridas no cenario politico
mundial no final século XIX e inicio do século XX, viu-se que o
éxodo rural, a industrializagcdo e o consequente aumento da po-
pulacéo nas cidades resultaram numa conturbada convivéncia e
numa irascivel discrepancia social. Problemas antes néo vistos e
ndo conhecidos sdo hoje aparentes e inescondiveis, e, quando
tomados em conta, propiciam novos conceitos para o Direito.

A funcéo social da propriedade, conforme divisado supra,
foi estabelecida como garantia fundamental e como principio de
ordem econOmica, também servindo de manto para a nova reda-
¢ao do art. 1.228 do CC de 2002.

A redacao da cabeca do citado artigo foi muito pouco alte-
rada ante a disposta no art. 524 do revogado Cédigo Civil de
1916. A lei agora faculta, enquanto que antes assegurava, que o
proprietario da coisa venha a usa-la, goza-la, dispb-la e reavé-la
do poder de quem injustamente a possua ou detenha. Nesse sen-
tido, o conteudo doutrinario civilista foi mantido integro. O que
mudou foram os paragrafos, antes unico, agora fracionado em
cinco. Aqui ndo é de se olvidar que os ventos procedentes da
Constituicao Federal encontraram encaixe, terra fértil e clima apro-
priado para frutificar o semeado anseio social.

Especificamente, foi o § 1° do art. 1.228 do CC/2002 que
firmou a idéia da publicizagdo, enfatizando que o direito de pro-
priedade deve ser exercido em consonancia com as suas finali-
dades econOmicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a
fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio
histérico e artistico, bem como evitada a poluicao do ar e das
aguas.

Dizem Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery?” que
a natureza juridica da funcao social da propriedade é principio de

27 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Novo cddigo civil e legislagio
extravagante anotados, p. 418.
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ordem publica, que nao pode ser derrogado por vontade das par-
tes, conforme previsdo descrita no paragrafo unico do art. 2.035
do CC, consoante rege que nenhuma convencao pode prevale-
cer se contrariar preceitos de ordem publica.

Nota-se que a propriedade, antes tida como quase que ab-
soluta, atualmente encontra-se com seu conceito mais roto, mais
flexibilizado, dado que o proprietario esta sujeito a restricdes nao
s6 de carater privado (direito de vizinhanga, como exemplo), mas,
também, e principalmente, de ordem publica, que é a fung¢do so-
cial da propriedade, bem presente no § 1° do art. 1.228 do CC.

A propriedade esta condicionada a sua fungéo social, logo
0 pressuposto para a tutela do direito de propriedade é justamen-
te o cumprimento da fungéo social. O descumprimento desse re-
quisito da funcéo social da propriedade leva a perda da protecéao
constitucional.

Desse modo, no sistema juridico-constitucional brasileiro, a
propriedade dotada de fungdo social legitima-se pela fungdo. A
que nao cumprir fungdo social nao sera mais objeto de protecéao
juridica, conforme salienta Pietro Perlingieri, citado por Gilberto
Bercovici: a auséncia de atuagdo da fungdo social, portanto, faz
com que falte razdo da garantia e do reconhecimento do direito
de propriedade?.

Neste caminho, o descumprimento da fungéo social afasta
o direito do proprietario (aqui entende-se também o posseiro) de
munir-se, quando turbado ou esbulhado ou na iminéncia de qual-
quer ofensa, da protecao possessoria®®.

Confere observar entdo, que o interesse nao é mais sé indi-
vidual, mas sim social, uma vez que dentro do conceito de pro-
priedade exsurge que para ser garantida, como verbera o inc.
XXII, tera ela que cumprir sua fungéo social (CF, art. 5°, inc. XXIII).

28 BERCOVICI, Gilberto. A Constituicao de 1988 e a funcao social da propriedade.

Reuvista de direito privado. n. 7, p. 83-84.

29 Ibidem, p. 84 e LEONETTI, Carlos Araujo. Fungao social da propriedade. RT, p.

738-739.
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Estes incisos do art. 5° da Carta Maior, somados aos incisos
Il e lll do art. 170, conduzem a idéia de que o carater privatista da
propriedade sofreu uma relativizagdo, como bem obtempera José
Afonso da Silva®: Os conservadores da constituinte, contudo, in-
sistiram para que a propriedade privada figurasse como um dos
principios da ordem econbémica, sem perceber que, com isso,
estavam relativizando o conceito de propriedade, porque subme-
tendo-a aos ditames da justica social, de sorte que se pode dizer
que ela, so ela é legitima enquanto cumpra uma fungéo dirigida a
justica social.

Como se Vvé, o direito de propriedade continua a existir no
Brasil, modulado consoante 0s mesmos principios que sempre o
informaram. O que mudou, na verdade, foi 0 seu cotejo diante da
funcado social. A partir da nova Constituicado Federal, viu-se o raiar
da flexibilizacdo desse direito, deixando ele de ter um sentido
meramente individual para conota-lo com social.

IV. Conclusao final

Como se observou, a Constituicao Federal garante o direito
de propriedade, todavia condiciona a observancia de que deva
ela cumprir sua fungéo social. Decorre disso que o interesse do
proprietario, antes marcadamente pessoal, passou a ser, em face
dessa nova dimensao, social.

O que se verifica dizer que a fungéo social, tal como modu-
lada no texto constitucional, passou a ser parte integrante do novo
conceito de propriedade, permitindo-nos a conclusdo de que o
proprietario sé estara abrigado pela CF se der a sua propriedade
uma fungéo social.

Em suma, registra-se que a teoria civilista a respeito da pro-
priedade ficou inalterada. O que sucedeu foi a mudanga provinda
da interpretacéo dessa teoria ante a nova concepg¢éao socializante
trazida na Constituicdo Federal, que é um catalisador para alcan-
car-se uma sociedade mais equilibrada econémica e socialmen-
te. Enfim, é o resultado da supremacia do interesse publico diante

30 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9.ed., p. 690.
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do privado. E a mudanca de um paradigma, pois ha a tdnica da
publicizac&o do direito privado.
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O FORMALISMO PROCESSUAL E SUAS CONSEQUENCIAS
NA REALIZACAO DO DIREITO: A PREVALENCIA DA FORMA
NO PROCESSO CIVIL EM DETRIMENTO DO DIREITO
GARANTIDOR DO BEM DA VIDA

Luiz Cézar Medeiros*

1. Introducao

O excessivo e injustificado apego ao formalismo no proces-
so judicial civel contribui para a morosidade na prestagcao
jurisdicional €, na maioria das vezes, constitui a causa do pereci-
mento do direito subjetivo assegurado pela norma de direito ma-
terial. Isso, além de militar contra a efetividade do processo e a
propria realizagao do Direito, implica na persisténcia do conflito e
o recrudescimento do descrédito em relagao ao Judicidrio.

O que se pretende abordar, sucintamente, é a necessidade
de a aplicacado das regras de direito processual estreitar-se com o
principio da instrumentalidade que as corporifica, servientes a
garantia do direito material, evidenciando-se como imperiosa e
urgente a necessidade de mudanca de mentalidade dos opera-
dores do sistema juridico.

*

Desembargador no TJSC, Mestre em Direito e Professor da Escola da Magistratu-
ra do Estado de Santa Catarina.
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Ensina com muita propriedade Osvaldo Ferreira de Melo
que “o carater ideoldgico e axioldgico proprio da Politica do Direi-
to exige que uma norma, além dos requisitos para sua validade
formal, se conforme com os valores da justica e utilidade social,
pois s6 assim podera ostentar a sua validade material. Uma nor-
ma que nao assegure esses valores nao pode ser chamada juri-
dica e melhor sera que nao faca parte do sistema normativo”.’

Assim, somente o interesse publico superior, traduzido nos
valores justica e utilidade social, justificador, em ultima instancia,
da prépria existéncia do Direito Processual, autoriza a
sobreposicdo da forma em relagédo ao direito material e a
desconsideracédo do direito subjetivo a ele imanente.

2. O processo como técnica e ética a servico do Direito

Segundo a expressao de Calera, o direito deve retomar o
seu papel de instrumento de ordenacado social, respondendo as
convencdes morais, aos valores e aos interesses estabelecidos
majoritariamente pelos integrantes da sociedade, deixando de ser
uma mera imposi¢do de forca, para ser a verdadeira expressao
da realizagédo social na busca pela justica.?

Uma conclusdo valorativa, ainda no dizer do mesmo autor,
seria a seguinte: deve ser evitado um idealismo juridico ao estilo
do jusnaturalismo que propicie uma etificacdo radical do Direito;
ha que ser superado também o realismo juridico pessimista e ir-
racional que se resigna ante a realidade do direito como forma de
poder. E necessario que se transcenda essa concepgdo pés-mo-
derna que reduz o Direito a uma simples regra técnica de ordena-
¢cao social, sem questionar os fins e os modelos sociais a que
serve essa técnica.?

Em meio a esse emaranhado de leis, e ante as concepgdes
equivocadas pelas quais é enfocado, agiganta-se hodiernamente
no seio da sociedade uma generalizada descrenca no Direito,
principalmente sobre a ineficiéncia desse instrumental legal em
dar as respostas esperadas pela maioria dos destinatarios de seus
preceitos e principios. Cresce a convicgao de que 0 aumento quan-
titativo de normas nao corresponde na mesma proporcao em um
progresso sensivel dos niveis de justica.
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Dentre tantas razbes apontadas para a ineficiéncia do Di-
reito em corresponder as expectativas da sociedade, tem mereci-
do destaque o excessivo formalismo na solugéo jurisdicional dos
conflitos sociais e dos conflitos individuais que acabam trazendo
importantes reflexos aqueles. Os 6rgéaos jurisdicionais do Estado
estdo assoberbados pela quantidade e complexidade técnico-for-
mal das normas juridicas, mormente as processuais, dificultando
a interpretacao e, muitas vezes, obstando a prépria solugcao dos
casos concretos.

Os procedimentos juridicos, em especial 0 processo como
instrumento de busca pelo atendimento de uma pretensdo res-
paldada pelo Direito, sdo extremamente formais e complicados,
acarretando o retardamento da prestacao jurisdicional que, mui-
tas vezes, perde seu sentido nas malhas do tempo.

O Direito como realidade politica, moral, econémica, cultu-
ral e histérica esta impregnado de valores. Para a sua compreen-
sdo, pois, ndo basta uma analise sob a perspectiva estritamente
cientifica. Na condugéo do processo, o juiz deve trabalhar com o
direito como valor, pois de ha muito vencida a posicao kelseniana
da neutralidade absoluta da norma.

A simplificagcdo dos procedimentos, sem o enfraquecimen-
to das garantias processuais que protegem a igualdade das par-
tes, o seu direito de defesa e o pleno acesso a justica, constitui-
se num desafio que mantém em crescente atividade a preocupa-
¢cao e o poder criativo dos juristas e dos operadores do direito de
uma forma geral. Afastar o Direito de seu sentido ético, para re-
duzi-lo a simples regra técnica, em nada vai ajudar a vencer 0s
obstaculos que se apresentam. Ao contrario, havera um retroces-
so e um recrudescimento dos problemas ja existentes.

Os defensores e aplicadores da rigidez da forma em detri-
mento do préprio direito material em discussao apegam-se a jus-
tificativa da preservacéo do interesse publico, traduzido na segu-
ranca, igualdade e estabilidade das relagcdes processuais.

Enfrentando o tema, Galeno Lacerda, ja nos idos de 1983,
quando o atual Codigo de Processo recém tinha completado dez
anos de vida, em proficiente palestra aos participantes do Con-
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gresso Brasileiro de Direito Processual Civil, realizado na cidade
de Porto Alegre, teve oportunidade de asseverar que “fala-se muito
em interesse publico na preservagao do rito, do due process of
law, como um valor absoluto e abstrato, para justificar as devas-
tacbes concretas que a injustica de um decreto de nulidade, de
uma falsa precluséo, da frieza de uma presuncgéo processual de-
sumana, causam a parte inerme. Nao. Nao é isto fazer justica.
Nao é para isto que existe o processo”.4

E adverte o eminente doutrinador:

“Esquecem, os que assim pensam e agem, que os valores
e os interesses no mundo do direito ndo pairam isolados no uni-
verso das abstrag¢des; antes, atuam, no dinamismo e na dialética
do real, em permanente conflito com outros valores e interesses.
Certa, sem duvida, a presenca de interesse publico na determi-
nacao do rito. Mas, acima dele, se ergue outro, também publico,
de maior relevancia: o de que o processo sirva, como instrumen-
to, a justica humana e concreta, a que se reduz, na verdade, sua
unica e fundamental razéo de ser”.

E dever, pois, do intérprete e do operador das normas do
processo, antes de adotar a decisdo que fulminara o direito de
uma das partes e consequentemente frustrara a solugéo do con-
flito, analisar com acuidade se acima do interesse formal que lhe
parece imperativo ndo se sobreleva outro interesse publico mais
alto que aponte para o caminho da efetiva justica.

A interpretacao calcada nos principios maiores que norteiam
0 processo € o préprio Direito possibilita a hierarquizagcdo dos
interesses tutelados nos textos de lei. No caso do Cddigo de Pro-
cesso Civil, o interesse publico maior traduz-se na efetividade do
processo, ou seja, ha concretizacao e realizacdo do direito mate-
rial.

Demais disso, é sempre bom lembrar que hodiernamente a
primazia do interesse publico diante dos direitos individuais nao
mais vige de forma absoluta. Hoje, no Estado contemporaneo
democratico, a dignidade humana e muitos dos direitos individuais
garantidos constitucionalmente estdo acima do interesse publico,
devendo ser observado o chamado principio da proporcionalidade.
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Dalmo Dalari em sua obra “O Poder dos Juizes” chama a
atencao para o fato da convicgéo tradicional e generalizada no
Brasil de que as leis ndo precisam ser obedecidas sempre nem
devem ser aplicadas com muito rigor. Essa premissa, sob o pris-
ma juridico, infundada, contrasta com algumas atitudes de exa-
gerado legalismo. Este, praticado por muitos juizes, consiste no
apego quase fanatico a pormenores das formalidades legais,
mesmo quando isso é evidentemente inoportuno, injusto ou acar-
reta graves conflitos sociais. “Mas o que prevalece amplamente,
inclusive entre as autoridades publicas, € pouco apreco a legali-
dade, o que se verifica também em certas atitudes dos tribunais
superiores, que freqliientemente demonstram excessiva condes-
cendéncia com inconstitucionalidades e ilegalidades praticadas
por chefes do Executivo”.®

Segundo o mesmo autor, outro perigo que favorece a impu-
nidade é o dos juizes que, por um vicio de sua formacéo juridica,
séo demasiado formalistas. Geralmente fanatizados pela I6gica
aparente do positivismo juridico, muitas vezes ndo chegam a per-
ceber que o excessivo apego a exigéncias formais impede ou
dificulta ao extremo a consideragdo dos direitos envolvidos no
processo. Nao se sensibilizam com as flagrantes injusticas, des-
de que sejam respeitadas as formalidades.®

Em tom critico, acentua Dalari que infelizmente na maioria
das decisdes judiciais, sobretudo dos tribunais superiores dos
Estados e do Pais, fica evidente que existe preocupacao bem
maior com a legalidade do que com a justica. “O excesso de ape-
go a legalidade formal pretende, consciente ou inconscientemen-
te, que as pessoas sirvam a lei, invertendo a proposicao razoavel
e logica, segundo a qual as leis sdo instrumentos da humanidade
e, como tais, devem basear-se na realidade social e serem con-
formes a esta”.”

E na Politica do Direito que repousa a esperanca de que o
processo reencontre o seu verdadeiro rumo. A discussao a res-
peito do conteudo das normas processuais e principalmente a
proposicéo de instrumentos legais identificados com a idéia do
justo e do legitimamente necessario, ou seja, do socialmente Util®,
€ que criarao as possibilidades para o desencadeamento das
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mudancas corretivas necessarias a atividade jurisdicional como
um todo.

3. O processo, o formalismo e a justica

John Raws enfatiza que a “justica é a primeira virtude das
instituicdes sociais, como a verdade o é para o pensamento. Uma
teoria que, embora elegante e econdmica, ndao seja verdadeira,
devera ser revista ou rejeitada [...]". Nessa linha sustenta que leis
ou instituicbes, mesmo que sejam eficientes e engenhosas, se
forem injustas, deverao ser revistas ou suprimidas.®

Em Santo Tomas de Aquino temos que “a justica, especial-
mente e de preferéncia as outras virtudes, tem o seu objeto em si
mesmo determinado, e que é chamado justo. E este certamente
€ o direito. Por onde, é manifesto que o direito é o objeto da jus-
tica. [...] assim também na mente preexiste uma idéia da obra
justa que a razao determina, idéia que € como que a regra da
prudéncia. E esta, quando redigida por escrito, chama-se lei; pois,
a lei, segundo Isidoro, é uma constituicdo escrita. Por onde, a lei,
propriamente falando, ndo é o direito mesmo, mas, uma certa
razdo do direito”."®

Quando aborda a justica, Santo Tomas de Aquino refere
ser imprescindivel seja ela estudada abrangendo quatro ques-
tdes que se interligam e ndo podem, portanto, ser dissociadas,
quais sejam: a primeira, sobre o direito; a segunda, sobre a justi-
ca em si mesma; a terceira, sobre a injustica e a quarta sobre o
julgamento.

Ao contrario das outras virtudes que aperfeicoam o homem
em relagdo a si proprio, num processo introspectivo, restrito ao
campo dos sentimentos ou da paixdo como refere Santo Tomas,
a justica o aperfeicoa em relagcdo aos seus semelhantes e, por
consequéncia, em relagdo a sociedade da qual faz parte. E isso
da-se exatamente porque a justica orienta a relacdo do homem
para com o homem, ou dele para com os demais homens, e ndo
para consigo mesmo. Quer ordene a relagao singular entre um
homem e outro, ou a relagéo geral entre os homens que fazem
parte de uma sociedade, o caminho a que conduz é sempre o
bem comum.™
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Isso é uma verdade aceitavel inclusive nos dias de hoje,
alias, mais do que nunca. Sempre que uma lei contrarie o que
naturalmente é concebido como sendo o justo pela sociedade,
esta lei sera iniqua. Por isso, com supedaneo nos ensinamentos
de Santo Tomas, ndo se mostra temeraria a afirmacéo de que a
justica legal viabiliza a justi¢a social. Afinal, ela é, ou pelo menos
deveria ser, o resultado sintomatico da aplicacéo de todos os pre-
ceitos que o povo elegeu como sendo 0s norteadores da busca e
preservacao do bem comum. A justica pautada em regras
estabelecidas por todos e no interesse de todos e n&o no de pou-
cos, inexoravelmente, resultaria na acalentada pacificacéo social.

Nesse norte, colhe-se de Aristoteles, na sua obra “A Politi-
ca’, que a justica é a base da sociedade, € uma virtude social,
que forgosamente arrasta consigo todas as outras. E julgamento
€ a aplicacao do que é justo”.'?

Ja é consagrado pela nossa doutrina que as exigéncias for-
mais do processo s6 merecem ser cumpridas a risca sob pena de
invalidade dos atos, na medida em que isso seja indispensavel
para a consecucao dos objetivos desejados, objetivos que néo
podem ser desconformes com a justica.

O apego exagerado ao formalismo faz com que alguns juizes
acabem por favorecer a impunidade, desviando o Direito de seu
curso natural. Acredita-se que esse seja um vicio de formacao
juridica ligado a aparente Idgica do positivismo. Nao se percebe
que esse apego as formalidades impede ou chega muitas vezes
a dificultar a observéncia dos verdadeiros direitos em jogo no pro-
cesso judicial. A forma, instrumento criado para assegurar a igual-
dade e a seguranga das partes no processo, quando
supervalorizada ou mal utilizada, acaba sendo o veiculo para a
chicana e para a sacralizagao de interesses espurios.

E impressionante como o formalismo passou a ser a baliza
mestra de uma parcela significativa dos operadores do Direito.
Com o Cédigo de Processo em punho, qualquer desvio a forma é
tratado com apreensao e, néo raras vezes, com desmedido rigor.
Esquecem eles que o proprio Cédigo de Processo Civil (diploma
formal por exceléncia) coloca o formalismo em segundo plano
quando o resultado desejado for obtido por outros meios.'®
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Por isso, ndo é raro nos depararmos com verdadeiras in-
justicas respaldadas pelos tribunais. Isso gera na sociedade um
sentimento de descrenca, de repulsa e, ato continuo, de afasta-
mento do Judiciario.

“O Direito preocupa-se com a justica material. O Judiciario
ndo pode contentar-se com o aspecto formal das normas juridi-
cas”, na expressao do Ministro Vicente Cernicchiaro' ou, no di-
zer do Ministro Garcia Vieira, “o direito € muito maior do que a lei
e seu objetivo deve ser sempre a realizacdo da justica”.®

Ao nao observar que o processo € meio de realizagdo do
Direito e que a interpretacao das leis processuais ndo deve ser
estritamente formal, mas, sim, antes de tudo, socialmente util e
justa, o Judiciario ndo estaria cumprindo a contento sua missao
constitucional de pacificar e decidir conflitos.

O mestre Galeno Lacerda, na palestra antes referida, ja sus-
tentava, com énfase, o antiformalismo processual consagrado pelo
sistema estabelecido no novo diploma, alertando:

“Quando se fala em ‘forma’ no processo, acodem logo as
palavras com que Montesquieu inaugura o Livro 29, de seu Espi-
rito das Leis: ‘As formalidades da justica sdo necessarias a liber-
dade’. Esse conceito, tao pleno de ressonéncia, destacado das
demais palavras do texto, que Ihe abrandam a grandiloquéncia,
foi responsavel por séculos de equivoco, na radicalizagao do rito,
como um valor em si mesmo, em nome de um pretenso e abstra-
to interesse publico, descarnado do humano e do verdadeiro ob-
jetivo do processo, que é sempre um dado concreto de vida, e
jamais um esqueleto de formas sem carne”.®

Ja criticava o renomado autor que derivando dessa equivo-
cada concepcgao, diga-se de passagem, reinante até os dias de
hoje, subverteu-se 0 meio em fim. As consciéncias foram
distorcidas a tal ponto que se acreditava que fazer justica seria
impor a rigidez da forma sem olhos para os valores humanos em
lide. A sacralidade do rito e a pseudo-seguranca das relacbes
processuais eram suficientes para que os operadores do direito
lavassem as méos e voltassem as costas para as injusticas de-
correntes de interpretacées puramente técnicas.
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Essa deturpacéao do sentido da forma coaduna-se nao com
o proclamado interesse publico, mas, sim, com a cultura indivi-
dualista que permeia o digesto processual. Com isso, esbarra nos
ideais sociais de rapida solugao do litigio e contraria a justica de
mérito, acabando por representar o papel espurio de defender o
interesse da parte sem razao, ou de se prestar aos fins da chicana
e da ma-fé processual.

E sabido que no desempenho de sua fungao juridica o Es-
tado regula as relagdes intersubjetivas por meio de duas ordens
de atividades distintas, mas intimamente relacionadas.

Com a primeira, por intermédio do direito material (ou subs-
tancial), estabelece as normas que, segundo o pensamento do-
minante, devem reger as condutas do ser humano em sociedade.
S&o elas que dizem o que é licito e o que é ilicito, atribuindo direi-
tos, poderes, faculdades, obrigacdes; sdo normas de carater ge-
nérico e abstrato, ditadas, aprioristicamente, sem destinagédo par-
ticular a nenhuma pessoa e a nenhuma situagdo concreta; séo
verdadeiros tipos, ou modelos de conduta (desejada ou reprova-
da), acompanhados ordinariamente dos efeitos que seguirdo a
ocorréncia de fatos que se adaptem as previsodes."”

Ja a segunda ordem de atividades juridicas se desenvolve
por meio da jurisdicdo, pela qual o Estado busca a realizacao
pratica daquelas normas em caso de conflito entre pessoas. De
acordo com o modelo estabelecido no direito material, pelo pro-
cesso judicial, o Estado-Juiz declarara qual o preceito pertinente
ao caso concreto, desenvolvendo medidas para que o direito as-
sim legitimado seja realmente efetivado.

A distincao fundamental entre o direito material e o direito
processual é que este ultimo cuida das relagdes dos sujeitos pro-
cessuais, da posicao de cada um deles no processo, da forma de
se proceder aos atos deste, sem nada regular, no entanto, quan-
to ao bem da vida, que é o objeto do interesse primario das pes-
soas, e que esta regulado pelo primeiro (direito material).'®

Assim concebido, vencidas as discussdes da teoria monista
€ respeitada a sua autonomia, o direito processual, sob o ponto
de vista de sua fungéo estritamente juridica, constitui-se num ins-
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trumento a servigo do direito material, garantidor, em ultima ana-
lise, da autoridade do ordenamento juridico.

Conforme lembra Candido Rangel, a instrumentalidade do
processo em seu aspecto positivo é a relagéo que liga o sistema
processual a ordem juridico-material € ao mundo das pessoas e
do Estado, com realce a necessidade de predisp6-lo ao integral
cumprimento de todos 0s seus escopos sociais, politicos e juridi-
cos. Falar em instrumentalidade nesse sentido positivo, pois, é
alertar para a necessaria efetividade do processo, ou seja, para a
necessidade de ter-se um sistema processual capaz de servir de
eficiente caminho a ordem juridica justa.®

Essa perspectiva da instrumentalidade do processo com-
bate a tradicional postura, consistente em considera-lo como um
fim em si mesmo, e que o eleva a condicao de fonte geradora de
direitos.

Ensina Antonio Carlos de Araujo Cintra, et alii, que “0s su-
cessos do processo ndao devem ser tais que superem ou contra-
riem os designios do direito material, do qual ele é também um
instrumento (& aplicagdo das regras processuais ndo deve ser
dada tanta importancia, a ponto de, para sua prevaléncia, ser
condenado um inocente ou absolvido um culpado; ou ao ponto
de ser julgada procedente uma pretenséo, no juizo civel, quando
a razao estiver com o demandado).?°

Um procedimento que elege a obediéncia a forma o seu
apice e desconsidera o que se passa nos planos do direito mate-
rial e da realidade social, por 6bvio, militara contra a efetividade
da prestacao jurisdicional. A decisdo, quando muito, pora fim ao
conflito apenas no seu aspecto formal. Substancialmente, ele
persistira, levando a parte prejudicada a se indispor contra o sis-
tema que lhe negou o reconhecimento de um direito, muitas ve-
zes indiscutivel, mas que pereceu em nome de uma formalidade
qualquer.

A crescente preponderéncia do direito processual sobre o
direito material desencadeou no excesso de formalismo por con-
ta da aplicagao prioritaria das regras processuais o que atenta
contra o direito subjetivo amparado em norma substancial. As
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regras concernentes as relagdes, a posicdo dos sujeitos no pro-
cesso e as formas processuais nao devem sobrepor-se ao bem
da vida, que se constitui em objeto do interesse primario dos inte-
grantes da sociedade.

Essa prevaléncia das normas inerentes ao processo traz,
como uma das consequéncias prejudiciais, a obstaculizagao da
efetividade do processo, na medida em que deixa ele de cumprir
a contento sua fungé@o de pacificacdo social, via eliminacéo de
conflitos.

O que se nota, com alguma freqiéncia, € a extingao do
processo sem julgamento do mérito ou 0 ndo conhecimento do
recurso, com a adocgéao de interpretacéo flagrantemente restritiva
de direitos, como uma forma de dar vazao ao excessivo numero
de feitos em tramitacdo. Em outras palavras, o defeito de forma,
mesmo quando irrelevante a solugéo do dissidio, serve como jus-
tificativa para “livrar-se” do processo.

De outro lado, na recente reforma que sofreu o Cédigo de
Processo Civil, observa-se que muitas das alteragdes foram edi-
tadas com o nitido e confessado escopo de desafogar o Judicia-
rio, sem uma preocupac¢ao maior com o direito subjetivo em dis-
cusséo. Esse fato, muito embora possa ter contribuido (até agora
NAo se comprovou isso) para a celeridade processual, exatamen-
te por ter relegado o direito material a um segundo plano, contri-
bui ainda mais para o afastamento do processo de sua missao
principal de eliminar conflitos.

Parece que o legislador, ao proceder a reforma, orientou-se
unicamente pelo principio da utilidade, mas uma utilidade mais
corporativa do que social. Claro que os mecanismos que agilizam
a tramitacdo dos processos tém reflexos altamente positivos pe-
rante a sociedade. Porém, se as medidas nao se pautarem tam-
bém na idéia de justica, a utilidade social sera neutralizada. Inte-
ressa a sociedade um processo célere; mas, acima de tudo, um
processo justo.

Os valores utilidade social e justica ndo sao necessariamente
antindbmicos; eles se completam, ou seja, o atendimento de um
pode desencadear os efeitos do outro. Assim, a norma proces-
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sual que mais se prestara a realizacao do Direito sera aquela que
atenda simultaneamente a justica e a utilidade social.

Para a efetividade do processo como meio de acesso a or-
dem juridica justa, mais necessaria que a prépria reforma
legislativa, é necessaria a mudanga da postura mental dos ope-
radores do sistema (juizes, advogados, promotores de justica e
doutrinadores). A mudanca de mentalidade em relagédo ao pro-
cesso e a aplicagédo de suas regras traduz-se numa necessidade
para que ele possa aproximar-se concretamente dos legitimos
objetivos que justifiquem a sua propria existéncia.

Em sabias palavras, afirma Osvaldo Ferreira de Melo que o
processo que ndo leve a uma decisdo capaz de assegurar 0s
valores justica e utilidade social no seu desiderato sera politica-
mente ilegitimo, em que pese sua validade formal. Essa é a posi-
cao inarredavel da Politica do Direito.?!

Como dito linhas atras, é na Politica do Direito que repousa
a esperanca de que o processo reencontre o seu verdadeiro rumo.
A reflexdo sobre o que deve ser e como deve ser o Direito Pro-
cessual é que possibilitara, num futuro que acalentamos seja pro-
ximo, a identificacdo de suas normas com a idéia do justo e do
legitimamente necessario, do socialmente util. O processo sera,
entdo, um eficaz instrumento da realizacédo do Direito.
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DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Nagib Slaibi Filho*

1. Conceito

As disposicbes sobre os direitos da personalidade, cons-
tantes do capitulo Il, arts. 11 a 21, do novo Cadigo Civil, consti-
tuem salutar inovacao e é, assim, tema que se mostra extrema-
mente relevante para o Estado Democratico de Direito implanta-
do pela ordem constitucional de 1988, voltado a satisfacao dos
interesses do individuo e nao este em prol do Poder, como era no
decaido regime.

Registra-se a previsdo do eminente Professor José Carlos
Moreira Alves de introduzir tais disposicées no anteprojeto do
Cddigo Civil, parte geral, do qual se encarregou ainda nos anos
70 do século XX, sensivel as novas idéias que ja avassalavam o
mundo civilizado, justamente quando o Pais vivia em terrivel qua-
dro politico que maltratava os direitos humanos.

Sobre a personalidade, retornemos a Placido e Silva:’

*

Magistrado no Rio de Janeiro e Professor da Emerj/Universo.
1 Placido e Silva, Vocabulario Juridico, atualizado por Nagib Slaibi Filho e Geraldo
Magela Alves, na versao eletronica, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2000.
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“Do latim personalitas, de persona (pessoa), quer, propria-
mente, significar o conjunto de elementos, que se mostram pro-
prios ou inerentes a pessoa, formando ou constituindo um indivi-
duo que, em tudo, morfoldgica, fisioldégica e psicologicamente se
diferencia de qualquer outro.

“Assim, opondo-se a acepc¢éo de generalidade, traz consi-
go o sentido de individualidade, particularidade e singularidade,
exprimindo o conceito de uma relagdo abstrata de existéncia, ou
seja, do préprio ego concreto da pessoa natural. E a qualidade
de pessoa.

“Nesta razdo, a personalidade, tomada neste sentido, ndo
pode ser mais que uma, porque somente uma € a individualida-
de, que dela se deriva.

“Juridicamente, a personalidade é tida neste mesmo con-
ceito, caracterizando ou individualizando a pessoa ou a entidade
fisica ou juridica, com aptiddo a ser sujeito ativo ou passivo de
direitos”.

Os direitos da personalidade séo, assim, aqueles que apre-
sentam conteudo tao variado quanto complexa € a natureza hu-
mana, pois caracterizam o individuo, compreendendo as faculda-
des ou poderes atinentes a vida, a liberdade, a seguranga e a
todos os direitos delas decorrentes como a intimidade, a privaci-
dade, a imagem e outros.

A dimensao dos direitos da personalidade esta, assim, na
dimensao do universo que existe em cada individuo.

Os direitos da personalidade tém fundamento constitucio-
nal, como se vé no art. 5° da Constituicéo, e sao explicitados nos
diversos incisos do mesmo dispositivo, sem que se possa dizer
que estejam restritos ao campo normativo do imenso art. 52, pois
também sao previstos em diversos outros dispositivos constitu-
cionais, como, por exemplo, nos arts. 6° e 7°.

Os direitos da personalidade sado direitos objetivos quando
decorrentes da norma juridica, em situacdo genérica e abstrata,
e séo vistos como direitos subjetivos quando incidentes em situa-
cOes faticas concretizadas.
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Nesse aspecto, recorde-se a classificacdo dos direitos de
Giuseppe Chiovenda:? os direitos a uma prestacéo, ou tendentes
a obtencédo de um bem de vida mediante a prestagao positiva ou
negativa de outrem, assim vinculando o outro a uma conduta po-
sitiva ou negativa em favor de seu titular; e os direitos potestativos,
tendentes a modificacado do estado juridico ja existente.

Os direitos potestativos tém por conteudo do direito o poder
de seu titular de influir na situagéo juridica de outrem, sem que
este possa sendo se submeter, pois esta na situagcédo denomina-
da como estado de sujeicao.

Os direitos a prestacéo podem ser absolutos, oponiveis erga
omnes, como os direitos personalissimos ou da personalidade, e
os direitos reais, ou relativos, quando oponiveis somente a deter-
minadas pessoas, como os direitos obrigacionais e os direitos de
familia.

Na classificacdao do mestre italiano, observa-se que os di-
reitos reais, os direitos obrigacionais e os direitos de familia ja
sao segmentos proprios da regulagéo pelo Cédigo Civil, parecen-
do muito natural que, na parte geral da codificagéo, venha o capi-
tulo referente aos direitos da personalidade, assim explicitando a
vinculagéo de todos os demais membros da comunidade em face
da individualidade da pessoa.

A lateralidade ou alteridade é o grande fundamento da exis-
téncia dos direitos da personalidade, que somente podem mani-
festar-se no relacionamento das pessoas, na vinculagao que au-
tomaticamente decorre do simples fato da existéncia da pessoa
humana e da necessaria qualidade que a acompanha, que é a
dignidade como valor fundamental para a vida social ou o Estado
Democratico de Direito declarado no art. 12 da nossa Carta Mag-
na.

2 Giuseppe Chiovenda, Instituicées de Direito Processual Civil (Instituzione di Diritto
Processuale Civile), tradugéo por J. Guimaraes Menegale, Sdo Paulo, Editora Sa-
raiva, 1942, vol. |, p. 36 e segs.
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2. Extensao dos direitos da personalidade

Nota-se que mui sensatamente o legislador patrio deixou
de emitir definicao, assim sem limitar o conteudo dos direitos da
personalidade, fugindo do risco de lhe impor lindes, conceitos e
valores que depois poderiam ser desmentidos pelo progressivo
aumento da consciéncia individual.* A redacao proposta no ante-
projeto de lei resultou no enunciado do art. 11 de que, com exce-
¢do dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio
sofrer limitag&o voluntdria.

Nao se pense, contudo, que nesses atributos ou qualida-
des postos pelo Cddigo Civil — intransmissibilidade, irrenuncia-
bilidade e indisponibilidade — esgotem-se os caracteres dos di-
reitos da personalidade que apresentam, em rol meramente
enunciativo, os atributos a seguir enumerados.

Sao direitos:

— fundamentais, decorrentes do regime democratico de
poder, com origem metajuridica, pois decorrem nao somente da
Constituicdo, mas da ideologia por esta abragada. Como direitos
fundamentais, preexistem a declaragdo formal de sua existéncia
pela legislacdo, podendo ser considerados como direitos inatos
ao individuo e, assim, insusceptiveis de serem contidos pelo le-
gislador infraconstitucional;

— absolutos, oponiveis erga omnes, constituindo dever de
toda a comunidade ndo s6 de atendé-los como preserva-los em
atencéo a individualidade do ser humano. Embora direitos abso-
lutos no que diz respeito a sua oponibilidade erga omnes, séo, no
entanto, direitos limitados quanto ao seu exercicio, assim em aten-
céo a regra de que o limite do exercicio de todo o direito esta

Irresistivel se mostra aqui e agora a respeitosa evocagdo do mestre Luiz Pinto
Ferreira com tenacidade, divulgando a maxima de Hegel: a Histdria € a conscién-
cia progressiva da liberdade. A liberdade, como poder do individuo de alcangar os
bens da vida necessarios a sua existéncia e ao seu desenvolvimento pessoal,
cada vez mais se amplia na proporcao direta do incremento da conscientizacao
pessoal, de cada um de nds, sobre a existéncia e os limites deste poder.
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onde se inicia 0 mesmo poder por parte dos outros. A limitacdo
dos direitos no seu exercicio é natural ao direito subjetivo em aten-
¢ao ao principio liberal, inscrito na Declaragéo Universal dos Di-
reitos do Homem, no art. 1°: “Todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Sao dotadas de razéo e conscién-
cia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de
fraternidade”, ou, como esta bem redigido no art. 187 do novo
Cddigo Civil: “também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
por seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons cos-
tumes”. Os direitos e deveres — quaisquer que sejam 0 seu con-
teudo — somente se legitimam pela utilidade deles decorrente
que é a satisfacdo dos interesses;

— indisponiveis, pois o titular deles ndo pode se desvestir,
ou alienar ou transmitir, ainda que a titulo gratuito, ou grava-los
ou serem submetidos a penhora como meio de garantia da exe-
cucio. E certo que o exercicio dos direitos da personalidade pode
sofrer limitagcdo voluntaria, desde que ndo seja permanente ou
geral.* Note-se, neste aspecto, que se deve distinguir entre a
indisponibilidade do direito e a disponibilidade dos efeitos finan-
ceiros deste mesmo direito, como, no exemplo cedi¢co, o direito
do autor de ceder os direitos de comercializagdo, bem como do
direito de disposicéo altruista que tem o doador de 6rgao huma-
no;

— imprescritiveis, pois 0 tempo nao tem o poder de excluir
o poder do titular de defendé-los através da atuagdo em juizo.
Além do mais, os direitos da personalidade n&o se constituem e
incidem t&o logo ocorra o suporte fatico. Dessa forma, a carga
declaratoria das agcbes que os assegurem faz predominar a
imprescritibilidade do direito.5

4 Nesse sentido, o Enunciado n. 4 da Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro

5

de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal.

No sentido de que as a¢des declaratdrias sao imprescritiveis, veja-se Agnelo Amorim
Filho, Critérios cientificos para distinguir entre prescricdo e decadéncia, na Revis-
ta dos Tribunais n. 300, p. 7 e segs.
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3. Garantias do direito da personalidade

A rigor, mostram-se absolutamente desnecessdrias as in-
clusdes, no texto do novo Cddigo Civil, dos dispositivos que se
véem nos arts. 12 e 21, salvo para fins de reforco dos comandos
normativos decorrentes da Constituicao e em tentativa de ultra-
passar o velho habito de muitos de se aguardar ato do legislador
para colocar em vigéncia a Lei Maior:

“Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameacga, ou a leséo, a
direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejui-
zo de outras sancdes previstas em lei.

“Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimagéao
para requerer a medida prevista neste artigo o cénjuge sobrevi-
vente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quar-
to grau.

]

“Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o
juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias ne-
cessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta nor-

ma-.

Nota-se o que esta no art. 52, X, da Constituicdo: sédo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao”.

Além do mais, o direito fundamental de acesso a jurisdicéo,
decorrente do disposto no art. 52, XXXV, da Lei Maior, desde logo
assegura o direito da pessoa de se socorrer dos tribunais, a estes
cabendo dizer se procede ou ndo a pretensdo alegada.®

Desse modo, a pessoa fisica ou natural tem o direito de se
dirigir aos 6rgaos jurisdicionais, pedindo a cessacéo da ameaca

6 Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, art. 10: “Toda pessoa tem direito,
em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamen-
to de qualquer acusagéo criminal contra ele”.
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ou da lesao a seu direito de personalidade, podendo ainda cumular
o pedido com o de reparacao dos danos materiais e morais, sem
prejuizo de outras sangdes acaso previstas em lei, como, por
exemplo, o direito de publicacdo da sentenca sancionatéria pre-
visto na vigente Lei de Imprensa (Lei n. 5.250, de 9 de fevereiro
de 1967, que ainda regula a liberdade de manifestacao do pen-
samento e de informacdes).

Diferentemente do que se pensava até a vigéncia da nova
ordem constitucional, enseja também a violagéo dos direitos da
personalidade a reparagcao do dano moral, como esta agora de-
clarado no art. 186 do Cdédigo Civil.

Em consequéncia, o ameacgado ou lesado por ato atentatorio
ao seu direito da personalidade podera judicialmente pedir a ces-
sacao da ameaca, ou a cessacao da lesao, se esta for continua-
da, ou, se a leséo ja se esgotou, podera pedir a reparacdo dos
danos morais e materiais, estes consistentes ndo s6 no que a
pessoa perdeu (danos emergentes) como o que deixou de ga-
nhar (lucros cessantes).

4. Legitimacao concorrente e sucessiva do cénjuge sobrevi-
vente, ou parente em linha reta ou colateral até o quarto grau

De regra, esta legitimado para ir requerer nas instancias
judicial e administrativa o préprio lesado que seja o titular do invo-
cado direito: € o que se denomina de legitimacao ordinaria. Con-
tudo, em face da relevancia do direito e da impossibilidade de
somente deixar ao titular a sua defesa, em certos momentos a
ordem juridica concede a quem nao € o titular do direito o poder
de defendé-lo.

Por exemplo, se 0 habeas corpus é impetrado pelo proprio
paciente, é caso de legitimacao ordinaria; se é impetrado por ter-
ceiro em favor do paciente, é caso de legitimagéo extraordinaria.’

7 Alegitimacéo extraordinéria € denominada também pelos processualistas de subs-
tituicdo processual, como esta no art. 6° do Cddigo de Processo Civil, embora o
tema — enfatize-se — tenha o direito material como sede natural.
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Evidentemente — e por isso a importancia do tema — os
efeitos da deciséo judicial ou administrativa na legitimacéo extra-
ordinaria vao atingir ou alcancar nao aquele que demanda ou
requer, mas aquele cujo direito esta sendo defendido.

No exemplo acima, a concessao da ordem no habeas corpus
beneficiara o paciente, assim como a denegacéo da ordem, com
apreciacao do mérito, o prejudicara.

Nao se confunda a legitimacao extraordinaria com a repre-
sentacdo, pois naquela atua-se em nome proprio na defesa de
interesse alheio, e nesta atua-se em nome alheio na defesa de
interesse alheio.

A legitimacéo extraordindria pode ser inicial, ao se referir ao
momento do ajuizamento do pedido, como pode ser substitutiva
quando, ja proposta a demanda, ocorre fato que autoriza o in-
gresso de outrem no polo ativo, como, por exemplo, acontece na
acao popular, prevista na Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1995,
que autoriza que o autor popular que abandone a causa ou fale-
¢a no decurso dela seja substituido por outro cidadao; se nenhum
cidadao se apresentar para tal fim, mesmo publicados os editais,
0 Ministério Publico assumira o pdlo ativo da acao popular.

Em se tratando de direitos da personalidade, o seu carater
personalissimo geralmente indica que o falecimento do autor con-
duza a extingdo do processo sem que 0s seus sucessores, inclu-
sive o Espdlio, possam continuar na causa, a qual, assim, é extin-
ta sem conhecimento do mérito, como esta no art. 267, X, do
Codigo de Processo Civil, quando a acéo for considerada
intransmissivel por disposi¢édo legal.

Dai decorre a importancia do paragrafo unico do art. 21, ao
dizer que “em se tratando de morto, tera legitimacéo para reque-
rer a medida prevista neste artigo o cénjuge sobrevivente, ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau”.

As pessoas ali referidas néo s6 poderao continuar na cau-
sa aberta pelo morto, mas em nome proprio — € nao no nome do
morto — poderdo sucedé-lo no pdlo ativo da demanda, buscando
nao so a reparagédo dos danos materiais € morais como a cessa-
¢céo da ameaca ou da lesao e, também, qualquer outra sancéao
prevista na lei, como diz a parte final do caput do art. 12.
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5. Legitimados

O paragrafo unico do art. 12 coloca como legitimados para
a defesa dos direitos da personalidade o cénjuge sobrevivente,
mas nao se refere ao companheiro, 0 que ensejara debates so-
bre a legitimidade deste de requerer a providéncia, inclusive quan-
do houver conflito com o cénjuge supérstite que nao vivia com o
morto na época do ébito.

Em interpretacéo sistematica, socorre-se da orientagéo dada
pelo disposto no art. 1.723, e, em consequéncia, estendendo-se
ao companheiro ou a companheira o direito previsto no dispositi-
vo ora em comento, desde que sejam atendidos os requisitos 1a
previstos de unido estavel entre o homem e a mulher, configura-
da na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia, e a unido estavel ndo
se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521, ndo
se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casa-
da se achar separada de fato ou judicialmente.

A se adotar, como se faz, tal interpretacéo, extrai-se que o
cbnjuge sobrevivente que nao vivia com o morto, pois dele esta-
va separado de fato, ndo usufruira de legitimacéo para deman-
dar, embora a tenha o companheiro que vivia em uniao estavel
com o morto. Veja-se o que esté no art. 1.830, com a regra geral
de que “somente é reconhecido direito sucessério ao cénjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam sepa-
rados judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos,
salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara im-
possivel sem culpa do sobrevivente”.

De qualquer forma, se o tema for colocado incidentalmente
em processo no qual busca o companheiro a reparacao referida
no art. 12 (reparagéo para si e ndo para o Espdlio, esclareca-se),
tem o juiz a alternativa de resolver o tema na prépria demanda —
pois a legitimidade é condicao de acédo e assim deve ser tratada
como questdo que dispensa o requerimento da parte — ou
suspendé-la enquanto se resolve a questao em outra causa, como
permite o disposto no art. 265, 1V, a, do Cédigo de Processo Civil.
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Alias, pelos termos postos pelo novo Cédigo Civil quanto a
unido estavel, muito poucos negardo que o reconhecimento de
sua existéncia constitui a acdo de estado referida no art. 265, |V,
¢, do citado cédigo de procedimentos.

Quanto aos parentes como legitimados, deve-se seguir a
orientacdo constante dos arts. 1.591 e 1.595, inclusive quanto a
preferéncia de vocagéo hereditaria.

A expressao parente em linha reta significa os ascendentes
e descendentes do morto, obedecendo-se ao comando decor-
rente do disposto no art. 1.591; sdo parentes em linha colateral
ou transversal, até o quarto grau, as pessoas provenientes de um
s6 tronco, sem descenderem uma da outra, como esta no art.
1.592. O grau de parentesco é contado pelo numero de gera-
coOes, isto &, na licdo de Orlando Gomes, a relagdo existente entre
o0 genitor e o gerado.®

Entendeu-se que os comandos decorrentes do disposto no
art. 12 tém conteudo geral e aplicam-se inclusive as situag¢des
previstas no art. 20, excepcionados 0s casos expressos de legiti-
midade para requerer as medidas nele estabelecidas. As disposi-
cbes do art. 20 do novo Caddigo Civil tém a finalidade especifica
de regrar a protecéo dos bens personalissimos nas situagdes nele
enumeradas. Com excec¢ao dos casos expressos de legitimacao

8 Orlando Gomes, Direito de Familia, Rio de Janeiro, Editora Forense, versao eletro-
nica, capitulo XXIV, sobre o parentesco: na linha reta o grau de parentesco conta-
se pelo numero de geragbes. Geragéo € a relagcdo existente entre o genitor e o
gerado. Contando-se pela geracdo, fot sunt gradus quot generationes, ha entre o
pai e o filho um grau, entre o avd e o neto dois, entre o bisavd e o bisneto trés.
Contando-se pelo numero das pessoas que se encontram na linha, fot sunt gradus
quot personae, tira-se o tronco da geracao e, por isso, o0 avd e o neto séo parentes
em segundo grau, chegando-se, em suma, ao mesmo resultado da contagem por
geragdes. Por esse sistema, séo trés as pessoas, mas ndo se conta o cabeca da
estirpe. Na linha colateral, o grau de parentesco também se conta pelo nimero de
geragdes ou de pessoas. Pelo critério da geracéo, sobe-se de um dos parentes até
o tronco comum e se desce até encontrar o outro. Assim, os primos sé@o parentes
colaterais de quarto grau, porque sdo quatro as geragdes, de um deles para o pai,
do pai para o avd — escala ascendente —, do avé ao tio, irmao do pai, do tio a seu
filho — escala descendente. Sdo cinco, entretanto, as pessoas: ele, o pai, 0 avo, o
tio e o primo, mas nao se conta o avd, alcangado, assim, igual resultado.
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que se conformem com a tipificacao preconizada nessa norma, a
ela podem ser aplicadas subsidiariamente as regras instituidas
no art. 12.°

6. Disposicao do préprio corpo

Como explicitagao do direito da pessoa ao proprio corpo e
as partes que o compdem, esta no art. 13 do novo Cddigo Civil
que salvo por exigéncia médica,’® é defeso o ato de disposicdo
do prdprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da in-
tegridade fisica, ou contrariar os bons costumes. O ato previsto
neste artigo serda admitido para fins de transplante, na forma
estabelecida em lei especial e o art. 14, que introduz o chamado
principio do consenso afirmativo, trata da disposicao gratuita do
préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte e que o
ato de disposicéo pode ser revogado a qualquer tempo.

A lei especial que rege a questao da disposicao do proprio
corpo é a Lei n. 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, sobre a remo-
cao de drgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de
transplante e tratamento, dizendo o seu art. 1° que “a disposicao
gratuita de tecidos, 6rgaos e partes do corpo humano, em vida ou
post mortem, para fins de transplante e tratamento, é permitida
na forma desta Lei”, que ndo abrange, no entanto, o sangue, o
esperma e o 6vulo.

No art. 4°, pela redacao que lhe foi imposta pela Lei n.
10.211, de 23 de marcgo de 2001, a autorizacdo da pessoa capaz
sobre a disposicao de seu corpo apds a morte nao era suficiente
para produzir eficacia e sequer influenciaria a decisao do seu grupo
familiar, pois 0 que la estava é a ‘retirada de tecidos, 6rgaos e

9

10

Nesse sentido, o enunciado n. 5 da Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro
de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, realizada nos dias 11 a 13
de setembro de 2002, sob a coordenacao cientifica do Ministro Ruy Rosado, presi-
dindo a Comissado da Parte Geral o Professor Humberto Theodoro Junior sob o
relato de Nélson Nery Junior.

A expressao exigéncia médica, contida no art. 13, refere-se tanto ao bem-estar
fisico quanto ao bem-estar psiquico do disponente, como enunciou a Jornada de
Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal.

Jurisprudéncia Catarinense Volume - 106 237



Nagib Slaibi Filho DOUTRINA

partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra
finalidade terapéutica dependera da autorizacdo do cbénjuge ou
parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou
colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento
subscrito por duas testemunhas presentes a verificagao da mor-

te”.

Ja o art. 92 diz que “é permitida a pessoa juridicamente ca-
paz dispor gratuitamente de tecidos, 6rgaos e partes do proprio
corpo vivo, para fins terapéuticos ou para transplantes em conju-
ge ou parentes consanguineos até o quarto grau, inclusive, na
forma do § 4° desse artigo, ou em qualquer outra pessoa, me-
diante autorizagéo judicial, dispensada esta em relagédo a medula
ossea”.

Em decorréncia, como lex nova, o disposto no art. 14 do
novo Caédigo Civil prevalece sobre a lei anterior — no caso a Lei
n. 9.434/97, com a redagéao que lhe foi dada pela Lei n. 10.211/
2001 — e com a vigéncia do novo Cddigo Civil permite-se a dis-
posicéao gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para de-
pois da morte, com objetivo cientifico ou altruistico, embora tal
ato de disposi¢éo possa ser revogado a qualquer tempo.

Esta correta a nova legislagédo, obviando o absurdo do en-
tendimento anterior, que era no sentido de que em vida prépria o
doador poderia dispor do proprio corpo € nao pudesse fazé-lo da
mesma forma para depois da morte, quando o proprio corpo per-
de a sua serventia e ira retornar ao po, como diz a Biblia...

Ainda assim, com referéncia a disposi¢cdao do corpo, a or-
dem juridica exige a gratuidade, o que coloca, assim, 0 corpo
humano como coisa extra commercium.

Muito se discutiu, se discute e ainda se discutira para saber
se pode o Poder Publico desapropriar o corpo humano, pois, se é
coisa fora do comércio, por outro lado tem utilidade ndo s6 como
fornecedor de 6rgdos como objeto de estudo e de pesquisa.™

11 A resolugédo da controvérsia passa, necessariamente, pela visdo de mundo do
doador, de sua familia e, a final, do juiz a quem incumbir o julgamento do caso. Ha
neste tema de se perquirir sobre a natureza juridica do corpo humano e, para
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A questao da gratuidade exige que se verifique o interesse
que conduziu o doador ao ato de disposicdo, o que depende das
circunstancias do caso e, em ultima analise, daqueles que vao
utilizar as partes.

Ha paises onde é muito desenvolvido o comércio de cabe-
los para fins estéticos e a eventual utilizagéo dessa parte do cor-
po em nosso Pais poderia ser considerada como atentatdria aos
bons costumes, como esta no art. 13 do novo Cddigo e no art. 9°
da Lei n. 9.434/97, autorizando, inclusive, as autoridades adua-
neiras a impedir o ingresso de tal mercadoria.

Também nao é raro aparecer em jornais apelos desespera-
dos de pessoas solicitando a doagao de 6rgaos (como rim) e para
muitos pareceria excessivo exigir dos doadores simplesmente o
espirito altruista, nem se poderia admitir deciséo judicial que man-
dasse devolver ao beneficiado ou a sua familia o que se pagou
aquele que alienou parte de seu corpo, pois assim estaria se lo-
cupletando com a propria torpeza.

Enfim, do que decorre do novo Codigo dos arts. 13 e 14 e
da legislagao extravagante, extrai-se que a solugéo juridica dos
casos que se apresentarem passara necessariamente pela Etica
como a fonte dos valores morais.

Apds ensinar que a Bioética é o ramo do conhecimento que
se ocupa basicamente com as implicagdes ético-morais decor-
rentes das descobertas tecnoldgicas nas areas de Medicina e
Biologia, Matilde Carone Slaibi Conti? destaca os seus principios
norteadores:

— principio da beneficéncia, esta o ato de fazer o bem ou
de fazer a caridade, esta uma das trés virtudes teologais, junta-
mente com a fé e a esperanca;

estabelecé-la, ha de se perquirir também sobre o seu significado existencial. Em
ultima analise, para aqueles que, como o autor deste escrito, consideram o corpo
como o templo sagrado onde se manifesta o espirito que ilumina o ser humano, e
que, como Renan, percebem que a vida ndo pode ser um mero hiato entre dois
siléncios absolutos, a disposi¢cao dele post mortem, ou ainda em vida no que se
refere aos 6rgéos duplos, parece consectario ldgico.

12 Matilde Carone Slaibi Conti, Etica e Direito na manipulacdo do genoma humano,
Rio de Janeiro, Editora Forense, 2001, p. 16 e segs.
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— principio da ndo-maleficéncia, decorrente do aforismo
primun non nocere (acima de tudo ndo causar mal ou dano). O
nao fazer mal a seu paciente é componente fundamental de ido-
neidade médica na relacdo com o paciente;

— principio da justica que conduz a equitativa e universal
dos servigos de saude como direito fundamental assegurado pe-
las normas que se extraem do disposto nos arts. 6° e 196 da
Constituicéo; e

— principio da autonomia, como expressao da liberdade
moral do homem, afirmando a medicina que o paciente tem direi-
to a privacidade, a confianga, a escolha e a verdade.

Tais principios norteardao a melhor exegese que se possa
extrair das disposicbes ora em comento.

7. Direito de recusa ao tratamento médico arriscado

A pessoa capaz tem o direito de recusar o tratamento médi-
co ou a intervencado cirurgica que possa coloca-lo em risco de
vida.

Aparentemente a interpretacao literal do dispositivo cons-
tante do art. 15 do novo Cdédigo Civil poderia levar ao entendi-
mento de que tal direito de recusa ao tratamento médico arrisca-
do, por tratar-se de direito da personalidade, constitui valor abso-
luto que deva imperar em face de quaisquer outros valores.

Mas, na verdade, assim n&o é, pois ndao se pode extrair da
nova disposicao a autorizagao para o suicidio ou mesmo a euta-
nasia, temas que, mais uma vez, devem ser tratados com os va-
lores antes mencionados da Bioética.

A autonomia da vontade, como principio da organizacao
social e que é a fonte da norma que se extrai do dispositivo ora
em comento, nao pode ser colhida como ilimitavel poder do indi-
viduo na regéncia de seu proéprio destino, pois a Etica e o Direito
exigem de nés o dever de lutar pelos proprios direitos, entre os
quais estao a vida e a saude.

A vida e a saude, como direitos da personalidade, sao direi-
tos indisponiveis, dos quais nao pode o titular abdicar, o que, por
si s0, limita, em muito, a sua autonomia de vontade.
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A Etica Médica manda que o profissional leve ao conheci-
mento do paciente ou, se ele estiver incapacitado, dos integran-
tes de seu nucleo familiar, tudo o que for relevante para o conhe-
cimento e para que possa decidir sobre as alternativas que se
apresentam. Cumprindo tal mandamento ético, o profissional de-
vera atentar sobre a capacidade de cognicao e de autodetermi-
nacao do paciente e de seus familiares para que o dever de infor-
macao nao se transforme em mero ritual meramente formal, sem
sentido pratico.

Se ao juizo do médico, como o detentor do saber da Medi-
cina, o tratamento médico ou a intervencao cirurgica afastam, com
alguma probabilidade, o risco de vida, incidira o profissional nas
sangdes penais e éticas que conduzirem ao abandono do seu
dever de socorro aos necessitados.

Também é muito comum que motivagdes religiosas condu-
zam o paciente a recusar certos tratamentos como, por exemplo,
a transfusao de sangue. Ainda nesses casos, estara o juiz sub-
metido em seu julgamento a ponderac¢ao de valores que se mos-
tram antagénicos, quais sejam, o direito fundamental da pessoa
a convicgao religiosa e os deveres juridico e moral do paciente e
do médico de garantir a vida e a saude.

Do disposto no art. 15 do novo Caddigo Civil, extrai-se nor-
ma de evidente conteudo liberal, garantidor da autonomia da von-
tade, protegendo a individualidade, a privacidade, a intimidade
como direitos da personalidade, assim como faz o disposto no
art. 1.513 ao proibir, a qualquer pessoa, de direito publico ou pri-
vado, interferir na comunhao de vida instituida pela familia.

Reafirme-se: sdo comandos legislativos que asseguram a
individualidade, mas ndo podem ser interpretados de forma a
conspirar contra os direitos da personalidade.

8. Direito ao nome

Mostra-se muito oportuna a redacdo constante do art. 16
do novo Cddigo Civil de que toda pessoa tem direito ao nhome,
nele compreendidos o prenome e o sobrenome, 0 que é
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complementado pelo disposto no art. 19 que declara que o pseu-
dbénimo adotado para atividades licitas goza da protecdo que se
dd ao nome.

Pela propria definicdo legal, o nome compreende o preno-
me (como, por exemplo, quanto ao célebre civilista, Orlando) e o
sobrenome ou apelido de familia (ainda no exemplo, Gomes),
podendo ocorrer duplicidade ou mesmo maior multiplicidade tan-
to quanto ao nome (Luiz Inacio Lula) quanto ao prenome
(Cavalcanti Pontes de Miranda).

Extrai-se do Dicionario Houaiss, em sua versao eletronica,
que o pseuddnimo € o “nome adotado por autor ou responsavel
por uma obra (literaria ou de qualquer outra natureza), que nao
usa o seu nome civil verdadeiro ou 0 seu nhome consuetudinario,
por modéstia ou conveniéncia ocasional ou permanente, com ou
sem real encobrimento de sua pessoa, situando-se entre a
anonimia e a criptonimia (Alceu Amoroso Lima é p. do escritor
Tristao de Ataide)”.

A Constituicdo proibe o anonimato no exercicio da liberda-
de de manifestacdo do pensamento, da norma da Lei Maior, po-
dendo extrair-se ndo s6 a vedacao ao anonimato ou a vedagéo a
criptonimia (que significa esconder o préprio nome ou a identifi-
cacao pessoal).

A pessoa nao somente tem direito a portar o nome que a
identifica como também tem o dever juridico de se identificar.

Como direito fundamental, declara a Constituicdo (art. 5°,
LVIIl) que o civilmente identificado nao sera submetido a identifi-
cacao criminal, salvo nas hipéteses previstas em lei que, no caso,
é a Lei Federal n. 10.054, de 7 de dezembro de 2000.

Até a vigéncia do novo Cddigo, a questao do nome néo era
tratada como direito da personalidade, mas, muito mais, como
tema de Direito Administrativo, ligado ao disposto no art. 58 da
Lei de Registros Publicos (Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de
1973), que, com a redacéo que lhe foi dada pela Lei n. 9.708, de
18 de novembro de 1998, assim declara:

“Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a
sua substituicdo por apelidos publicos notdrios.
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“Paragrafo unico. A substituicao do prenome sera ainda
admitida em razédo de fundada coacao ou ameaga decorrente da
colaboracdo com a apuracao de crime, por determinacdo, em
sentenca, de juiz competente, ouvido o Ministério Publico”.

Na esteira de reiterados precedentes judiciais e do
ensinamento doutrinario, assente-se que o prenome imutavel é
aquele que foi posto em uso, embora diverso do constante nos
dados do registro publico, pois o que o Direito intenta é assegurar
a imutabilidade do nome no meio social, € ndo garantir inocua-
mente o constante na letra fria dos registros cartorarios.

Nessa perspectiva, assim se expressou a Alta Corte de Di-
reito Federal, pela voz de notavel jurista:

“Civil. Registro publico. Nome civil. Prenome. Retificacéo.
Possibilidade. Motivagao suficiente. Permissao legal. Lei n. 6.015/
1973, art. 57. Hermenéutica. Evolugdo da doutrina e da jurispru-
déncia. Recurso provido.

“I — O nome pode ser modificado desde que motivadamente
justificado. No caso, além do abandono pelo pai, 0 autor sempre
foi conhecido por outro patronimico.

“Il — A jurisprudéncia, como registrou Benedito Silvério Ri-
beiro, ao buscar a correta inteligéncia da lei, afinada com a ‘16gi-
ca do razoavel’, tem sido sensivel ao entendimento de que o que
se pretende com o nome civil € a real individualizagao da pessoa
perante a familia e a sociedade”.'®

No Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro, proclamou o culto
Desembargador Semy Glanz: “Alteracdo de nome de menor. Nao
€ absoluto o principio da imutabilidade, admitindo a lei diversas
excecoes. A justificativa deve ser apreciada pela ética do interes-
sado, desde que justificada. O nome é um direito da personalida-
de e ndo um dever apenas”.'

13 REsp n. 66.643/SP, Quarta Turma, unénime, relator o Ministro Séalvio de Figueiredo,
julgado em 21-10-97, DJU de 9-12-97, p. 64.707.

14 Apelacao Civel n. 3970/91, Quarta Camara, unanime, relator o Desembargador
Semy Glanz, julgada em 26-5-92. Entre tantos outros casos, em que se alterou o
prenome para substituir o registro formal pelo nome social, temos os casos do
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O valor da dignidade humana, posto como fundamento do
Estado Democratico de Direito pela Carta de 1988, em seu art.
12, e declarado em perspectiva individualista no seu art. 52, X,
resguarda o direito de imagem da pessoa, como é socialmente
percebida pelos demais integrantes da comunidade, conduzindo
necessariamente ao poder individual de buscar a alteracdo nos
registros publicos ou de uso publico (como o Servigo de Protecao
ao Crédito ou oficios de protesto de titulos) para efetivar o seu
indisponivel direito da personalidade a correta identificacao so-
cial.

A indisponibilidade do direito ao nome ja era afirmada no
art. 55, paragrafo unico, da Lei de Registros Publicos: “os oficiais
do registro civil ndo registrardo prenomes suscetiveis de expor ao
ridiculo os seus portadores. Quando os pais ndo se conformarem
com a recusa do oficial, este submetera por escrito o caso, inde-
pendente da cobranca de quaisquer emolumentos, a deciséo do
juiz competente”.

Na mesma linha de orientacéo, o art. 56 da lei registral: “o
interessado no primeiro ano apds ter atingido a maioridade civil
podera, pessoalmente ou por procurador bastante, alterar o nome,
desde que néo prejudique os apelidos de familia, averbando-se a
alteracdo que sera publicada pela imprensa”.

Quanto aos apelidos de familia ou sobrenome, importante al-
teracao foi trazida pelo novo Cédigo, no art. 1.565, § 1°, pois “qual-
quer dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu o0 sobreno-
me do outro”, assim fazendo prevalecer o principio constitucional de
igualdade de direitos entre 0 homem e a mulher, pois, até entao,
segundo a tradicdo, somente a mulher poderia acrescer ao seu nome
os apelidos de familia do marido. Dissolvido o casamento pelo divor-
cio direto ou por conversao, o cénjuge podera manter o nome de
casado; salvo, no segundo caso, dispondo em contrario a sentenca
de separacao judicial (art. 1.571, § 29).

futebolista Garrincha, cujo nome passou de Manoel Francisco dos Santos para
Manoel Garrincha dos Santos, do Governador do Rio de Janeiro, que acresceu ao
nome o apelido “Garotinho”, bem como o Presidente da Republica, Luiz Inacio
Lula da Silva.
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Nota-se que o disposto no art. 19 do novo Cadigo Civil re-
serva a protecéo juridica para o pseudénimo adotado para ativi-
dades licitas.

Desde logo, veja-se o disposto no art. 17 da Lei de Introdu-
¢cao ao Caddigo Civil para se verificar que a licitude apresenta di-
mensado muito mais ampla que a mera legalidade, alcancando
também a moralidade e a ordem publica.

Neste século XXI e pela difundida utilizagcdo da informatica
como meio de transmisséo da informacéo e de sua conservacgao,
o nome da pessoa perde forca como meio de identificacdo em
detrimento dos numeros, pela indexacao dos bancos de dados,
permitindo rapidez e seguranca na verificagcdo. Assim, geralmen-
te é utilizado o numero do cadastro da pessoa fisica na Receita
Federal (CPF) ou, em se tratando de pessoa juridica e até entes
civiimente despersonalizados, o numero do cadastro geral de
contribuintes da Receita Federal (CGC) ou o cadastro nacional
das pessoas juridicas (CNPJ).

Em consequéncia, o que tem acontecido em larga escala é
0 nome da pessoa deixar de ser 0 seu principal indicativo, substi-
tuido o nome pelos numeros para servir de meio de sua identifi-
cacao. Nao demorara muito e vira alguma lei declarando que to-
das as pessoas tém direito a manutencéo do seu numero como
meio de identificacdo, ou, entdo, passara a ser considerado o
numero como o nome referido no art. 16 do Estatuto da Cidada-
nia.

Como direito da pessoa ao numero de sua identificacao,
contam-se casos em que os juizes mandaram as companhias te-
lefbnicas assegurar aos consumidores 0s humeros das linhas te-
lefénicas, assim evitando a interrup¢gao de comunicagao com fa-
miliares, amigos e clientes.

Nestes tempos da internet e do correio eletrénico, também
a protecao juridica ao nome e a identificacao da pessoa fisica ou
juridica alcanga néao s6 dominio como até o e-mail.

O novo Caddigo Civil, nos arts. 968, Il (quanto ao empresario
individual) e 997, | (quanto a sociedade simples), prevéem a firma
como meio de identificagédo.'™

15 Firma. Na técnica mercantil, firma entende-se 0 nome instituido por um comer-
ciante ou por uma sociedade comercial para sob ela girar todos os seus negdcios.
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9. Protecao do nome as situacoes vexaminosas

Ao proibir que 0 nome da pessoa seja empregado por ou-
trem em publicacgdes ou representacdes que a exponham ao des-
prezo publico, ainda quando ndo haja intengao difamatdria, o dis-
posto no art. 17 protege a honra subjetiva, isto é, a percepgao da
pessoa pelos demais integrantes da comunidade.

Exorbita do poder de informacédo dos 6rgaos de comunica-
¢éo social o ataque a honra subjetiva — por apontada degrada-
cao pessoal e social — de quem quer que seja — pessoa publica
ou ndo —, pois todo ser humano tem impostergavel direito a dig-
nidade, bastando lembrar, por adequada, a célebre afirmacao de
Moliere de que calomniez, calomniez, qu’il en reste toujours
quelgue chose.

Nesse sentido:

“Indenizacdo — Responsabilidade civil — Dano moral —
Lei da imprensa — Pratica injuriosa — Noticia publicada em ma-
téria jornalistica — Veiculacdo de folha de antecedentes crimi-
nais de sindico de edificio — Verdade dos fatos veiculados —
Fato que néo justifica dispensavel o emprego da injuria para
desqualificar a capacidade do sindico de regularizar os defeitos
do prédio — Ocorréncia de ofensa do direito & honra — Recurso
provido. A noticia publicada estampa estilo tipicamente jornalistico,
mas a énfase reservada a certos pontos sobreexcede a prudén-
cia a que, ordinariamente, é justo predicar-se ao homem de im-
prensa. A liberdade tem a contrapesa-la o principio da informa-

E, nesse sentido, compreendendo tanto a firma individual, como a firma coletiva,
firma social ou razdo social, € tomado em acepg¢do ampla, distinguindo-se da
denominagéo. Esta se entende o titulo ou nome indicativo do estabelecimento,
enquanto a firma é o nome da pessoa, fisica ou juridica, sob cuja responsabilidade
funciona o estabelecimento comercial ou industrial e se executam todos os nego-
cios a eles inerentes. Na acepgéao técnico-mercantil, pois, firma significa o préprio
nome de comércio adotado pela pessoa ou pela sociedade comercial, para sob ele
efetivar todos os seus negdcios e contrair todas as suas obrigagdes. Nesta razao,
por vezes, confunde-se a firma com a prépria sociedade comercial, sendo vulgar a
assercdo: faz parte da firma, o que significa faz parte da sociedade (Placido e
Silva, op. cit., verbete firma, trecho parcial).
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cao responsavel, que nao convive com assergoes temerarias, que
desbordam dos lindes do jus narrandi”.'®

“Imprensa — Ofensas a honra de professor — Dano moral.
A imprensa, por sua indiscutida importéancia no regime democra-
tico considerado mesmo um quarto poder, tem e deve ter a sua
liberdade e expressdo garantida, como preservado deve ser o
direito da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas, uma e outra coisa merecendo expressa garantia consti-
tucional. Admite-se, portanto, que a imprensa noticie os fatos em
que se envolvem as pessoas, ndo importando sejam eles crimi-
nosos ou que venham a afetar a sua intimidade ou a sua honra.
Preciso é, no entanto, que os fatos sejam verdadeiros. Desse
modo, havendo publicagdo, em 6rgéo da imprensa, de fatos que
nao se comprovaram verdadeiros e em linguagem grosseira e
altamente ofensiva a honra de um professor, cabe o quantum
indenizatorio por dano moral fixado dentro dos limites estabeleci-
dos pelo art. 51, inc. IV, combinado com o art. 52 da Lei n. 5.250/
67".7

A ordem juridica protege a honra ndo como concessao que
o Direito faz a pessoa, mas como reconhecimento da individuali-
dade do ser humano, sujeito do universo e da Histéria:

“Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito de indenizagcéo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao” (Constitui-
cao, art. 5%, X);

“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (Constituicao, art. 5°, § 29);

“Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada,
na de sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem

16 Tribunal de Justica de Sao Paulo, Apelagéao Civel n. 171.944-1, relator Des. Ney
Almada, julgada em 16 de julho de 1991.

17 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, 22 Camara Civel, Apelagéo Civel n. 2.507/
93, relator Des. Murillo Fabregas, julgada em 15 de margo de 1994, acérdao regis-
trado em 19 de maio de 1994.
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ataques a sua honra e reputacéo. Todo homem tem direito a pro-
tecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques” (Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembléia-
Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948);

“Ninguém sera objeto de imiscuicdes arbitrarias ou ilegais
na sua vida privada, da sua familia, no seu domicilio ou da sua
correspondéncia nem de atentados ilegais a sua honra e da sua
reputacdo. Toda pessoa tem direito a protecéo da lei contra tais
imiscuicdes ou de tais atentados” (Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, aprovado pela Assembléia-Geral das Nacdes
Unidas em 16 de dezembro de 1966, art. 17, §§ 1° e 29);

“Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integrida-
de fisica, psiquica e moral” (art. 5%); “Toda pessoa tem direito ao
respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.
Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas
em sua vida privada, na sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputa-
¢ao” (art. 11 da Convencéo Interamericana sobre Direitos Huma-
nos, realizada em Sao José da Costa Rica em 22 de novembro
de 1969).

Qualquer ser humano tem direito a honra, ndo so6 porque a
Constituicao assegura o direito fundamental do réu de ser consi-
derado inocente até o transito em julgado da sentenca
condenatdria criminal, mas porque o juiz criminal conhece do fato
e somente leva em consideracéo a personalidade do condenado
para fins de aplicar a pena.

Enfim, nem mesmo a censura penal pode constituir gravame
a honra subjetiva de quem quer que seja:

“A honra — sentenciou Ariosto — esta acima da vida. E a
vida — pregou Vieira — é um bem mortal: a vida, por larga que
seja, tem os dias contados; a fama, por mais que conte anos e
séculos, nunca lhe ha de achar conto, nem fim, porque os seus
sao eternos; a vida conserva-se em um sé corpo, que é o proprio,
o qual, por mais forte e robusto que seja, por fim se ha de resolver
em poucas cinzas; a fama vive nas almas, nos olhos e na boca de
todos, lembrada nas memodrias, falada nas linguas, escrita nos
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anais, esculpida nos marmores e repetida sonoramente sempre
nos ecos e trombetas da mesma fama. Em suma, a morte mata,
ou apressa o fim do que necessariamente ha de morrer; a infamia
afronta, afeia, escurece e faz abominavel a um ser imortal, me-
nos cruel e mais piedosa se o puder matar”.'®

Observa-se que o art. 17 menciona publicagdes ou repre-
sentagdes, assim conduzindo ao entendimento de que a prote-
cao abrange nao so as publicagdes em papel e por meios mag-
néticos (internet, televisao, radio) como as representacdes em
teatros ou cinemas.

A parte final do dispositivo — ainda quando n&o haja inten-
cdo difamatdria — tem nao so6 a funcao de enunciar que incidem
as conseqléncias juridicas mesmo que somente decorra o des-
prezo publico, como, também, indica a responsabilidade objetiva
(independentemente de verificagdo da culpa em sentido amplo).

10. Protecao do nome em caso de propaganda comercial

Da mesma forma que a imagem da pessoa ja é protegida
contra a utilizagdo comercial, também o é o seu nome, exigindo o
disposto no art. 18 a prévia autorizagao do titular para o uso do
nome alheio em propaganda comercial.

A autorizacao nao precisa de forma escrita, mas incumbe
ao utilizador a demonstracdo de sua ocorréncia, o que leva ao
cuidado de obter a autorizacdo de modo inequivoco, isto €, que
ndo admita duvidas sobre a sua existéncia.

O desatendimento ao preceito legal conduz nao sé a repa-
racao pecuniaria como também as providéncias referidas no art.
21, pois a indevida utilizacdo do nome, como meio de identifica-
¢cao da pessoa, implica em violagéo da vida privada.

O intuito do lucro para a incidéncia da norma ora em co-
mento ndo é essencial para caracterizacao, nem se poderia dizer
que a sociedade sem fins comerciais nao poderia ser sujeito da
conduta. O que se protege € o nome da pessoa, a sua vida priva-
da e ainda que a ofensa fosse praticada por pessoa privada,
incidiriam as sangdes devidas.

18 Antonio Chaves, no prefacio de Responsabilidade Civil por Dano a Honra, de
Aparecida Amarante, Belo Horizonte, Editora Del Rey, 1994.
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DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS:
INOVACOES PROCESSUAIS DA LEI N. 10.259/2001

Pedro Manoel Abreu*

SUMARIO: 1. Introducgédo; 2. Estrutura processual da Lei dos
Juizados Federais; 3. Inovagbes processuais introduzidas pela
Lei; 4. Consideragdes finais; 5. Referéncias bibliograficas.

1. Introducao

A Emenda Constitucional n. 22, de 18 de marco de 1999,
acrescentou o paragrafo unico ao artigo 98 da Magna Carta’,
autorizando a criagao de juizados especiais no ambito da Justica
Federal.

A modificacdo da Carta Constitucional possibilitou que as
lides de menor complexidade ou de menor potencial ofensivo
pudessem ser dirimidas rapidamente, com baixo custo, seguindo
o exemplo da bem-sucedida experiéncia dos Juizados Especiais
Estaduais, criados pela Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995.

Desembargador do TJSC, Mestre em Direito e doutorando do Curso de Pds-gra-
duacgédo da Universidade Federal de Santa Catarina.

1 Art. 98, paragrafo unico: “Lei federal dispora sobre a criagdo de juizados especiais
no ambito da Justica Federal”.
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Nesse horizonte foi editada a Lei n. 10.259, de 12 de julho
de 2001, que instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais
no ambito da Justica Federal®.

O diploma em apreco pretende, como destaca sua Exposi-
cao de Motivos, simplificar o exame de processos de menor ex-
pressdao econémica “facilitando o acesso a Justica e o ressarci-
mento das partes menos favorecidas nas disputas contra a Uniéo,
autarquias, fundacdes e empresas publicas federais, pois a solu-
cao de tais litigios dar-se-a rapidamente, e sem a necessidade de
precatdrios para a quitacao dos eventuais débitos”. No
concernente ao ambito penal, cometeu-se aos juizados compe-
téncia para o julgamento das infracdes de menor potencial ofen-
sivo, assim entendidas aquelas a que a lei ndo comina pena pri-
vativa de liberdade superior a dois anos, ou pena de multa.

Um dos pontos positivos da lei, como ressai de sua justifi-
cativa formal, foi facilitar a tramitacdo das causas previdenciarias.

2. Estrutura processual da Lei dos Juizados Federais

Na sua estrutura, a Lei dos Juizados Federais orientou-se
pela Lei n. 9.099/95, que passou a ter aplicacao subsidiaria®, na-
quilo que nao colidir com o diploma de regéncia. A adaptacéo
necessaria exigiu o enfrentamento de trés questdes prévias: a
definicdo da competéncia; a representacéo dos entes federais; e
a execucgao da sentenca, como refere Ruy Rosado de Aguiar
Junior*.

A proposta legislativa foi encaminhada pelo Superior Tribunal de Justi¢ca, por ini-
ciativa do seu entdo Presidente, Min. Paulo Costa Leite, tendo sido o projeto for-
malizado por Comisséao integrada pelos Ministros Fontes de Alencar, Ruy Rosado
de Aguiar, José Arnaldo da Fonseca, Salvio de Figueiredo Teixeira, Ari Pargendler
e Fatima Nancy Andrighi, cujo texto foi aprovado pelo Conselho da Justica Federal
e pelo Plenario daquela Corte, como ressai da Exposicdo de Motivos da Lei n.
10.259/2001.

Lei n. 10.259/2001, art. 1% “S&o instituidos os Juizados Especiais Civeis e Crimi-
nais da Justica Federal, aos quais se aplica, no que néo conflitar com esta Lei, o
disposto na Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995”.

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Juizados especiais no ambito da Justica Federal.
Revista da ESMESC — Escola Superior da Magistratura do Estado de Santa
Catarina, Floriandpolis, a. 7, v. 10, p. 19. Jul. 2001.
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Na definicado da competéncia, foi utilizado o critério valorativo
econdmico, estabelecendo-se o teto de 60 (sessenta) salarios
minimos®. Todavia, versando a pretensao sobre obrigagdes
vincendas, esse valor podera ser ultrapassado, uma vez que é
considerado o quantitativo de doze prestacbes para a delimita-
cao da competéncia dos juizados no teto previsto, a teor do artigo
39, § 2%, da Lei n. 10.259/2001.

Foram excluidas da competéncia as causas definidas no
artigo 3%, inciso |, da Lei de regéncia: (a) referidas no artigo 109,
incisos 17, 1118 e XI°, da Constituicdo Federal, as a¢cdes de manda-
do de segurancga, de desapropriacdo, de divisdo e demarcacéo,
populares, execucdes fiscais e por improbidade administrativa e
as demandas sobre direitos ou interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos; (b) sobre bens imdveis da Uniao,
autarquias e fundacgbes publicas federais; (c) para anulagdo ou
cancelamento de ato administrativo federal, salvo o de natureza
previdenciaria e o de langamento fiscal; (d) que tenham como
objeto a impugnacgao da pena de demisséo imposta a servidores
publicos civis ou sang¢des disciplinares aplicadas a militares.

Um dos propdsitos da Lei dos Juizados Especiais Federais
foi o de reduzir o numero de demandas encaminhadas a justica
ordinaria e, por essa razao, foi transposto o limite de 40 (quaren-
ta) salarios minimos fixado para a competéncia dos juizados es-
taduais. Outra medida adotada, que talvez se concretize em rela-
cao aos demais sistemas de juizados, foi a determinagao da com-

5 Lein. 10.259/2001, art. 3% “Compete ao Juizado Especial Federal Civel processar,
conciliar e julgar causas de competéncia da Justica Federal até o valor de 60
(sessenta) salarios minimos, bem como executar as suas sentencgas”.

6 Lei n. 10.259/2001, art. 39, § 22 “Quando a pretensdo versar sobre obrigacdes
vincendas, para fins de competéncia do Juizado Especial, a soma de doze parce-
las n&do podera exceder o valor referido no art. 3%, capuf’.

7 Constituicdo Federal, art. 109, II: “as causas entre Estado estrangeiro ou organis-
mo internacional e Municipio ou pessoa domiciliada ou residente no Pais”.

8 Constituicdo Federal, art. 109, lll: “as causas fundadas em tratado ou contrato da
Unido com Estado estrangeiro ou organismo internacional”.

9 Constituicdo Federal, art. 109, XI: “a disputa sobre direitos indigenas”.
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peténcia absoluta'® para o foro onde estiver instalado o Juizado
Especial, como dispde o artigo 3¢, § 3°, da Lei."

Diga-se que a redagao do preceito em questao, ao definir a
competéncia absoluta, incorre aparentemente em triplice equivo-
co. O primeiro, ao dizer Vara do Juizado comete uma redundan-
cia, uma vez que vara e juizado tém o mesmo significado na lin-
guagem forense. O segundo é que, contrariando a filosofia dos
Juizados, da uma conotagéo formal para esse tipo de jurisdicao,
que é ontologicamente demarcada pela informalidade, de acordo
com a principiologia estabelecida pelo art. 2° da Lei n. 9.099/95,
de aplicagao subsidiaria. E, por ultimo, incorre num erro técnico,
porquanto dentro do nosso sistema processual a competéncia
definida em razao do valor é relativa, a teor do art. 111 do Cédigo
de Processo Civil.

Aqui vale a licdo de Chiovenda, repetida por Amaral San-
tos': “os limites da competéncia sdo sempre absolutos para o
mais, nem sempre para 0 menos; quer dizer que o juiz inferior
nunca pode tornar-se competente para conhecer de competén-
cia superior, porém o juiz superior pode tornar-se competente para
conhecer de acdo de competéncia inferior”.

Nesse contexto, somente se poderia cogitar de competén-
cia absoluta para o Juizado, mas para a instancia ordinaria fede-
ral a competéncia sera relativa, como, alias, ja decidiu o Tribunal
de Justica de Santa Catarina, no julgamento do Conflito de Com-
peténcia n. 96.004066-8, da comarca de Tubardo, da Quarta

10

11

12

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Idem, ibidem, p. 19. O autor, que integrou a Co-
missdo que elaborou o anteprojeto federal, ao mencionar que a ampliacdo da
competéncia foi proposta para desobstruir a justica ordinaria, anota textualmente:
“Uma das medidas recomendadas para alcancar esta finalidade é tornar a compe-
téncia obrigatdria. Na Lei n. 9.099/95, a via do Juizado permaneceu como uma
opcao do autor porque o sistema néo estava implantado no pais e seria inviavel
cumprir a regra de competéncia absoluta. Hoje, ja temos condi¢des de partir para
a competéncia absoluta”.

Lei n. 10.259/2001, art.3%, § 32 “No foro onde estiver instalada Vara do Juizado
Especial, a sua competéncia é absoluta”.

SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 14. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1990. v. 1. p. 248.
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Cémara Civil, do qual fui relator: “Sendo objetiva a competéncia
dos Juizados Especiais, ela é absoluta para a jurisdicao especial
e relativa para a jurisdicao comum. Isso significa que a jurisdicao
comum, na qual esta subsumida a jurisdicao especial, tem com-
peténcia residual ou supletiva para conhecer de qualquer causa
ainda que definida na competéncia dos Juizados Especiais, sem
que se possa falar em nulidade”.

No pertinente as partes, podem residir no pdlo ativo da rela-
cao processual como autoras'®, as pessoas fisicas, as
microempresas e as empresas de pequeno porte, estas ultimas
de acordo com a definicao prevista na Lei n. 9.317, de 5 de de-
zembro de 1996. No pdlo passivo poderao ser parte, como rés, a
Unido, autarquias, fundagbes e empresas publicas federais.™

Sobre as microempresas ha algumas particularidades
legislativas que deverao ser resolvidas. Sucede que a Lein. 9.317/
96, referida no preceito, dispds sobre o regime tributario das
microempresas e das empresas de pequeno porte, instituindo o
Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicbes
das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte — Sim-
ples. O diploma em questao, regulamentando o art. 179 da Cons-
tituicao Federal, em seu art. 2°, considerou, para os fins do dis-
posto na Lei: microempresa, a pessoa juridica que tenha auferido,
no ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a R$ 120.000,00;
e empresa de pequeno porte, a pessoa juridica que tenha auferido,
no ano-calendario, receita bruta superior a R$ 120.000,00 e igual
ou inferior a R$ 720.000,00. Entretanto, a Lei n. 9.841, de 5 de
outubro de 1999, que instituiu o Estatuto da Microempresa e da
Empresa de Pequeno Porte, dispondo sobre o tratamento juridi-
co diferenciado, simplificado e favorecido previstos nos arts. 170
e 179 da Constituicdo Federal, em seu art. 2° deu nova definigcéo
a microempresa e a empresa de pequeno porte, ampliando as

13 Lein. 10.259/2001, art.6%, inciso I: “Podem ser partes no Juizado Especial Federal
Civel: | — como autores, as pessoas fisicas e as microempresas e empresas de
pequeno porte, assim definidas na Lei n. 9.317, de 5 de dezembro de 1996”.

14 Lein. 10.259/2001, art. 62, inciso Il: “Podem ser partes no Juizado Especial Fede-
ral Civel: Il — como rés, a Unido, autarquias, fundagbes e empresas publicas
federais”.
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faixas de valor de receita bruta anteriormente definidas na Lei
n. 9.317/96. Agora a microempresa passou a ser enquadrada
numa receita bruta anual de até R$ 244 mil reais, enquanto a
empresa de pequeno porte numa renda anual de R$ 244.000
a R$ 1.200.000,00. A primeira vista tem-se a impressdo de que
para efeito de definicdo de competéncia devera ser observado o
critério da Lei n. 9.841/99. Entretanto, como a Lei n. 10.259/2001
faz manifesta referéncia ao diploma anterior, que nao foi expres-
samente revogado pela nova lei, esta posta uma questao que
certamente suscitara polémica, ainda mais que para efeito de de-
finicdo de competéncia dos juizados estaduais ndo parece haver
duvida que o parametro é o da Lei n. 9.841/99, ja que foi nesse
estatuto que foi estendida a legitimacao ativa para as
microempresas, em seu art. 38, dando nova redagao ao art. 8% da
Lei n. 9.099/95.

Para a comunicacdo dos atos processuais — citacdes e
intimagdes — da Unido e suas entidades, manteve-se a mesma
disciplina da Lei Complementar n. 73, de 10 de fevereiro de 1993
(artigo 7° e paragrafo unico)'®, com a inovagao de permitir que os
tribunais organizem meios eletronicos a fim de levar seus atos ao
conhecimento das partes, e também de receber peticdes dos ad-
vogados, facilitando sobremaneira o trabalho forense'” (artigo 82,
§ 29).18

15

16

17
18

A Lei Complementar n. 73/93 instituiu a Lei Organica da Advocacia Geral da Uniao,
disciplinando, no seu Titulo IV, nos artigos 35 a 38, as citagdes, notificagdes e
intimacgdes da Unido.

Lei n. 10.259/2001, art. 7°: “As citagcdes e intimagdes da Unido serdo feitas na
forma prevista nos arts. 35 a 38 da Lei Complementar n. 73, de 10 de fevereiro de
1993”. Paragrafo unico: “A citagéo das autarquias, fundacées e empresas publicas
sera feita na pessoa do representante maximo da entidade, no local onde proposta
a causa, quando ali instalado seu escritério ou representacdo; se nao, na sede da
entidade”.

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Idem, ibidem, p. 21.

Lein. 10.259/2001, art. 82, § 2% “Os tribunais poderao organizar servigo de intimagao
das partes e de recepgao de peticbes por meio eletrénico”.
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3. Inovagoes processuais introduzidas pela lei

Inovagéo de grande repercussao € a do artigo 9°'°, que dis-
pensa igualdade de tratamento as partes no tocante aos prazos
processuais, em respeito ao principio isonémico. Altera-se, ago-
ra, o tratamento dispensado as entidades publicas em juizo, rela-
tivamente aos prazos de defesa e de recurso, que passa a ser
comum?, Esse preceito certamente agitara o debate sobre a
constitucionalidade dos prazos privilegiados da Fazenda Publica
no ambito do Cddigo de Processo Civil, mesmo porque, consoan-
te a licdo ja citada de Dinamarco?', trata-se de norma que nao
precisa ficar confinada ao microssistema processual do juizado,
consoante a leitura do artigo 22, § 2°, da Lei de Introducéo ao
Cadigo Civil?2,

Sobre a representagcéo nas audiéncias, as partes poderao
designar representantes para a causa, advogado ou nao (artigo
10)2%. Os representantes legais e judiciais das entidades publicas
que comparecerem a audiéncia estardo automaticamente autori-
zados a conciliar ou transigir (artigo 10, paragrafo unico)®. Trata-

19

20
21

22

23

24

Lei n. 10.259/2001, art. 9% “Nao havera prazo diferenciado para a pratica de qual-
quer ato processual pelas pessoas juridicas de direito publico, inclusive a
interposicéo de recursos, devendo a citagdo para a audiéncia de conciliagdo ser
efetuada com antecedéncia minima de trinta dias”.

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado, idem, ibidem, p. 21.

Entende Dinamarco que a lei nova, nesse caso, embora editada especificamente
para o funcionamento do juizado, ndo implica o0 necessario confinamento de seu
conteudo entre as leges especiales. A norma teria aplicagdo imediata, sendo por-
tadora de amplitude maior, valida para todo o processo civil. Ver, a propdsito:
DINAMARCO, Céandido R. A Lei das Pequenas Causas e a renovagao do Processo
Civil. Ajuris — Revista da Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, v. 33, p.15-25, mar. 1985; ABREU, Pedro M. Aspectos destacados dos
juizados especiais civeis. Op. cit., p. 41.

Consoante o art. 22, § 2°, da Lei de Introdugédo ao Cddigo Civil (Decreto-Lei n.
4.657, de 4 de setembro de 1942), “A lei nova, que estabeleca disposi¢des gerais
ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior”.

Lei n. 10.259/2001, art. 10: “As partes poderao designar, por escrito, representan-
tes para a causa, advogado ou nao”.

Lei n. 10.259/2001, art. 10, paragrafo unico: “Os representantes judiciais da Uniéo,
autarquias, fundagbes e empresas publicas federais, bem como os indicados na
forma do caput, ficam autorizados a conciliar, transigir ou desistir, nos processos
da competéncia dos Juizados Especiais Federais”.
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se, pois, de autorizagéo legislativa inovadora, indispensavel para
o0 bom funcionamento do Juizado?.

No tangente a produc&o de exame necessario para a conci-
liagdo ou para o julgamento da causa, o juiz designara um técni-
Co, que apresentara sua concluséo em juizo até cinco dias antes
da audiéncia (artigo 12)?¢. Os honorarios seréo pagos pelo Tribu-
nal, a conta de sua verba orcamentaria, sendo ressarcido pela
entidade publica por ocasiao do pagamento, se vencida na causa
(artigo 12, § 19)".

Relativamente ao cumprimento das decisdes, a lei foi ino-
vadora e criativa, permitindo que, nas obriga¢des de dar (conde-
nacado de pagar quantia certa) o pagamento, transitada em julga-
do a sentenca, se efetive no prazo de sessenta dias, contados da
entrega da requisicao, por ordem do juiz, a autoridade citada para
a causa, na agéncia mais proxima da Caixa Econdémica Federal
ou do Banco do Brasil, independentemente de precatorio (artigo
17)28. Desatendida a requisicao judicial, o Juiz determinara o se-
guestro de numerario para o cumprimento da deciséo (artigo 17,
§ 2%2°. No concernente a decisdo transita em julgado que impo-
nha obrigacao de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa certa, o

25

26

27

28

29

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Juizados especiais no ambito da Justica Federal.
Op. cit,, p. 21.

Lei n. 10.259/2001, art. 12: “Para efetuar o exame técnico necessario a conciliagao
ou ao julgamento da causa, o Juiz nomeara pessoa habilitada, que apresentara o
laudo até cinco dias antes da audiéncia, independentemente de intimacdo das
partes”.

Lei n. 10.259/2001, art. 12, § 1% “Os honorarios do técnico serdo antecipados a
conta de verba orcamentéria do respectivo Tribunal e, quando vencida na causa a
entidade publica, seu valor seréd incluido na ordem de pagamento a ser feita em
favor do Tribunal”.

Lei n. 10.259/2001, art. 17: “Tratando-se de obrigacdo de pagar quantia certa,
apods o transito em julgado da decisdo, o pagamento seré efetuado no prazo de
sessenta dias, contados da entrega da requisicao, por ordem do Juiz, a autoridade
citada para a causa, na agéncia mais proxima da Caixa Econdmica Federal ou do
Banco do Brasil, independentemente de precatorio”.

Lei n. 10.259/2001, art. 17, § 2% “Desatendida a requisicao judicial, o Juiz determi-
nara o sequestro do numerario suficiente ao cumprimento da deciséo”.
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juiz expedira oficio a autoridade citada para a causa para que dé
cumprimento (artigo 16).

A Lei trouxe ainda outras novidades importantes e que cer-
tamente tém o condao de revolucionar o sistema processual vi-
gente, ou pelo menos de influencia-lo para futuras mudancgas
legislativas, como quando: (a) autoriza o juiz, de oficio ou a re-
querimento das partes, deferir medidas cautelares no curso do
processo, para evitar dano de dificil reparacao (artigo 4°)*'; (b)
admite recurso apenas de sentenca definitiva, ressalvada unica-
mente a hipétese de deferimento de cautelares (artigo 59)%; (c)
admite pedido de uniformizacéo de lei federal, havendo diver-
géncia de direito material (artigo 14)%, possibilitando a reuniao de
juizes domiciliados em cidades diversas por via eletrdnica (artigo
14, § 3%)%; (d) regulamenta o artigo 100, § 3°, da Constituicao
Federal®, definindo como de pequeno valor, para efeito de paga-
mento sem precatdrio, 0 mesmo valor da competéncia do Juizado,

30

31

32

33

34

35

Lei n. 10.259/2001, art. 16: “O cumprimento do acordo ou da sentenca, com tran-
sito em julgado, que imponham obrigacao de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa
certa, sera efetuado mediante oficio do Juiz a autoridade citada para a causa, com
cépia da sentencga ou do acordo”.

Lei n. 10.259/2001, art. 42: “O Juiz podera, de oficio ou a requerimento das partes,
deferir medidas cautelares no curso do processo, para evitar dano de dificil repa-
racao”.

Lei n. 10.259/2001, art. 5% “Exceto nos casos do art. 42, somente sera admitido
recurso de sentencga definitiva”.

Lei n. 10.259/2001, art. 14: “Cabera pedido de uniformizacao de interpretacao de
lei federal quando houver divergéncia entre decisdes sobre questées de direito
material proferidas por Turmas Recursais na interpretacao da lei”. Curioso lembrar
que a Lei n. 9.099/95, em seu artigo 47, igualmente havia previsto o recurso de
embargos de divergéncia, que foi surpreendentemente vetado.

Lei n. 10.259/2001, art. 14, § 3% “A reunido de juizes domiciliados em cidades
diversas sera feita pela via eletrénica”. O preceito abre um campo vasto para o uso
do sistema de fele ou videoconferéncia, havendo perspectiva de tal instrumento
poder ser utilizado, v. g., nos interrogatdrios de réus presos ou residentes em
outras comarcas e na inquiricdo de testemunhas, dispensando a expedi¢do de
precatorias.

Artigo 100, § 3°, da Constituicao Federal: “O disposto no caput deste artigo, relati-
vamente a expedi¢ao de precatorios, nao se aplica aos pagamentos de obrigagdes
definidas em lei como de pequeno valor que a Fazenda Federal, Estadual ou Mu-
nicipal deva fazer em virtude de sentenca judicial transitada em julgado”. O para-
grafo em questao foi acrescentado pela Emenda Constitucional n. 20, de 1998.
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isto é, 60 (sessenta) salarios minimos (artigo 17, § 19)%; (e) auto-
riza o funcionamento do Juizado Especial em carater itinerante
(artigo 22, paragrafo unico)®’.

Sobre a possibilidade de deferimento de medidas cautelares
no curso da prépria acéo, a Lei € absolutamente inovadora, pois
quebra o principio da autonomia do processo cautelar que, de
fato, chega a soar estranho apos a introducéo da antecipacao de
tutela no processo de conhecimento®. Aqui o legislador seguiu o
modelo alem&o, no qual as tutelas de urgéncia nédo tém a
conotacao burocratica dada pelo legislador no processo codifica-
do. Quebra-se, assim, o rigorismo das regras de cumulagdo de
mais de um pedido num uUnico processo, regulada pelo artigo 292
do Cédigo de Processo Civil.

De outro vértice, o paragrafo 3° do artigo 100 da Constitui-
céo Federal foi acrescentado pela Emenda Constitucional n. 20,
de 1998. O caput do preceito em questdo apenas excluia os cré-
ditos de natureza alimenticia da execucéo por precatério. Agora,
definido 0 que seja pequeno valor, 0 pagamento dar-se-a por re-
quisicao judicial, determinando o juiz o sequestro do numerario
suficiente para o cumprimento da obrigagdo, na hipotese de
desatendimento da requisicéo judicial. A norma, portanto, tem
aplicacao tanto na jurisdicdo estadual como na federal, em qual-
quer acao em que haja condenagédo da Fazenda Publica.

No pertinente ao pagamento de obrigacado de pequeno va-
lor, sem precatério, foi arbitrado o limite de 60 (sessenta) salarios

36

37

38

Lei n. 10.259/2001, art. 17, § 1% “Para os efeitos do § 3° do art. 100 da Constitui-
¢céo Federal, as obrigacdes ali definidas como de pequeno valor, a serem pagas
independentemente de precatdrio, terdo como limite o0 mesmo valor estabelecido
nesta Lei para a competéncia do Juizado Especial Federal Civel (art. 3°, caput)”.
Lei n. 10.259/2001, art. 22, paragrafo unico: “O Juiz Federal, quando o exigirem as
circunstancias, podera determinar o funcionamento do Juizado Especial em cara-
ter itinerante, mediante autorizagdo prévia do Tribunal Regional Federal, com an-
tecedéncia de dez dias”.

Ver a propésito do tema, a redagéo do art. 273, § 72, do CPC, que também relativiza
o principio da autonomia do processo cautelar, quando dispde: “Se o autor, a titulo
de antecipacéo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz,
quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em cara-
ter incidental do processo ajuizado”.

260

Volume - 106 Jurisprudéncia Catarinense



DOUTRINA Pedro Manoel Abreu

minimos. Na hipdtese de o valor do crédito ser superior ao limite
da competéncia, a execucao far-se-a por precatorio, a menos que
a parte renuncie ao excedente para gozar do beneficio do paga-
mento do saldo de forma imediata e por simples requisicao do
crédito, na conformidade do art. 17, § 4°.

A adocao do principio da itinerancia, de outro lado, vai pos-
sibilitar a pratica de atos processuais fora da sede da jurisdi¢ao,
permitindo de forma categdrica o acesso a justica, notadamente
naquelas cidades que nédo sejam sede de Juizado. Em Santa
Catarina, a Constituicao Estadual, em seu art. 88, § 1°, de forma
menos burocratica e mais eficiente comete a todos os juizes, no
ambito de sua jurisdi¢édo, funcéo itinerante, ao dispor: “Os juizes,
no ambito de sua jurisdi¢do, terao funcéo itinerante”.

4. Consideracoes finais

Sobre as perspectivas de éxito dos Juizados Especiais Fe-
derais, diante do avancgo inegavel das normas de processo e pro-
cedimento adotadas na Lei n. 10.259/2001, vale a adverténcia do
Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior®®:

“Os Juizados deverao ser coordenados por um Juiz, por-
que a experiéncia desses ultimos cinco anos, nos diversos Esta-
dos, mostrou que se nao houver uma supervisao, se faltar estru-
tura e organizagdo proprias do Juizado, se néao existir um 6rgao
com atribuicdo especifica de zelar pelo seu funcionamento, que
se empenhe em manter seus principios, acompanhe os seus pas-
sos, verificando necessidades e incentivando avangos, a tendén-
cia é transformarem-se os Juizados em mais uma instancia buro-
cratica, desprezados dentro da estrutura global do Judiciario, sem
atencdo para suas peculiaridades e, muitas vezes, com esqueci-
mento de sua importancia. De outra parte, se ndo houver cons-
tante orientacdo com encontros, cursos, preparacao de juizes,
conciliadores e serventudrios, a natural inclinagcao sera transfor-
mar os Juizados em apenas mais um 6rgao com as mesmas difi-
culdades do processo comum. E tdo grande o nosso apego ao

39 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado, idem, ibidem, p. 23.
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formalismo que, se néo houver preocupacgao constante com as
caracteristicas do sistema, em pouco tempo a mesma rotina esta-
ra presente nos Juizados, com audiéncias marcadas para meses
de distancia, quando poderia sé-lo para alguns dias, processos
recheados de documentos e despachos, audiéncias com longo
registro de todos os detalhes, sentengcas demoradas, formalida-
des inuteis e nulidades infindas”.

A critica é inteiramente procedente e o progndstico feito,
quanto a burocratizacao dos juizados, ja € uma realidade tormen-
tosa no ambito estadual, em que a falta de estrutura, a cultura
formalista dos juizes e servidores e a auséncia de investimentos
na organizacao sao fatores perceptiveis, fazendo por reincidir o
sistema nos mesmos defeitos da jurisdicdo comum, frustrando as
expectativas de uma justica rapida, democratica e cidada.
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1. Introducao

A Lei n. 11.101/05 promoveu significativas alteragcdes nos
procedimentos que envolvem a apuragéo do passivo da empresa
que tem decretada a faléncia ou deferido em seu favor o pedido
de recuperacgao judicial. Dentre as modifica¢des, ressalta-se a
substituicao do antigo sistema de declaragdes de crédito (DL n.
7.661/45, art. 82) pela fase de verificagdo (Lei n. 11.101/05, art.
7°, caput).

Na sistematica instituida pela nova Lei de Faléncia e Recupe-
racéo Judicial, a verificagao de créditos é uma fase administrativa
da apuracdo do passivo, que corresponde a momento distinto e
anterior ao das agoes incidentais (judiciais) de habilitagao retar-
dataria e de impugnacéao de crédito.

Assinala-se que a expressao “fase administrativa” é empre-
gada para enfatizar o enderecamento das habilitacées e diver-
géncias ao administrador judicial, a quem cumpre diligenciar com
vistas a apuracao do passivo da sociedade falida ou em recupe-
racéo, elaborando o quadro geral de credores. Nao se esta ne-
gando a natureza jurisdicional dos processos de faléncia ou de
recuperagao, mas, sim, enfatizando o papel do administrador na
fase inicial da verificacdo dos créditos, deflagrada pelo deferi-
mento da recuperacao judicial ou decretacdo da quebra.

O objetivo do presente estudo é descrever o procedimento
de verificagcao de créditos tal qual estabelecido na Lei n. 11.101/
05, apontando os 6nus e deveres que a novel legislagéo distri-
buiu aos credores, ao devedor e ao administrador judicial.

2. Conceito de fase de verificacao de créditos

A fase de verificacdo de créditos é o conjunto de atos
destinados a verificagao, pelo administrador judicial, do passi-
vo da devedora, concluindo-se com a elaboragao do edital de
que trata o art. 79, § 2°, da Lei n. 11.101/05, em que se publi-
cara a relagdo dos credores, com seus créditos e a respectiva
classificagdo. Para tanto, o administrador judicial devera com-
parar a declaragcao de créditos feita pelo devedor com as in-
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formacdes obtidas por meio do exame da sua documentagao
contabil e das divergéncias e habilitacbes manifestadas pelos
credores, nos termos do art. 7, § 1°.

3. Distincao entre as “habilitacoes” e “divergéncias” do art.
79, § 19

O art. 72, § 1°, trata de “habilitacbes” e de “divergéncias”,
categorias distintas de manifestacbes dos credores. A mais ra-
zoavel distingao parece ser a que atende ao significado gramati-
cal de tais expressoes. “Habilitacdo” pode ser traduzida como o
cumprimento das formalidades legais necessarias para a aquisi-
¢cao ou o exercicio de um direito. Ja divergéncia significa desacor-
do, contrariedade.

Entende-se, pois, que no texto legal a habilitagcdo é o ato do
credor que pretende demonstrar que reune os requisitos legais
para ser titular de um determinado crédito em relacdo ao deve-
dor, ao passo que a divergéncia é a manifestacao de contrarieda-
de quanto ao valor ou a classificagao de crédito relacionado no
edital de que trata o art. 99, § 12, na hipoétese de faléncia, ou o art.
52, § 1°, na recuperacéo judicial.

Ao contrario do que ocorre com a “impugnacgao”, palavra
que a lei utiliza com rigor, referindo-se sempre a agéo incidental
de impugnacéo, o termo “habilitacdo” é utilizado de maneira mais
flexivel, ora em referéncia a acéo incidental de habilitacdo retar-
dataria (art. 10), ora em mencéo a habilitacdo administrativa,
enderecada ao sindico. Desse modo, o § 1° do art. 7° nédo se
refere & acédo processual, dirigida ao Juiz de Direito, e sim a um
requerimento dirigido ao administrador judicial, que dara respos-
ta conjuntamente a todas as habilitagdes e divergéncias median-
te publicac&o da relacdo de credores.

Essa é uma significativa inovagdo em relagéo ao antigo sis-
tema de declaragéo de créditos, no qual cada declaragcéo ensejava
uma decisao judicial. De fato, na vigéncia do art. 82 do Decreto-
Lei n. 7.661/45, a declaragé@o deveria receber um parecer do sin-
dico que, se negativo, seria processado como se impugnacao
fosse. Além disso, os demais credores detinham legitimidade para
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impugnar diretamente as declaragdes, dai concluir Trajano de
Miranda Valverde® que a fase de declaragcéo de créditos era
contenciosa, embora pudesse ndo haver impugnagdo. Na nova
lei, além de desnecessario o parecer individual para as habilita-
¢bes, nédo se exige decisdo individuada para cada uma, pois o
conjunto das habilitacées e divergéncias sera peca informativa
para a composicéo, pelo administrador judicial, da relagédo de cre-
dores.

No direito comparado, encontra-se disposicdo semelhante
na “reclamacgéo de crédito” do direito portugués, prevista pelo art.
128 do Cadigo da Insolvéncia e da Recuperacao Judicial, institui-
do pelo Decreto-Lei n. 53/2004, dispositivo que determina, ainda,
que a reclamacéo seja enviada para o domicilio do administrador
judicial®.

A Lei n. 11.101/05 é silente quanto ao enderegcamento das
habilitacbes. A pratica forense, até entédo, era a do protocolo no
cartorio do juizo da faléncia, na forma do art. 82 do Decreto-Lei n.
7.661/45. Sera admissivel, no sistema vigente, que se protocolizem
as habilitagdes e divergéncias perante o administrador judicial? A
resposta mais recomendavel, a principio, é negativa. O protocolo
em cartdrio é o meio mais seguro para garantir a lisura no proces-
SO e a igualdade entre os credores. Assegura-se, por exemplo, o
horario do expediente do cartério para que o credor possa
protocolizar a sua habilitacdo. Além disso, ao verificar-se a
tempestividade do protocolo, conta-se com a presung¢ao de boa-
fé do recebimento do escrivao.

Além disso, tendo-se em vista a possibilidade de que seja
grande o numero de credores e de documentos oferecidos ao
juizo falimentar, é recomendavel que, a maneira do que ocorria
com as antigas declaragdes de crédito do Decreto-Lei n. 7.661/
45, as habilitacdes sejam autuadas em apartado, sendo as diver-
géncias juntadas aos autos da habilitacao a que se referem. Essa
providéncia favorece a organizacao do processo, especialmente

3 Trajano de Miranda Valverde, Comentdrios a lei de faléncia, 1999, v. 2, p. 77.
4  Portugal, Decreto-Lei n. 53/04, art. 128, 2.
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se houver impugnacao de crédito apds a publicagéo da relagéo
de credores.

4. Prazo para protocolo das habilitacoes e divergéncias

O prazo para habilitar crédito ou manifestar divergéncia é
de 15 dias, contados a partir do primeiro dia util apés a publica-
cao do edital de que trata o paragrafo unico do art. 99 da nova lei,
no caso do processo falimentar. Na recuperacéo judicial, o prazo
conta-se do edital de que trata o § 1° do art. 52. Os editais dos
quais se conta o prazo para a manifestacdo dos credores nao
devem ser confundidos com os que publicam a decisdo que de-
creta a quebra ou o deferimento da recuperacéo judicial. Sao
editais distintos e de conteudos significativamente diferentes.

Ao enumerar os requisitos da sentenca que decreta a fa-
Iéncia, especifica a lei que devera conter a ordem dirigida ao fali-
do para que este apresente, no prazo de cinco dias, a relacédo
dos credores, “indicando endereco, importancia, natureza e clas-
sificacéo dos respectivos créditos” (art. 99, inciso Ill). Combinado
esse preceito com a redagéo do paragrafo unico, deduz-se que a
sentenca que decreta a faléncia enseja a publicacdo de dois
editais: o primeiro, que publica a sentenca, e o segundo, que con-
tém a “integra da decisdo que decreta a faléncia e a relacéo de
credores” (art. 99, paragrafo unico). Afinal, no momento em que
se publica a sentenga de faléncia, os autos nao foram, ainda,
instruidos com a relagdo dos credores, sendo necessario orde-
nar-se ao falido que a providencie. Cumprida a ordem, publica-
se, posteriormente, o segundo edital, que contera a relagéo de
credores apresentada pelo devedor. E este o edital a que se refe-
re o art. 7%, § 12, fluindo de sua publicagdo o prazo para a apre-
sentacdo das habilitagbes e divergéncias.

Como ocorre com a faléncia, a decisdo que defere o pedido
de recuperacao judicial enseja a publicacdo de dois editais, um
que da publicidade ao decisorio, cujos requisitos sdo enumera-
dos no art. 52, caput e incisos | a V, e outro que marca o inicio do
prazo para as habilitacdes e divergéncias, este contendo os re-
quisitos especificados no § 19, incisos | a lll, do art. 52.
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Esses “segundos editais” representam uma inovagéao
procedimental, que veio a solucionar um antigo problema da pra-
tica forense quanto ao prazo pertinente para a apresentagdo das
declaracoes de crédito (DL n. 7.661/45, art. 82).

No sistema estabelecido pelo Decreto-Lei n. 7.661/45, o
prazo para a habilitagcdo de crédito era deflagrado no primeiro dia
util apés a publicagcado da sentenca® em que era decretada a fa-
Iéncia e nomeado o sindico. Dessa forma, o inicio da fluéncia do
prazo precedia a homologag¢ao da nomeacgao do sindico. O sindi-
co, note-se, era o responsavel pela cientificacdo dos credores
mediante envio das circulares (art. 81). O lapso de tempo que
decorreria entre a sua nomeacao e a efetiva entrega de todas as
circulares, entretanto, era imprevisivel, subordinando-se a diver-
sos fatores, motivo por que, muitas vezes, os credores somente
as recebiam apds o exaurimento do prazo para a declaracéo de
crédito.

Inicialmente, havia a possibilidade, n&do rara, de que o sindi-
co nomeado, por motivos pessoais, fosse obrigado a recusar o
encargo, hipétese em que competia a0 magistrado proceder a
nova nomeacao (art. 60, § 2°, da lei revogada). Transposto o pro-
blema acima referido, encontrando-se pessoa apta e disposta a
exercer a funcédo de sindico, aguardava-se pela sua intimagéao
pessoal (art. 62) para a assinatura do termo de compromisso.
Somente feito isso o sindico deitaria olhos sobre a documenta-
cao da falida. Ora, dependendo do nivel de organizagdo e da
quantidade de documentos e de credores, a tarefa poderia em-
prestar mais tempo do que o esperado. Além disso, havia a dife-
renca de tempo para a entrega dos credores domiciliados em di-
ferentes regides. Como se vé, ainda que a sentenca fixasse o
prazo em seu limite maximo, 20 dias, era perfeitamente possivel
que as circulares emitidas pelo sindico chegassem as méaos dos
credores somente apds o escoamento do prazo estabelecido.

Naquele contexto, boa sugestdo foi a de autoria de Silva
Pacheco®, pela qual o edital que abrisse prazo para os credores

5 Trajano de Miranda Valverde, op. cit.,, p. 74.
6 José da Silva Pacheco, Processo de faléncia e concordata, 2001, p. 436.
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fosse publicado apenas apds a homologacdo da nomeagéao do
administrador judicial.

Vé-se que a questao parece ter sido, a0 menos em parte,
dirimida no procedimento da nova lei, em que o edital para habi-
litacéo e divergéncia € publicado apos a obtengéo da relagao no-
minal dos credores entregue pelo devedor. E recomendavel, ain-
da, que o juizo aguarde a assinatura do termo de compromisso
pelo administrador judicial antes da publicagcao do edital. Assegu-
ra-se, dessa forma, que nao seja remetida a destempo corres-
pondéncia aos credores, sem embargo da importancia da pre-
senca do administrador judicial desde a abertura do prazo, a fim
de que sejam prestados 0s necessarios esclarecimentos aos cre-
dores e cumprido o prazo de 45 dias para a elaboracao do edital
de encerramento da fase administrativa, estabelecido pelo art.
7°, § 2°, do Lei n. 11.101/05.

5. Requisitos para a habilitacao de crédito na fase adminis-
trativa

s

A habilitacao de crédito de que trata o art. 7¢, § 12, é ato
formal, prevendo a lei, em seu art. 92, o conteudo que deve con-
ter o requerimento, para que possa ser acolhido.

O art. 82 da antiga Lei de Quebras previa, detalhadamente,
que as declaragdes deveriam ser feitas “por escrito, em duas vias,
com a firma reconhecida na primeira, que mencionem as suas
residéncias ou as dos seus representantes ou procuradores no
lugar da faléncia, a importancia exata do crédito, a sua origem, a
classificagcdo que, por direito, Ihes cabe, as garantias que lhes
tiverem sido dadas, e as respectivas datas, e que especifique,
minuciosamente, os bens e titulos do falido em seu poder, os
pagamentos recebidos por conta e o saldo definitivo na data da
declaracdo da faléncia”. A declaragdo deveria acompanhar, ain-
da, “o titulo ou titulos do crédito, em original, ou quaisquer do-
cumentos” comprobatdrios do crédito (art. 82, § 19).

Na locucéo “quaisquer documentos” residia o espago para
divergéncia jurisprudencial e doutrinaria. O conceito aberto dava
margem a abusos por pretensos credores que intentassem a habi-
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litacdo de crédito com base em documento lavrado de préprio
punho, anotacdo em caderno etc. Apesar de vago, entretanto, o
texto legal fez bem ao nao restringir as possibilidades de habilita-
cao aos detentores de titulos de crédito, pois ndo somente sobre
eles recaem os reflexos econdbmicos da faléncia. Assim, seriam
habilitados os credores que pudessem comprovar o seu crédito,
aplicando-se a hipotese o sistema da livre apreciacao das provas
(ou persuasao racional).

Por sua vez, o art. 9% da Lei n. 11.101/05 enumerou os re-
quisitos para a habilitagdo de crédito na fase administrativa, quais
sejam, “o0 nome, o endereco do credor e 0 endereco em que rece-
bera comunicacéo de qualquer ato do processo” (inciso I), o valor
do crédito, atualizado até a data da decretacédo da faléncia ou do
pedido de recuperacao judicial, sua origem e classificacao (ll), os
documentos comprobatdrios do crédito e a indicagéo das demais
provas a serem produzidas (lll), a indicagéo da garantia prestada
pelo devedor, se houver, € o respectivo instrumento (IV) e a
especificacdo do objeto da garantia que estiver na posse do cre-
dor (V).

Todas as informacgdes arroladas nos incisos | a IV do art. 9°
s&o essenciais a habilitagcdo do crédito. Embora ndo seja obriga-
do a tanto, o administrador pode complementar a declaracéo do
credor com dados obtidos por meio da documentacédo do deve-
dor, como o endere¢o completo ou a sua classificacdo. Se desco-
nhecido o endereco do credor, a origem do crédito ou qualquer
dos dados essenciais a que se refere o art. 92, entretanto, nédo
deve o administrador habilitd-lo quando da elaboracdo da rela-
¢céo de credores.

O unico dos requisitos cuja auséncia, a principio, nao preju-
dica a inclus&o do crédito, é a “especificagcdo do objeto da garan-
tia”, de que trata o inciso V. Nessa hipétese, a solugdo mais ra-
zoavel é que se habilite o crédito como quirografério.

E quanto aos requisitos da “divergéncia”? A Lei n. 11.101/
05 é silente sobre o tema, da qual se conclui que o credor mani-
festa a sua divergéncia da maneira que bem Ihe aprouver. Ne-
nhuma manifestacéo de divergéncia sera indeferida por nao preen-

270

Volume - 106 Jurisprudéncia Catarinense



DOUTRINA Renato Lisboa Altemani e Ricardo Alexandre da Silva

cher requisitos de admissibilidade, pois nao ha tais requisitos. No
mérito da questao, entretanto, cumpre ao administrador judicial
decidir quais créditos estdo comprovados € merecem ser inseri-
dos na relagédo do § 2° do art. 7°. Por esse motivo, é recomenda-
vel que a manifestagéo de divergéncia seja devidamente ampa-
rada em documentos ou planilhas de calculo que demonstrem a
veracidade, ou, ao menos, a verossimilhanca das alegacdes
expendidas.

Acrescenta-se que a divergéncia sempre se voltara contra
o montante ou a classificagdo do crédito indicados pelo edital do
art. 99, § 19, na hipdtese de faléncia, ou do art. 52, § 12, na recu-
peracao judicial. Assim, caso o credor discorde do valor ou da
classificacdo declinada para seu crédito ou para o de outrem,
podera, segundo o art. 7%, § 1°, apresentar sua divergéncia, a
qual, protocolada em cartério, sera encaminhada para aprecia-
cao do administrador judicial.

Por fim, indica-se que, tratando-se a verificacédo de créditos
de fase administrativa, é possivel ao credor protocolar pessoal-
mente sua habilitagao ou divergéncia, dispensada a presenca de
advogado.

6. Amparo em prova documental

A nova lei seguiu a orientacdo do sistema anterior ao se
utilizar do conceito aberto, “documentos comprobatérios do cré-
dito” (art. 92, 1), como requisito para a habilitacdo de crédito. As-
sim, nesse ponto, o0 sistema permanece 0 mesmo.

Por “documento” entende-se coisa capaz de representar
diretamente um fato”. Embora o normal, o esperado, seja que se
apresente uma prova escrita, é preciso atentar ao fato de que lei
se refere a “documento”, conceito substancialmente diverso de
“prova escrita”. A prova documental pode consistir numa prova
escrita, mas também numa fotografia ou numa gravacao
audiovisual ou em dados de computador inseridos num disquete,

7  Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhardt, Comentdrios [...], 2000, v. 5,
p. 19.
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que demonstrem, diretamente, um fato. A prova escrita, por outro
lado, pode ndo ser uma prova documental, por representar indi-
retamente um fato. Dessa forma, um laudo pericial ou um depoi-
mento testemunhal trasladado sdo provas escritas, mas néo pro-
vas documentais®.

E preciso cuidado na leitura do inciso Ill do art. 92, que dis-
pde que do requerimento de habilitacdo constara a “indicacéo
das demais provas a ser produzidas”. Producao de provas? Tra-
ta-se de acao incidental? Novamente, é preciso fugir ao equivoco
de se considerar que se esteja a tratar, no art. 9°, de acdo. O
preceito fala em “indicacdo das demais provas”. Significa que o
credor indica as provas que ele mesmo ira produzir e apresentar
ao administrador judicial, por ndo ter sido possivel produzi-las até
aquele momento. Em processo judicial ndo se fala em “indicagéo
das demais provas”: requer-se a sua producao.

Pode ocorrer, por exemplo, que o credor apresente prova
de crédito iliquido, indicando a producdo de prova pericial que
fornecera para especificar o valor que considera devido.

Sendo verossimil a alegacao de crédito, compete ao admi-
nistrador, discricionariamente, decidir se admite a posterior apre-
sentacao de prova, dentro do prazo que considerar razoavel. A
propria redagéo do art. 92, lll, reforca esse entendimento. Contanto,
pois, que tal proceder nao prejudique a publicacdo do edital do
§ 2° do art. 7° no prazo de 45 dias, o recebimento de tal habilita-
céo favorece a celeridade e a economia do processo, pois, de
outra forma, o credor seria obrigado a ingressar com a agéao
incidental de habilitacdo retardataria.

7. Valor atualizado do crédito

O credor devera fornecer ao administrador judicial o valor
atualizado do crédito até a data da decretacéo da faléncia ou do
deferimento do pedido de recuperacéao judicial (art. 92, Il). Mais
adequado, talvez, fosse exigir a demonstracao do calculo a partir
do qual se chegou aquele valor. Nao tendo a lei feito tal exigén-

8 Idem, ibidem. p. 12-13.
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cia, entretanto, cumpre ao credor, tdo-somente, indicar o valor
atualizado, sendo prescindivel a demonstracéo do calculo por que
se chegou aquele valor.

Compete ao administrador judicial verificar a exatidao dos
célculos, zelando, ainda, pela utilizagdo do mesmo indexador
para todos os créditos em que nao houver disposicao contratual
em contrario, em respeito ao principio da igualdade. O adminis-
trador deve promover as adequagdes que considerar necessa-
rias antes de lancar o valor na relagéo de credores. O habilitando
que se considerar prejudicado pela inclusao de seu crédito em
valor inferior ao pretendido tera a oportunidade de demonstrar a
higidez de seus calculos, se o quiser, mediante ajuizamento da
impugnacéao de crédito, sendo-lhe possivel divergir.

A correcao se dara, salvo expressa previsao contratual em
contrario, por indices oficiais, preferencialmente o empregado pela
tabela de conversao utilizada pelo respectivo tribunal estadual®.
Na relagao de credores, deve ser computada a atualizacao do
valor da moeda até a data da quebra, a fim de que o quadro geral
de credores apresente as mesmas expressdes monetarias, com
complemento posterior dos célculos de atualizagdo na data dos
efetivos pagamentos.

Quanto aos juros, sua incidéncia cessa com a decretacao
da faléncia. Serao pagos, entretanto, se a massa contar com bens
para suporta-los, apos quitacao do principal, da mesma forma
que ocorria na vigéncia da lei anterior'®.

A orientacao jurisprudencial majoritaria € no sentido de que
os créditos devam ser atualizados quando do efetivo pagamento,
conforme se extrai de precedentes do Tribunal de Justica do Es-
tado de S&o Paulo' e do Superior Tribunal de Justica.

Essa orientagcédo resguarda o direito dos credores contra a
corrosao inflacionaria de seu crédito, providéncia extremamente

9 Tomando-se por exemplo o Estado de Santa Catarina, tem-se a Tabela de Atuali-
zacao Monetaria divulgada pelo Tribunal de Justica, que se utiliza do INPC/IBGE,
conforme Provimento n. 13/95 da Corregedoria-Geral de Justica.

10 Decreto-Lei n. 7.661/45, art. 124.

11 TJSP, Ap. Civ. n. 307.820-4/5, de Sao Paulo, rel. Des. Ruiter Oliva, j. 27-1-2004.

12 REsp n. 12.810/MS, rel. Min. César Asfor Rocha, j. 11-3-1997.
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relevante em periodos de forte inflagcdo, principalmente se hou-
ver largo intervalo temporal entre a decretacdo da quebra e o
efetivo pagamento.

No processo de recuperacgéao judicial, o texto legal nao dei-
xa espaco para divergéncia quanto a contagem dos juros e a
aplicabilidade da correcdo monetaria. Segundo preceitua o art.
71, 11, da Lei n. 11.101/05, o plano de recuperagéo judicial preve-
ra o pagamento em parcelas “corrigidas monetariamente e acres-
cidas de juros de 12% a. a. (doze por cento ao ano)”.

8. Legitimidade para requerer a habilitacao

O credor, pessoalmente ou por meio de seu representante
legal ou mandatario, € parte legitima para assinar o requerimento
de habilitacdo. Havendo solidariedade de credores, basta a pre-
senca de um deles.

Também o fiador ou o avalista do devedor poderao se habi-
litar, comprovando sua condicédo de garante. Como a decretacao
da quebra ou o deferimento do pedido de recuperagao judicial
acarretam o imediato vencimento da divida, o fiador fica imedia-
tamente sujeito a exigéncia de pagamento. Dai dispor a nova lei,
em seu art. 128, que “os coobrigados solventes e os garantes do
devedor ou dos sdcios ilimitadamente responsaveis podem habi-
litar o crédito correspondente as quantias pagas ou devidas, se o
credor ndo se habilitar no prazo legal”’. O prazo legal para habili-
tacéo, a que se refere o preceito, € o prazo de quinze dias de que
trata o § 1° do art. 7°. Dessa feita, de acordo com a nova lei,
somente sera possivel aos coobrigados 0 ingresso no concurso
de credores mediante habilitagcao retardataria, caso o crédito ga-
rantido ndo tenha sido previamente habilitado pelo devedor prin-
cipal na fase administrativa. Havia disposicédo semelhante no De-
creto-Lei n. 7.661/45, art. 29.

Ressalta-se que, caso o fiador tenha previamente pago toda
a divida, tera, evidentemente, legitimidade para habilitar o seu
crédito ja na fase administrativa, por ter-se sub-rogado no direito
de credor'®, bastando que, além da prova do crédito, faca prova
da sua qualidade de garante, bem como da quitagéo.

13 Cddigo Civil, art. 831.
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9. Créditos trabalhistas e a competéncia da Justica do Traba-
lho

No tocante a satisfacdo dos créditos trabalhistas, é ja as-
sente a jurisprudéncia quanto a competéncia do juizo da faléncia
para os atos de execucado. O efetivo pagamento somente pode
dar-se por meio do juizo falimentar, embora toda a discussao
concernente a existéncia e a importancia do crédito insira-se na
competéncia da Justica do Trabalho, como disposto no art. 6° da
nova lei, em respeito ao art. 114 da Constituicdo da Republica. O
credor, apds obter a sentencga favoravel na Justica Laboral, deve
requerer a expedicao de certidao para habilitar o crédito no juizo
falimentar'4. Essa solugao, como sustenta Marcelo P. de Souza'®,
harmoniza-se com o principio constitucional da igualdade, que
deve ser observado entre os diversos titulares de créditos
identicamente classificados.

O crédito trabalhista, amparado em sentencga condenatéria,
ingressa no feito por meio de simples peticdo, instruida com a
certidao da decisdo condenatdria proferida pela Justica do Tra-
balho. Ao trabalhador que n&o tiver ingressado previamente com
demanda trabalhista é facultado, segundo disposicao do art. 6°,
§ 29, pleitear diretamente ao administrador judicial a habilitacao
de seu crédito. Nessa hipotese, caso verifique a insubsisténcia
do pedido de habilitagdo, o administrador deve simplesmente abs-
ter-se de inclui-lo na relagéo de credores.

10. A relativa autonomia da cobranca dos créditos fiscais

A execucado dos créditos fiscais € disciplinada pela Lei n.
6.830/80, nao se submetendo ao procedimento de habilitacdo de
crédito.

De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, entretanto, a execucéo fiscal é atingida pela faléncia, ha-
vendo dois resultados possiveis, conforme o estado do processo
executivo na ocasido da decretagdo da quebra. No caso de se ter

14 TST, CC n. 66.018/GO, rel. Min. Gelson de Azevedo, j. 13-4-2004.
15 Marcelo Papaléo de Souza, Efeitos da falénci [...], p. 114.
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bem previamente penhorado, o produto de sua arrematacéo re-
vertera para a massa falida, de modo a resguardar o direito dos
credores preferenciais. Ja na hipotese de nao se ter procedido a
penhora, continua a prevalecer o entendimento segundo o qual a
constricdo far-se-a no rosto dos autos do processo falimentar'®.

A classificagao instituida pela nova lei de faléncias preteriu
o crédito tributario em favor dos créditos com garantia real (art.
83, Il). Para viabilizar a mudanca no sistema, aprovou-se, conjun-
tamente com a Lei n. 11.101/05, a modificacdo do art. 186 do
Cddigo Tributario Nacional, dispondo que o crédito tributario nao
prefere aos créditos extraconcursais, ao trabalhista, ao acidentario,
tampouco ao com garantia real, até o limite do valor do bem gra-
vado.

Permaneceram intocadas, entretanto, as disposicoes relati-
vas ao tratamento processual das execugoes fiscais. Dessa feita,
permanece o mesmo sistema, com a diferenga de que, além dos
créditos por salarios e indenizagdes trabalhistas, também o direi-
to real de garantia prefere ao crédito tributario na ordem dos pa-
gamentos, o que significa, na pratica, que a penhora continuara
sendo feita no rosto dos autos, ndo podendo recair, entretanto,
sobre imdveis gravados.

O crédito tributario, portanto, ndo integra o procedimento
de verificagdo de crédito, cabendo a Fazenda Publica promover
a sua cobrancga, nos moldes da Lei n. 6.830/80. A mesma sorte
segue o crédito previdenciario, equiparado por lei, para efeito de
sua cobranca, ao crédito tributario'.

11. Créditos excluidos do concurso de credores

A Lei de Faléncia e Recuperacéo Judicial fez, em seu art.
52, duas ressalvas ao direito dos credores, dispondo, em seu inciso
I, que serdo desconsideradas as obriga¢des a titulo gratuito e,
em seu inciso Ill, que nao serdo exigiveis as despesas que o cre-
dor realizar para poder habilitar seu crédito, excetuadas somente

16 STJ, REsp n. 423.686/RS, rel. Min. Castro Meira, j. 16-9-2004.
17 Rubens Requido, Curso de direito falimentar, 1998, p. 311.
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as custas judiciais, na hipétese em que o devedor for sucumbente
em litigio contra o credor.

Obrigacao a titulo gratuito € aquela a qual ndo corresponde
nenhuma contraprestacéo. Poderia ser definida como promessa
de favor. De acordo com o art. 5°, |, s&o inexigiveis no processo
falimentar e de recuperacéo, sendo preteridas em favor das obri-
gacoes onerosas, ou seja, aquelas em que o credor arcou com
determinado 6nus para obter o crédito. Tomando-se em conta os
prejuizos envolvidos no processo falimentar, é plenamente justifi-
cavel a regra, afinal, o credor de obrigacdo onerosa, com o
inadimplemento, suporta verdadeira lesdo em seu patriménio, ao
passo que o credor de obrigac¢do a titulo gratuito simplesmente
deixa de receber um favor. Ademais, ndo esta em condi¢des de
fazer atos de gragca com seu patriménio aquele que nédo pode
arcar com suas proéprias dividas.

As despesas com a habilitacdo de crédito correm a cargo
dos credores. O preceito afasta o risco de um excessivo cresci-
mento do passivo do devedor em razdo de viagens, hospeda-
gens, contratagdes de servigcos de advogados e contadores, en-
tre outras despesas realizadas pelos credores na habilitacao de
seu crédito.

12. Deveres do administrador judicial na fase de verificacao
de crédito

Pode-se afirmar que o administrador judicial, no periodo
compreendido entre sua nomeacgéo e a elaboracao do edital de
que trata o art. 72, § 2°, é o verdadeiro protagonista do processo
falimentar ou de recuperacéo judicial. E o administrador quem
examinara a documentagao do falido, auxiliara os credores € in-
teressados em relagéo as duvidas que surgirem, recebera as ha-
bilitacdes e divergéncias e decidira quais merecem ser inseridas
na relagdo de credores, além de acusar as suspeitas de fraude.

As suas funcdes, na fase administrativa, sédo especificadas
no art. 22 da lei. Ao administrador compete, inicialmente, enviar
correspondéncia aos credores, informando a quebra ou o deferi-
mento da recuperacgéo judicial, e especificando, a cada qual, o
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valor e a classificagéo de seu crédito (inciso I, a). Cabe-lhe, ain-
da, responder aos eventuais pedidos de esclarecimento feitos
pelos credores (I, b).

O administrador devera dar extratos dos livros do devedor,
que servirdo de base as habilitagdes e impugnagdes de crédito
(art. 22, 1, ¢). Dessa forma, o credor pode usar a propria documen-
tacdo da falida para comprovar o seu crédito. Nesse intuito, de-
vem requerer ao administrador que Ihes dé extrato, ou reprodu-
céo, de fragmento de livro do devedor para amparar o requeri-
mento formulado na fase administrativa, ou por meio das ag¢des
de impugnacao ou de habilitagcao retardataria, ja na fase judicial.

Com a finalidade de se obter uma relacao de credores que
corresponda ao real passivo do devedor e de se resguardar o
processo contra fraude, atribuiu-se ao administrador judicial o
dever de exigir de suposto credor, do devedor ou de seus sécios,
as explicagdes que considerar necessarias (art. 22, |, d).

13. A decisao do administrador judicial e o terceiro edital no
processo de faléncia ou de recuperacao judicial

Uma vez recebidas as declaragdes de crédito e examina-
dos os documentos da empresa, o administrador judicial, sem
intervengéo do Juiz de Direito, fara publicar edital contendo a re-
lacdo de credores, conforme dispde a lei em seu art. 7%, § 2°
Embora ndo o diga o texto normativo, é necessario que o edital
apresente também o valor atualizado dos respectivos créditos,
bem como a sua classificagdo. Afinal, da publicagdo desse edital
flui o prazo para a apresentacao de impugnacao da “legitimidade,
importancia ou classificagao de crédito relacionado” (art. 8°), sen-
do de se esperar que, para que possa manifestar a insurgéncia,
tenha sido cientificado o credor do montante e das garantias re-
conhecidos pelo administrador judicial.

Na sistematica anterior, a habilitacdo era énus dos credo-
res, e somente integrariam o concurso aqueles que tivessem de-
clarado seus créditos na fase administrativa ou ingressado com a
acao de habilitagao retardataria. A nova lei promoveu significati-
va inovacgao ao determinar que o administrador judicial elabore o
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edital com base em toda a documentacao colhida, desvinculando-
o do conteudo das declara¢des dos credores.

Do texto normativo, conclui-se que ndao apenas é possivel
ao administrador rejeitar a habilitacdo de crédito que nao for devi-
damente instruida, como é admissivel a inclusdao de crédito com
amparo unicamente na documentagdo oferecida pelo devedor,
contanto que se fagcam presentes todas as informac¢des enume-
radas pelo art. 9°. O sistema, dessa forma, privilegia a eficiéncia
do processo.

Ainda quanto a eficiéncia, ressalta-se que, na vigéncia da
nova lei, € possivel a nomeacéo de pessoa juridica especializada
(art. 21) para desempenhar a fungdo de administradora judicial. A
elaboracéo da relagdo de credores por meio de procedimento néo
litigioso elaborado por pessoa especializada deve favorecer sig-
nificativamente a celeridade do processo em comparagao ao an-
tigo sistema de declaragéo de crédito.

Sem duvida, essa decisdo do administrador judicial pode
trazer grave repercussao para a vida dos credores, sendo com-
preensivel que se questione a sua autoridade para tanto, bem
como o procedimento pelo qual se chega a tal resultado, sem
observancia do contraditorio e da ampla defesa. Entretanto, tra-
ta-se de procedimento preliminar, que em nada prejudica a defe-
sa judicial do interesse dos credores, que se fara mediante o
ajuizamento de habilitagédo retardataria ou de impugnacéo de cré-
dito, ai, sim, respeitados o contraditério, a ampla defesa e o duplo
grau de jurisdicéo.

No processo falimentar, assim como no de recuperagao ju-
dicial, o administrador judicial fara publicar o terceiro edital. O pri-
meiro é aquele em que se publica a decretagéo da quebra ou o
deferimento da recuperacéo judicial, o segundo é o que da publi-
cidade a relagdo de credores entregue pelo devedor, além das
outras informacgdes relacionadas no texto legal. O terceiro edital
encerra a fase administrativa, divulgando a relacao de créditos e
credores elaborada pelo administrador judicial, com base em to-
das as informacgdes prestadas pelo devedor e pelos credores. A
eventual insurgéncia contra a relagéo de créditos deve ser mani-
festada em juizo, valendo-se o interessado da ag¢édo de
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14.

impugnacgéo de crédito (art. 72, § 2°). Sendo omitido crédito, ao
credor cabera a propositura da acéo incidental de habilitagao re-
tardataria®®.

O edital deve ser remetido a publicagdao no prazo de 45
dias™ apds o exaurimento do prazo para o oferecimento das de-
claragces de crédito. E necessario que contenha, além da rela-
céo de credores e seus respectivos créditos (repita-se, com os
valores e classificagcbes), a indicagédo do local, do horario e do
prazo em que as informacdes que embasaram a relagdo podem
ser analisadas pelos interessados, para que possam fiscalizar a
lisura do processo.

Consequéncias para o crédito nao habilitado na fase ad-

ministrativa

O tratamento legal dado aos credores da massa falida e da
empresa em recuperacao judicial impde um 6nus a todo titular de
crédito. Deve o credor manter-se informado da situagéo juridica
de seus devedores, pois, nas hipéteses de faléncia e de recupe-
racao judicial, o prazo para a habilitagao flui independentemente
de intimacao.

O transcurso in albis do prazo para a habilitagéo na fase de
verificacdo de crédito, entretanto, ndo resulta no perecimento do
crédito?.

De fato, diante da ordem constitucional vigente, especial-
mente do art. 5%, LV, ndo seria admissivel que a lei conferisse ao
encerramento da via administrativa de habilitacdo o condao de
extinguir os créditos ndo habilitados. Seria manifestamente

18

19

20

Diz-se “agdo incidental”, porquanto se trata de a¢édo proposta no curso do proces-
so de faléncia ou de recuperacgéo judicial.

O eventual atraso do administrador ndo deve ser interpretado, necessariamente,
como negligéncia, devendo-se analisar no caso concreto as circunstancias que
possam justificar a dilagédo do prazo. Recomenda-se ao administrador que informe
ao juizo da faléncia ou da recuperacao judicial, antes do escoamento do prazo, os
motivos pelos quais os 45 dias ndo serdo suficientes para concluir a relagéo de
credores.

Octavio Mendes. Verificacdo e habilitagdo de créditos, 1917, p. 3.

280

Volume - 106 Jurisprudéncia Catarinense



DOUTRINA Renato Lisboa Altemani e Ricardo Alexandre da Silva

inconstitucional a norma que determinasse a extingao do crédito
sem que ao seu titular fosse oportunizada a defesa. Ora, se o
credor jamais foi citado no processo falimentar ou de recupera-
¢ao, nao é admissivel que lhe seja oposto 0 encerramento da
fase administrativa como se de coisa julgada se tratasse. Dai pre-
ver a Lei n. 11.101/05, em seu artigo 10, a posterior habilitacao
de credor, que terd, entretanto, de recorrer a via judicial, median-
te acdo incidental de habilitagdo retardataria.

Cumpre salientar que a marcha do processo falimentar nao
se interrompe com as eventuais habilitagcdes retardatarias ajuiza-
das e que, além disso, o credor retardatariamente habilitado n&o
fara jus a participagao nos rateios realizados antes de seu ingres-
so no feito falimentar. Dessa feita, caso postergue seu ingresso
no concurso de credores, é possivel, em tese, que um titular de
crédito privilegiado seja preterido em favor de credores
quirografarios, em razdo de rateios previamente realizados.

15. Conclusoes

A verificacao de crédito, na nova lei, compreende os atos
destinados a composicao da relacéo de credores de que trata o
§ 2° do art. 7°. Pode ser compreendida como uma fase adminis-
trativa dentro do processo falimentar, pois dispensa a represen-
tacdo dos credores por advogado e se encerra com a publicacédo
promovida pelo administrador judicial, sem que seja necessaria a
intervencéo do juiz da causa.

As habilitacbes e divergéncias serdo dirigidas ao adminis-
trador judicial, apds a publicacéo do edital do art. 99, § 1°, tratan-
do-se de faléncia, ou do edital do art. 52, § 19, se se tratar de
recuperacgao judicial. Tanto as habilitagbes quanto as divergén-
cias dispensam a presenca de advogados, sendo protocolizadas
em cartorio e dirigidas ao administrador judicial, a quem compete
elaborar a relacéo de credores.

O mero fato de o crédito ndo constar no edital de que trata
o § 1% do art. 72, ou na relagcédo de credores do § 2° do mesmo
artigo, néo acarreta nenhuma modificacdo ou extincao de direito.
A possibilidade concreta de satisfacao desse crédito, entretanto,
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pode ser prejudicada se o credor ndo ingressar no concurso de
credores a tempo de participar dos rateios. Dessa feita, caso seu
crédito ndo seja relacionado na fase administrativa, deve o cre-
dor servir-se da via judicial, por meio das agdes incidentais de
habilitacdo retardataria ou de impugnacéo, previstas pela Lei n.
11.101/05, respectivamente, nos artigos 10 e 13.
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A RESPONSABILIDADE MEDICA
E O DEVER DE INFORMAR

Sergio Cavalieri Filho*

1. A personalizacao do consumidor

Temos repetido inumeras vezes que o Cdédigo do Consumi-
dor foi a lei mais revolucionaria do Século XX. Revolucionaria
pela avangada técnica legislativa que adotou, baseada em princi-
pios e clausulas gerais, o que faz dela uma lei principioldgica;
revolucionaria porque, embora sendo um minissistema, acabou
influenciando todo o sistema — a doutrina e a jurisprudéncia bra-
sileiras mudaram profundamente apds a sua vigéncia. O Cédigo
do Consumidor tornou-se uma espécie de sobreestrutura juridica
multidisciplinar, norma de sobredireito por meio da qual passa-
mos a reler todos os contratos e institutos que geram relacdo de
consumo.

Nao foram apenas estas, entretanto, as contribuicées do
Cddigo do Consumidor. Entendemos que sua principal contribui-
céao foi a repersonalizagdo do consumidor.

O que queremos dizer com isso?

*  Desembargador do TJRJ, Diretor-Geral da EMERJ e Professor da Universidade
Estacio de Sa&.
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A producéo e o consumo em massa, amparados pelas teo-
rias econdmicas que lhe serviram de suporte — liberalismo, livre
iniciativa, autonomia da vontade, neoliberalismo etc. —, levaram
a despersonalizagao da pessoa humana que figurava no elo final
da cadeia de consumo. Passou a ser considerada um ente abs-
trato, um dado econdémico, um numero ou uma coisa de valor
patrimonial.

Nos transportes publicos falava-se em milhdes de passa-
geiros, os empresarios falavam em milhdes de clientes, os servi-
¢cos publicos em milhdées de usuarios, os bancos em milhdes de
correntistas, as seguradoras em milhdes de segurados, os jor-
nais em milhdes de leitores, as televisbes em milhdes de
telespectadores e assim por diante. Ninguém falava no consumi-
dor, no cidadao, na pessoa humana como titular de direitos.

Quanto maior a carteira maior o valor patrimonial da empre-
sa. O assim chamado homo economicus indica o distanciamento
da realidade existencial do ser humano que consome. Nao era
sujeito de direito, apenas destinatario de produtos e servigos. Até
suas necessidades eram provocadas artificialmente pelo monu-
mental aparato publicitario que cercava os produtos e servigos
langcados no mercado.

Pois bem, o Cddigo do Consumidor, como ja ressaltado,
resgatou a dimensdo humana do consumidor na medida em que
passou a considera-lo sujeito de direito, titular de direitos consti-
tucionalmente protegidos. Proteger o consumidor, esse novo titu-
lar de direito, passou a ser um dever do Estado, consoante art.
5¢, XXIl, da Constituicdo. E o art. 6° do CDC, por sua vez, dispde
sobre os direitos basicos do consumidor, apresentando ali um
extenso elenco desses direitos. Eis aqui, repetimos, a grande con-
tribuicdo. O consumidor ndo é mais um numero ou um ente abstra-
to, mas um sujeito de direitos, titular de direitos basicos. E a me-
dida que a lei atribuiu direitos ao consumidor, criou obrigacoes
para o fornecedor de produtos e servicos.

2. O direito a informacao

Entre os direitos basicos do consumidor especificados nos
varios incisos desse art. 6° do CDC, o direito a informagéao é um
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dos mais importantes. Isso porque vivendo em uma sociedade
perigosa, quanto maior o risco a que esta exposto o consumidor,
quanto maior o perigo dos produtos e servigcos, maior relevancia
tera o direito de ser informado. O Cddigo de Defesa do Consumi-
dor refere-se expressamente a esse direito em varios dispositi-
vos, especialmente no inciso Ill do seu art. 6° “informacao ade-
quada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, bem como
sobre 0s riscos que apresentam”.

Se o direito a informag¢ao é um direito basico do consumi-
dor, entdo, em contrapartida, o dever de informar é um dos princi-
pais deveres do fornecedor, corolario do principio da boa-fé obje-
tiva, que se traduz na cooperacgéo, na lealdade, na transparéncia,
na corre¢do, na probidade e na confianga que devem existir nas
relagdes de consumo. Seus requisitos principais sdo, em primeiro
lugar, a adequagdo — os meios de informacao devem ser compa-
tiveis com os riscos do produto ou do servi¢o e o seu destinatario;
suficiéncia — a informacgéao deve ser completa e integral; veraci-
dade — além de completa, a informacéo deve ser verdadeira,
real. Somente a informacéao adequada, suficiente e veraz permite
o chamado consentimento informado, pedra angular na apura-
céao da responsabilidade do fornecedor. A informacéo tem por
finalidade dotar o consumidor de elementos objetivos de realida-
de que Ihe permitam conhecer produtos e servicos e exercer es-
colhas conscientes.

Bom exemplo da importancia da informag¢ao vamos encon-
trar na questao do cigarro, cuja industria passa por maus momen-
tos nos Estados Unidos e em outros paises por ter descumprido o
dever de informar.

3. A atividade médica e o dever de informar

Quanto a atividade médica, estamos convencidos de que,
hoje, o seu principal dever é o de informar. Nao nos referimos aos
casos classicos de erros médicos grosseiros, cuja culpa é
inquestionavel, por todos repelidos, até pelos proprios médicos,
dos quais sdo exemplos os seguintes julgados:

Paciente submetida a cirurgia de varizes que lhe deixou
sequelas permanentes (Apelacéo Civel n. 18.691/2002 — TJRJ);
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queimadura causada na parte posterior do joelho da paciente por
bisturi elétrico durante cesariana (REsp n. 200.831/RJ); simples
traumatismo no dedo de um menor que, ndo obstante o atendi-
mento meédico recebido, acaba se transformando em infeccédo gra-
ve a ponto de se fazer necessaria a amputagao cirurgica da ter-
ceira falange (Ap. Civ. n. 11.323/99 — TJRJ); simples fratura aca-
bou acarretando a amputacéo do braco do paciente em virtude
da omissdao médica e da deficiéncia de tratamento (Ap. Civ. n.
6.314/95 — TJRJ); alta hospitalar prematura de crianca nascida
com peso muito inferior ao normal e com deficiéncia respiratoria,
que veio a falecer menos de oito horas depois da alta (Ap. Civ. n.
1.217/96 — TJRJ); sequiela de anestesia. Paciente que apés ci-
rurgia para histerectomia total abdominal ficou paraplégica. Apli-
cacao de anestesia combinada — geral e epidural (Ap. Civ. n.
1.674/97).

Nao é desses casos que falamos.

Estamos nos referindo ao chamado risco inerente, risco ine-
vitavel que toda cirurgia traz, até mesmo a mais simples, e que
nao decorre de defeito do servigo. Nao é possivel realizar deter-
minados tratamentos sem graves riscos, as vezes até com efei-
tos colaterais. Assim, por exemplo, a quimioterapia, ou a cirurgia
em um paciente idoso e com a saude fragilizada.

Em principio, o médico e o hospital ndo respondem pelos
riscos inerentes. Transferir as conseqliéncias desses riscos para
o prestador do servigo seria 6nus insuportavel; acabaria por
inviabilizar a prépria atividade. Dai resulta, entretanto, a extrema
relevancia do dever de informar do médico. A falta de informa-
cao, a violacédo do dever de informar, pode levar o médico ou o
hospital a ter de responder até mesmo pelo risco inerente, nao
por ter havido defeito do servico, nem por culpa pelo insucesso
do tratamento, mas pelo defeito de informacgéo; pela omissao em
informar ao paciente os reais riscos do tratamento.

O dever de informar pode também ser extraido do art. 15 do
novo Cédigo Civil, pelo menos a contrario senso, que dispde: “Nin-
guém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencao cirurgica”. Ora, quem nao
pode ser constrangido também n&o pode ser enganado, nem mal

286

Volume - 106 Jurisprudéncia Catarinense



DOUTRINA Sergio Cavalieri Filho

informado. A leitura que fazemos deste dispositivo é a de que
todo e qualquer tratamento de risco deve ser precedido do con-
sentimento informado do paciente.

Pois bem, embora médicos e hospitais, como ja destacado,
em principio ndo respondam pelos riscos inerentes da atividade
que exercem, podem eventualmente responder se deixarem de
informar aos pacientes as consequéncias inevitaveis do tratamento
a que serao submetidos. S6 o consentimento informado pode afas-
tar a responsabilidade médica pelos riscos inerentes a sua ativi-
dade. O 6nus da prova quanto ao cumprimento do dever de infor-
mar cabera sempre ao médico ou ao hospital.

Vem a propdsito o caso julgado pela 52 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, na Apelagéo Civel n. 20.632/
99, relator o Desembargador Roberto Wider. O paciente foi sub-
metido a uma cirurgia de prostatectomia, decorrente de um diag-
nostico de hipertrofia prostatica, ou seja, prostata aumentada de
volume. Realizada a intervencgéo cirurgica, o paciente veio a so-
frer incontinéncia urinaria e impoténcia sexual. Na acao
indenizatdria movida pelo paciente contra o médico que fez a ci-
rurgia, foi alegado o risco inerente, tendo a pericia médica confir-
mado que a incontinéncia urinaria e a impoténcia sexual sao con-
seqliéncias inevitaveis naquele tipo de cirurgia, pelo menos na-
quele caso especifico, pelo que ndo haveria falar em culpa, se-
quer em defeito do servigco. Mesmo assim o pedido indenizatdrio
foi acolhido porque o paciente ndo havia sido informado desses
riscos, para que pudesse decidir, e s6 ele, se 0s correria ou nao.
Em suma, faltou o consentimento informado.

O voto do relator destacou: “Se um paciente sofre de
hipertrofia prostatica com as conhecidas consequéncias em rela-
céo as dificuldades de miccéao e frequentes infec¢oes urinarias, e
o tratamento cirdrgico indicado tem riscos tao elevados, sequelas
freqUentes de incontinéncia urinaria e impoténcia, impde-se que
se comprove expressamente que o paciente estava ciente de tais
riscos e com eles concordou, pois € intuitivo e de sabedoria co-
mum que ninguém, em sa consciéncia, trocaria um problema de
prostata aumentada, dificuldades de micg¢ao e infecgdes urinarias
pelo risco de seqliela permanente de impoténcia sexual, incon-
tinéncia urinaria e uso de fraldas pelo resto da vida”.
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Hoje ainda suscita controvérsia a questao da cirurgia plasti-
ca embelezadora, se ela gera obrigacdo de meio ou de resultado.
Meditando sobre o tema chegamos a conclusdo de que o seu
ponto nodal nao é esse, mas, sim, o que foi informado ao pacien-
te quanto ao resultado esperavel. Se o paciente so foi informado
dos resultados positivos que poderiam ser obtidos, sem ser ad-
vertido dos possiveis efeitos negativos, eis ai a violagao do dever
de informar, suficiente para respaldar a responsabilidade médica.

Em suma, além dos deveres de cuidado e sigilo, deve ain-
da o médico prestar ao paciente todas as informag¢des necessa-
rias sobre a terapéutica ou a cirurgia indicada para o caso, seus
riscos e possiveis resultados, dele obtendo o indispensavel con-
sentimento (ou do responsavel). Toda vez que houver algum ris-
CO a correr, é preciso contar com o consentimento esclarecido do
paciente, s6 dispensavel em situacao emergencial que nao pos-
sa ser superada, ou de atuacao compulsoria. Cabe unicamente
ao paciente decidir sobre a sua saude, avaliar o risco a que esta-
ra submetido com o tratamento ou a cirurgia, e aceitar ou ndo a
solugdo preconizada pelo médico (Ruy Rosado de Aguiar Jr., Res-
ponsabilidade Civil dos Médicos, RT 713/36).

4. Limites do consentimento informado

E ainda preciso ressaltar que o consentimento do paciente,
mesmo que plenamente informado, tem limites. Havera casos que
persistira a responsabilidade médica, ndo obstante tenha o pa-
ciente dado o seu consentimento, se estiver em jogo bem indis-
ponivel, procedimento imprudente, principios éticos inviolaveis.
Assim, por exemplo, o consentimento do paciente néo justifica a
eutandsia, o aborto, nem uma cirurgia plastica para modificar o
rosto de um perigoso marginal, e assim por diante.

Outras vezes teremos numa zona cinzenta, de dificil defini-
¢éo, como é o caso das irmas gémeas do Ira, unidas pela cabe-
¢a, cuja cirurgia de separacéo foi malsucedida. Esse caso, noti-
ciado pelo Globo de 9-7-2003, tem varias peculiaridades que dao
0 que pensar. As duas irmas eram plenamente saudaveis, ambas
formadas em direito, ndo corriam nenhum risco de vida, apenas
sonhavam levar vidas separadas. Uma queria advogar em Shiraz
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e a outra pretendia ser jornalista em Teera. A cirurgia era de
extremissimo risco, pois tinha de separar dois cérebros que com-
partiihavam a mesma artéria de irrigacado. Tao arriscada que ou-
tros médicos se recusaram a fazé-la, como por exemplo, o Presi-
dente do Instituto Internacional de Hanover, e os médicos do Hos-
pital de Berlim.

Nessas circunstancias cabe indagar até que ponto o con-
sentimento foi realmente informado. Que expectativa de sucesso
foi a elas transmitida? Pelo que disseram antes da cirurgia esta-
vam esperancgosas. “Comecamos essa jornada juntas e espera-
mos que a operacéao finalmente ponha um fim a essa dificil situa-
cao e nos permita recomecgar nossas novas e maravilhosas vidas
como duas pessoas independentes”. Outra indagacao: foi uma
cirurgia ou uma aventura, uma experiéncia médica que, se bem-
sucedida, teria repercussdo mundial? Participaram da cirurgia 28
médicos e 100 assistentes. Isso € uma cirurgia ou € uma encena-
cao? E mais, se os proprios médicos ndo tinham pleno conheci-
mento dos problemas que haveriam de enfrentar, como poderiam
se escudar no consentimento das vitimas? Vejam o que diz a
noticia. “O maior problema surgiu logo no inicio, na duplica¢ao da
artéria responsavel pela irrigacdo do cérebro, compartilhado pe-
las duas [...]. Em seguida, a equipe enfrentou outro sério proble-
ma. Os cérebros das irmas estavam muito fundidos e a separa-
céao foi mais complicada que o previsto. Os médicos conseguiram
separa-las, mas as duas perderam muito sangue e acabaram néo
resistindo”.

Se é verdade que um caso vale por mil palavras, 0 caso
dessas gémeas vale por um milhdo. Se o paciente (consumidor,
sujeito de direitos) tem o direito a informacao plena, o médico, em
qualquer caso, mas principalmente nos casos de elevados ris-
cos, tem o dever de informar plena e verazmente. Sé o consenti-
mento informado pode afastar a responsabilidade médica pelos
riscos inerentes a sua atividade. O consentimento do paciente,
entretanto, tem limites. Nao podera ser invocado para ocultar a
imprudéncia médica, o seu espirito de aventura, ou a sua expec-
tativa de ganho.
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DISCURSO DE POSSE DA DESEMBARGADORA
MARIA DO ROCIO LUZ SANTA RITTA

Exmo. Sr. Des. Jorge Mussi,
dignissimo Presidente do Tribunal de
Justica, demais autoridades, cujos no-
mes ja foram declarados, eminentes
desembargadores, familiares, amigos,
senhoras e senhores.

Neste dia tdo simbdlico, dia in-
ternacional da mulher, chego ao Tri-
bunal de Justica na vaga que o tempo
me reservou, e comigo chegam todas
as valorosas juizas de meu Estado.

Quando do ingresso nos qua-
dros da Magistratura Catarinense, ha
20 anos, por delegacgédo carinhosa de
meus colegas de concurso, proferi o
discurso de posse.

Na ocasido ressaltei a honra
que representava integrar o Judiciario
de Santa Catarina, de gloriosas tradi-
coes.

Hoje, conhecendo o &mago da
instituicdo, asseguro-lhes que é com
imenso orgulho que assumo as fun-
¢bes do cargo de desembargador des-

te Tribunal de Justica, Corte que ha
mais de um século se destaca pela
dignidade e altivez.

Permito-me aqui, neste mo-
mento de alegria, um registro de ca-
rater pessoal, qual seja, minha profun-
da admiracéo por Eduardo Pedro Car-
neiro da Cunha Luz, homem de sabe-
doria e inteligéncia de escol, eminen-
te desembargador que tanto abrilhan-
tou este Sodalicio com seus notaveis
votos, em quem busquei inspiracédo
para o exercicio da judicatura. Faco,
ainda, respeitosa homenagem a Joéo
José Ramos Schaefer, cujos anos vi-
vidos na advocacia e neste Tribunal
lhe emprestaram invejavel tirocinio.

Fiz amigos nas comarcas pelas
quais andei, fiz amigos na Magistratu-
ra e tenho amigos nesta Corte, pois
s6 a amizade justifica a confianca que
em mim depositaram os Srs. Desem-
bargadores, escolhendo-me entre tan-
tos ilustres colegas. Agradeco aos
meus pares, humildemente, o gesto de
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confianca, e prometo do fundo de
minh’alma continuar honrando a toga
que ha duas décadas envergo.

Sempre tive consciéncia da res-
ponsabilidade da fun¢do e nao raras
vezes senti 0 peso da ardua misséao
que abracei. Com certeza nao é facil
viver de decidir. Sei que sao ainda
mais graves os encargos neste Tribu-
nal, mas certamente contarei com os
conselhos e as luzes de meus cole-
gas, que detém anos de experiéncia e
reserva intelectual irretorquivel.

Estou feliz, muito feliz.

Agradeco a Deus, todos os dias,
a vida alegre e sem percalcos, pois o
Senhor tem sido extremamente gene-
roso comigo. Rogo-lhe que continue
me iluminando para bem cumprir a
nobre fungéo de julgar.

Quero ainda expressar, nesta
ocasido singular, os mais profundos
sentimentos de gratiddo a meu pai,
Ernani Abreu Santa Ritta, cuja sauda-
de arrefeco nas lembrancgas e sonhos.
Homem correto, justo e bom, muito me
ensinou com suas palavras e seu
exemplo. Hoje certamente estd orgu-
Ihoso de sua juiza.

A minha mae, Marylda Luz San-
ta Ritta, meu agradecimento pelo amor
e o incentivo. Nao fosse a visdo e o
descortino dela, traduzido em suas
orientacdes, ndo estaria a ocupar esta
cadeira.

Aos meus irmdos, Ernani e
Pedro Augusto, agradeco o carinho
que sempre dedicaram a esta levada
tempora.

Aos tios, primos, cunhados e
sobrinhos a amizade. Registro meu es-
pecial apreco por Enio Carneiro da
Cunha Luz, sempre presente nas ho-
ras dificeis, e a Adelina Luz Schaefer,
a tia Bab4d, cuja fidalguia e elegancia
sempre admirei.

Os meus amigos, parafrasean-
do o poeta, estdo guardados para sem-
pre no lado esquerdo do peito. Com
todos compartilho este dia.

Meu pequeno Antdnio, presen-
te do céu, que o0 exemplo de teus pais
te ensine a lutar pela felicidade.

Minhas derradeiras palavras di-
rijo ao Cesar, a quem muito admiro e
amo de paixao: o que faria da vida sem
vocé!

A todos o meu muito obrigada.
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DISCURSO PROFERIDO PELO DES. CESAR ABREU
POR OCASIAO DA POSSE DA DESA. MARIA
DO ROCIO LUZ SANTA RITTA

Senhor Presidente. Autoridades
nominadas. Meus colegas desembar-
gadores. Procuradores e promotores
de justica. Advogados. Servidores.
Familiares e amigos. Enfim, os meus
sinceros cumprimentos a todos que
aqui comparecem engalanando esta
cerim6nia de posse da excelentissima
Dra. Maria do Rocio Luz Santa Ritta.

Senhoras e senhores, meus
eminentes pares, permitam-me, antes
de cumprir o honroso compromisso de
saudar a novel integrante desta Cor-
te, fazer dois significativos registros:

O primeiro dedicado as mulhe-
res; a todas indistintamente. E, a data,
8 de marcgo, ndo poderia ser mais re-
presentativa. Reverencia-se o Dia In-
ternacional da Mulher. Nesta data, no
ano de 1857, operarias de uma indus-
tria téxtil de Nova lorque, revoltadas
contra as péssimas condicdes de tra-
balho e a exploragao a que se subme-
tiam, resolveram tomar de assalto a
fabrica em que labutavam reivindican-
do melhorias, igualdade salarial e re-
ducdo de jornada de trabalho; acaba-
ram dizimadas, queimadas vivas. Um
episddio triste, que ndo mereceria ser
lembrado ndo fosse um marco na luta
destemida das mulheres contra a dis-
criminacao e a opressao. Discrimina-
¢ao, alias, que nao deve por nds ser
tolerada, como nenhum tipo de exclu-
séo ha de ser consentido, porque,

como declarado em Viena, em 1993,
nos artigos dedicados as minorias, os
seres humanos, homens e mulheres,
nascem dignos e com igualdade de
direitos.

O segundo voltado ao nosso
querido amigo Jorge Mussi, Presiden-
te deste Sodalicio. Sua Exceléncia
hoje aniversaria. Credor, sem duvida,
dessa lembranca, merecedor que é
dos cumprimentos e aplausos que ora
manifesto. Cumprimentos pelas vir-
tudes que carrega consigo as maos-
cheias. Aplausos pela gestdo que em-
preende, voltada ao bem-estar das
pessoas, particularmente aquelas que
tém fome e sede de Justica. O espiri-
to conciliador de Sua Exceléncia, que
se reflete na harmonia reinante no seio
desta Corte, ganha foros de universa-
lidade num dos projetos que desen-
volve: os mutirbes de conciliagcéo, for-
ma das mais simples e pura de se
humanizar a atividade judiciaria. Nao
foi por outro motivo que a Abrame —
Associacgao Brasileira dos Magistrados
Espiritas, em um de seus encontros
nacionais, identificou a conciliacao
como o instrumento mais eficaz na
solucdo dos litigios, porque, segundo
se concluiu, “uma sentenca bem dada,
por mais brilhante e perfeita que seja,
jamais se compara a uma conciliacéo,
onde as partes saem nao de méos
dadas mas, pelo menos, de coragéo
aberto”. Precisamos de juizes com

Jurisprudéncia Catarinense

Volume - 106 295



DISCURSO DE POSSE DOS DESEMBARGADORES

NOTICIARIO

espirito de conciliagao, do juiz que
desarma, que tira as pedras das maos
das pessoas. Parabéns Presidente,
sdo votos que pretendemos sejam
extensivos aos vossos familiares e
muito especialmente a Juliana e a
pequena Roberta.

Senhor Presidente, eminentes
desembargadores, resta-me tornar
efetiva a misséao inicial, dar, em nome
do Tribunal, as boas-vindas a Doutora
Maria do Rocio Luz Santa Ritta e ex-
pressar o carinho que devotamos a sua
Exceléncia.

Contemporaneo de concurso,
tornei-me testemunha de sua vocacéo.
Mulher de personalidade forte, mulher
decidida, granjeou a admiracéo e o
respeito de seus jurisdicionados. Abra-
¢ou a carreira e a magistratura. Nao
escolheu comarca e nunca se deixou
inebriar pela acomodacéo. Judiciou
em Itapiranga e Dionisio Cerqueira, no
Extremo-Oeste. Quando promovida
para Biguagu, a poucos minutos da ilha
que adotou como terra natal, partiu no
primeiro lotacdo para Chapecd,
comarca que se lhe oferecia a promo-
¢éo. A sua disposicao para o trabalho
e 0 seu amor pela instituicdo rende-
ram-lhe o reconhecimento de seus
colegas juizes, que a elegeram, por
mais de uma vez, Conselheira de nos-
sa associagao de classe, e do Tribu-
nal que, por votacédo representativa,
confirmou a sua presencga, agora como
membro efetivo, neste segundo grau
de jurisdicéo.

Terceira mulher a integrar este
Sodalicio, segunda da magistratura de
carreira, sucessora da inesquecivel

Desembargadora Thereza Grisdlia
Tang, lembrada sempre n&o pela con-
dicdo de mulher mas por sua cultura
juridica, sua Ihaneza ou, sintetizando,
pelos inumeros predicados que a dis-
tinguiam e a singularizavam, Vossa
Exceléncia, Desembargadora Maria
do Rocio Luz Santa Ritta, assume
aqui, perante a sociedade catarinense,
responsabilidade maior, que néo se
subsome ao exemplo emblematico de
uma mulher bem-sucedida, mas da
que tem compromisso com a insercao
das denominadas minorias, nas quais
se incluem as mulheres, no processo
de desenvolvimento.

Seja bem-vinda Desembarga-
dora. A Corte a recebe de bragos aber-
tos. Somos uma familia e Vossa Ex-
celéncia um dos nossos mais ilustres
membros. Nao somos perfeitos, nem
sempre dispensamos uns aos outros
a atencéo merecida. De qualquer for-
ma, somos homens de bem, pessoas
que procuram acertar, corrigir erros,
sinalizar caminhos ou simplesmente
realizar Justica.

Ao encerrar, gostaria de dizer,
falando agora em nome proprio, da
minha alegria de compartilhar contigo
e com os teus, com 0 nosso amado
filho Anténio, esse momento tao su-
blime, de renovacéo do teu juramento
a causa da Justica.

Parabéns Rocio. Tenha sempre
presente contigo, e que sirva de exem-
plo a tantos quantos buscam em ti uma
referéncia, que na carreira os degraus
sao construidos antes de serem
acessados. Trabalho e honestidade
s80, na sintese, os ingredientes mini-
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mos indispensaveis para 0 sucesso Que o mundo maior continue a
profissional e pessoal. te iluminar o caminho e que se reno-
s . ve em ti, permanentemente, as ener-
Parabéns as mulheres por mais ias da vizla
este passo dado contra a exclusdo a 9 )
participacéo na vida social. Muito obrigado.

Jurisprudéncia Catarinense Volume - 106 297






SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL






ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 2.093-5, DE SANTA
CATARINA

Relator: Min. Carlos Velloso
Requerente: Procurador-Geral da Republica
Requerido: Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regiao

Ementa

Constitucional. Administrativo. Magistratura: majoragdo de
vencimentos. Decisdo administrativa: Tribunal Regional do Tra-
balho: inconstitucionalidade. CF, art. 96, 11, b.

I — Nao tém os Tribunais competéncia para majorar venci-
mentos de seus membros e servidores, matéria reservada a lei.

1l — Inconstitucionalidade da Resolugdo n. 156/99 do TRT
da 12° Regido (Estado de Santa Catarina).

Il — Acdo direta de inconstitucionalidade julgada proce-
dente.

Acordao premo Tribunal Federal, em Sessdo

Plendria, na conformidade da ata de

Vistos, relatados e discutidos es- | julgamentos e das notas taquigrdficas,

tes autos, acordam os Ministros do Su- | por unanimidade, julgar procedente a
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acdo e declarar a inconstitucio-
nalidade da Resolugdo n. 156/99 do
Tribunal Regional do Trabalho da 12°
Regido, nos termos do voto do Relator:
Votou o Presidente. Impedido o Sr. Min.
Gilmar Mendes.

Brasilia, 27 de maio de 2004.

Nelson Jobim — Vice-Presidente
(no exercicio da Presidéncia)
Carlos Velloso — Relator

Relatério

O Sr. Ministro Carlos Velloso: O
Procurador-Geral da Republica, com
fundamento no art. 103, VI, da Cons-
tituicdo Federal, propde acéo direta de
inconstitucionalidade, com pedido de
suspensao cautelar, da Resolucéo n.
156/99, do Tribunal Regional do Tra-
balho da 122 Regido, que dispde so-
bre o pagamento aos Magistrados da
122 Regido do percentual da represen-
tacdo mensal, incidente sobre a par-
cela autbnoma de equivaléncia.

Sustenta o autor, em sintese, o
seguinte:

a) possuir o ato impugnado ca-
rater normativo, dado que “atinge, in-
distintamente, todos os Magistrados
integrantes da Justica do Trabalho da
122 Regiao” (fl. 3), assim, passivel de
controle abstrato de constitucio-
nalidade, nos termos do art. 102 da
Constituicdo Federal;

b) violacdo aos arts. 48, caput;
96, Il, b; e 169, § 12, da CF/88, mor-
mente porque a referida Resolugcéo

“concedeu verdadeiro aumento de re-
muneragao aos seus membros e aos
Magistrados a ele vinculados, sem
anterior dotacdo orcamentdria e pré-
via autorizacao legislativa do Congres-
so Nacional, desrespeitando, ainda, o
poder de iniciativa de lei reservado
exclusivamente ao Tribunal Superior
do Trabalho” (fl. 5);

c) os vencimentos dos Magis-
trados da Justica do Trabalho da 122
Regiéo néo estédo sendo pagos de for-
ma equivocada, porquanto o Decreto-
Lei n. 2.371/87, “ao especificar o
percentual da representacdo mensal
devida aos membros do Poder Judi-
ciario, estabeleceu que tal percentual
incidiria sobre o ‘vencimento’ dos Ma-
gistrados, e ndo sobre os ‘vencimen-
tos”. Assim, a representagcdo mensal
deve incidir “n&o sobre o resultado da
soma do vencimento basico e da par-
cela de equivaléncia, mas tao-somen-
te sobre o valor fixado para aquela
primeira parcela remuneratdria dos
membros do Poder Judiciario” (fl. 4),
conforme decisao do Supremo Tribu-
nal Federal na Sessdo Administrativa
de 10-2-93.

Solicitaram-se informacdes (fl.
62). O Presidente do egrégio Tribunal
Regional Trabalho da 122 Regido sus-
tenta, em sintese, o seguinte (fls. 78 a
81):

a) a incidéncia da verba de re-
presentacéo sobre a parcela auténo-
ma de equivaléncia, dado que, nos
termos do art. 1° da Lei n. 8.448/92,
possui ela carater remuneratério. Ade-
mais, “o proprio Supremo Tribunal
Federal ja entendeu que sobre a refe-
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rida parcela devem incidir os adicio-
nais por tempo de servico, ou seja, as
vantagens pessoais”;

b) afronta a garantia constitucio-
nal da irredutibilidade de vencimentos.

0 Supremo Tribunal Federal,
em 23-2-2000, deferiu o pedido de
medida cautelar e suspendeu, até de-
cisdo final desta acao, a eficacia da
Resolugdo n. 156/99, do Tribunal Re-
gional do Trabalho da 122 Regiéo.

0 entdao Advogado-Geral da
Unidao, Dr. Gilmar Ferreira Mendes,
reportando-se a sua manifestacao pro-
ferida na ADIn n. 2.130/SC, bem como
em diversos julgados do Supremo Tri-
bunal Federal sobre a matéria e o con-
tido na decisdo da Sessao Adminis-
trativa desta Corte em 10-2-93, sus-
tenta a inconstitucionalidade da reso-
lucdo em tela (fls. 105 a 113).

O eminente Procurador-Geral
da Republica, Prof. Geraldo Brindeiro,
opina pela procedéncia da presente
acdo direta de inconstitucionalidade
(fls. 117 a 120).

Instado a se manifestar (fl. 123),
o autor apresenta o Oficio n. 179/2002,
da MMa. Juiza Presidente do egrégio
TRT da 122 Regiao, no qual é infor-
mado que a resolucdo em apreco “teve
eficacia somente no més de setem-
bro de 1999” (fl. 134).

A fl. 137, determinei que o re-
querido informasse a respeito da vi-
géncia da Resolugdo Administrativa n.
156/99, o que foi cumprido as fls. 141
a 143: a MMa. Juiza Presidente do
egrégio TRT da 122 Regidao comuni-

cou que o Tribunal, na Sessdao Admi-
nistrativa n. 3, de 13-3-2000, suspen-
deu a eficacia da referida resolucgéo,
até decisao final da presente agéao.

Autos conclusos em 23-10-
2002.

E o relatério, do qual serdo
expedidas copias aos Exmos. Srs.
Ministros.

Voto

O Sr. Ministro Carlos Velloso
(Relator): Destaco do parecer do ilus-
tre Procurador-Geral da Republica,
Prof. Geraldo Brindeiro:

L]

“6. O ato normativo atacado, ao
determinar a incidéncia da denomina-
da verba de representacdo, instituida
através do Decreto-Lei n. 2.371/87,
sobre a integralidade dos vencimen-
tos, assim considerada a soma das
parcelas intituladas vencimento e par-
cela ‘autdnoma de equivaléncia’, con-
trariou o art. 96, II, b, da Constituicdo
da Republica, que preconiza a neces-
sidade de prévia autorizacdo
legislativa para que possam o Supre-
mo Tribunal Federal, os Tribunais Su-
periores e os Tribunais de Justica,
observado o disposto no art. 169 da
Carta Magna, dispor acerca do subsi-
dio de seus membros e dos juizes a
eles vinculados.

“7. E que, sob o argumento de
que a ‘verba de representacao, insti-
tuida através do Decreto-Lei n. 2.371/
87, vem sendo calculada de modo er-
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rébneo, incidindo apenas sobre parte
dos vencimentos percebidos pelos
Magistrados’, quando deveria incidir
sobre a ‘integralidade dos vencimen-
tos, assim considerada a soma das
parcelas intituladas vencimento e par-
cela autbnoma de equivaléncia’, o Tri-
bunal Regional do Trabalho da 122
Regido, com suposto fundamento na
‘autonomia administrativa e financei-
ra conferida ao Poder Judiciario pelo
artigo 99 da Constituicdo Federal’,
concedeu, na verdade, a seus mem-
bros, verdadeiro aumento de remune-
racao sem lei especifica.

“8. Examinando resolucdo se-
melhante a ora em apreciagdo, em
sede de controle abstrato, o eminente
Ministro Celso de Mello deixou assen-
tado que: ‘Qualquer resolugdo admi-
nistrativa, emanada de 6rgéo judicia-
rio, que veicular, sem a prévia e ne-
cessadria autorizagdo legislativa, au-
mento de remuneracdo destinado a
beneficiar a generalidade dos magis-
trados vinculados ao Tribunal que a
editou, importara em desrespeito fron-
tal ao principio constitucional da reser-
va de lei’, e que ‘O principio da reser-
va absoluta da lei representa diretriz
fundamental, que, consagrada no texto
da Constituicao da Republica, subme-
te, ao dominio formal da lei — e da
lei, apenas —, o tratamento juridico
de determinada matéria, com exclu-
sdo de quaisquer outras fontes
normativas’(ADIMC n. 2.105, Pleno,
23-3-00, DJ de 28-4-00).

“9. Importante frisar, ademais,
que esse colendo Supremo Tribunal
Federal vem adotando administrativa-

mente, no que se refere a fixacao da
remuneracgéo de seus Ministros o en-
tendimento de que ‘a natureza juridi-
ca da parcela autdnoma correspon-
dente a diferenca decorrente da Lei n.
8.448/92 (art. 1°, paragrafo unico) (par-
cela autbnoma de equivaléncia) é a
de vencimento, que, somado ao ven-
cimento basico e a representacao,
compde os vencimentos dos Ministros
do STF, para todos os efeitos legais,
exceto para o calculo da representa-
¢éo, que leva em conta apenas o ven-
cimento basico’ (Ata da 12 Sessédo
Administrativa da Excelsa Corte, rea-
lizada em 10-2-93).

“10. Vé-se, assim, que, ao con-
trario do que sustenta o Tribunal Re-
gional do Trabalho da 122 Regido em
sua Resolugao n. 156/99, ora impug-
nada, os vencimentos dos Magistra-
dos da Justica do Trabalho aquela
Corte vinculados nao estao sendo pa-
gos de forma equivocada, ja que o
Decreto-Lei n. 2.371/87 autoriza a in-
cidéncia da percentagem da represen-
tacdo mensal dos membros do Poder
Judiciario somente sobre o vencimen-
to basico dos Juizes e nao sobre a
integralidade de suas remuneracoes.

“11. Vale ressaltar, finalmente,
que esse colendo Supremo Tribunal
tem concedido medida cautelar para
suspender a eficacia de resolugdes de
Tribunais, idénticas a questionada nes-
ta acéo, que determinavam a incidén-
cia da verba de representagédo sobre
a integralidade dos vencimentos de
seus membros e magistrados a eles
vinculados (vide: ADIMC n. 2.094,
relator Ministro Néri da Silveira, Ple-
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no, 3-11-99, DJ de 15-12-00; ADIMC
n. 2.104, relator Ministro Nelson Jobim,
Pleno, 4-5-00, DJ de 20-10-00; ADIMC
2.1086, relator Ministro Moreira Alves,
Pleno, 17-2-00, DJ de 20-10-00; e
ADIMC 2.103, relator Ministro Octavio
Gallotti, Pleno, 17-12-99, DJ de 29-9-
00).

“Ante o exposto, o parecer é
pela procedéncia da presente agéo
direta, para declarar a inconstitucio-
nalidade da Resolugdo n. 156/99, do
Tribunal Regional do Trabalho da 122
Regido [...]" (fls. 118 a 120).

Correto o parecer.

E que, tal como decidiu o Su-
premo Tribunal Federal ao deferir a
suspensao cautelar da resolucdo ob-
jeto da causa, ndao tém os tribunais
competéncia para majorar vencimen-
tos de seus membros e servidores,
matéria reservada a lei (CF, art. 96, I,
b).

Assim tem decidido o Supremo
Tribunal Federal: ADIn 1.899-MC/DF,
Ministro Carlos Velloso, DJ de 1°-6-
2001; ADIn n. 2.015-MC, Min. Celso
de Mello, DJ de 28-4-2000; ADIn n.
2.104-MC/DF, Min. Nelson Jobim, DJ
de 20-10-2000.

Do exposto, julgo procedente a
acéo e declaro a inconstitucionalidade
da Resolucdo n. 156/99 do Tribunal
Regional do Trabalho da 122 Regiédo
(Santa Catarina).

Decisao

O Tribunal, por unanimidade,
julgou procedente a acdo e declarou a
inconstitucionalidade da Resolugéo n.
156/99, do Tribunal Regional do Tra-
balho da 122 Regido, nos termos do
voto do Relator. Votou o Presidente.
Impedido o Sr. Min. Gilmar Mendes.
Plenario, 27-5-2004.

Presidéncia do Sr. Min. Nelson
Jobim, Vice-Presidente. Presentes a
sessdo os Srs. Ministros Sepulveda
Pertence, Celso de Mello, Carlos
Velloso, Marco Aurélio, Ellen Gracie,
Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos
Britto e Joaquim Barbosa.

Procurador-Geral da Repiiblica, Dr.
Cldudio Lemos Fonteles.

Luiz Tomimatsu,
Coordenador.
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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO N. 401.823-3,
DE SANTA CATARINA

Relator: Min. Carlos Britto

Agravante: Rebesquini S.A. Transportes

Advogados: Lawrence Tancredo e outro

Agravado: Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas -

Sebrae

Advogados: José Marcio Cataldo dos Reis e outro
Agravado: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Advogado: Miguel Angelo Sedrez Junior

Ementa

Agravo regimental. Recurso extraordindrio. Contribui¢do
para o Sebrae. Contribuigdo de intervengdo no dominio economi-
co. Empresa prestadora de servicos de transporte. Sest/Senat. Micro
e pequena empresa.

Esta colenda Corte, no julgamento do RE n. 396.266, rel.
Min. Carlos Velloso, consignou o entendimento de que a contri-
buicdo para o Sebrae configura contribuicdo de intervencdo no
dominio econdémico.

Logo, sdo insubsistentes as alegacoes da agravante no sen-
tido de que empresa fora do dmbito de atuacdo do Sebrae, por
estar vinculada a outro servico social (Sest/Senat) ou mesmo por
ndo estar enquadrada como pequena ou microempresa, ndo pode
ser sujeito passivo da referida contribuicdo.

Precedente: RE n. 396.266, rel. Min. Carlos Velloso. Agra-
vo regimental a que se nega provimento.

306

Volume - 106 Jurisprudéncia Catarinense



SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO

Acodrdao

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos, acordam os Ministros da Pri-
meira Turma do Supremo Tribunal Fe-
deral, sob a Presidéncia do Ministro
Marco Aurélio, na conformidade da
ata do julgamento e das notas
taquigrdficas, por unanimidade de
votos, em negar provimento ao agra-
vo regimental no recurso extraordind-
rio.

Brasilia, 28 de setembro de 2004.
Carlos Ayres Britto — Relator.

Relatério

O Senhor Ministro Carlos Ayres
Britto (Relator):

Agravo regimental contra deci-
s&o singular assim redigida:

“Recurso extraordinario, na for-
ma da alinea a do dispositivo consti-
tucional pertinente, contra acérdao que
decidiu pela legitimidade da institui-
¢éo, mediante lei ordinaria, da contri-
buicédo social destinada ao Servico
Brasileiro de Apoio as Micro e Peque-
nas Empresas — Sebrae.

“O Supremo Tribunal Federal,
ao julgar o RE n. 396.266, de relatoria
do Min. Carlos Velloso, assim consig-
nou, in verbis:

‘Constitucional. Tributario. Con-
tribuicdo: Sebrae: contribuicdo de in-
tervencéao no dominio econémico. Lei
n. 8.029, de 12-4-1990, art. 82, § 3°
Lei n. 8.154, de 28-12-1990. Lei n.

10.668, de 14-5-2003. CF, art. 146, IlI;
art. 149; art. 154, |; art. 195, § 4°.

‘I — As contribui¢cdes do art.
149, CF — contribui¢cdes sociais, de
intervencdo no dominio econémico e
de interesse de categorias profissio-
nais ou econémicas — posto estarem
sujeitas a lei complementar do art. 146,
lll, CF, isto ndo quer dizer que deve-
rao ser instituidas por lei complemen-
tar. A contribuicdo social do art. 195,
§ 49, CF, decorrente de ‘outras fontes’,
€ que, para a sua instituicao, sera ob-
servada a técnica da competéncia re-
sidual da Uniado: CF, art. 154, 1, ex vi
do disposto no art. 195, § 4°. A contri-
buicao nao é imposto. Por isso, nao
se exige que a lei complementar defi-
na a sua hipdtese de incidéncia, a base
imponivel e contribuintes: CF, art. 146,
I, a. Precedentes: RE n. 138.284/CE,
Min. Carlos Velloso, RTJ 143/313; RE
n. 146.733/SP, Min. Moreira Alves,
RTJ 143/684.

‘Il — A contribuicdo do Sebrae
— Lei n. 8.029/90, art. 82, § 39, reda-
¢éo das Leis ns. 8.154/90 e 10.668/
2003 — é contribuicao de intervengéo
no dominio econdémico, ndo obstante
a lei a ela se referir como adicional as
aliquotas das contribui¢cdes sociais
gerais relativas as entidades de que
trata o art. 12 do DL n. 2.318/86, Sesi,
Senai, Sesc, Senac. Nao se inclui,
portanto, a contribuicdo do Sebrae, no
rol do art. 240, CF.

‘Ill — Constitucionalidade da
contribuicdo do Sebrae. Constitucio-
nalidade, portanto, do § 3° do art. 8°
da Lein. 8.029/90, com a redacao das
Leis ns. 8.154/90 e 10.668/20083.
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‘IV — RE conhecido, mas
improvido’.

“O acérdao nao divergiu desse
entendimento.

“Assim, frente ao art. 557,
caput, do CPC, e ao art. 21, § 12, do
RISTF, nego seguimento ao recurso”.

2. A parte agravante pretende,
em sintese, seja declarada a
inexisténcia de relacgao juridica que Ihe
imponha o recolhimento da contribui-
¢céo para o Sebrae, prevista na Lei n.
8.029/90. Sustenta que, por nédo ser
micro ou pequena empresa e, ainda,
por tratar-se de empresa prestadora
de servigos de transporte rodoviario,
suas atividades nado estariam
abrangidas pelo mencionado disposi-
tivo legal.

3. Alega, também, a agravante
que, desde o advento da Lei n. 8.706/
94, as empresas prestadoras de ser-
vicos de transporte rodoviario contri-
buem exclusivamente para o Servico
Social do Transporte (Sest) e para o
Servico Nacional de Aprendizagem do
Transporte (Senat). Conclui, dali,
inexistir diploma legal que autorize a
cobranga da contribuicdo para o
Sebrae, 0 que violaria a norma do art.
150, inciso |, da Carta de Outubro.
Requer, por ultimo, a reconsideracao
do decisério agravado, para que seja
provido o recurso extraordinario.

4. Havendo mantido a deciséao
agravada, submeto o feito a aprecia-
¢ao desta Turma.

Voto

O Senhor Min. Carlos Ayres
Britto (Relator):

A questdo da constitucio-
nalidade da contribuicdo do Sebrae ja
foi enfrentada por esta colenda Corte
no julgamento do RE n. 396.266, rel.
Min. Carlos Velloso, in verbis:

[.]

“Il — A contribuicdo do Sebrae
— Lei n. 8.029/90, art. 82, § 39, reda-
¢éo das Leis ns. 8.154/90 e 10.668/
2003 — é contribuicao de intervengao
no dominio econémico, nao obstante
a lei a ela se referir como adicional as
aliquotas das contribuigbes sociais
gerais relativas as entidades de que
trata o art. 12do DL n. 2.318/86, Sesi,
Senai, Sesc, Senac. Nao se inclui,
portanto, a contribuicdo do Sebrae, no
rol do art. 240, CF [...]".

7. Como visto, entendeu este
Excelso Tribunal que a contribuicdo
para o Sebrae, prevista na Lein. 8.029/
90, néo se incluindo no rol do art. 240
da Magna Carta, configura contribui-
cao de interveng¢@o no dominio eco-
ndmico e ndo exige contraprestacao
direta em favor do contribuinte ou
mesmo a possibilidade de esse vir a
receber beneficios com o recolhimen-
to do tributo.

8. Diante disso, s&@o insubsis-
tentes as alegacdes da agravante de
que empresa fora do dmbito de atua-
¢ao do Sebrae, por estar vinculada a
outro servigo social ou mesmo por néo
estar enquadrada como pequena ou
microempresa, nao pode ser sujeito
passivo da referida contribuicao. Ora,
de acordo com o mencionado prece-
dente, tratando-se de empresa que
exerce atividade econdmica (arts. 170
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e seguintes da Magna Carta — em-
presa comercial ou industrial), é devi-
da a cobrancga da contribuicdo para o
Sebrae.

9. Logo, diverge da jurisprudén-
cia desta Casa Maior da Justica brasi-
leira o entendimento segundo o qual
empresa prestadora de servigcos de
transporte rodoviario, a pretexto de
estar vinculada a outro servico social
(Sest/Senat) e ndo se enquadrar como
pequena ou microempresa, nao pode
ser sujeito passivo da contribuicdo
para o Sebrae.

Ante o exposto, aplicando o
entendimento firmado no julgamento
do RE n. 396.266, nego provimento
ao agravo regimental.

O Senhor Ministro Marco Auré-
lio (Presidente):

Fiquei vencido na oportunidade
em que apreciada a matéria e, por
isso, ressalvo o entendimento.

Acompanho Vossa Exceléncia.

Decisao

A Turma negou provimento ao
agravo regimental no recurso extraor-
dinario. Unanime. Presidiu o julgamen-
to o Min. Marco Aurélio. Nao partici-
param deste julgamento os Ministros
Sepulveda Pertence e Eros Grau. 12
Turma, 28-9-2004.

Presidéncia do Min. Sepulveda
Pertence. Presentes a sessao os Min.
Marco Aurélio, Cezar Peluso, Carlos
Britto. Ausente, justificadamente, o
Min. Eros Grau.

Subprocurador-Geral da Reptiblica,
Dr. Eitel Santiago de Brito Pereira.

Ricardo Dias Duarte,

Coordenador.

HABEAS CORPUS

HABEAS CORPUS N. 83.894-4, DE SANTA CATARINA

Relator: Min. Cezar Peluso

Paciente: Adriana Nascimento Azevedo ou Adriana do Nascimento Aze-
vedo ou Adriana Nascimento de Azevedo
Impetrante: Douglas Ayres de Aguirre

Coator: Superior Tribunal de Justica

Ementa

Acdo penal. Prisdo preventiva. Decretacdo. Falta de moti-
vacdo. Alegacdo de ilegalidade. Cognicdo pelo STF, em habeas
corpus. Inadmissibilidade. Matéria originalmente suscitada, nou-
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tros habeas corpus, perante o Tribunal de Justica local e o Supe-
rior Tribunal de Justica, que dela ndo conheceram. Supressdo de
instdncias. Denegacdo do pedido. Concessdo, porém, de ordem de
oficio, para cassar os acorddos do Tribunal de Justica local que
ndo apreciaram a questdo da legalidade da prisdo preventiva.
Decisées infra petita. Ndo pode conhecido, pelo Supremo Tribunal
Federal, pedido de habeas corpus em que se aduz ilegalidade de
decreto de prisdo preventiva, proferido em primeiro grau de juris-
di¢do, quando, suscitada a matéria, noutros habeas corpus peran-
te o Tribunal de Justica local e o Superior Tribunal de Justiga,
estes ndo conheceram daquela. Mas é de se conceder ordem de
oficio, para cassar os acorddos do Tribunal de Justica local que
ndo apreciaram tal pedido.

Acodrdao

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos, acordam os Ministros da Pri-
meira Turma do Supremo Tribunal Fe-
deral, sob a Presidéncia do Senhor Mi-
nistro Septilveda Pertence, na confor-
midade da ata de julgamento e das
notas taquigrdficas, por decisdo und-
nime, em indeferir o pedido de habeas
corpus. Concederam, porém, de oficio,
a ordem, nos termos do voto do
Relator.

Brasilia, 15 de junho de 2004.

Cezar Peluso — Relator

Relatério

O Senhor Ministro Cezar Peluso
(Relator):

1. Trata-se de habeas corpus,
com pedido de liminar, em favor de
Adriana Nascimento Azevedo, contra

ato do Superior Tribunal de Justica que
Ihe indeferiu o HC n. 29.416.

A paciente foi denunciada, com
outras pessoas, como incursa nas san-
¢cOes dos arts. 12, caput, e 14, ambos
da Lei n. 6.368/76, e do art. 12, incs. |
eV, daLein.9.613/98. Nao tendo sido
0s réus presos em flagrante, alega a
defesa, “foram arbitrariamente denun-
ciados como autores dos crimes pre-
vistos, deixando limpida e transparen-
te a arbitrariedade cometida desde o
inicio da formacéo de ‘suposta’ acao
penal” (fl. 45).

Foram impetrados dois pedidos
de habeas corpus perante o Tribunal
de Justica do Estado de Santa
Catarina. No HC n. 2002.014923-9, o
impetrante requereu a revogacgéao da
priséo preventiva da ora paciente, por
falta de requisito legal da medida.
Nessa causa, embora a decisdo do
Relator, que indeferiu a liminar, tenha
analisado os fundamentos do pedido,
nao os apreciou o0 acordao, o qual aca-
bou por denegar pedido ndo formula-
do pelo impetrante (fls. 166 e ss.).
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O HC n. 2003.001248-6 nao foi
conhecido, sob argumento de ser o
pedido mera reiteragéo do anterior (fls.
170 e ss.).

No Superior Tribunal de Justi-
¢a, foram impetrados outros dois pe-
didos, mas ndo conhecidos. No HC n.
24.005, decidiu aquela Corte que:

“Processual penal. Habeas
corpus. Arts. 12 e 14 da Lei n. 6.367/
76. Prisdo preventiva. Auséncia de
motivacdo. Questao ndo apreciada
pelo tribunal de origem. Supresséo de
instancia. Precedentes.

“Se a questdo suscitada na
impetracdo, consistente na alegacéo
de que a custddia preventiva ndo se
encontra concretamente motivada,
tampouco ndo se subsomem as hipé-
teses previstas no art. 312 do CPP, ndo
foi apreciada em segundo grau de ju-
risdicéo, em sede de habeas corpus,
dela ndo se conhece sob pena de su-
pressao de instancia.

“Writ nao conhecido” (fl. 64).

A decisdo do HC n. 29.416, por
sua vez, esta assim ementada:

“Processual penal. Habeas
corpus. Arts. 12 e 14 da Lei n. 6.367/
76. Prisdo preventiva. Auséncia de
motivacdo. Questao nao apreciada
pelo tribunal de origem. Supresséo de
instancia.

“I — Se a questao suscitada na
impetracdo, consistente na alegacéo
de que a custddia preventiva ndo se
encontra concretamente motivada,
tampouco ndo se subsomem as hipé-
teses previstas no art. 312 do CPP, ndo
foi apreciada em segundo grau de ju-

risdicéo, em sede de habeas corpus,
dela ndo se conhece, sob pena de su-
pressao de instancia (precedentes).

“ll — Configurada esta a supres-
séo de insténcia, no momento em que
sequer o eg. Tribunal a quofoi instado
a se manifestar apos o julgamento, por
esta Corte, do HC n. 24.005/SC, res-
tando evidenciado o nao-enfrenta-
mento das teses propostas nesta
impetragéo por falta de provocagéo da
parte interessada.

“Habeas corpus nao conhecido,
com remessa dos autos ao eg. Tribu-
nal de Justica do Estado de Santa
Catarina” (fl. 64 verso).

Requer agora o impetrante a
revogacao da custddia cautelar, por-
que ausente qualquer das hipéteses
previstas no art. 312 do CPP, e exten-
sao do beneficio, acaso concedido,
aos demais co-réus.

O pedido de liminar foi indeferi-
do pelo entéo presidente do STF, Min.
Mauricio Corréa, nos termos do art. 13,
VIII, do RISTF, sob fundamento de que
“a afericdo da plausibilidade juridica
do pedido, bem como a constatacéo
do periculum in mora, estédo
inviabilizadas a falta do inteiro teor do
acorddo impugnado, dada a impres-
cindibilidade de cotejar os seus fun-
damentos com as razdes da impe-
tracao” (fl. 41).

O Ministério Publico requereu
copias dos habeas corpus impetrados
no Tribunal de Justica de Santa
Catarina (fl. 90), o que Ihe foi deferido
(fl. 92). O impetrante reiterou o pedi-
do de liminar (fls. 102 e 103).
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Juntadas as cdpias, manifestou-
se o Ministério Publico, por seu ilustre
representante Dr. Edson Oliveira de
Almeida, pelo deferimento parcial da
ordem (fls. 957 e 958).

Voto

O Senhor Ministro Cezar Peluso
(Relator):

1. O pedido de analise da ques-
tao da justa causa da priséo preventi-
va decretada contra a ora paciente,
objeto deste writ, ndo pode ser apre-
ciado por esta Corte em virtude da
dupla supresséo de instancia que se
operaria em tal caso. Como vem do
Relatdrio, tal pedido, originariamente
deduzido no Tribunal de Justica, ja-
mais foi conhecido nos habeas corpus.

A autoridade ora coatora, o
Superior Tribunal de Justiga, dele
nao conheceu, sob a razdo basica
de supressao de instancia, sem ter,
porém, como deveria, cassado so-
bretudo o acérdao omisso do Tribu-
nal de Justica, nos autos do HC n.
2002.014923-9.

Conforme bem observado pelo
Subprocurador-Geral da Republica,
Dr. Edson Oliveira de Almeida:

“Na verdade, como se infere da
leitura das peti¢cdes dos habeas corpus
impetrados em favor da paciente,
aquelas impetragdes ndo postulavam
a simples extensao dos efeitos da de-
cisdo favoravel aos co-réus, sendo o
seu objeto, mais amplo, discutir a le-
galidade do decreto de priséo preven-
tiva. Dentro desse quadro, as decisdes
desfavoraveis a paciente, primeiro re-
duzindo a pretensdo tdo-somente a

questao do art. 580 do CPP, e depois
afirmando tratar-se de reiteracao, ca-
racterizam denegacdo da prestacao
jurisdicional, pois, como visto, nao
houve qualquer manifestacao sobre o
decreto de prisdo preventiva” (fl. 958).

A falta absoluta de decisdo
acerca do pedido implica patente nu-
lidade do acdrdao, por denegacgéo da
prestacao jurisdicional.

2. Do exposto, indefiro o pedi-
do, dada a impossibilidade de supres-
séo de instancias, mas concedo de
oficio ordem de habeas corpus, para,
cassando os acérdaos proferidos no
HC n. 2002.014923-9 e no HC n.
2003.001248-6, determinar ao Tribu-
nal de Justica do Estado de Santa
Catarina que julgue, como entenda, a
integralidade dos pedidos da ora pa-
ciente, sobre a legalidade da priséo
preventiva contra ela decretada. Re-
puto prejudicado o requerimento de
liminar.

Decisao

A Turma indeferiu o pedido de
habeas corpus. Concedeu, porém, de
oficio, a ordem, nos termos do voto
do Relator. Unanime. 12 Turma, 15-6-
2004.

Presidéncia do Ministro Se-
pulveda Pertence. Presentes a sessao
os Ministros Marco Aurélio, Cezar
Peluso, Carlos Britto e Joaquim Bar-
bosa.

Subprocuradora-Geral da Repiiblica,
Dra. Maria Caetana Cintra Santos.
Ricardo Dias Duarte,

Coordenador.
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HABEAS CORPUS N. 84.107-4, DE SANTA CATARINA

Relator: Min. Carlos Velloso
Paciente: Joao Candido Linhares

Impetrante: Rodrigo Roberto da Silva
Coator: Superior Tribunal de Justica

Ementa

Penal. Processual penal. Habeas corpus. Trancamento da
acdo penal. Caliinia. Imunidade penal do advogado.

1. A imunidade prevista no inciso I do art. 142 do Cédigo

Penal ndo abrange a ofensa caracterizada como caliinia.

1I. Deniincia que atende aos requisitos do art. 41 do Codigo

de Processo Penal.

I11. A jurisprudéncia da Suprema Corte firmou-se no senti-
do de que ndo se tranca a agdo penal se a conduta descrita na
deniincia configura, em tese, crime, como ocorre na hipotese.

1V. HC indeferido.
Acoérdao

Vistos, relatados e discutidos es-
tes autos, acordam os Ministros do Su-
premo Tribunal Federal, em Segunda
Turma, na conformidade da ata de jul-
gamentos e das notas taquigrdficas,
por unanimidade de votos, em indefe-
rir a ordem. Ausente, justificadamente,
o Senhor Ministro Celso de Mello.

Brasilia, 1° de junho de 2004.

Carlos Velloso,
Presidente e Relator.

Relatoério

O Sr. Ministro Carlos Velloso:
Trata-se de habeas corpus impetrado
em favor de Jodo Céandido Linhares,
do acérdao proferido pela 52 Turma do
egrégio Superior Tribunal de Justica
que deu provimento a recurso espe-
cial (REsp n. 506.593/SC), em acérdao
assim ementado:

“Ementa: Penal. Recurso espe-
cial. Calunia. Advogado. Imunidade
juridica.

“I — A imunidade juridica pre-
vista no art. 142, inciso |, do Cddigo
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Penal, e no art. 72, § 22, da Lei n. 8.906/
94 ndo alcanca o delito de calunia.

“Il— A via do writ ndo permite
que se aceite, de plano, sem verifica-
¢cédo detalhada do material cognitivo,
a inocorréncia do elemento subjetivo
diverso do dolo.

“Recurso provido” (fl. 264).

Diz o impetrante que contra o
paciente foi oferecida representacao
criminal, imputando-lhe a pratica dos
delitos de calunia e difamagéo, por-
que, na qualidade de advogado, ao
promover a defesa de seu cliente, nos
autos de processo que tramitava pe-
rante a Justica Eleitoral, apresentou
peticdo ofendendo a honra e a digni-
dade do Dr. José de Jesus Wagner,
Promotor de Justica.

Noticia que, impetrado em fa-
vor do paciente habeas corpus peran-
te o Tribunal de Justica, foi esse defe-
rido para trancar a acédo penal, mas
que contra essa decisao o0 Ministério
Publico do Estado de Santa Catarina
interpds recurso especial, a que a 52
Turma do Superior Tribunal de Justi-
¢a deu provimento para determinar o
prosseguimento da agcdo penal, quan-
to ao delito de calunia.

Postula o impetrante o
trancamento da ac&o penal, aos se-
guintes argumentos:

a) atipicidade da conduta atri-
buida ao paciente, visto que a defesa
tida como ofensiva foi formulada com
os fatos informados pelo seu cliente,
sendo impossivel investigar a proce-
déncia ou nao dessas informacgoes;

b) auséncia do dolo especifico
consistente na vontade livre e cons-
ciente de ofender a honra da vitima,
dado que agiu exclusivamente no in-
tuito de defender o seu cliente;

¢) imunidade judicidria, dado
que, com o advento da Constituicao
Federal, o art. 142, I, do Cédigo Pe-
nal, tornou-se muito mais abrangente,
compreendendo ndo sé a difamacgao
e a injuria, como também a calunia (fl.
24).

Pede, ao final, a concessao da
ordem para o trancamento da acéo
penal, por falta de justa causa.

Requisitadas as informacgdes (fl.
257/v), foram elas prestadas pelo Pre-
sidente do Superior Tribunal de Justi-
¢a, Min. Edson Vidigal, que encami-
nhou coépia do acdrdao proferido pela
52 Turma daquele Tribunal (fls. 264 a
272).

O Ministério Publico Federal,
oficiando as fls. 277 a 284, pelo pare-
cer dailustre Subprocuradora-Geral da
Republica, Dra. Delza Curvello Rocha,
opina pelo indeferimento da ordem.

Voto

O Sr. Ministro Carlos Velloso
(Relator): Contra acérdao que deferiu
pedido de habeas corpus para trancar
a acao penal a que responde o pacien-
te, foi interposto recurso especial pelo
Ministério Publico, a que a 5% Turma
do eg. Supericr Tribunal de Justica deu
provimento, para determinar o pros-
seguimento da ac¢éo penal quanto ao
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crime de calunia. Dai o presente writ,
em que se postula o trancamento da
acao penal.

Destaco do voto do eminente
Min. Felix Fischer, Relator do recurso
especial:

.

“O v. acérdao reprochado, em
writ, trancou a acdo penal pelos se-
guintes motivos: a) auséncia de dolo
especifico; b) imunidade decorrente do
disposto nos arts. 133 da Lex Maxima
e 72, § 22, do Estatuto da OAB; c¢) imu-
nidade do art. 142, inciso |, do Cddigo
Penal.

“Pela redacgéo do r. voto condu-
tor, a quaestio foi resolvida no sentido
de ser considerada licita a conduta
descrita na proemial acusatoria e im-
putada ao agora recorrido. Seria, as-
sim, dado ao advogado agir na forma
posta. Vale, pois, transcrever a
imputatio facti, in verbis:

‘No dia 19 de setembro de 2000,
o denunciado protocolou perante esse
Juizo uma peca contestatoria a Repre-
sentacao n. 7/00 ofertada pelo ilustre
Representante deste 6rgao ministerial
em exercicio nessa Comarca, Dr. José
de Jesus Wagner, contra Odacir Zonta
e outros, por terem, segundo o enten-
dimento desse Promotor, praticado ir-
regularidades no exercicio da propa-
ganda eleitoral do pleito municipal
desse mesmo ano.

‘Advogado Jodo C. Linhares,
ora denunciado, compareceu aquele
processo na qualidade de defensor
constituido do Representado Odacir
Zonta.

‘Ocorre, porém, que, como bem
demonstra a referida peca contes-
tatdria subscrita pelo denunciado, este,
no exercicio da defesa, ndo se limitou
em exercé-la, tdo-somente, em favor
do seu constituinte, mas, aproveitan-
do a oportunidade, graciosamente ata-
cou com inverdades e impropérios a
pessoa do Dr. José de Jesus Wagner,
Promotor de Justica, demonstrando ter
nitido interesse em desprestigiar, des-
moralizar e ofender ndo s6 a pessoa
deste, como a instituicdo que repre-
senta.

‘Assim é que, mesmo sabendo
nao ser verdadeira a afirmacéo, o de-
nunciado utilizou daquela pega publi-
ca para dizer, em registros garrafais,
que ‘O Dr. Promotor de Justica guar-
dou consigo estas provas durante trés
longos mesesl!!... Deixou para usa-las
onde e quando?... Exatamente contra
candidatos dos partidos que apdiam o
Governo e ha praticamente 15 dias
das elei¢des!!!’ (parte do item 17 da
Contestacao), fato este que, de forma
nitida e cristalina, estaria configuran-
do o crime de prevaricacao (primeira
parte do art. 319 do CP). E o que é
mais grave, o denunciado sabia que o
Promotor Dr. José de Jesus Wagner
tinha assumido o exercicio nessa
comarca de Séo José do Cedro so-
mente em 21 de agosto de 2000, por
Ato de Remocao que fora publicado
no Diario da Justiga do Estado em data
de 18-8-2000. Logo, se a Representa-
¢ao contra o Senhor Odacir Zonta fora
protocolada em Cartério dessa
Comarca em data de 8-9-00, a docu-
mentacdo (provas) mencionada pelo
denunciado ficou em poder do Promo-
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tor vitima nada mais do que 18 (de-
zoito) dias.

‘Nao satisfeito em atribuir ao
Promotor José de Jesus Wagner a pra-
tica do crime de prevaricagéo, o de-
nunciado, talvez para mostrar sua co-
ragem ao ilustre cliente e aos politi-
€os que governam nosso Estado, es-
tendeu a agressé&o contra a pessoa do
Dr. José de Jesus Wagner, afirmando
que este, ao subscrever a Represen-
tacdo que deu origem a Contestagcéo
objeto desta denuncia, teria agido com
interesse escuso, parcialidade e ma-
fé, registrando em sua pega contes-
tatdria: ‘Que dificilmente deixaremos
de concluir que o procedimento do
Parquet Eleitoral, Dr. José de Jesus
Wagner, é interesseiro, e por isso
mesmo suspeito e tendencioso’ (item
16 da Contestacdo) e mais adiante
‘Que ante o exposto, o requerente con-
fia que esta representacao, fruto da
parcialidade, da ma-fé e da litigancia
de manifesta ma-fé, [...]’ (parte do item
19 da pecga contestatéria). Com isto,
deixou registrado naquela peca publi-
ca que a vitima, na sua nobre missao
ministerial, ndo era pessoa confiavel,
pois ndo agia com isencao e impar-
cialidade, ofendendo, dessa forma, pe-
rante todos os profissionais do direito
que militam ou venham a militar com
a vitima a reputacao profissional des-
ta’ (fls. 27 e 28 — TJSC).

“Data venia, em principio, a dis-
cusséao de causa ndo enseja a permis-
s&o de tal e amplo procedimento ofen-
sivo. E nem se pode admitir que, sem
ultrapassar os limites préprios do writ,
possa ser possivel concluir, com cer-

teza (observe-se, repito, que se trata
de concessao de habeas corpus),
acerca da inocorréncia do elemento
subjetivo diverso do dolo (propésito de
ofender que, na linha da teoria cau-
sal, integra o denominado dolo espe-
cifico).

“Aviolagdo aos arts. 138, caput,
do CP, 79, § 29, do Estatuto da OAB, e
do proprio art. 542, inciso I, do CPP, é
manifesta. Quanto ao art. 139 (difa-
macéo) do CP, a adequacgéo ao art.
142, inciso |, do Cddigo Penal, se
mostra, todavia, adequada.

“Indico, no tema, precedentes
desta Corte:

‘Penal e processual penal.
Habeas corpus. Calunia, injuria e di-
famacao. Matéria ndo apreciada. Su-
pressao de instancia. Trancamento de
acao penal. Imunidade. Art. 133 da CF,
art. 142, 1, do CP, art. 72, § 2°, da Lei
n. 8.906/94. Competéncia. Art. 73 do
CPP.

‘Il — O writnéo deve ser conhe-
cido quanto a quaestio que nao foi
apreciada em segundo grau, sob pena
de supressao de instancia (preceden-
tes).

‘Il — Em se tratando de crime
contra a honra praticado contra funcio-
nario publico propter officium, admite-
se a legitimidade concorrente tanto do
ofendido para promover acdo penal
privada (ex vi art. 5°, X, da Lex
Maxima), como do Ministério Publico
para oferecimento de acéo penal pu-
blica condicionada a representacgéo.
Precedentes do Pretério Excelso e
desta Corte.
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‘Il — A imunidade prevista no
art. 133 da Lex Maxima, no art. 142, |,
do Cddigo Penal, e no art. 7°, § 2°, da
Lei n. 8.906/94, ndo abrange o crime
de calunia (precedentes do STF e do
STJ).

IV — Quanto a suposta ocor-
réncia de injuria e difamagéo, as ex-
pressodes tidas por ofensivas, e que
serviram como supedéaneo a preten-
s&o punitiva, foram irrogadas em juizo
e estéo, inquestionavelmente, relacio-
nadas com a causa em discusséao,
encontrando-se, assim, amparadas
pela imunidade judiciaria.

‘V — Em se tratando de acéo
penal privada, o ofendido pode esco-
lher o foro no qual sera oferecida a
queixa, se o do local da infragdo ou o
domicilio ou residéncia do querelado
(precedente).

‘Writ parcialmente conhecido e,
nesta parte, parcialmente deferido’
(STJ, HC n. 25.204/SP, 5% Turma, de
minha relatoria, DJU de 30-6-2003).

‘Recurso em habeas corpus.
Crimes, em tese, de calunia e injuria,
perpetrados contra magistrado.
Trancamento da ac&do penal por
atipicidade da conduta. Inocorréncia.
Imunidade judiciaria. Auséncia de
dolo. Inviabilidade de apreciacdo em
sede de habeas corpus.

‘Em sede de habeas corpus,
conforme entendimento pretoriano,
somente é viavel o trancamento de
acéo penal por falta de justa causa
quando, prontamente, desponta a ino-
céncia do acusado, a atipicidade da
conduta ou se acha extinta a

punibilidade, circunstancias nao evi-
denciadas na espécie.

‘A imunidade judiciaria contem-
plada no art. 133 da Constitui¢céo Fe-
deral e no art. 142, inciso |, do Cédigo
Penal, ndo abrange a ofensa irrogada
ao Juiz da causa, bem como néo al-
canca o crime de caldnia, mas tao-
somente a injuria e a difamacao.

‘Quanto a estes, tal imunidade
ndo se reveste de carater absoluto,
nao abrangendo ofensas pessoais que
néo guardem relagcdo com a discus-
séo da causa, nem imputacéo de cri-
me, COMO Ocorreu No caso.

‘Inviavel apreciar a alegagéo de
que o causidico nao teria atuado com
0 animus de ofender a honra alheia,
porquanto ndo é o habeas corpus ins-
trumento habil para se aferir o elemen-
to subjetivo da infracao.

‘Recurso a que se nega provi-
mento, ficando cassada a liminar’
(STJ, RHC n. 9.847/BA, 52 Turma, rel.
Min. José Arnaldo da Fonseca, DJU
de 27-8-2001).

‘Penal e processual penal. Re-
curso ordinario em habeas corpus.
Calunia. Magistrado como vitima. Imu-
nidade judiciaria. Inocorréncia. Cote-
jo de provas.

‘I — A imunidade judiciaria pre-
vista no art. 142, inciso I, do Cddigo
Penal, e no artigo 72, § 2% da Lei n.
8.906/94, nao abrange o crime de ca-
[Unia (precedentes).

‘Il — A ofensa a magistrado ndo
estd acobertada pela imunidade (pre-
cedentes).
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‘[l — A falta de justa causa nao
pode ser reconhecida em writse, para
tanto, imprescindivel se evidencia o
vedado cotejo analitico do material
cognitivo.

‘Recurso desprovido’ (STJ,
RHC n. 9.778/RJ, 52 Turma, de minha
relatoria, DJU de 5-2-2001).

‘Recurso em habeas corpus.
Crimes contra a honra. Trancamento
da acao penal por atipicidade da con-
duta. Inocorréncia. Imunidade judicia-
ria. Auséncia de dolo. Inviabilidade de
apreciacdo em sede de habeas
corpus.

‘Em sede de habeas corpus,
conforme entendimento pretoriano,
somente é viavel o trancamento de
acao penal por falta de justa causa
quando, prontamente, desponta a ino-
céncia do acusado, a atipicidade da
conduta ou se acha extinta a
punibilidade, circunstancias nao evi-
denciadas na espécie.

‘A imunidade judiciaria contem-
plada no art. 133 da Constituicédo Fe-
deral e no art. 142, inciso |, do Cédigo
Penal, ndo alcanca o crime de calu-
nia, mas tao-somente a injuria e a di-
famacéao.

‘Quanto a estes, tal imunidade
nédo se reveste de carater absoluto,
sendo imprescindivel perquirir se as
ofensas irrogadas guardam correlagéo
direta com o direito defendido em
juizo, providéncia essa que demanda
exame aprofundado de provas,
incabivel, pois, na via estreita do
habeas corpus.

‘Invidvel apreciar a alegacao de
que o causidico nao teria atuado com
0 animus de ofender as pretensas vi-
timas, porquanto nédo é o habeas
corpus instrumento hébil para se afe-
rir o elemento subjetivo da infragédo.

‘Recurso desprovido’ (STJ,
RHC n. 9.277/PB, 52 Turma, rel. Min.
José Arnaldo da Fonseca, DJU de 4-
9-2000).

“E, do Pretdrio Excelso:

‘Habeas corpus — Inviolabili-
dade do advogado — CF/88, art. 133
— Ofensas morais irrogadas em juizo
e dirigidas ao magistrado — Valor re-
lativo da garantia constitucional —
Inviabilidade do habeas corpus para
efeito de discusséo das excludentes
animicas — Ordem indeferida. A pro-
clamacao constitucional da inviolabili-
dade do advogado, por seus atos e
manifestacbes no exercicio da profis-
sdo, traduz uma significativa garantia
do exercicio pleno dos relevantes en-
cargos cometidos pela ordem juridica
a esse indispensavel operador do di-
reito. A garantia de intangibilidade pro-
fissional do advogado nao se reveste,
contudo, de valor absoluto, eis que a
clausula assecuratoria dessa especial
prerrogativa juridico-constitucional ex-
pressamente a submete aos limites da
lei. A invocagédo da imunidade consti-
tucional, necessariamente sujeita as
restricoes fixadas pela lei, pressupde
0 exercicio regular e legitimo da ad-
vocacia. Revela-se incompativel, no
entanto, com praticas abusivas ou
atentatdrias a dignidade da profissdo
ou as normas ético-juridicas que lhe
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regem o exercicio. O art. 142 do Co6-
digo Penal, ao dispor que n&o consti-
tui injuria ou difamagéao punivel a ofen-
sa irrogada em juizo, na discusséao da
causa, pela parte ou por seu procura-
dor — excluidos, portanto, os compor-
tamentos caracterizadores de calunia
(RTJ 92/1.118) —, estendeu, notada-
mente ao advogado, a tutela da imu-
nidade judiciaria, desde que, como
ressalta a jurisprudéncia dos tribunais,
as imputacdes contumeliosas tenham
relacdo de pertinéncia com o thema
decidendum (RT 610/426 — RT 624/
378) e nado se refiram ao proprio juiz
do processo (RTJ 121/157 — 126/
628). O habeas corpus nao constitui
meio processual adequado a analise
das excludentes animicas— aninus
defendendi, animus narrandi, animus
consulendi, v. g.—, cuja concreta ocor-
réncia teria o efeito de descaracterizar
a intencdo de ofender. O remédio he-
réico ndo se presta, em fungéo de sua
natureza mesma e do carater
sumarissimo de que se reveste, a in-
dagacéo probatdria efetivada com o
objetivo de apurar, a partir dos elemen-
tos instrutérios produzidos nos autos,
a ocorréncia de justa causa para a
acao penal ou para a condenacéo cri-
minal’ (STF, HC n. 69.085/RJ, 12 Tur-
ma, rel. Min. Celso de Mello, DJU de
26-3-93).

“Quanto a defesa das teses do
cliente:

‘Penal. Processual. Ofensa a
honra de magistrado. Advogado. Acéo
penal. Trancamento. Justa causa.
Habeas corpus. Recurso.

‘1. O advogado e somente ele
é o profissional responsavel pelo que

escreve, assina e faz juntar aos autos
do processo. Se 0 que escreve e assi-
na incursiona em crime em tese con-
tra a honra de magistrado, ndo pode o
seu cliente ser responsabilizado crimi-
nalmente.

‘2. Recurso conhecido e provi-
do’ (STJ, RHC n. 4.417/CE, 52 Turma,
rel. Min. Edson Vidigal, DJU de 17-4-
95).

“Nessa linha, dou provimento ao
recurso para que tenha prosseguimen-
to a persecutio criminis quanto ao de-
lito de calunia [...]" (fls. 267 a 271).

Correto o entendimento.

A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal é no sentido de que
a imunidade prevista no inciso | do art.
142 do Cddigo Penal ndo abrange a
ofensa caracterizada como calunia:

“Ementa: Habeas corpus.
Trancamento de acéo penal. Calunia
contra magistrado. llegitimidade do
Ministério Publico para oferecer de-
nuncia. Improcedéncia. Imunidade
material do advogado. Exercicio regu-
lar de direito. Excludente de
antijuridicidade. Nao-ocorréncia.

“1. Habeas corpus. Tranca-
mento de acdo penal por auséncia de
justa causa. Medida de carater excep-
cional que pressupde, de plano, a
constatacdo de ser atipica a conduta
incriminada, a ocorréncia de hipote-
ses de extingéo da punibilidade ou ino-
céncia do acusado. Necessidade de
incursao no contexto probatério, afeto
a instrugéo criminal. Impossibilidade.
Precedentes.
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“2. Calunia contra magistrado e
legitimidade do Ministério Publico para
oferecer a denuncia. Ofensas irroga-
das contra agente publico, relaciona-
das com o exercicio do munus publi-
co. Acéo publica condicionada a re-
presentacéo. llegitimidade do Ministé-
rio Publico para oferecer denuncia, em
virtude da iniciativa do ofendido. Ale-
gacao improcedente.

“3. Imunidade material do ad-
vogado. Garantia constitucional que,
na forma da lei, assegura a
inviolabilidade por seus atos e mani-
festagdes no exercicio da profisséo.
Imunidade relativa, que n&o alcanca
a ofensa caracterizada como calunia,
haja vista as disposi¢des do Estatuto
da Ordem dos Advogados e do Cdédi-
go Penal. Precedentes.

“4. Estrito cumprimento do de-
ver legal e exercicio regular do direi-
to. Excludentes de antijuridicidade.
Ocorréncia. Alegagdo improcedente.
O estrito cumprimento do dever legal
do profissional da advocacia pressu-
pde sua manifestacdo sobre questdes
pertinentes ao objeto da causa e o
exercicio regular do direito, a obser-
vancia aos requisitos objetivos deli-
neados pelo Poder Publico, para fa-
zer prevalecer o direito subjetivo, pe-
nal e extrapenal, do acusado.

“Habeas corpusindeferido” (HC
n. 81.517/SP, rel. Min. Mauricio
Corréa, DJ de 15-6-2002).

De outra parte, a denuncia,
esta-se a ver, descreve conduta tipi-
ca. E dizer, contém a exposicéo do fato
criminoso, com todas as suas cir-

cunstancias e a classificagado do cri-
me, certo que o fato de ter o paciente
agido ou ndo com dolo deverd ser
apreciado apos a instrugdo criminal,
ndo sendo vidvel o seu exame na via
estreita do habeas corpus.

A jurisprudéncia da Suprema
Corte firmou-se no sentido de que néo
se tranca a ac¢do penal se a conduta
descrita na denuncia configura, em
tese, crime, como ocorre na hipotese.

Foi esse o entendimento da
Casa no RHC n. 56.693/DF, rel. Min.
Moreira Alves, assim ementado o
acordao:

“Ementa — Habeas corpus.
Trancamento de acao penal por falta
de justa causa.

“Se o fato descrito na denuncia
constitui crime em tese, ndo é o
habeas corpus meio idéneo para tran-
car-se a acao penal por falta de justa
causa que so poderia ser apurada pelo
exame aprofundado da prova.

“Recurso ordinario a que se
nega provimento” (DJ de 11-12-78).

N&o foi outro o decidido por esta
Turma no RHC n. 61.145/SP, rel. Min.
Néri da Silveira:

“Habeas corpus. Trancamento
da agéo penal. Falta de justa causa.
Cédigo Penal, artigo 171. O habeas
corpus nao enseja 0 exame
aprofundado de provas, para se firmar,
desde logo, se o réu é, ou nao, ino-
cente. Diante dos fatos descritos na
denuncia, nao é possivel, prima facie,
recusar sua tipificagdo como ilicito cri-
minal. Se esses fatos sao verdadei-
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ros, ou n&o; se existiria, apenas, ques-
tao de direito civil, somente sera pos-
sivel concluir, ultimada a colheita de
provas, em instrucdo contraditéria.
Recurso desprovido” (DJ de 9-3-84,
RTJ 113/1.017).

Nesse mesmo sentido, decidiu
esta Turma, no HC n. 72.731/SP, de
que fui Relator. O acérdao porta a se-
guinte ementa:

“Penal. Processual penal.
Habeas corpus. Denuncia. Acéao pe-
nal. Trancamento. Impossibilidade. Lei
n. 5.250/67, arts. 21 e 22, ¢/c art. 23,
Il.

“I — Denuncia que atende aos
requisitos do art. 41 do CPP.

“Il — A jurisprudéncia desta
Corte firmou-se no sentido de que ndo
se tranca a agdo penal se a conduta
descrita na denuncia configura, em
tese, crime.

“lll — HC indeferido” (DJ de 25-
8-2000).

Do exposto, indefiro o writ.

Decisao

Indeferiu-se a ordem, decisao
unanime. Ausente, justificadamente, o
Senhor Ministro Celso de Mello. Pre-
sidiu este julgamento o Senhor Minis-
tro Carlos Velloso. 22 Turma, 1°-6-
2004.

Presidéncia do Senhor Ministro
Carlos Velloso. Presentes a sessao a
Senhora Ministra Ellen Gracie e o Se-
nhor Ministro Gilmar Mendes. Ausen-
te, justificadamente, o Senhor Minis-
tro Celso de Mello.

Subprocurador-Geral da Repiiblica,
Dr. Geraldo Brindeiro.

Antonio Neto Brasil,

Coordenador.

RECLAMACAO

RECLAMAGCAO N. 2.576-4, DE SANTA CATARINA

Relatora: Ministra Ellen Gracie

Reclamante: Sindiafre — Sindicato dos Auditores Fiscais da Receita Es-
tadual do Estado de Santa Catarina

Advogada: Ana Flora Winckler

Reclamado: Gerente de Recursos Humanos da Secretaria de Estado da
Fazenda do Estado de Santa Catarina

Acdo direta de inconstitucionalidade. Embargos de decla-
racdo. Cumprimento da decisdo.
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1. Desnecessdrio o trdnsito em julgado para que a decisdo
proferida no julgamento do mérito em ADIn seja cumprida. Ao ser
julgada improcedente a agdo direta de inconstitucionalidade —
ADIn n. 2.335 — a Corte, tacitamente, revogou a decisdo contrd-
ria, proferida em sede de medida cautelar. Por outro lado, a lei
goza da presuncdo de constitucionalidade. Além disso, é de ser
aplicado o critério adotado por esta Corte, quando do julgamento
da Questdo de Ordem, na ADIn n. 711, em que a decisdo, em jul-
gamento de liminar, é vdlida a partir da data da publicagdo no
Didrio da Justica da ata da sessdo de julgamento.

2. A interposicdo de embargos de declaracdo, cuja conse-
qiiéncia fundamental é a interrupcdo do prazo para interposicdo
de outros recursos (art. 538 do CPC), ndo impede a implementagdo
da decisdo. Nosso sistema processual permite o cumprimento de
decisoes judiciais, em razdo do poder geral de cautela, antes do

Jjulgamento final da lide.

3. Reclamacdo procedente.

Acodrdao

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdo
Plendria, na conformidade da ata de
Jjulgamento e das notas taquigrdficas,
por maioria de votos, julgar proceden-
te a reclamagdo, nos termos do voto
da Relatora.

Brasilia, 23 de junho de 2004.

Nelson Jobim,
Presidente;
Ellen Gracie,
Relatora.

Relatoério

A Senhora Ministra Ellen
Gracie: Busca o autor da reclamacgao

garantir a autoridade da decisao de
mérito proferida na ADIn n. 2.335 que
declarou a constitucionalidade da Lei
Complementar estadual n. 189/2000
do Estado de Santa Catarina.

Esclarece o reclamante, em re-
sumo, que o Supremo Tribunal Fede-
ral, embora tivesse concedido, em 19
de dezembro de 2000, liminar suspen-
dendo os efeitos da citada lei comple-
mentar estadual, na apreciacdo do
mérito, em 11 de junho de 2003, jul-
gou improcedente a acéo direta de
inconstitucionalidade. Contra este
acordao foram interpostos dois embar-
gos de declaragédo, um do Partido Po-
pular Socialista— PPS e outro da Pro-
curadoria-Geral da Republica. A recla-
mada, Geréncia de Recursos Huma-
nos da Secretaria da Fazenda, ao re-
ceber a noticia da interposicéo dos
embargos de declaracéo, determinou
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(Comunicacgédo Interna 26) a suspen-
sdo do cumprimento do acérdao do
Supremo. Em decorréncia, deixaram
de ser pagas as diarias dos Auditores
Fiscais da Secretaria da Fazenda com
base na Lei Complementar n. 189/
2000 e que voltaram a ser regidas pela
lei revogada. Sustenta a inicial que
esta decisdo administrativa, da qual
resultou a redugdo do valor das dia-
rias de seus filiados, configura
descumprimento ao julgado do Supre-
mo Tribunal Federal. Dai o requeri-
mento do provimento da reclamacgéo
para invalidar o ato impugnado, ga-
rantir a autoridade da decisao desta
Corte com a expedi¢do de ordem ao
Governador do Estado de Santa
Catarina para imediato cumprimento
da decisdo do Supremo Tribunal Fe-
deral.

Nas informacgdes, a reclamada
afirma, em sintese, que o acérdao do
Supremo Tribunal néo transitou em
julgado e, assim, ndo pode ser cum-
prido além do que, se 0s embargos de
declaragéo forem acolhidos, pode ha-
ver efeitos modificativos no acérdao.
Estas as razdes pelas quais aguarda
a manifestagéo desta Corte.

Do parecer do eminente Pro-
curador-Geral da Republica, pela im-
procedéncia da reclamacdao, extraio a
parte conclusiva, verbis:

“10. No caso sob exame, a au-
toridade da ADIn n. 2.335/SC nao esta
ameacada pela comunicacgéo interna
expedida pelo gerente de Recursos
Humanos da Secretaria de Estado da
Fazenda. Apesar da decisao de méri-
to proferida em 11-6-2003, em razéo

dos recursos manejados, a mesma
ainda ndo transitou em julgado. Ra-
z&0 por que se afigura correto o ato
expedido pelo Gerente. Nao se pode
afirmar, em razdo da oposicdo dos
embargos declaratdrios, que a referi-
da lei é constitucional ou néo.

“11. Com isso, é restabelecido
o statu quo ante, ou seja, esta produ-
zindo efeitos a decisao plenaria do dia
19-12-2000 proferida na ADIn n. 2.335/
SC, que deferiu a medida cautelar com
o fim de suspender a eficacia da Lei
Complementar Estadual n. 189/2000
e restaurar as categorias de Fiscais de
Tributos estaduais, Fiscais de Merca-
dorias em Transito, Exatores e
Escrivaes de Exatoria.

“12. Ante o exposto, e pelas ra-
zdes aduzidas, opina o Ministério Pu-
blico Federal pela improcedéncia da
presente reclamacao”.

Voto

A Senhora Ministra Ellen Gracie
(Relatora): A questao aqui posta é sa-
ber se é preciso, em acao direta de
inconstitucionalidade, aguardar o tran-
sito em julgado do correspondente
acordao para que a decisdao comece a
produzir efeitos. A partir de quando a
lei, julgada inconstitucional em sede
liminar e constitucional no julgamento
de mérito, pode ser aplicada. Ou, se
0s embargos de declaragéo interpos-
tos tém efeito suspensivo e restauram
a decisao contraria & de mérito, profe-
rida em sede de liminar.

Entendo ser desnecessario o
transito em julgado para que a deci-
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sao proferida no julgamento do méri-
to seja cumprida. Primeiro, porque, ao
ser julgada improcedente a acao dire-
ta de inconstitucionalidade — ADIn n.
2.335 — a Corte, tacitamente, revo-
gou a decisdo proferida em sede de
medida cautelar. Segundo, pela pro-
pria presuncgéo de constitucionalidade
de que goza a lei. Se ainda ndo julgada
inconstitucional, a lei, consequente-
mente, é considerada constitucional e
deve ser cumprida. Ademais, esta
Corte, quando do julgamento da Ques-
tdo de Ordem, na ADIn n. 711, enten-
deu que a decisdo, em julgamento de
liminar, é valida a partir da data da
publicacao no Diario da Justica da ata
da sessédo de julgamento. O mesmo
critério, penso, deve ser aplicado a
hipotese de julgamento de mérito,
mesmo que impugnado o correspon-
dente acordao pela via de embargos
de declaracao.

Por outro lado, a interposi¢ao de
embargos de declaragéo, cuja conse-
gléncia fundamental é a interrupcéo
do prazo para outros recursos (art. 538
do CPC), ndao impede a implemen-
tac&o da decisdo. Nosso sistema pro-
cessual permite o cumprimento de
decisOes judiciais, em razao do poder
geral de cautela, sem que tenha ocor-
rido o transito em julgado ou julgamen-
to final da lide.

Por essas razdes, julgo proce-
dente a reclamacéo e determino que
a reclamada proceda ao pagamento
das diarias em questao na forma pre-
vista pela Lei n. 189/2000.

Voto

O Senhor Ministro Marco Auré-
lio: Senhor Presidente, a existéncia
dos embargos declaratérios sugere a
auséncia de aperfeicoamento da pres-
tacéo jurisdicional. Busca-se, median-
te esse recurso sui generis, a
integracdo do que decidido. Ora, se
ainda pende de integracdo o pronun-
ciamento do Plenéario, tenho que, con-
forme salientado pelo Procurador-Ge-
ral da Republica, a reclamacgéo se
mostrou tempora. Por isso, pego vé-
nia a Relatora para julgar improceden-
te o pedido formulado.

Decisao

O Tribunal, por maioria, julgou
procedente a reclamagéo, nos termos
do voto da Relatora, vencido o Senhor
Ministro Marco Aurélio. Votou o Presi-
dente, o Senhor Ministro Nelson
Jobim. Ausente, justificadamente, o
Senhor Ministro Gilmar Mendes. Ple-
nario, 23-6-2004.

Presidéncia do Senhor Ministro
Nelson Jobim. Presentes a sessao os
Senhores Ministros Sepulveda Perten-
ce, Celso de Mello, Carlos Velloso,
Marco Aurélio, Ellen Gracie, Cezar
Peluso, Carlos Britto e Joaquim Bar-
bosa.

Procurador-Geral da Repiiblica, Dr.
Cldudio Lemos Fonteles.

Luiz Tomimatsu,

Coordenador.
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RECURSO ESPECIAL N. 248.164, DE SANTA CATARINA (2000/0012789-2)

Relatora: Ministra Laurita Vaz

Recorrente: Estado de Santa Catarina
Procuradores: Gian Marco Nercolini e outros
Recorrido: Cézar Joao Cim

Advogados: Darci Manoel Goncgalves e outro

Ementa

Recurso especial. Administrativo. Membro do Ministério
Piiblico do Estado de Santa Catarina. Licenga-prémio. Conversdo
em pectinia. Falta de legislacdo especifica. Inadequada aplicagdo
analdgica do Estatuto dos Funciondrios Puiblicos Estaduais. Pre-
cedentes do STJ. Recurso especial provido.

A Lei Complementar n. 40/81, que estabelece normas ge-
rais a serem adotadas na Organiza¢do do Ministério Pliblico esta-
dual, ndo prevé a concessdo de licenca-prémio dentre aquelas
conferidas aos membros do Parquet. Desse modo, sendo a tinica
interpretagdo possivel na espécie a restritiva, é inadequada a apli-
cagdo subsididria, ainda que autorizada pela Lei Complementar
estadual n. 17/82, do Estatuto dos Funciondrios Publicos do Esta-
do do Parand. Precedentes do STJ.

Recurso especial provido.
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Acodrdao

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros da
Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica, na conformidade dos votos e
das notas taquigrdficas a seguir, por
unanimidade, conhecer do recurso e
lhe dar provimento, nos termos do voto
da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Mi-
nistros José Arnaldo da Fonseca, Felix
Fischer e Gilson Dipp votaram com a
Sra. Ministra Relatora.

Ausente, ocasionalmente, o Sr.
Ministro Jorge Scartezzini.

Brasilia (DF), 25 de maio de 2004
(data do julgamento).

Ministra Laurita Vaz,
Relatora.

Relatério

Trata-se de recurso especial in-
terposto pelo Estado de Santa
Catarina, com fundamento no art. 105,
inciso lll, alineas a e ¢, da Constitui-
¢éo Federal, em face de acdrdao pro-
ferido pelo Tribunal de Justica daque-
la Unidade Federativa, assim
ementado:

“Promotor de Justica aposenta-
do. Pedido de indenizacdo de licen-
cas-prémio e férias ndo gozadas.

“Provado que o autor ndo go-
zou desses beneficios enquanto na
ativa, tem ele direito a indenizagdo em

pecunia, eis que ‘E dever da adminis-
tragcdo propiciar o gozo de férias anuais
de seus servidores. Do contrario, sera
obrigada a indenizar o servidor, mes-
mo o aposentado voluntariamente’
(STJ, REsp n. 69.379-DF, DJU de 12-
2-96, p. 2.453).

“Orientacao pacificada nesta
Corte, entre outros, na AC n. 52.072,
32 Camara Civil, Des. Eder Graf; AR
n. 1996.005962-8, Primeiro Grupo,
Des. Nelson Schaefer Martins (DJ n.
9.861, de 26-11-97) e Processo Admi-
nistrativo n. 839, Orgao Especial, Des.
Alcides Aguiar.

“Preliminares rejeitadas, a de
nulidade da sentenca, por iliquida, por-
que o pedido é de indenizagcdo como
for apurado em liquidagéo, a par de
que, reconhecido o direito na fase
cognitiva, o pagamento sera feito em
fungéo dos vencimentos da época da
liquidagéo do débito. A de impossibili-
dade juridica do pedido porque se con-
funde com o mérito.

“Apelo e remessa desprovidos”
(fl. 99).

A essa decisao foram opostos
embargos de declaragéo (fls. 107 a
113), os quais restaram parcialmente
providos, consoante se verifica da se-
guinte ementa:

“Embargos declaratérios.

“Provimento parcial, porque
omitido exame de ponto reputado fun-
damental pelo embargante, sem efei-
tos infringentes, contudo, porque o
exame do aludido ponto ndo implica
em modificagé@o do julgado” (fl. 119).
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Em seguida, rejeitados os no-
vos declaratérios de fls. 125 a 130,
ante a auséncia de omisséo ou con-
tradicao a suprir e a eliminar (fl. 136).

Sustenta o Estado recorrente,
nas razbes do especial, afronta aos
arts. 40 da Lei Complementar Federal
n. 40/81 (Lei Organica do Ministério
Publico — LOMP), 459, paragrafo uni-
co, e 460, ambos do Cddigo de Pro-
cesso Civil, e 159 do Cédigo Civil.

Afirma que néo existe amparo
legal, quer na legislacéo federal quer
na local, a interpretacdo de que aos
Membros do Ministério Publico esta-
dual é garantido o direito a licenga-pré-
mio. Dessa forma, entende que n&o
pode o legislador estadual ou o intér-
prete da lei ampliar os beneficios es-
tendidos aos referidos membros do
Parquet.

Assevera, ainda, que, nos ter-
mos do que dispde o art. 159 do Codi-
go Civil de 1916, competia ao recorri-
do comprovar a culpa do Estado pela
néo-utilizagdo do beneficio persegui-
do. De outro lado, aduz que, em ofen-
sa aos arts. 459, paragrafo Unico, e
460, ambos do Cddigo de Processo
Civil, foi o Estado condenado em
quantia superior a hipoteticamente
devida.

Alega, ao final, dissidio
jurisprudencial, colacionando, para
tanto, julgados do STF e desta Corte
para demonstra-lo.

Contra-razdes apresentadas as
fls. 195 a 206.

Inadmitido o recurso na origem,
subiram os autos ao exame desta

Corte, por forca do provimento ao
agravo de instrumento oportunamen-
te interposto.

Voto

Airresignacao merece acolhida.

Nao ha na Lei Complementar n.
40/81, que estabelece normas gerais
a serem adotadas na Organizac¢éo do
Ministério Publico estadual, previséo
de concesséo de licenca-prémio den-
tre aquelas conferidas aos membros
do Parquet. Dessa forma, sendo a in-
terpretacéo possivel na espécie a
restritiva, ndo se permite aplicar, ain-
da que autorizado pela Lei Comple-
mentar estadual n. 17/82, subsidia-
riamente, o Estatuto dos Funcionari-
os Publicos do Estado do Parang, a
pretexto de vedar o locupletamento
indevido da Administracao.

Por oportuno, valho-me, por se
tratar de hipétese idéntica, de excertos
do voto do Ministro José Arnaldo da
Fonseca proferido no julgamento do
REsp n. 439.662/SC, litteris:

[...]

“O decisum concluiu que tal le-
gislagdo nédo contempla proibicéo a
concessao de licenca-prémio e, por
outro lado, que a Lei Complementar
n. 17/82 autoriza a aplicagao subsidia-
ria da Lei n. 6.745/85, que dispde so-
bre o Estatuto dos Funcionéarios Pu-
blicos do Estado de Santa Catarina e
mantém a licenga-prémio como direi-
to dos servidores.

“Ora, os membros do Ministé-
rio Publico seguem legislacao especi-
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fica, que conforme bem salientou o
Estado recorrente ndo contempla o
alegado direito.

[.]

“Veja que a legislacao de regén-
cia nem mesmo contempla o benefi-
cio da licenga-prémio aos membros do
Ministério Publico, o que impossibili-
taria, por Obvio, sua conversdo em
pecunia.

“Analisando caso semelhante, o
nobre Ministro Anselmo Santiago con-
siderou:

‘Como se vé ao exame da ini-
cial, o impetrante ndo apontou qual-
quer diploma legal que amparasse o
seu pedido, usando apenas (e sem o
devido acerto) norma legal que se pre-
tende invocavel por analogia, mas
gue, como apregoado no aresto recor-
rido, ndo se tem como utiliza-la ao
caso vertente, posto que cuida de si-
tuacao diversa que a abordada na
peca inicial, visto que, naquela, se pre-
vé o pagamento de 1/3 das férias ao
servidor, enquanto a pretensao vesti-
bular fala em indenizagdo a um ma-
gistrado (que tem estatuto proprio),
das que nao foram gozadas. Coisas,
como se vé, completamente diversas
[...] (RMS n. 6421/PR, DJ 6-4-98).

“Em sua ementa consignou:

‘Recurso em mandado de segu-
ranca — Férias ndo gozadas — Ma-
gistrado aposentado — Pretens&o ao
recebimento em pecunia — Inexis-
téncia de amparo legal.

[.]

‘2. Nao é possivel o recurso de
analogia, se diversas as situacoes
invocadas e distintos os diplomas le-
gais pertinentes, cada um com seu
campo de acdo perfeitamente estan-
que e sem influéncia de um no outro
[...]” (DJ de 22-4-20083).

Confiram-se mais alguns julga-
dos desta Corte Superior, in verbis:

“Administrativo. Recurso ordi-
nario em mandado de seguranga. Pro-
motor de justica. Licenca-prémio. Au-
séncia de previsao legal.

“A Lei Complementar do Esta-
do do Espirito Santo, que dispde so-
bre o estatuto dos membros do Minis-
tério Publico, ndo prevé a concessao
de licenca-prémio, sendo incabivel, na
espécie, a aplicacéo subsidiaria da Lei
Complementar Federal n. 75/93, que
trata do Ministério Publico da Uni&o.

“Recurso ordinario desprovido”
(RMS n. 12.387/ES, rel. Min. Vicente
Leal, DJ de 24-3-2003).

“Administrativo. Constitucional.
Promotor de justica. Tempo de servi-
¢o municipal. Conversao. Pecunia.
Licenga especial.

“1. Conquanto o tempo de ser-
vico publico prestado por membro do
Ministério Publico do Estado do
Maranhao, inclusive a 6rgao da ad-
ministracéo indireta, possa ser com-
putado para todos os efeitos, nos ter-
mos da Lei Complementar Estadual n.
13/91, ndo ha previsao legal expressa
acerca da conversao em pecunia de
licenga especial ndo gozada, sendo a
interpretacdo na espécie restritiva.
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“2. Recurso ordinario provido”
(RMS n. 10.239/MA, rel. Min.
Fernando Gongalves, DJ de 25-10-99).

“Processual civil. Incompetén-
cia do Tribunal de Justica local. Maté-
ria constitucional. Prescricdo. Nao
ocorréncia. Licenga-prémio de magis-
trado. Auséncia de amparo legal.

“| — Se para o deslinde da ques-
tdo é necessario adentrar em matéria
constitucional, o recurso ndo pode ser
analisado porquanto matéria propria
de apelo extraordinario para a Augusta
Corte.

“Il. — Esta Corte tem-se
posicionado no sentido de que o ter-
mo inicial para prescricdo do pedido
de indenizagdo de licenca-prémio ndo
gozada é a data da aposentadoria
(Precedentes).

“Il — A Loman n&o previu o
gozo de licenga-prémio para os ma-
gistrados, ndo podendo outra lei fede-
ral ser aplicada para a concessao de
tal direito.

“Recurso parcialmente conheci-
do, e, nessa parte, provido” (REsp n.
4786.464/SC, rel. Min. Felix Fischer,
DJ de 3-1-2003).

Ante o exposto, em consonan-
cia com os precedentes jurispru-
denciais firmados por esta Corte, co-
nhec¢o do recurso e dou-lhe provimen-
to para cassar o acoérdao recorrido,
julgando improcedente o pedido inicial,
invertidos os 6nus da sucumbéncia, a
serem calculados sobre o valor da cau-
sa.

E como voto.

Ministra Laurita Vaz,
Relatora.

RECURSO ESPECIAL N. 614.222, DE SANTA CATARINA (2003/0222934-5)

Relator: Ministro Jorge Scartezzini
Recorrente: Marlene Althoff Netto

Advogados: Maureci Marcelo Velter e outro
Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procuradores: Vinicius de Carvalho Madeira e outros

Ementa

Previdencidrio — Recurso especial — Aposentadoria por
idade — Tempo de servico rural — Regime de economia familiar
— Inicio de prova documental — Certiddo de casamento — Con-
cessdo do beneficio — Precedentes.

Na esteira de sélida jurisprudéncia da 3* Secdo (cf. EREsp
ns. 176.089/SP e 242.798/SP), afasta-se a incidéncia da Siimula 7/
STJ para conhecer do recurso.
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No caso em exame, foram produzidas provas testemunhais,
que comprovam a atividade ruricola exercida pela autora, tais como
certiddo de casamento, qualificando seu marido como lavrador, e
declaracdo de exercicio de atividade rural, expedida pelo Sindica-
to dos Trabalhadores Rurais de Alfredo Wagner — Estado de San-
ta Catarina.

Ademais, a prépria Autarquia Previdencidria, reconhecen-
do o exercicio da atividade agricola em regime de economia fami-
liar, concedeu de forma administrativa o beneficio de aposentado-
ria por idade, em 31-1-2002, conforme carta de concessdo junta-
da aos autos as fls. 102 e 103.

Os documentos acostados aos autos constituem a prova do-
cumental exigida pela legislacdo pertinente, que demonstram a
atividade ruricola da autora, razdo pela qual, presentes os requi-
sitos legais exigidos pela legislacdo previdencidria, hd que lhe ser

mantido o beneficio de aposentadoria por idade.

Precedentes desta Corte.

Recurso conhecido e provido.

Acodrdao

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Srs. Ministros
da Quinta Turma do Superior Tribu-
nal de Justica, na conformidade dos
votos e das notas taquigrdficas a se-
guir, por unanimidade, em conhecer do
recurso e lhe dar provimento, nos ter-
mos do voto do Sr. Ministro Relator,
com quem votaram os Srs. Ministros
Laurita Vaz, José Arnaldo da Fonse-
ca, Felix Fischer e Gilson Dipp.

Brasilia-DF, 3 de junho de 2004
(data do julgamento).

Ministro Jorge Scartezzini,
Relator.

Relatoério

Exmo. Sr. Ministro Jorge
Scartezzini (Relator): Marlene Althoff
Netto interpde recurso especial com
fundamento no artigo 105, Ill, alinea
¢, da Constituicao Federal, contra o v.
acordao de fls. 90 a 98, proferido pela
colenda Sexta Turma do Tribunal Re-
gional Federal da 42 Regiao, cuja de-
cisdo encontra-se assim ementada,
verbis (fl. 98):

“Previdenciario. Aposentadoria
por idade. Ruricola. Regime de eco-
nomia familiar. Descaracterizagéo.

“1. O que caracteriza o exerci-
cio de atividade rural, em regime de
economia familiar ou até mesmo indi-
vidualmente, € a indispensabilidade do
trabalho agricola a subsisténcia do gru-
po ou do individuo.
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“2. Nao sendo o trabalho pres-
tado pela autora indispensavel a so-
brevivéncia, nem ao menos consti-
tuindo principal meio de sustento da
familia, resta descaracterizado o tra-
balho agricola em regime de econo-
mia familiar.

“3. Apelacédo e remessa oficial
providas”.

Sustenta a recorrente, em sin-
tese, a ocorréncia de dissidio
jurisprudencial, por meio da deciséo
proferida no Tribunal Regional Fede-
ral da 12 Regido, na Apelacgao Civel n.
1999.40.00.000135-3/PI, de relatoria
do MM. Juiz Aloisio Palmeira Lima,
publicada no DJU de 7-6-2002.

Aduz que os documentos jun-
tados aos autos comprovam a ativi-
dade ruricola da autora, tanto que o
préprio INSS, reconhecendo o exerci-
cio da atividade agricola em regime
de economia familiar, concedeu de
forma administrativa o beneficio, em
31-1-2002, conforme carta de conces-
s&o juntada aos autos as fls. 102 e 103.

Apresentadas contra-razdes
(fls. 123 a 125).

Admitido o recurso (fl. 127), su-
biram os autos, vindo-me conclusos.

Voto

Sr. Presidente, insurge-se a re-
corrente contra o v. acérdao proferido
pela colenda Terceira Turma do Tri-
bunal Regional Federal da 42 Regié@o
que, em acao declaratdria objetivando
a concessao do beneficio previden-

ciario de aposentadoria por idade,
modificou a sentengca monocratica
concessiva do beneficio, sob o argu-
mento de que restou descaracterizado
0 exercicio da atividade rural da auto-
ra em regime de economia familiar.

Estando divergéncia jurispru-
dencial demonstrada, afasto a incidén-
cia do verbete sumular 356/STF para
0 exame do recurso, com fulcro na ali-
nea c do permissivo constitucional.

Primeiramente registro que, ndo
tendo o Tribunal a quo reconhecido,
expressamente, o direito da autora em
face as provas documentais produzi-
das, ndo poderia este Colegiado Su-
perior, por via excepcional, reformar
tal julgado, em virtude da vedacéo
contida na Sumula 7/STJ, porquanto
0 exame do conjunto probatério é mis-
ter reservado as instancias ordinarias.
Seria caso de ndo conhecimento do
recurso.

Todavia, ressalvado meu ponto
de vista, por ser este um Tribunal Su-
perior de Uniformizagao, curvo-me ao
solido entendimento da egrégia 32
Secéo, no sentido de que a exigéncia
legal para a comprovagéo da ativida-
de laborativa do ruricola resulta num
minimo de prova material, ainda que
constituida por dados do registro civil,
certidao de casamento, ou mesmo
assentos de 6bito, em se tratando de
pensao.

Nesse sentido, esta Corte, sen-
sivel a dificuldade do ruricola na ob-
tencdo de prova escrita do exercicio
de sua profissao, afastando a Sumula
7, firmou convic¢ao no sentido supra.
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Ademais, numa interpretacdo mais
abrangente, vem estendendo a espo-
sa a qualificacao profissional de lavra-
dor do marido, em razédo da propria
situacdo de atividade comum ao ca-
sal.

Nessa esteira, transcrevo os se-
guintes precedentes da eg. 32 Secéo,
assim ementados:

“EREsp. Previdenciario. Traba-
Ihador rural. Certidao de casamento.
Inicio de prova material.

“A certiddo de casamento, onde
o0 marido aparece como lavrador, se
constitui em inicio razoavel de prova
material, extensivel até mesmo a es-
posa, apta a comprovacao da condi-
cao de ruricola para efeitos
previdenciarios.

“Precedentes.

“Embargos providos” (EREsp n.
176.089/SP, rel. Ministro Felix Fischer,
DJU de 27-9-1999).

“Previdenciario. Ruricola. Pro-
va testemunhal. Certidao de casamen-
to. Marido. Lavrador. Extensao. Pro-
va material.

“1. Verificada a existéncia de
certiddo de casamento reconhecendo
a atividade de ruricola do marido, é
de se estender a sua mulher esta con-
dicdo, para fins de obtencao de apo-
sentadoria por idade, desde que alia-
da a idénea prova testemunhal.

“2. Precedentes.

“3. Recurso conhecido e provi-
do” (EREsp n. 242.798/SP, rel. Minis-

tro Hamilton Carvalhido, DJU de 19-8-
2000).

No caso em exame, foram pro-
duzidas provas testemunhais (fls. 66
e 67), que comprovam a atividade
ruricola exercida pela autora, tais
como certiddo de casamento, qualifi-
cando seu marido como lavrador (fl.
35), e declaragao de exercicio de ati-
vidade rural, expedida pelo Sindicato
dos Trabalhadores Rurais de Alfredo
Wagner — Estado de Santa Catarina
(fl. 38).

Ademais, a propria Autarquia
Previdenciaria, reconhecendo o exer-
cicio da atividade agricola em regime
de economia familiar, concedeu de
forma administrativa o beneficio, em
31-1-2002, conforme carta de conces-
sdo juntada aos autos as fls. 102 e 103.

Assim, a teor da jurisprudéncia
mencionada, os documentos acosta-
dos aos autos constituem a prova do-
cumental exigida pela legislagédo per-
tinente, que demonstram a atividade
ruricola da autora e presentes os re-
quisitos legais exigidos pela legislacéo
previdenciaria, ha que lhe ser manti-
do o beneficio de aposentadoria por
idade.

Por tais fundamentos, conheco
do recurso, nos termos acima expos-
tos, e dou-lhe provimento para, refor-
mando o v. acérdao de origem, resta-
belecer a r. sentenga monocratica em
todos os seus termos.

E como voto.
Ministro Jorge Scartezzini.
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RECURSO ORDINARIO NO MS N. 12.431, DE SANTA CATARINA (2000/
0099281-0)

Relator: Ministro Paulo Medina

Recorrente: Sigfrido Maus

Advogados: Ricardo Augusto Ferro Halla e outros

Tribunal de origem: Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina

Impetrado: Comandante-Geral da Policia Militar do Estado de Santa
Catarina
Recorrido: Estado de Santa Catarina

Procuradores: Paulo Roney Avila Fagundez e outros

Ementa

Recurso ordindrio em mandado de seguranca. Direito ad-
ministrativo. Estado de Santa Catarina. Militar. Exercicio de car-
go em comissdo no Poder Executivo. Gratificacdo. Incorporagdo.

Se ao servidor civil é conferido o direito a gratificacdo pelo
exercicio de cargo comissionado e a incorporagdo respectiva, fere
o principio da isonomia estender ao militar, que exerca cargo
comissionado no dmbito do Poder Executivo, o mesmo direito a
gratificacdo, mas vedar-lhe o direito a incorporacdo correspon-
dente.

Precedentes.

Recurso provido, seguranga concedida.

Acérdao Sexta Turma do Superior Tribunal de

Vistos, relatados e discutidos os Justica, por maioria, dar provimento

autos em que sdo partes as acima | ao recurso, nos termos do voto do Sr.
indicadas, acordam os Ministros da | Ministro Relator. Vencido o Sr. Minis-
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tro Hamilton Carvalhido, que fard
declaragdo de voto.

Os Srs. Ministros Fontes de
Alencar e Paulo Gallotti votaram com
o Sr. Ministro Relator.

O Dr. José do Espirito Santo
sustentou oralmente pelo recorrente.

Presidiu o julgamento o Sr. Mi-
nistro Hamilton Carvalhido.

Brasilia (DF), 14 de outubro de 2003
(data do julgamento).

Ministro Paulo Medina,
Relator.

Relatério

Trata-se de recurso ordinario
interposto por Sigfrido Maus contra
acordao (fls. 190 a 198) proferido pelo
Primeiro Grupo de Camaras Civis do
Tribunal de Justica do Estado de San-
ta Catarina, que denegou a seguran-
ca impetrada contra ato do Comandan-
te-Geral da Policia Militar do Estado
de Santa Catarina, consistente no
indeferimento administrativo da incor-
poragéo aos vencimentos da gratifica-
¢éo percebida pelo exercicio de car-
go em comissdo no Poder Executivo.

A decisao recorrida restou as-
sim ementada (fl. 190):

“Policial militar — Cargo em
comissdo na esfera civil — Agrega-
cao — Impossibilidade — Inaplicavel
o Estatuto dos Funcionarios Publicos
Civis aos policiais militares — Estatu-
to préprio.

“Por forca da Constituicao Fe-
deral, ‘os integrantes das Policias Mi-
litares dos Estados nédo sao servido-
res civis: sdo militares, integrados no
regime militar, subordinados a hierar-
quia, a disciplina e a jurisdicdo de ca-
rater militar, a0 mesmo tempo que pro-
tegidos pelas garantias especificas da
carreira militar. Por isso, e como pri-
meiro ponto a fixar para a solugéo do
caso sub judice, ndo me parece
admissivel sustentar-se que ao mili-
tar estadual seja aplicavel o estatuto
do funcionalismo civil, ou que, para
certos efeitos, esteja ele equiparado
aos servidores civis’ (Min. Oswaldo
Trigueiro, RDA 100/108).

“Nao lhes sao aplicaveis, salvo
expressa previsao legal, as normas do
Estatuto dos Funcionarios Publicos
Civis do Estado. Deste modo, nao fa-
zem jus a denominada ‘estabilidade fi-

nanceira’.

Sustenta o recorrente que
“quando um servidor — no caso ver-
tente, um militar — é chamado a exer-
cer um cargo comissionado ou uma
funcéo de confiancga, ele passa a ser
regido pelo diploma legal que regula
as normas incidentes sobre tal cargo
ou funcdo, assumindo a Administra-
¢éo, em contrapartida, os deveres, as
responsabilidades e as prerrogativas
atinentes a tal diploma” (fl. 239).

Acrescenta que, “considerando
que o Estatuto Funcional de regéncia
o autoriza, tem-se, como consectéario
Iégico, o direito do servidor militar in-
vestido nesta condicdo ao percebi-
mento dos direitos e vantagens — in
casu estabilidade financeira — deferi-
dos pelo mesmo edito” (fl. 239).
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Por fim, assevera que “nem se-
ria admissivel que o Estado, designan-
do militares para o desempenho de
funcbes civis, e pagando-lhes com-
plementagao de modo a remunera-los
pelo exercicio da fungéo civil em va-
lor igual ao que os civis perceberiam,
nao conferisse aos militares 0 mesmo
tratamento” (fl. 239).

Requer o provimento do recur-
SO € a concessao da ordem, para que
seja incorporado aos seus proventos
100% (cem por cento) da gratificacdo
percebida enquanto Assessor Militar
da Secretaria de Seguranga Publica
do Estado de Santa Catarina.

Contra-razdes pelo Estado de
Santa Catarina (fls. 248 a 250),
aduzindo que a agregacao pretendida
pelo impetrante estava prevista no
artigo 90 da Lei n. 6.745/85 — Estatu-
to dos Funcionarios Publicos Civis do
Estado de Santa Catarina—, enquanto
que os policiais militares sdo regidos
por estatuto préprio, nao se lhes apli-
cando a incorporagdo pleiteada, res-
trita aos servidores publicos civis.

Parecer do Ministério Publico
Federal (fls. 263 a 267), opinando pelo
improvimento do recurso, assim
ementado:

“Recurso em mandado de se-
guranca. Agregacao de valor referen-
te a ocupacéo de cargo em comissao.
Auséncia de previsao no diploma le-
gal que rege a carreira. Inexisténcia
de direito liquido e certo. Parecer pelo
improvimento do recurso”.

Voto

O impetrante Sigfrido Maus, ora
recorrente, exerceu o cargo
comissionado de Assessor Militar da
Secretaria de Seguranca Publica do
Estado de Santa Catarina durante 6
(seis) anos, 10 (dez) meses e 18 (de-
zoito) dias.

Com base no artigo 90 da Lei
n. 6.745/85 — Estatuto dos Funciona-
rios Publicos Civis do Estado de San-
ta Catarina —, pleiteia a agregacéo a
sua remuneragdo da gratificacao per-
cebida pelo exercicio do referido car-
go comissionado.

Se ao servidor civil é conferido
o direito & gratificacdo pelo exercicio
de cargo comissionado e & incorpora-
¢do respectiva, fere o principio da
isonomia estender ao militar, que exer-
¢a cargo comissionado no ambito do
Poder Executivo, o mesmo direito a
gratificagdo, mas vedar-lhe o direito a
incorporacéo correspondente.

Torna-se esmaecido o argu-
mento da Administracdo de que aos
militares ndo se aplica o estatuto do
funcionalismo civil, haja vista que es-
tende o direito a gratificacao, mas néao
a incorporagéo, utilizando-se, pois, de
dois pesos e duas medidas.

O militar, no exercicio de cargo
comissionado perante o Poder Execu-
tivo, deve gozar dos mesmos direitos
conferidos ao servidor civil na hipéte-
se, jungindo-se, nesta extensdo, ao
estatuto do funcionalismo civil.

Nesse sentido, precedente da
colenda Quinta Turma desta Corte, re-
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latado pelo Ministro Jorge Scartezzini,
no julgamento do ROMS n. 14.636—
SC em 6-8-02, verbis:

“Constitucional — Recurso or-
dinario em mandado de segurangca —
Servidor publico militar — Funcéao
comissionada — Lei Estadual n. 6.745/
85 (art. 90) — Agregacdo —
Irredutibilidade de vencimentos — Di-
reito adquirido.

“1 — A vantagem, fixada em lei,
conferida ao servidor publico pelo
exercicio durante certo tempo de car-
go de confianca, agrega-se ao venci-
mento, como garantia de estabilidade
financeira, e ndo pode ser abolida, sob
pena de ferir o principio de irredu-
tibilidade de vencimentos e do direito
adquirido.

“2 — No caso sub judice, tendo
o impetrante, ora recorrente, exercido
durante o periodo de 16-3-1983 a 8-3-
1996 (13 anos consecutivos) cargo em
comissao de Assessoria Militar, na As-
sembléia Legislativa do Estado de
Santa Catarina, percebendo a vanta-
gem de 100%, respaldado na Lei Es-
tadual n. 6.745/85 c/c as Resolugdes
ns. 593/81 e 1.656/89, tem 0 mesmo
direito a agregacdo de tal vantagem
aos seus proventos.

“3 — Recurso conhecido e pro-
vido para, reformando o v. acérddo de
origem, conceder a segurancga, nos
termos em que pleiteada na inicial.
Custas ex lege. Sem honorarios
advocaticios a teor das Sumulas 105/
STJ e 512/STF”.

Esta egrégia Sexta Turma ja se
manifestou sobre a matéria no julga-

mento do ROMS n. 14.002—SC em
6-3-03, relatado pelo eminente Minis-
tro Fontes de Alencar, estendendo a
militar o direito a incorporacao da gra-
tificacéo percebida em razéo do exer-
cicio de cargo em comisséo no Poder
Executivo do Estado de Santa
Catarina, litteris:

“Recurso ordindrio em manda-
do de segurancga.

“Policial Militar. Agregacéo de
vantagem a proventos.

“Precedente.
“Recurso atendido”.

Portanto, se ao servidor civil é
conferido o direito a gratificagao pelo
exercicio de cargo comissionado e a
incorporacao respectiva, fere o prin-
cipio da isonomia estender ao militar,
que exerca cargo comissionado no
ambito do Poder Executivo, 0 mesmo
direito a gratificagdo, mas vedar-lhe o
direito & incorporagéo corresponden-
te.

Posto isso, provejo o recurso e
concedo a seguranca.

Custas ex lege.

Sem honorarios advocaticios
(Sumula 105 do STJ).

Ministro Paulo Medina,

Relator:

Voto-Vogal

Exmo. Sr. Ministro Fontes de
Alencar: Senhor Presidente, o eminen-
te Ministro Relator ja mencionou um
precedente do qual fui relator, apenas
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anotando, no particular, que nao se
trata, evidentemente, de habeas
corpus.

Gostaria de lembrar que o mili-
tar tem a sua especificidade como ins-
tituicdo, como corporacdo, mas, em
uma visdo mais ampla, trata-se de
servidor publico, tanto é que assim
reconheceu o Supremo Tribunal Fe-
deral e temos reconhecido na hipote-
se de aplicagdo da Lei n. 8.880, que é
aquela do reajuste salarial de 28,6%.

Acompanho o voto do Senhor
Ministro Relator, dando provimento ao
recurso e concedo a seguranca.

Voto vencido

O Sr. Ministro Hamilton
Carvalhido (Presidente): Senhores
Ministros, estou a divergir do ilustre
Ministro Relator, que deu provimento
ao presente recurso ordinario.

E que, do exercicio de cargo em
comiss&o n&o decorre pura e simples-
mente nenhum direito a incorporagéo,
que ha de ser sempre prevista em lei.

Prevista legalmente a incorpo-
racdo de percentuais em razao do
exercicio de cargo em comissao por
parte de servidor civil, por certo tal
direito ndo se estende ao militar que
eventualmente venha a exercer car-
go em comissdo, submetido que esta
a regime juridico diverso, como na
espécie.

Nao ha falar, por certo, nem em
isonomia, nem em extenséo, uma vez
que o direito a incorporagéo é proprio

do regime juridico dos servidores ci-
vis, ndo se aplicando ao militar, sub-
metido que se acha a regéncia de seu
especifico estatuto.

Peco vénia ao Sr. Ministro
Relator para negar provimento ao re-
curso.

Voto

O Senhor Ministro Paulo
Gallotti: Senhor Presidente, tenho de
longo tempo compreensao firmada
sobre a matéria.

Sendo de Santa Catarina, sei
que a orientacao até entdo adotada no
Tribunal de Justica era no sentido
oposto. Fui relator de um desses ca-
sos. E bem verdade que em agao or-
dinaria.

Peco véniaa V. Exa., mas sem-
pre entendi que o direito a percepgéo
dessa vantagem incorporada, no caso
de Santa Catarina, advinha de expres-
sa determinacgéo legal, que hoje néao
mais existe. Nao ha mais agregacao
em Santa Catarina — nem sei se exis-
te em outros setores do servigo publi-
co do Pais.

Na legislacdo de Santa Catarina
nao se fazia nenhuma distingdo. Com
todo respeito, assim, ndo pode preva-
lecer o fundamento utilizado pelo
acordao, segundo o qual os militares
tém peculiaridades em sua carreira
que ndo lhes asseguram a percep¢ao
dessa vantagem.

Nao comungo dessa compreen-
s&o0, na linha de inumeros outros pre-
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cedentes do proprio Tribunal de Justi-
¢a de Santa Catarina e, também, no
contido no voto do Ministro Paulo
Medina e em julgados tanto da Quinta
Turma quanto desta Sexta Turma do
Superior Tribunal de Justica.

Por isso, Senhor Presidente,
tendo em conta que o ora recorrente
preenche os requisitos legais, pois
desempenhou por mais de 5 anos fun-
cdes gratificadas — em Santa
Catarina a incorporagao se dava a ra-
z&0 de 20% ao ano —, n4o vejo como

deixar de reconhecer seu direito a per-
cepcao do beneficio de que se cuida.

E ndo poderia, por ultimo, Se-
nhor Presidente, até por conhecer pes-
soalmente o Coronel Sigfrido Maus,
que foi um oficial brilhante da Policia
Militar de Santa Catarina, a quem pres-
tou inestimaveis servigos, de registrar
que é de inteira justica o reconheci-
mento desse direito.

Pedindo vénia a V. Exa., acom-
panho o voto do Ministro Paulo
Medina, dando provimento ao recur-
SO.

RECURSO ORDINARIO NO MANDADO DE SEGURANGCA N. 14.001, DE

SANTA CATARINA (2001/0169044-6)

Relator: Ministro Gilson Dipp

Recorrentes: Pedro Julio Sulsbach e outro

Advogado: Paulo Leonardo Medeiros Vieira

Tribunal de origem: Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
Impetrado: Governador do Estado de Santa Catarina

Impetrado: Secretario de Fazenda do Estado de Santa Catarina

Recorrido: Estado de Santa Catarina

Procuradores: Osmar José Nora e outros

Ementa

Constitucional e administrativo — Norma que assegura a
participagdo de deficientes fisicos em concurso piiblico — Art. 37,
inciso VIII, da Constitui¢do Federal — Eficdcia limitada —
Aplicabilidade mediata — Regulamentagdo impositiva — Recurso

desprovido.

I — O art. 37, inciso VIII, da Magna Carta, é norma de
eficdcia limitada e de aplicabilidade mediata ou indireta. Logo,
necessita que o legislador edite lei complementar ou ordindria, de
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modo a assegurar a integracdo de sua eficdcia, sem a qual o direi-
to ndo pode ser exercido.

Il — A regulamentacdo da circunstdancia pelo legislador
ordindrio em hipdteses como a presente ndo é facultativa, mas
impositiva. Isto significa dizer que o legislador encontra-se obri-
gado a emitir a lei e, enquanto assim ndo o fizer, o direito reclama-
do ndo pode ser exercido.

Il — No caso dos autos, a Lei Estadual n. 9.899, de 21 de
julho de 1995, que regulamentou a participagdo de deficientes fi-
sicos em concursos publicos no Estado de Santa Catarina, foi
publicada aos 25 do mesmo més e ano, sendo que o Edital do
certame em discussdo teve sua publicacdo em janeiro de 1995,
antes, portanto, da integracdo da capacidade executoria daquela

norma constitucional.

1V — Recurso desprovido.

Acodrdao

Vistos, relatados e discutidos os
autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da
Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica: “A Turma, por unanimidade,
negou provimento ao recurso”. Os Srs.
Ministros Jorge Scartezzini, Laurita
Vaz, José Arnaldo da Fonseca e Felix
Fischer votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasilia (DF), 25 de maio de 2004
(data do julgamento).

Ministro Gilson Dipp,
Presidente e Relator.

Relatoério

Trata-se de recurso ordindrio
em mandado de seguranca interposto

por Pedro Sulsbach e Maria Lucia
Bueno Sander contra v. acérddo do
egrégio Tribunal de Justica do Estado
de Santa Catarina, denegatério da
seguranca. A ementa sintetiza o jul-
gado com o seguinte teor:

“Mandado de seguranca. Con-
curso publico. Deficientes fisicos. Re-
serva de vagas. Previsdo constante do
art. 37, VIII, da Constituicdo Federal.
Norma de eficacia contida, dependen-
te de preceito de integracéo, inexis-
tente a época do edital de abertura do
certame, e que so veio a lume, em
nosso Estado, quando ja nomeados os
candidatos aprovados e classificados,
observado o limite das vagas ofereci-
das. Extemporaneidade da fundamen-
tacdo do writ na citada norma consti-
tucional. Denegacéo da ordem. De
outra parte, a reserva, em edital de
concurso publico, de percentual das
vagas oferecidas para deficientes fi-
sicos, ndo os desobriga da aprovacgéo

Jurisprudéncia Catarinense

Volume - 106 341



RECURSOS ORDINARIOS

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

e da classificacao no limite estabele-
cido, sob pena de afronta ao principio
constitucional da igualdade, e da exi-
géncia, de carater geral, constante do
art. 37, ll, da Carta Federal, destina-
da, sem distingdo, a todos os concor-
rentes” (fl. 160).

Foram opostos embargos
declaratérios, por meio dos quais os
recorrentes apontaram omissao quan-
to ao fato de terem alcancado nota
superior ao minimo exigido para nao
serem eliminados.

O recurso integrativo restou
acolhido, tao-somente para integrar o
julgado, nos seguintes termos:

“Nesse rumo, patenteado o
equivoco, mister que se o corrija, pro-
vendo-se o recurso para substituir-se,
onde houver, a expressao ‘ndao obti-
veram aprovagao’ por ‘ndo obtiveram
classificagao™ (fl. 179).

Os impetrantes, nas razdes do
presente recurso, defendem a tese de
que a norma inserta no art. 37, inciso
VIIl, da Constituicdo Federal, seria
dotada de eficacia imediata, afirman-
do, para tanto, que “néo seria justo
transpor para os ombros do
beneficiario, em tese, da norma legal,
a responsabilidade pela omissédo do
legislador, a quem a Carta Magna co-
meteu a tarefa da regulamentagao” (fl.
183).

Ademais, alegam que a lei
regulamentadora da situacéo deveria
ser aplicada retroativamente a época
da publicagdo do Edital, de modo a
nao agredir o Direito, além de home-
nagear a Carta Politica patria, que ha

seis anos ja trazia o principio regula-
dor da participacao de deficientes em
concurso publico.

Contra-razdes as fls. 193 a 210,
oportunidade em que o Estado de San-
ta Catarina afirma a auséncia de lei
que regulamentasse a situagdo dos
impetrantes, uma vez que o art. 37,
inciso VI, da Magna Carta, € norma
ndo auto-executavel, sem nenhuma
possibilidade de gerar o direito recla-
mado por si sé. Aduz, também, que
mesmo ja existindo a Lei Estadual n.
9.899/95 ao tempo da publicagdo do
Edital, reveste-se essa de inconstitu-
cionalidade por vicio do respectivo
processo legislativo. Por fim, atesta
que os impetrantes nao foram apro-
vados no aludido concurso, nem com-
provaram ser portadores da deficién-
cia autorizadora do privilégio preten-
dido.

Parecer do Ministério Publico
Federal, a fl. 230, opinando pelo
desprovimento do recurso.

Voto

Primeiramente, registra-se que
0 recurso comporta conhecimento,
pois foi interposto em tempo habil e
ha o recolhimento do respectivo pre-
paro.

Consoante se verifica nos au-
tos, os recorrentes participaram de
concurso publico para provimento do
cargo de Fiscal de Tributos Estaduais,
nos termos do Edital n. 001/95 (fls. 60
a 66), ao fim do qual ndo foram con-
vocados para a fase de treinamento,
porquanto ndo obtiveram classificagao
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final suficiente para tal. Impetraram,
assim, o Mandado de Seguranca de
n. 9.251, em que obtiveram liminar ga-
rantidora da participacdo na segunda
fase do concurso. No entanto, por néo
constarem na portaria de homologa-
¢éo do certame, impetraram o presen-
te remédio herdico, com o fim de ga-
rantir a nomeacgdo. Mais uma vez a
liminar foi concedida (fl. 37).

No julgamento do mérito, a Cor-
te de origem entendeu que “ndo tém
direito os impetrantes ao que postu-
lam, baseado o pleito apenas na nor-
ma constitucional invocada, depen-
dente, para o fim colimado, de precei-
to de integracéo, que em nosso Esta-
do sobreveio em data posterior a rea-
lizacdo do certame” (fl. 164).

No recurso, os impetrantes in-
sistem na alegacédo de que a norma
contida no art. 37, inciso VIII, da Cons-
tituicdo Federal, contém elementos
suficientes para que seja imediata-
mente aplicada, sustentando, ainda, a
tese da retroatividade da lei
regulamentadora a data do Edital.

Em que pesem os argumentos
expendidos pelos recorrentes, em ne-
nhum momento conseguiram elidir os
fundamentos do v. acérdao atacado.

O art. 37, inciso VIII, da Magna
Carta, assim dispde:

“Art. 37. A administragdo publi-
ca direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obe-
decera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publici-
dade e eficiéncia e, também, ao se-
guinte:

.

“VIII. — a lei reservara
percentual dos cargos e empregos
publicos para as pessoas portadoras
de deficiéncia e definira os critérios de
sua admiss&o”.

A Constituicdo do Estado de
Santa Catarina traz em seu bojo dis-
positivo sobre os cargos, empregos e
funcdes publicas, o art. 21, cujo inciso
V é repeticao daquele acima transcri-
to:

“Art. 21. Os cargos, empregos
e fungdes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisi-
tos estabelecidos em lei, observado o
seguinte:

.

“V — a lei reservara percentual
dos cargos e empregos publicos para
as pessoas portadoras de deficiéncia
e definird os critérios de sua admis-

sao.

Primeiramente, cumpre tecer
algumas considerag¢des acerca da efi-
cécia e aplicabilidade da norma inserta
no inciso da Constituicdo Federal, bem
como o da Constituicao do Estado de
Santa Catarina citados.

Cuida-se de norma de eficacia
limitada e de aplicabilidade mediata
ou indireta. Logo, necessita que o le-
gislador edite lei complementar ou or-
dindria, de modo a assegurar a
integracéo de sua eficacia, sem a qual
o direito ndo pode ser praticado.

De acordo com os ensina-
mentos de José Afonso da Silva, in
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“Aplicabilidade das Normas Constitu-
cionais”, 62 ed., p. 122 a 126:

“Ora, as normas de que trata
aqui sdo as nao-programaticas depen-
dentes de legislacdo. Sao de eficacia
limitada porque é o legislador ordina-
rio que lhes vai conferir executorie-
dade plena, mediante leis complemen-
tares ou ordinarias integrativas.

[.]

“Para distingui-las das normas
programaticas (que também sdo de
principio, esquematizadoras de pro-
gramas), preferimos designa-las como
normas de principio institutivo, por-
quanto contém esquemas gerais, um
como que inicio de estruturacdo de
instituicbes, 6rgaos ou entidades, pelo
que também poderiam chamar-se nor-
mas de principio organico ou
organizativo.

[.]

“A caracteristica fundamental
das normas constitucionais de princi-
pio institutivo esta no fato de indica-
rem uma legislacao futura que lhes
complete a eficacia e lhes dé efetiva
aplicagéo.

[.]

“Sao, pois, normas constitucio-
nais de principio institutivo aquelas
através das quais o legislador consti-
tuinte tragca esquemas gerais de
estruturacao e atribuicdes de 6rgaos,
entidades ou institutos, para que o le-
gislador ordinario os estruture em de-
finitivo, mediante lei.

“As normas constitucionais de
principio institutivo, como as

programéticas [...], sdo de eficacia ju-
ridica limitada”.

No mesmo sentido é o entendi-
mento da Suprema Corte patria.
llustrativamente:

“Constitucional. Previdenciario.
Assisténcia social. Pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso em estado
de miserabilidade. CF, art. 203, V; Lei
n. 8.742, de 7-12-93. I. Com a edicao
da Lei n. 8.742/93, tornou-se de
aplicabilidade imediata o inc. V do art.
203, CF. Il. No caso, a decisao que
concedeu o beneficio é posterior a ci-
tada Lei n. 8.742/93 e concedeu-o a
partir da citacdo, tendo esta ocorrido
na vigéncia da mencionada Lei n.
8.742/93. lll. RE n&o conhecido” (RE
n. 315.959/SP, rel. Ministro Carlos
Velloso, DJ de 5-10-2001).

“Previdenciario. Idoso. Portador
de deficiéncia. Beneficio mensal.
Embargos recebidos para explicitar
que oinc. V do art. 203 da CF tornou-
se de eficacia plena com o advento
da Lei n. 8.742/93” (RE n. 214.427
AgR—ED-ED/SP, rel. Min. Nelsom
Jobim, DJ de 5-10-2001).

Ademais, com esteio naquela
doutrina, é de se ressaltar que a regu-
lamentagdo da circunsténcia pelo le-
gislador ordinario em hipéteses como
a dos autos ndo é facultativa, mas
impositiva. Isso significa dizer que o
legislador encontra-se obrigado a edi-
tar a lei e, enquanto assim néo o fizer,
o direito reclamado néo pode ser exer-
cido.

In casu, observa-se que a Lei
Estadual n. 9.899, de 21 de julho de
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1995, que regulamentou a participa-
¢éo de deficientes fisicos em concur-
sos publicos no Estado de Santa
Catarina, foi publicada aos 25 do mes-
mo més e ano, consoante informa-
¢oes, a fl. 101. O Edital do certame
em discusséo teve sua publicacéo em
janeiro de 1995, antes, portanto, da
integracdo da capacidade executoria
daquela norma constitucional.

Assim, ndao merece reforma o
v. acérdao a quo, que julgou nao te-
rem os impetrantes direito ao que pos-
tulam, em razdo de a norma constitu-
cional invocada depender de preceito
de integracdo.

Ante o exposto, nego provimen-
to ao recurso.

Ministro Gilson Dipp,
Presidente e Relator.

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGCA N. 16.894, DE

SANTA CATARINA

Relator: Ministro José Delgado

Recorrente: Associacdo Catarinense dos Oficiais de Justica

Advogado: Edson Konell Cabral

Tribunal de origem: Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
Impetrado: Juizo de Direito da 22 Vara Civel de Canoinhas — SC

Ementa

Processual civil. Recurso ordindrio em mandado de segu-

ranca. Revogacdo de portaria. Execucdo fiscal. Oficial de justica
de Santa Catarina. Dispensa do adiantamento de custas. Exegese
da gratificacdo de 20% estabelecida pelo art. 356 da Lei Estadual
n. 5.624/79. Desnecessidade. Art. 39 da Lei n. 6.830/80. Prece-
dentes.

1. Mandado de seguranga impetrado no intuito de revogar
o art. 2°da Portaria n. 001/02/GJ, de 18-1-2002, sob o argumento
de que os filiados da Associacdo Catarinense dos Oficiais de Jus-
tica do Estado de Santa Catarina estdo sendo obrigados a dar
cumprimento as diligéncias das execugoes fiscais, independente-
mente do recolhimento antecipado de custas.

2. Quanto a exegese da gratificacdo estabelecida pelo art.
356 da Lei n. 5.624/79, a Fazenda Publica do Estado de Santa
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Catarina, especificamente, ndo pode ser obrigada a antecipar as
custas, haja vista que os Oficiais de Justica daquele Estado jd
recebem uma gratificagcdo extra, no percentual de 20% (vinte por
cento) sobre seus vencimentos, destinada ao custeio das despesas
feitas em razdo de diligéncias, o que dispensa tal adiantamento, o
qual, em regra geral, seria de incumbéncia do Poder Piiblico
(Unido, Estados e Municipios).

3. Precedentes desta Corte Superior.

4. Recurso ndo provido.

Acordao

Vistos, relatados e discutidos os
autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da
Primeira Turma do Superior Tribunal
de Justica, por unanimidade, negar
provimento ao recurso ordindrio em
mandado de seguranca, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs.
Ministros Francisco Falcdo, Luiz Fux,
Teori Albino Zavascki e Denise Arruda

votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 18 de maio de 2004
(data do julgamento).

Ministro José Delgado,
Relator.

Relatério

O Sr. Ministro José Delgado
(Relator): O Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranga que se exa-
mina recebeu, por parte do Exmo. Sr.
Subprocurador-Geral da Republica, no
Parecer de fls. 139 a 145 o relato se-
guinte (fls. 139 a 142):

“Trata-se de Recurso Ordinario
em Mandado de Seguranca interpos-
to pela Associagdo Catarinense dos
Oficiais de Justiga, com fulcro no art.
105, inciso Il, alinea b, da Carta Mag-
na, contra v. acérdao proferido pela
Terceira Camara de Direito Publico do
Tribunal de Justi¢a do Estado de San-
ta Catarina, que denegou o writ.

“A entidade em referéncia
impetrou mandado de seguranca com
pedido de liminar, contra ato do Exmo.
Senhor Juiz de Direito da 22 Vara da
comarca de Canoinhas/SC, no intuito
de revogar o art. 2° da Portaria n. 001/
02/GJ, de 18-1-2002, sob o0 argumen-
to de que seus filiados estdo sendo
obrigados a dar cumprimento as dili-
géncias das execugoes fiscais, inde-
pendentemente do recolhimento ante-
cipado de custas.

“Esclarece que ‘a Circular 138/
98 da Corregedoria-Geral da Justica
de Santa Catarina, firmada pelo Juiz
Corregedor Dr. Ricardo Orofino da Luz
Fontes, dirigida aos Juizes de Direito
dos Juizados Especiais, acolhida in-
tegralmente pelo Corregedor-Geral da
Justica, Dr. Francisco José Rodrigues
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de Oliveira Filho (doc. anexo), acon-
selhou a expedicdo de portaria para a
cobranca das diligéncias dos oficiais
de justica, no Juizado Especial e na
Vara de Fazenda’, por entender que
‘as custas judiciais ndo se confundem
com as despesas efetuadas pelos O-
ficiais de Justica para cumprimento
dos Atos Judiciais, assinalando que
estas devem ser antecipadas pela
Unido, Estado e Municipio, pois o Ofi-
cial de Justica ndo tem obrigacéo de
financiar os atos judiciais em que é
autor os entes publicos’, fl. 7. E mais
adiante, ‘concluiu, o juiz Corregedor,
0 seu entendimento que inexiste im-
pedimento no tocante a expedicédo de
portaria determinando a cobranca das
diligéncias contidas na Resolugéo n.
CM-01/98 do colendo Conselho da Ma-
gistratura que fixa o valor da condu-
¢éo devida ao meirinho’, fl. 9.

“Ressalta que a gratificacéo
estabelecida pelo art. 356 do Cédigo
de Divisdo Judiciaria — Lei n. 5.624/
79 — sobre o vencimento do oficial
de justica com exercicio nas varas cri-
minais e da Fazenda Publica, é desti-
nada a satisfacdo das despesas rela-
tivas as diligéncias que efetuarem. En-
tretanto, com o advento da Lei Esta-
dual n. 5.907, de 30-6-1981, surgiu a
gratificacdo de diligéncia de 20%,
perdendo, assim, o carater
indenizatério extraido do texto primi-
tivo (Lei n. 5.614/79), esclarecendo,
ainda, que o ‘texto do referido artigo
sofreu diversas altera¢des, sendo a
ultima a determinada pela Lei Com-
plementar n. 161/97, através de seu
artigo 16, que alterou apenas o
percentual’ para o valor minimo de

30% e maximo de 100% do vencimen-
to correspondente ao nivel 7, referén-
cia A, da Tabela de vencimentos do
pessoal do Poder Judiciario.

“Liminar indeferida, fl. 56.

“Informagdes prestadas, fls. 60
a 66.

“O Procurador de Justica do
Estado de Santa Catarina manifestou-
se pela denegacgéo do mandamus, fls.
69 a 73.

“A Associagéo formulou pedido
de reconsideracao do r. despacho que
indeferiu a liminar, fls. 74 a 79, inde-
ferido a fl. 84, uma vez que a via elei-
ta ndo o comporta.

“A Segunda Camara Civil do
Tribunal de Justica de Santa Catarina,
por unanimidade, ndo conheceu o writ
e determinou sua distribuicdo a uma
das Céamaras de Direito Publico, sob
0 seguinte fundamento:

‘Mandado de seguranga — Por-
taria editada por juiz de direito — Re-
gulamentacédo de procedimentos
atinentes as execucgoes fiscais —
Competéncia interna corporis — Art.
32 do Ato Regimental n. 41/2000, com
redacdo modificada pelo Ato Regi-
mental n. 50/2002 — Remessa a uma
das Camaras de Direito Publico.

‘Nos termos do art. 3° do Ato Re-
gimental n. 41/2000, com redacéao
modificada pelo Ato Regimental n. 50/
2002, a competéncia para julgar fei-
tos envolvendo entidades no exerci-
cio de funcéo publica delegada é das
Céamaras de Direito Publico’ (fl. 91).

Jurisprudéncia Catarinense

Volume - 106 347



RECURSOS ORDINARIOS

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

“A Terceira Camara de Direito
Publico do Tribunal de Justica de San-
ta Catarina, por unanimidade, denegou
a segurancga, sob o seguinte funda-
mento:

‘Mandado de seguranca — As-
sociagao Catarinense dos Oficiais de
Justica — Pretenséo de ver revogado
dispositivo de portaria que determina
o cumprimento de diligéncias de exe-
cutivos fiscais independentemente do
recolhimento antecipado de custas —
Legalidade do ato — Existéncia de
gratificacdo extra para a compensa-
¢ao de custas (20% sobre o vencimen-
to) — Exegese do art. 356 da Lei n.
5.624/79 — Ordem denegada’ (fl. 104).

“Inconformada, a recorrente in-
terpds o presente recurso, fls. 110 a
122, reiterando a fundamentacéo ex-
posta na exordial, sustentando, basi-
camente, que tal ato deve ser revoga-
do, ja que ofende direito liquido e cer-
to ao isentar o municipio de recolher
as custas relativas aos Oficiais de Jus-
tica, conforme entendimento do Tribu-
nal de Justica de Santa Catarina.

“O Parquet Estadual, fls. 128 a
133, manifestou-se pela inadmissibi-
lidade do recurso”.

O Ministério Publico Federal, ao
final do parecer apresentado, opinou
pelo desprovimento do recurso.

Voto

O Sr. Ministro José Delgado
(Relator): Tenho que ndo ha de ser
provido o recurso, conforme sugere o
Ministério Publico Federal no corpo do

parecer ja referido, cuja excelente fun-
damentacdo adoto como razdo de
decidir, pelo que a registro (fls. 144 e
145):

“Entretanto, quanto a exegese
da gratificacdo estabelecida pelo art.
356 da Lei n. 5.624/79 a Fazenda Pu-
blica do Estado de Santa Catarina,
especificamente, nao pode ser obriga-
da a antecipar as custas, haja vista que
os Oficiais de Justica de Santa
Catarina ja recebem uma gratificagéo
destinada ao custeio das despesas
feitas em razéo de diligéncias, o que
dispensa tal adiantamento.

“A propdsito, colhem-se os se-
guintes precedentes:

‘Processual civil. Execucgao fis-
cal. Pagamento de postagem de car-
ta citatéria pela Fazenda Publica.
Desnecessidade. Art. 39 da Lei n.
6.830/80. Art. 27 do CPC. Diferencgas
entre os conceitos de custas e despe-
sas processuais. Precedentes.

‘1. O Sistema Processual exo-
nera a Fazenda Publica de arcar com
quaisquer despesas pro domo sua,
quando litiga em juizo suportando,
apenas, as verbas decorrentes da
sucumbéncia (artigos 27 e 1.212, pa-
ragrafo unico, do CPC). Tratando-se
de execucdo fiscal é clara a lei quanto
a exoneracgao, consoante se colhe dos
artigos 7° e 39, da Lei n. 6.830/80.
Enquanto nédo declarada inconstitu-
cional a lei, cumpre ao STJ velar pela
sua aplicacao.

‘2. ‘A citacéo postal constitui-se
ato processual cujo valor esta abran-
gido nas custas processuais, € ndo se
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confunde com despesas processuais,
as quais se referem ao custeio de atos
ndo abrangidos pela atividade
cartorial, como é o caso dos honora-
rios de perito e diligéncias promovi-
das por oficial de justica.

‘3. Como a Fazenda Publica
nao esta obrigada ao pagamento das
custas, ndo ha exigir o prévio
adimplemento do quantum equivalen-
te a postagem de carta citatéria’ (REsp
n. 443.678/RS).

‘4. Recurso especial provido’
(STJ, 12 Turma, REsp n. 446.361/RS,
Min. rel. Luiz Fux, DJ 24-2-2003, p.
198).

‘Custas — Fazenda Publica —
Antecipacdo — Oficial de justica.

‘A despeito do entendimento
assentado na Sumula 190 do STJ, a
Fazenda Publica ndo pode ser obriga-
da a antecipar o numerario para o cus-
teio das despesas com o transporte
dos oficiais de justica, no caso espe-
cifico do Estado de Santa Catarina,
salvo em situacdes excepcionais. E
que, nesse Estado, os oficiais de jus-
tica com exercicio nas varas da Fa-
zenda Publica ja recebem uma ‘grati-
ficacdo de diligéncia’ correspondente
a 20% (vinte por cento) dos seus ven-
cimentos (Lei Estadual n. 5.624/79, art.
356 )’ (TRF 42 Regiao/12 Turma, AC
n. 04010546835/SC, rel. Amir Sarti, DJ
16-12-1998, p. 277).

‘Processual civil. Oficial de jus-
tica em Santa Catarina. Dispensa do
adiantamento de custas em face da
gratificacdo recebida nos termos do
art. 356 da Lei n. 5.624/79.

1. A peculiaridade da situagéo
dos oficiais de justica do Estado de
Santa Catarina, que recebem gratifi-
cacgéo destinada especificamente ao
custeio das despesas feitas em razao
de diligéncias (art. 356 da Lei n. 5.624/
79) dispensa o adiantamento de cus-
tas referido na Sumula 42 desta Cor-
te.

‘2. Agravo provido’ (TRF 42
Regido — 32 Turma, AGVAG
9704493681/SC, relatora Marga Inge
Barth Tessler, DJ 29-4-1998, p. 614)".

Com efeito, ndo se pode discor-
dar do afirmado pelo acérdao recorri-
do, no voto-condutor elaborado pelo
eminente relator (fls. 106 a 108):

“E que em Santa Catarina, ao
contrario do que acontece em outros
Estados, hd uma lei (art. 356 da Lei n.
5.624/79) prevendo gratificacdo extra
ao oficial de justica, no percentual de
20% (vinte por cento) sobre seu ven-
cimento, a fim de compensar a ausén-
cia do depdsito preliminar que, em re-
gra geral, seria de incumbéncia do
Poder Publico (Unido, Estados e Mu-
nicipios).

“O dispositivo em comento diz:

‘Art. 356. Os oficiais de justica
com exercicio nas Varas do Crime e
da Fazenda Publica e de Menores te-
rao direito a uma gratificacéo de dili-
géncia de 20% (vinte por cento) sobre
0 vencimento’.

“Tal providéncia decorre do pre-
ceito encampado no art. 39 da Lei n.
6.830/80, em que a Fazenda Publica,
na agdes executivas fiscais, ficou isen-
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ta do pagamento de custas e emolu-
mentos. Ora, seria uma injustica obri-
gar os meirinhos a cumprirem as dili-
géncias em favor do Poder Publico
sem nenhum tipo de remuneracéo. E
pior: terem de arcar com as despesas
de transporte com o dinheiro do proé-
prio bolso’.

“Assim, o que o art. 356 da Lei
n. 5.624/79 visa é adiantar, por meio
da folha de pagamento dos oficiais de
justica, as verbas provenientes de gas-
tos com o cumprimento das diligénci-
as solicitadas pelo Poder Publico.

“Nesse diapasao, colhem-se da
jurisprudéncia catarinense os seguin-
tes julgados:

‘Ex vido art. 356 do Cddigo de
Diviséo e Organizagéo Judiciarias do
Estado, o estipéndio do meirinho é
mensalmente composto de valor des-
tinado a dispensar a Fazenda Publica
do depdsito adequado corresponden-
te a realizacdo de diligéncias’ (AC n.
1997.008815-9, Des. Francisco Olivei-
ra Filho). No mesmo sentido: TJSC.
Aln. 1996.012413-6, rel. Des. Gaspar
Rubik; TJSC. Al n. 1998.011943-0, rel.
Des. Pedro Manoel Abreu; TJSC. Al
n. 1999.008146-0, rel. Des. Sérgio
Paladino; TJSC. Al n. 2002.014712-
0, rel. Des. Newton Trisotto).

“Outra:

‘A Fazenda Publica, nas execu-
¢cOes fiscais, ndo esta sujeita a prévio
depdsito para custear despesas de
oficial de justica (Sumula 154 do TFR)
— Inteligéncia dos arts. 27 do CPC e
39 da Lei n. 6.830/80 — Sumula 4 do
TRF da 32 Regiao.

‘Tal entendimento ainda mais se
impde a luz do art. 356 da Lei Esta-
dual n. 5.624/79 (CDOJESC), que con-
cedeu a gratificacao de 20% sobre o
vencimento do oficial de justica, com
exercicio nas Varas da Fazenda Pu-
blica, exatamente para ressarcir estes
gastos’ (Al n. 1998.001918-4, rel. Des.
Anselmo Cerello).

“Dessa forma, vé-se que o art.
2° da indigitada Portaria ndo tem nada
de ilegal. Primeiro, porque calcada em
dispositivo do Cddigo de Diviséo e
Organizagao Judiciarias deste Estado
(Lei Estadual n. 5.624/79). E segun-
do, porque o adiantamento de custas,
quando se tratar de diligéncia solicita-
da pelo Poder Publico, ja esta incluso
no vencimento mensal do serven-
tuario.

“Frise-se, ndo se desconhece a
existéncia de julgados no STJ e STF,
no sentido de que os serventuarios da
Justica nado estdo obrigados a efetuar
diligéncias em favor do Poder Publi-
co, sem o devido adiantamento de
custas, mesmo que estas diligéncias
provenham de executivos fiscais. Tan-
to isso é verdade que o STJ editou a
Sumula 190, que diz:

‘Na execucao fiscal, processa-
da perante a Justica Estadual, cum-
pre a Fazenda Publica antecipar o
numerdrio destinado ao custeio das
despesas com o transporte dos oficiais
de Justica’.

“Todavia, esta simula nao tem
aplicacdo no Estado de Santa
Catarina, de sorte que, conforme men-
cionado anteriormente, a Lei Estadual
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n. 5.624/79, em seu art. 356, prevé
uma gratificacdo extra de 20% sobre
0 vencimento do serventuario, a fim
de compensar a auséncia do depdésito
antecipado, o que nao ocorre, repita-
se, com os outros Estados.

“Em verdade, quando da anali-
se da liminar (fl. 56), deveria o Exmo.
Sr. Des. Relator ter indeferido pleito
(art. 82, caput, da Lein. 1.533/51), haja
vista ndo ser caso de mandado de
seguranca. Pacifico é o entendimento
doutrinario e jurisprudencial, de ser
incabivel o manuseio do writcontra lei
em tese.

“Na espécie, o que Magistrado
impetrado fez foi regulamentar um pro-
cedimento ja previsto em lei (Cédigo
de Divisdo e Organizagéo Judiciarias
do Estado de Santa Catarina), vislum-
brando ser a impetrante carecedora de
direito liquido e certo”.

Dessa forma, a Fazenda Publi-
ca nado esta obrigada ao pagamento
das custas, haja vista que esta ampa-
rada, analogicamente, pela benesse
contida no art. 39 da Lei n. 6.830/80.

Assim, transcrevo trecho do
voto proferido, a unanimidade, no
ROMS n. 10.349/RS, de relatoria do
eminente Min. Milton Luiz Pereira,
Primeira Turma, DJ de 20-11-2000:

[...]

“Estadeado o facies, na trilha da
solugéo, ganha vulto registrar dispo-
sicdes cujos efeitos devem ser consi-
derados:

“— CPC, art. 27: ‘As despesas
dos atos processuais, efetuados a re-

querimento do Ministério Publico ou
da Fazenda Publica, serdo pagas a fi-
nal pelo vencido’;

“— Lei n. 6.830/80, art. 39: ‘A
Fazenda Publica ndo esta sujeita ao
pagamento de custas e emolumentos.
A pratica dos atos judiciais de seu in-
teresse independera de preparo ou de
prévio depdsito’.

“Afoco os padrdes legais come-
morados, no soar da franquia, convém
observar a natureza juridica das cha-
madas ‘despesas’ que nao se confun-
dem com ‘custas’ e ‘emolumentos’. De
imediato, sob pena de ficar
desajustado, certo que o direito néo
pode ignorar as realidades (‘natureza
das coisas’), anotadas as diferencas
dos nominados 6nus processuais, a
jurisprudéncia tem excluido da dispen-
sa as despesas fora da atividade
cartorial (p. ex.: pericias, avaliacoes,
publicacbes de editais na imprensa,
rogatérias etc. E o sentido da Stimula
232/STJ). Fora as restritas hipdteses,
entende-se que operada a isencéo
especifica privilegiando a Fazenda
Publica, os atos judiciais, a final, se-
rdo pagos pela parte ou interessado
vencido. Por isso, a mao de ilustrar, a
alforria do prévio preparo ou depdsito
de ‘custas e emolumentos’, néo estéo
liberados, porém somente cobraveis
ou exigiveis pelas serventias nédo ofi-
cializadas, a final (CPC, art. 27 c/c o
art. 39, Lei n. 6.830/80)".

A ementa do julgado acima re-
produzido esta assim espelhada:

“Mandado de seguranca. Pro-
cessual civil. Registro de imdveis.
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Execucdo fiscal. Registro de penho-
ra. Custas. Emolumentos. Despesas.
Antecipacéo dispensada. Constituicdo
Federal, artigos 52, LXXXVI, 28 e 236.
Lei n. 6.830/80 (arts. 72, IV, e 39). Lei
n. 8.935/94 (art. 28). CPC, art. 27. Lei
Estadual n. 8.121/85.

“1. Custas e emolumentos,
guanto a natureza juridica, nao se con-
fundem com despesas para o custeio
de atos fora da atividade cartorial.

“2. A dispensa de prévio prepa-
ro ou depédsito de custas e
emolumentos nédo significa ordem
isencional. Significa adiamento para
que as serventias ndo oficializadas fa-
cam o recolhimento ou cobranca a fi-
nal. Demais, no caso, o ato restringe-
se ao registro de penhora no sitio da
execucao fiscal.

“3. Ainterpretagéo substanciada
no aresto procurou o sentido equitati-
vo, légico e acorde com especifica
realidade processual. O direito néo
pode ser injusto ou desajustado as re-
alidades (‘natureza das coisas’).

“4. Nado merecendo o ato
malsinado o labéu de ilegal e abusivo
e orfao de habil demonstracéo o ale-
gado direito liquido e certo, a segu-
ranca pedida ndo merece entoar o
sucesso. Recurso sem provimento”.

Corroborando tal assertiva, tra-
go a colacdo o posicionamento
externado por José da Silva Pacheco,
em sua obra Comentarios a Lei de
Execucao Fiscal (Ed. Saraiva, 72 ed.,
2000, Sao Paulo), ao tratar do art. 39
da citada norma:

“A Unido esta isenta de custas,
selos, taxas e emolumentos na exe-
cucdo fiscal. Os processos de exe-
cucéo fiscal para cobranga da divida
da Uniéo, ainda que em curso peran-
te a justica dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Territorios, estdo isen-
tos de qualquer pagamento, seja ele
qual for, no que concerne a custas ou
despesas judiciais.

“Nao paga a taxa judicidria, nao
paga selo nas peticdes ou papéis jun-
tos aos autos; ndo paga remuneracao
aos cartérios ou 6rgaos auxiliares, tais
como depositarios, avaliadores,
partidores etc. Nao ha exigéncia de
taxa judiciaria, de selos ou estampi-
Ihas ou papel selado, de comissdes,
custas, emolumentos, dos serventua-
rios, preparo etc. Invoque-se o art. 150,
IV, a, da CF, que veda a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Mu-
nicipios criar imposto sobre servigo
uns dos outros, e interprete-se o art.
1.212, paragrafo unico, do CPC, am-
plamente. Nao s6 os atos judiciais, nos
processos em que a autora é a Unido,
estdo isentos desses pagamentos. O
privilégio e a isencéo séo reciprocos
entre a Unido, Estados e Municipios”.

Ainda, vale ressaltar que, de
acordo com o disposto no paragrafo
unico do dispositivo em comento, a Fa-
zenda Publica, se vencida, é obriga-
da a ressarcir a parte vencedora no
que houver adiantado a titulo de cus-
tas, o que se coaduna com o art. 27
do Cédigo de Processo Civil, ndo ha-
vendo, dessa forma, riscos de se cria-
rem prejuizos a parte adversa com a
concessao de tal beneficio isencional.
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No mesmo sentido, mais este prece-
dente:

“Processual civil. Execugao fis-
cal. Pagamento de postagem de car-
ta citatéria pela Fazenda Publica.
Desnecessidade. Diferencas entre os
conceitos de custas e despesas pro-
cessuais.

“1. A citagdo postal constitui ato
processual abrangido no conceito de
custas processuais, de cujo pagamen-
to a Fazenda esta dispensada, por for-
ca do art. 39 da Lei n. 6.830/80. Nao
se confunde com despesas proces-
suais, tais como os honorarios de pe-
rito e os valores relativos a diligéncias
promovidas por oficial de justica. E
indevida, portanto, a exigéncia de pré-
vio adimplemento do valor equivalen-
te a postagem de carta citatoria.

“2. Recurso especial provido”
(REsp n. 579.320/SC, 12 Turma, DJ
de 22-3-2004, rel. Min. Teori Albino
Zavascki).

“Processual civil. Execugéo fis-
cal. Pagamento de postagem de car-
ta citatéria pela Fazenda Publica.
Desnecessidade. Art. 39 da Lei n.
6.830/80. Art. 27 do CPC. Diferencas
entre os conceitos de custas e despe-
sas processuais. Precedentes.

“1. O Sistema Processual exo-
nera a Fazenda Publica de arcar com
quaisquer despesas, pro domo sua,
quando litiga em juizo, suportando,
apenas, as verbas decorrentes da
sucumbéncia (arts. 27 e 1.212, para-
grafo uUnico, do CPC). Tratando-se de
execucao fiscal é clara a lei quanto a
exoneracao, consoante se colhe dos

arts. 7° e 39 da Lei n. 6.830/80. En-
quanto nao declarada inconstitucional
a lei, cumpre ao STJ velar pela sua
aplicacao.

“2. ‘A citacao postal constitui-se
ato processual cujo valor esta abran-
gido nas custas processuais, e ndo se
confunde com despesas processuais,
as quais se referem ao custeio de atos
nado abrangidos pela atividade
cartorial, como é o caso dos honora-
rios de perito e diligéncias promovi-
das por oficial de justica.

‘3. Como a Fazenda Publica
néo esta obrigada ao pagamento das
custas, ndo ha exigir o prévio
adimplemento do quantum equivalen-
te a postagem de carta citatéria’ (REsp
n. 443.678/RS).

“4. Recurso especial provido”
(REsp n. 464.274/RS, 12 Turma, DJ
de 2-6-2003, rel. Min. Luiz Fux).

“Processual civil. Execugao fis-
cal. Pagamento de postagem de car-
ta citatéria pela Fazenda Publica.
Desnecessidade. Art. 39 da Lei n.
6.830/80. Art. 27 do CPC. Diferencas
entre os conceitos de custas e despe-
sas processuais. Precedentes.

“1. A citagdo postal constitui-se
ato processual cujo valor esta abran-
gido nas custas processuais, € ndo se
confunde com despesas processuais,
as quais se referem ao custeio de atos
ndo abrangidos pela atividade
cartorial, como é o caso dos honora-
rios de perito e diligéncias promovi-
das por oficial de justica.

“2. Como a Fazenda Publica
néo esta obrigada ao pagamento das
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custas, ndo ha que se exigir o prévio
adimplemento do quantum equivalen-
te & postagem de carta citatoria.

“3.Nao haviolagdoao art. 1.212
do CPC, quando a demanda é propos-
ta perante a Justica Federal, como é
o caso dos autos.

“4, Precedentes desta Corte
Superior.

“5. Recurso especial provido
(REsp n. 443678/RS, 12 Turma, DJ de
7-10-2002, deste Relator).

“Processual civil. Execucéo fis-
cal. Pagamento de postagem de car-
ta citatéria pela Fazenda Publica.
Desnecessidade. Art. 39 da Lei n.
6.830/80, art. 27 do CPC. Diferencas
entre os conceitos de custas e despe-
sas processuais.

“1. A citacdo postal constitui-se
ato processual cujo valor esta abran-
gido nas custas processuais, € ndo se
confunde com despesas processuais,
as quais se referem ao custeio de atos
nao abrangidos pela atividade cartoral,
como é o caso dos honorarios de peri-
to e diligéncias promovidas por oficial
de justica.

“2. Como a Fazenda Publica
nao esta obrigada ao pagamento das
custas, ndo ha exigir o prévio
adimplemento do quantum equivalen-
te & postagem de carta citatoria.

“3.Nao haviolagdo ao art. 1.212
do CPC, quando a demanda é propos-
ta perante a Justica Federal, como é
0 caso dos autos.

“4. Recurso especial provido”
(REsp n. 338.454/RS, 12 Turma, DJ
de 4-3-2002, desta relatoria).

O mesmo entendimento aqui
sufragado foi externado no julgamen-
to dos REsp ns. 463.181/RS, 463.203/
RS, 446.299/RS, 447.541/RS,
444.713/RS, todos deste Relator.

Assim sendo, corroboro, na in-
tegra, as assertivas desenvolvidas no
venerando acdrdao hostilizado e no
douto Parecer Ministerial, pelo que n&o
ha conceder a seguranca almejada,
sendo, pois, desnecessarios quaisquer
acréscimos ao acima delineado.

Por tais razdes, desprovejo o
presente recurso.

E como voto.
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AGRAVO NO PEDIDO DE SUSPENSAO DE LIMINAR

AGRAVO (ART. 42 DA LEI N. 4.348/64) NO PEDIDO DE SUSPENSAO DE
LIMINAR N. 2004.020089-7, DE JOINVILLE

Relator: Des. Anselmo Cerello

Agravo do art. 4° da Lei n. 4.348/64 — Pedido de suspensdo
de liminar que determinou a cobranca da tarifa de limpeza urbana
— Lesdo a economia puiblica — Efeito multiplicador — Possibilida-
de de cobranga da prestagdo do servigo por tarifa — Recurso des-
provido.

Os servicos de coleta, transporte e industrializacdo de resi-
duos solidos, por se tratar de servicos de utilidade ptiblica, espe-
cificos e divisiveis, podem ser remunerados por taxas, quando pres-
tados pela Administracdo Piiblica. No entanto, tais servigos, devi-
do o seu cardter comercial-industrial e ndo-administrativo ou
jurisdicional, podem ser delegados a terceiros, mediante
desafetacdo e delegagdo, para serem colocados em regime de con-
cessdo e, por conseguinte, remunerados mediante tarifa.

Ocorre a possibilidade de lesdo a economia piiblica, em face
do denominado “efeito multiplicador”, tendo-se em conta que de-
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cisdes como a que restou suspensa, somadas a inadimpléncia na
ordem de 40% dos contribuintes, conforme consignado pelos pro-
prios agravantes, levaria o municipio a uma verdadeira quebra na

prestagdo do servigo.

Ndo se mostra aparente a ofensa ao principio da legalidade
tributdria, a cobranga direta ao usudrio de tarifa pela empresa
concessiondria, referente a servico publico por ela mesma presta-
do e autorizado por lei que colocou sob o regime de concessdo
publica servico municipal de cardter industrial e comercial.

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Agravo (art. 4°, § 3°, da
Lei n. 4.348/64) no Pedido de Suspen-
sdo de Liminar n. 2004.020089-7, da
comarca de Joinville (Vara da Fazen-
da Publica), em que sdo agravantes
Celestina Carmen da Maia e Vandir
José Daronco, sendo agravado o mu-
nicipio de Joinville:

ACORDAM, em Tribunal Pleno,
a unanimidade, desprover o recurso.

Custas legais.

Celestina Carmen da Maia e
Vandir José Daronco, irresignados
com o teor do despacho de fls. 268 a
272 que suspendeu parcialmente a
medida liminar concedida pelo Juizo
a quo para autorizar o Municipio a
cobrar a tarifa de limpeza urbana no
que se refere ao recolhimento e trans-
porte dos residuos domiciliares sdlidos
e compactaveis, interpuseram agravo
com fulcro no art. 42 da Lei n. 4.348/
64 e da Lei n. 8.437/92 visando a re-
vogacao da decisdo impugnada para
que fique integralmente suspenso o
tributo referido.

Sustentaram, inicialmente, que
0 argumento de prejuizo ao erario pu-
blico seria insubsistente, ressaltando
que nao seria a suspensao da tarifa
para trés cidadaos que causaria lesdo
a economia publica, considerando-se,
ainda, a inadimpléncia municipal que
estaria na ordem de 40% dos contri-
buintes.

Em seguida, discorreram acer-
ca da inexigibilidade de cobranga do
tributo, ante a impossibilidade de sua
cobrancga por meio de tarifa, uma vez
que se trata de servigo publico com-
pulsério, essencial, especifico e divi-
sivel, apenas passivel de ser cobrado
mediante taxa.

Por fim, requereram a suspen-
s&0 do despacho impugnado para que
seja mantida na integra a liminar con-
cedida pelo Juizo a quo.

E o relatorio.

Em preliminar, cumpre destacar
que, ndo obstante ser apenas o Poder
Publico parte legitima para formular
pedido de suspenséo de liminar, con-
tra esta decisédo é legitima qualquer
que seja a parte contraria, ainda que
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pessoa fisica, como no presente caso,
conforme se infere da interpretacao do
art. 4° da Lei n. 4.348/64:

“Art. 4° — Quando, a requeri-
mento de pessoa juridica de direito
publico interessada e para evitar gra-
ve lesdo a ordem, a saude, a segu-
ranga e a economia publicas, o Presi-
dente do Tribunal, ao qual couber o
conhecimento do respectivo recurso
suspender, em despacho fundamen-
tado, a execucgéo da liminar, e da sen-
tenca, dessa decisdo cabera agravo,
sem efeito suspensivo no prazo de cin-
co dias, contados da publicag¢éo do ato.

Verifica-se, portanto, que ndo ha
vedacao a parte que se sentir prejudi-
cada com a suspenséo, seja de inte-
resse publico ou particular, de agra-
var, nos termos da referida lei, uma
vez que nao ha mencado acerca da
irrecorribilidade da decis&o prolatada
pelo Tribunal para qualquer dos litigan-
tes.

No mérito, cinge-se a
irresignacdo dos ora agravantes nos
seguintes argumentos:

1 — néo restou comprovado o
perigo de lesédo a economia publica,
visto que se trata da suspensédo da
exigibilidade da tarifa para apenas trés
contribuintes;

2 — o servigco prestado néo é
passivel de cobranca por meio de ta-
rifa, uma vez que é compulsério, es-
sencial, divisivel e especifico, deven-
do ser mantido por taxa.

Razao n&o assiste aos agravan-
tes quanto ao primeiro item, referente

a auséncia de perigo de lesdo a eco-
nomia publica, porquanto ndo se trata
apenas de trés impetrantes, mas tam-
bém do efeito multiplicador de deci-
s0es como a que restou suspensa que,
somadas a inadimpléncia na ordem de
40% dos contribuintes, conforme con-
signado pelos proprios agravantes a
fl. 257, levaria o Municipio a uma ver-
dadeira quebra na prestacéo do servi-

co.

Registra-se, por oportuno, que
o efeito multiplicador vem sendo ad-
mitido pelo Supremo Tribunal Federal
e pelo Superior Tribunal de Justica
como fundamento suficiente para sus-
pender decisdes proferidas contra o
Poder Publico, ora relacionando-o ao
prejuizo a economia publica, ora a le-
séo a ordem publica. A exemplo, cita-
mos: do STJ, Pet. n. 1776, decisdo do
Min. Nilson Naves, e SS n. 1051, de-
ciséo do Min. Nilson Naves; e do STF,
os AGRSS ns. 1307/PE, 1887/PA e
1863/RJ, da relatoria do Min. Carlos
Velloso, todos julgados pelo Tribunal
Pleno.

Sustentam, ainda, os agravan-
tes, no segundo item do recurso, que
a coleta de lixo representa um servico
essencial e compulsdrio, divisivel e
especifico, prestado ao usuario ou
colocado a sua disposicédo, sendo,
portanto, fato gerador de “taxa”, e,
como tal, deve ser cobrado pelo, no
caso, municipio e submetido as limi-
tacdes constitucionais ao poder de tri-
butar, o que ndo sucede com as tari-
fas que podem ser revistas constan-
temente, por ndo contar com aqueles
controles, em detrimento dos contri-
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buintes usuarios do servigco publico,
efetivamente ou potencialmente.

Acerca do tema, ja decidi em
Acéo Direta de Inconstitucionalidade
n. 1999.002303-6 e, recentemente, em
Agravo no Pedido de Suspenséo de
Liminar n. 2004.015107-1, que adoto
como fundamento para o presente
caso.

E sabido, pois, que, se ha con-
cessdo, a contraprestacao deve ser
efetuada por meio de tarifas e ndo de
taxa.

A contrario senso, como pode-
ra a administracdo publica efetuar a
cobranga da contraprestacdo de um
servigo que nado prestou? Como justi-
ficar a transformacao de uma receita
derivada tributdria — taxa — em in-
gresso, uma vez que o arrecadado a
titulo de taxa deve ser repassado a
concessionaria?

Por outro lado, a distingdo de
taxa e preco publico efetuada com
arraigado apego ao Enunciado
Sumular 545 do STF ndo satisfaz,
evidentemente.

De fato preleciona, nestes ter-
mos, o saudoso mestre Geraldo
Ataliba:

“A taxa é mera forma. Um pa-
gamento juridicamente configura o
preco ou taxa, conforme seu regime
juridico. Ora, tal matéria esta no arbi-
trio puro e simples do legislador. Ele,
de modo efetivamente arbitrario, da ou
ndo forma de taxa — vale dizer, es-
trutura tributaria — ao pagamento. Ele
€ absolutamente livre para criar uma

entidade, como pre¢co ou como taxa.
Da mesma maneira € livre para trans-
formar qualquer taxa em precgo, ou
qualquer preco em taxa (basta-lhe
modificar o regime juridico da relacdo
que tem por objeto o pagamento).

“De todas aquelas atividades do
Poder Publico — diz Greco — que
consistirem em servigos publicos s6
poderao dar ensejo a taxa. Prego pu-
blico é denominagéo da remuneragao
paga ao Poder Publico quando ele
presta um servigo ou vende um bem
em regime juridico privado”.

Recomenda autorizadamente
M. S. Giannini: “que se elimine de logo
a principal fonte de confusdo: a néao
ser de servico publico. E incrivel cons-
tatar— escreve o eximio catedratico
da Universidade de Roma — como é
difusa a crenca em que servigco publi-
co signifique servigco regido por nor-
mas de Direito Publico, em vez de
servigo assumido pelo poder publico.
Dai se pretenderia resumir que as en-
tradas derivadas do ‘servigco publico’
seriam taxas e ndo contraprestacoes
(corrispetivi). Esta crenga é radical-
mente errada, porque existem servi-
¢os publicos prestados segundo nor-
mas de direito publico, assim como
servigcos publicos prestados segundo
normas de direito privado. Observa-
se ainda que se ‘normas de direito pu-
blico’ é coisa de facil compreensdo em
sede tedrica, é de dificilima
individuacdo em sede pratica, e ndo
sem razao”.

O Supremo Tribunal Federal,
por sua vez, ante o arduo problema
da incerteza da linha demarcatodria
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entre as taxas e os chamados “precos
publicos”, entendeu oferecer critério
objetivo, capaz de perfeitamente
extrema-los. Referindo-se a decisdes
proferidas em casos ocorridos ainda
sob o império da Constituicdo de 1946,
decretou a Corte — fundado no con-
ceito de tributo tacitamente concebi-
do pela norma fundamental (Consti-
tuicdo de 1946, art. 141, § 34; hoje art.
150, ns. | e ll, b— o consabido enun-
ciado n. 545 da Sumula da Jurispru-
déncia Predominante, nestes termos:
“Precos de servigos publicos e taxa
nao se confundem, porque estas, di-
ferentemente daqueles, sdo compul-
sérias e tém sua cobranc¢a condicio-
nada & prévia autorizacdo orcamen-
taria, em relagcéo a lei que as institui”.

Alias ja notara, com a sua habi-
tual agudeza e precisdo, o eminente
Ministro Victor Nunes, no voto proferi-
do nos embargos no RE n. 54.194, em
que se disputava a respeito da natu-
reza da denominada taxa de agua e
de saneamento: “[...] o critério da
obrigatoriedade é absolutamente insu-
ficiente para caracterizag¢édo do tributo
[...]”. No caso presente, é preciso dis-
tinguir se a obrigatoriedade resulta do
Servico, que se remunera, ou se re-
sulta de outras considera¢des, vindo
a obrigatoriedade da remuneracéo do
servigco por via de consequéncia. “[...]
A obrigatoriedade, no caso em exa-
me, de pagar a taxa de agua e esgoto
nao esta vinculada ao uso, ou néo do
servico. Resulta de uma imposicéao de
ordem sanitaria segundo a qual quem
quer que construa imovel urbano ha
de dotar esse imdvel dos servigos de
agua e esgoto [...] A obrigatoriedade

do pagamento é indireta. Direta é a
obrigatoriedade de equipar o imdvel
urbano com esse servigo. [...] O que
se discute é precisamente isso, saber
onde um pagamento obrigatdrio é taxa
ou ndo é taxa. Nao estou sustentando
que nao possa haver taxa que nao seja
obrigatdria; o que estou sustentando
€ que ha pagamentos obrigatorios, os
quais, nao obstante, ndo sao taxas”.

Mas no préprio Supremo Tribu-
nal Federal, por ocasido do julgamen-
to, em 26-4-1979, do RE n. 89.876/
RJ, em que se discutia a respeito da
natureza da prestacdo cobrada pela
Companhia Municipal de Limpeza Ur-
bana (Comlurb), do Rio de janeiro,
pela remocéao do lixo dos prédios si-
tuados no municipio, o critério espo-
sado pela Sumula 545 viria a ser con-
siderado “deficiente”, sob o fundamen-
to de que “a Sumula 545 se aplica,
como critério distintivo, nos casos em
que o legislador ordinario estabeleceu
que a contrapartida devida pelo parti-
cular em virtude da prestacéo do ser-
vigo publico é exigida, ainda que nao
use o0 servico, pelo simples fato de este
estar colocado a sua disposicéo.

Pretende, ao que parece, esta-
belecer um critério material de distin-
¢do mais abrangente que o adotado
pela Sumula 545. Destacou, no caso
ora citado, o voto do Relator, o emi-
nente Ministro Moreira Alves: “O que
importa, no caso, € examinar a natu-
reza do servigo prestado, para saber
se é ele um servico devido pelo Poder
Publico”.

Todavia, a doutrina do RE n.
89.876, a despeito do que afirma o seu
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eminente relator, ndo é, data venia,
substancialmente diversa da que ser-
via de fundamento a Sumula 545.
Com efeito, ndo sendo a compulso-
riedade desta ultima, como demons-
tramos, a que caracteriza o tributo em
si mesmo, mas, sim, a que decorre de
um fato estranho, anterior a relacao
tributaria — e que consiste, ja se dis-
se, na demanda “forcada” do servico,
na “imposicao” da prestacao adminis-
trativa — n&o vemos como distinguir
0 que, in casu, é chamado “compul-
soriedade” (Sumula 545) daquilo que,
no RE n. 89.876, designa-se como
“obrigatorio”. A verdade é que, tanto
num quanto noutro caso, é sempre da
atuacdo necessaria do Poder Publico,
da obrigatoriedade da prestacao ad-
ministrativa, enfim, da utilizagao “for-
cada” do servico.

Impde-se assinalar, outrossim,
em reforco as consideragdes prece-
dentes, que tais servigos publicos “ne-
cessarios” ou “obrigatdrios” — na lin-
guagem do RE n. 89.876: servigcos de
“utilizacdo compulsdria” — (p. ex.: ser-
vicos de travessia por balsas ou ferry
boats, coleta de lixo, extincdo de in-
céndios, sepultamento, agua e esgo-
to, saneamento, seguro social, assis-
téncia médica e odontoldgica etc.),
constituem, todavia, nos ordena-
mentos de varios paises estrangeiros
e, em alguns desses casos, até em
nosso proprio Pais, objeto de presta-
¢ao por particulares, mediante conces-
s&0, permissdo ou autorizagdo. Ora,
em qualquer dessas hipoteses, nao
parece absolutamente concebivel que
a remuneracao devida aos sujeitos
particulares encarregados da presta-

¢ao daqueles servicos econdmicos, de
regra em regime monopolistico, pos-
sa, a despeito de “imposta” aos usua-
rios, qualificar-se de outro modo que
ndo como “tarifa” ou “preco publico”.
De fato, referindo-se aos servigos con-
cedidos (mas a observacao vale a
fortiori para os permitidos e autoriza-
dos), leciona Hely Lopes Meirelles: “O
servico concedido deve ser remune-
rado por tarifa (preco publico) e ndo
por taxa (tributo)”. Mesmo porque,
prescindindo de outras objecdes ted-
ricas, dai resultaria, nesta ultima hi-
poétese, a absurda figura de um tributo
que nao seria receita publica (cf. art.
92 da Lein. 4.320, de 17-3-64); ou, ao
angulo subjetivo, a hipdtese inconce-
bivel de uma obrigacao tributaria cujo
sujeito seria (contrariamente ao art.
119 do CTN) um particular. Por outro
lado, seria igualmente inconcebivel
que a remuneracao paga, quer aos
poderes publicos, quer a um particu-
lar, por motivo de prestagdo de um
mesmo servico, deva mudar sua na-
tureza e converter-se, ora em tributo,
ora em pre¢o, como decorréncia, tao-
somente, da qualidade (publica ou pri-
vada) do prestador do servico.

Ensina, a respeito, A. Theodoro
Nascimento, Precos, Taxas, ob. cit.,
p. 38: “[...] ninguém podera obter agua,
gas, energia elétrica ou telefénica se-
n&o comprando tais servigos ao Esta-
do ou ao concessionario beneficiado
por esse monopdlio de fato. Mas isso
ndo basta para dizer que o pre¢o pago
por tal servico configura tributo. O sim-
ples raciocinio de que a quantia paga
néao passara de pre¢go de monopdlio
privado, se o servigo é prestado sob
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regime de concessao, é suficiente para
induzir a concessao de que nao dei-
xaria de ser preco, apenas por haver
o Estado, substituindo o concessiona-
rio, passado a prestar diretamente o
servigo”.

Em sintese, a conclusao, quan-
to a este ponto, é a de que, a despeito
de ser a taxa um tributo e, enquanto
tal, uma prestacao pecuniaria compul-
soria (CTN, art. 32), o critério da
“compulsoriedade” (que inspira e do-
mina tanto a Sumula 545 quanto o RE
n. 89.876) nao parece bastar a uma
segura distingdo, no plano juridico,
entre essa e 0 “prego publico”. Isso por-
que a compulsoriedade representa, na
acepcao de propriedade essencial pa
prestacao tributaria, somente um den-
tre varios caracteres distintivos, con-
forme bem assinalou o Ministro Victor
Nunes, em seu notavel voto, ja cita-
do, no ERE n. 54.194, ao afirmar que
a referida conpulsoriedade seria “ab-
solutamente insuficiente para carac-
terizacdo do tributo”, uma vez que ha
pagamentos obrigatérios, os quais,
nao obstante, ndo sdo taxas.

A “compulsoriedade”, enfim, no
sentido em que a concebe a jurispru-
déncia predominante do Supremo Tri-
bunal Federal, e ai particularmente o
RE n. 89.876 —, ou seja, como utili-
zacao coativa de um servico publico,
enquanto esse é, verbis: “obrigatdrio
para o poder publico e indispensavel
para o particular’ — nao vale de crité-
rio distintivo entre a taxa e o “preco
publico”, ndo sé porque é, nesse sen-
tido, um elemento indiscutivelmente
estranho ao conceito juridico de tribu-

to, mas também porque tal critério ndo
se coaduna com a experiéncia do Di-
reito Tributario.

O que essencialmente distin-
gue, portanto, no plano juridico, a taxa
do “preco publico” é, ndo como enten-
de a doutrina da “compulsoriedade”,
uma determinada caracteristica da
relagdo, ou uma circunstancia a ele
atinente, isoladamente considerada,
mas, sim, exclusivamente, a respec-
tiva fatispécie ou fato gerador que con-
siste, neste caso, como sabemos, a
contrario sensu da definicao genérica
do art. 16 do CTN, no exercicio de uma
atividade estatal especifica (vale di-
zer, inerente ao Poder Publico), relati-
va ao contribuinte.

Reconhece, de fato, quanto a
esse ponto, a doutrina mais
categorizada, vindo a frente Mario
Pugliese: “As taxas séo tributos e néo
pregos, porque correspondem sempre
a prestacdes proprias e exclusivas do
Estado, que tém por objeto, prevale-
centemente, ndo uma entidade eco-
némica, mas, sim, uma entidade juri-
dica. E claro, portanto, o critério de de-
terminacéo das taxas: elas ndo séo
pagas como contraprestacgdes (sic) de
todos os servigos que o Estado presta
em regime de monopdlio, mas so da-
queles que, pelo seu carater, nao po-
dem ser fornecidos senéo
monopolista-Estado e se subtraem,
por esse motivo, as leis privadas do
monopdlio econdmico [...] as taxas séo
correspondentes exclusivamente a
prestacdo de servicos que o Estado
fornece agindo na qualidade de ente
soberano de Direito Publico, dotado,
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em tal qualidade, de um monopdlio
absoluto, total e permanente para a
prestacdo desses mesmos servicos”.

Assim, a partir dessa observa-
¢do — mas tendo antes constatado,
como ja se sabe, com toda a respeita-
vel doutrina precedentemente citada,
que “a taxa corresponde, antes de
tudo, atividade dos poderes publicos
que nao tem propriamente o carater
de servigos, mas que sdo, antes, fun-
¢bes” — M.S. Giannini percuciente-
mente assinalou que a natureza da
entrada do ente publico se ordena con-
cretamente, ndo a uma abstrata ativi-
dade publica, privada ou de direito
especial, conforme o caso, mas, sim,
precisamente, ao ato (jurisdicional ou
administrativo) que vem a ser pratica-
do e a consequente relagdo. Pode di-
zer-se, nesse caso — precisa ainda
Giannini — que a taxa corresponde e
se vincula a pratica de atos adminis-
trativos ou de atos jurisdicionais: des-
de que, ao contrario, o ato praticado
nao tenha esta natureza, estar-se-a em
presenca de entradas patrimoniais (ou
contraprestacionais) (corrispetive).

No intento de desfazer duvidas
surgidas a respeito do exato alcance
do seu pensamento, o préprio M.S.
Giannini, em trabalho posterior
(louvamo-nos, nesse ponto, em refe-
réncias obtidas por intermédio de A.
Berliri), teve ocasido de confirmar
amplamente que a taxa se deve
“individuar somente pela sua coliga-
¢éo com a pratica de um provimento

administrativo ou jurisdicional”, escla-
recendo, ademais, que em todos os
outros casos a receita deve ser, ao
contrario, considerada “contra-
prestacao (corrispetivi) pecunidria, se
e enquanto as fatispécies devam cons-
tituir-se como obrigacdes de prestar e
dar, por parte do ente publico, e como
obrigacado de pagar uma soma, por
parte do individuo”. E, ainda mais in-
cisivo, arremata o insigne autor: “taxa
€ o0 quanto cabe pagar pelo unico fato
de que se requer e se obtém o provi-
mento administrativo ou a pronuncia
jurisdicional”.

Ao conceito de taxa assim deli-
neado por Giannini, e aqui irres-
tritamente acolhido (tributo que tem
como fato gerador a pratica de um ato
administrativo ou jurisdicional cujo
destinatario € o contribuinte) poderia
objetar-se, porém, que esse nao pas-
sa de um conceito doutrinario, que (su-
poe-se) nao corresponde ao conceito
do Direito Positivo, porque, a adota-
lo, ficariam sumariamente excluidas
da categoria das taxas pelo menos
todas aquelas prestacdes, distintas das
chamadas “taxas de policia”.

Dessa feita elucidam os textos
a seguir colacionados extraidos dos
artigos de autoria de Geraldo Ataliba
— Consideragdes em torno da Teoria
Juridica da Taxa-RDP n. 9 e Aponta-
mentos sobre o conceito da taxa por
Flavio Bauer Novelli — Rev. Direito
Administrativo — RT 189, jul/set/1992:
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“Ela (a taxa), como todo tribu-
to, é obrigacéo ex lege. Cabe quando
0s servicos recebidos pelo contribuin-
te resultam de funcéo especifica do
Estado, ato de autorizagédo, que por
sua natureza repugna ao desempenho
do particular e ndo pode ser objeto de
concessao a este” (Baleeiro, Aliomar,
in Direito Tributario Brasileiro, 112 ed.,
2003).

E acrescenta Ruy Barbosa No-
gueira:

“Convém também esclarecer
que esse servigco especifico é aquele
que somente pode ser prestado pelo
Estado, isto &, servico administrativo
ou jurisdicional. S6 ao Estado compe-
te presta-lo aos seus jurisdicionados
como desempenho de atribui¢cdes pu-
blicas e como decorréncia do jus
imperii. Uma atividade civil, comercial
ou industrial que possa ser prestada
dentro da relagdo negocial ndo tem a
natureza dessa atividade estatal es-
pecifica. Esse servico especifico ha de
decorrer do exercicio do poder de re-
gular (poder de policia), do poder de
tributar ou da consorciagdo destes e
sempre, para cada pessoa juridica de
direito publico, em razdo do exercicio
de atribuicbes constitucionais de cada
governo” (in Curso de Direito Tributa-
rio, Ed. Saraiva, 52 ed., p. 174).

A. Theodoro Nascimento lecio-
na:

“A quantia paga s6 configura
taxa, quando o servico que o Estado

proporciona é de natureza administra-
tiva ou jurisdicional [...] o servigo de
natureza administrativa ou jurisdi-
cional constitui prerrogativa estatal,
atividade especifica, decorrente do jus
imperii, indelegavel, e, por isso, ndo
podera ser objeto de concessao ao
particular” (in Pregos, Taxas e
Parafiscalidade — vol. VIl do Tratado
de Direito Tributario Brasileiro, 12 ed.,
Rio de Janeiro, Forense, 1977).

Por fim, completa Alberto
Xavier:

“As taxas correspondem a bens
ou servicos que sao por esséncia da
titularidade do Estado, de acordo com
a concepcao politica dominante numa
sociedade; [...] E dai ainda que a obri-
gacdo de taxa ndo resulte de um acor-
do de vontades, antes revista a natu-
reza de uma obrigacao legal” (in Ma-
nual de Direito Fiscal, Ed. Viseu, 1974,
p. 54).

Diante do exposto, desprovejo
0 agravo, mantendo incélume o des-
pacho que determinou a cobranga par-
cial da tarifa de limpeza urbana no to-
cante ao recolhimento e transporte de
residuos domiciliares soélidos e
compactaveis, por estar, nesse aspec-
to, em consonéancia com a legislacao
tributaria em vigéncia.

E o voto.

Participaram do julgamento,
com votos vencedores, os Exmos. Srs.
Des. Gaspar Rubik, Pedro Manoel
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Abreu, Orli Rodrigues, Trindade dos
Santos, Silveira Lenzi, Claudio Barreto
Dutra, Sérgio Paladino, Maurilio
Moreira Leite, Mazoni Ferreira, Volnei
Carlin, Irineu Joao da Silva, Luiz Cézar
Medeiros, Wilson Augusto do Nasci-
mento, Nelson Schaefer Martins, José
Volpato, Sérgio Roberto Baasch Luz,
Fernando Carioni, Torres Marques,
Luiz Carlos Freyesleben, Rui Fortes,
Gastaldi Buzzi, Marcus Tulio Sartorato,

Cesar Abreu, Ricardo Fontes, Nicanor
da Silveira, Francisco Oliveira Filho,
Alcides Aguiar e Amaral e Silva.

Funcionou como Procurador-
Geral de Justica o Exmo. Sr. Dr. Basi-
lio Elias De Caro.

Florian6polis, 1° de setembro de 2004.

Jorge Mussi,
Presidente;
Anselmo Cerello,
Relator.

MANDADO DE SEGURANCA

MANDADO DE SEGURANCA N. 2002.003843-1, DA CAPITAL

Relator: Des. Gastaldi Buzzi

Mandado de seguranga — Concurso piiblico para ingresso
e remogdo na atividade notarial e de registro — Pretensdo de mo-
vimentagdo de uma classe para outra — Impossibilidade — So é
permitida a remo¢do dentro da mesma categoria — Exegese do
art. 24 da Lei Complementar Estadual n. 183/99 — Ordem

denegada.

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Mandado de Seguranca
n. 2002.003843-1, da comarca da Ca-
pital, em que é impetrante Lio Ogé
Gaya Jiinior e impetrados o Presiden-
te da Comissdo Examinadora do Con-
curso para Ingresso e Remogcdo na
Atividade Notarial e de Registro e o
Presidente do Tribunal de Justica de
Santa Catarina:

ACORDAM, em Tribunal Pleno,
por votacdo unanime, denegar a se-
guranca.

Custas na forma da lei.

| — Relatoério

Oli Ogé Gaya Junior, titular da
Escrivania de Paz de ltoupava
(comarca de Blumenau), impetrou
mandado de segurancga, com pedido
de liminar, contra atos do
Excelentissimo Presidente do Tribunal
de Justica do Estado de Santa
Catarina que expediu o Edital n. 62/
2000, e do Exmo. Presidente da Co-
missdo Examinadora do Concurso
para Ingresso e Remocgéao na Ativida-
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de Notarial e de Registro que, aplican-
do o disposto no instrumento de aber-
tura do certame, indeferiu o seu pedi-
do de inscricdo visando a transferir-
se da Escrivania de Paz do Distrito de
ltoupava, comarca de Blumenau, para
0 2° Tabelionato de Notas e Protestos
de Brusque, ambos de mesma
entrancia.

Alegou que: a) foi nomeado
para exercer o cargo de Escrivao de
Paz do Distrito de Itoupava, da
comarca de Blumenau, no dia 20-1-
1986; b) em 6-10-2000, o Tribunal de
Justica de Santa Catarina (TJSC) lan-
cou o Edital n. 62/2000, inaugurando
0 concurso publico de ingresso na ati-
vidade notarial e de registro e remo-
¢cao dos titulares desses servicos no
Estado de Santa Catarina; c) seu pe-
dido de inscricdo para remocao no re-
ferido certame foi indeferido sob o ar-
gumento de ser inadmissivel que o ti-
tular de uma Escrivania de Paz assu-
ma as fungdes de um Tabelionato de
Notas e Protestos, porquanto se en-
quadram em classes distintas, por for-
ca do disposto na Lei Complementar
Estadual n. 183/1999; e, d) esta nega-
tiva ofende o seu direito liquido e cer-
to de disputar a concorréncia para
exercer suas atividades no menciona-
do Oficio brusquense, haja vista a Lei
n. 8.935/94 nao estabelecer a exigén-
cia de que a remocao em foco somen-
te seja possivel dentro da mesma ca-
tegoria.

Postulou, por derradeiro, a con-
cessdo da liminar para garantir, ab
initio, a sua inscricdo no concurso, na
modalidade pretendida, sendo, ao fi-

nal, confirmada a seguranca (fls. 2 a
10).

Juntou os documentos de fls. 11
usque 48.

Notificadas, as dignas autorida-
des informaram que: a) a legislagdo
estadual em que se baseia o ato guer-
reado esta em perfeita consonéancia
com o disposto no art. 18 da Lei n.
8.935/94, de sorte que a restricao de
movimentagéo apenas dentro da mes-
ma classe é plenamente valida; €, b)
o art. 3% da Resolugéo n. 15/2000 do
Conselho da Magistratura estabelece
a distingéo entre classes, ficando cla-
ro que o impetrante ndo pode ser re-
movido para Oficio de categoria diver-
sa da qual pertence (fls. 58 e 59).

A liminar restou indeferida, con-
forme despacho de fl. 61.

A douta Procuradoria-Geral de
Justica, pelo parecer da lavra do Dr.
Narcisio G. Rodrigues, opinou pela
denegacéo da ordem (fls. 66 a 68).

E o relatorio.

Il — Voto

A seguranca é denegada em
razao da inexisténcia de direito liqui-
do e certo do impetrante, porquanto
vélida a restricdo contida no art. 24 da
Lei Complementar Estadual n. 183/
1999, no tocante a impossibilidade de
remocao entre classes distintas de Ofi-
cios.

a) Competéncia para legislar
sobre atividade notarial ou de regis-
tros e analise do art. 24 da Lei Com-
plementar Estadual n. 183/1999
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O art. 236 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil
(CRFB) estabelece regras especiais
com relacdo aos servicos notariais e
de registro, estipulando que o Poder
Judiciario do Estado respectivo deve-
ra fiscalizar essas atividades e prover
por concurso os cargos existentes.

De fato, os servigos notariais
sao providos por certame publico es-
tadual, em raz&o de sua natureza tipi-
camente regionalizada e intrinseca-
mente ligada a Justica dos Estados,
razao pela qual o Supremo Tribunal
Federal (STF) ja decidiu que, durante
a auséncia da lei federal que discipli-
nasse o referido art. 236 da Carta
Magna, estes poderiam dispor sobre
esta seara da atividade publica, in
verbis:

“A auséncia de lei nacional re-
clamada pelo art. 236 da Constituicao
ndo impede o Estado Membro, sob
pena de paralisagdo dos seus servi-
cos notariais e registrais, de dispor
sobre a execucéo dessas atividades,
gue se inserem, por sua natureza
mesma, na esfera de competéncia
autébnoma dessa unidade federada”
(STF, ADIMC n. 865/MA, relator Min.
Celso de Mello).

Posteriormente, foi editada a Lei
Federal n. 8.935/94 que passou a dis-
ciplinar a matéria, mas admitindo, con-
tudo, a regulamentacao de questdes
regionais pelos Estados, que podem
legislar para adaptar a norma federal
as suas particularidades, desde que
néo a contrarie. Alias, é inviavel cogi-
tar-se do contrario, haja vista ser im-
possivel a fiscalizagdo e o provimen-

to das vagas existentes na atividade
notarial e de registro sem que o Poder
Publico estadual correlato pudesse
dispor sobre o tema.

Atentos ao fato de que a ativi-
dade dos tabelides esta umbilical-
mente ligada a Jurisdicdo dos entes
federativos, os congressistas, ao ela-
borarem a lei ordindria de que trata o
art. 236 da Carta Republicana, expres-
samente conferiram a estes autono-
mia para dispor sobre determinadas
questdes, principalmente no que toca
aos concursos publicos de remocgéo,
in verbis:

“Art. 18. A legislagcédo estadual
disporéa sobre as normas e 0s critérios
para o concurso de remogao”.

Com efeito, interpretando o art.
236 e demais dispositivos da Lei Fun-
damental concernentes a esta maté-
ria a luz dos principios exegéticos que
disciplinam a hermenéutica constitu-
cional, principalmente os da unidade
(evitar contradicdes), do efeito
integrador (primazia aos critérios
favorecedores da integracdo politica),
da méxima efetividade (conferir & lei
maxima a maior eficacia possivel) e
da forca normativa da constituicéo
(dentre as posicoes possiveis, adotar
aquela que garanta a maior
aplicabilidade), chega-se a conclusédo
de ser possivel, quando nao absolu-
tamente necessario, que o legislador
estadual discipline as questdes regio-
nais de forma a adequar as normas
gerais federais aos seus aspectos par-
ticulares, sem contraria-las, contudo.
Sobre o tema, veja-se:
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“A criacao, o provimento e a ins-
talacdo das serventias extrajudiciais
pelos Estados Membros nao implicam
usurpacdo da matéria reservada a lei
nacional pelo art. 236 da Carta Fede-
ral” (STF, ADIMC n. 865/MA, relator
Celso Mello).

Destaca-se que seria inécuo a
Lex Fundamentalis atribuir aos com-
ponentes da Federacao o dever de fis-
calizar e promover as medidas relati-
vas ao provimento de cargos dos Ofi-
cios de notas e registros sem assegu-
rar-lhes o minimo poder regulamen-
tar para tanto.

Nao ha falar, ainda, que o art.
22, XXV, e paragrafo unico, da CRFB,
somente admite a delegagéo de com-
peténcia legislativa no que concerne
a registros publicos por meio de lei
complementar, porquanto o art. 236 da
CF expressamente prevé que a ativi-
dade notarial e de registro seja disci-
plinada por lei ordinaria. Ademais, o
Pretdrio Excelso ja pbéde manifestar-
se pela constitucionalidade do men-
cionado art. 18 da Lei Federal n. 8.953/
94, que permite aos Estados dispor
sobre o certame de remocao de nota-
rios, ao indeferir a liminar na Acao
Direta de Inconstitucionalidade n.
2.069/DF.

Em razéo de todo o exposto, é
possivel afirmar ser plenamente apli-
cavel o art. 24 da Lei Complementar
Estadual n. 183/1999, no tocante a
vedacao da remocao entre titulares de
serventia de classe diversa, o que,
consequentemente, implica a valida-
de do item 3.1.2. do edital de abertura
do concurso em comento, no ponto em
que veicula tal exigéncia.

E é cabido destacar, ainda que
a titulo meramente ilustrativo, que a
vedacéo insita no preceito acima alu-
dido, no sentido de proscrever a re-
mog¢ao entre entrancias diferentes, ndo
estaria militando contra a pretensédo do
impetrante por varias razdes. A uma,
porque o demandante exerce funcao
em comarca da mesma entrancia da-
quela cujo cargo quer se remover; a
duas, porque néo existe quadro espe-
cifico de progressao estabelecendo o
inicio da hipotética carreira nem sua
progressdo; a trés, porque também
seria ildgico admitir que os recém-in-
gressos na atividade notarial pudes-
sem acessar diretamente as
entrancias mais elevadas sem esten-
der tal possibilidade, via remog¢é&o, aos
ja efetivados no cargo nas comarcas
de menor entrancia (art. 5%, caput,
CRFB).

Assim, forcoso concluir ser va-
lido e aplicavel o art. 24 da Lei Com-
plementar Estadual n. 183/99, repro-
duzido no edital do certame em dis-
cussao, no ponto em que proibe o con-
curso para remogao entre serventias
de natureza e fungdes distintas.

b) Remocao dentro da mesma
classe

Constatada a vigéncia e fixada
a exegese do art. 24 da Lei Comple-
mentar Estadual n. 183/1999, passa-
se a analise da pretensao do apelante
em remover-se da Escrivania de Paz
do Distrito de ltoupava para o 2°
Tabelionato de Notas e Protestos de
Brusque, ambos de mesma entréncia,
mas de categorias diversas.
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O Cddigo de Divisao e Organi-
zacgédo Judiciarias de Santa Catarina,
nos arts. 128 a 141, reproduzido si-
metricamente no art. 32, § 22, da Re-
solucdo n. 15/2000 do Conselho da
Magistratura, prevé a existéncia de
quatro classes distintas de servigos
notariais e de registro, quais sejam: |
— oficiais de registro civil de pessoas
naturais e juridicas e de titulos e do-
cumentos; |l — tabelides; Il — oficiais
de registro de Imédveis; e IV —
escrivaes de paz.

Essa classificacdo nédo trata de
quadro de carreiras de servidores pu-
blicos, porque os serventuérios da area
notarial e de registro ndo séo servido-
res strictu sensu, mas, conforme en-
sina Maria Sylvia Zanella Di Pietro, en-
quadram-se no conceito amplo de
agentes publicos, como “particulares
em colaboracao com o Poder Publi-
co”, exercendo atividades especificas,
definidas em lei, por via de delegacéo
(in Direito administrativo. 162 ed., Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p. 437).

Notadamente, ainda que consi-
derados agentes publicos (em colabo-
ragcdo com o servigo publico), “nao sao
— notarios e registradores — funcio-
narios publicos, porque néo estéo sub-
missos a uma carreira. Nao ha cargos,
nao ha classe, ndo ha carreira para
notarios e registradores, como existem
para os funcionarios publicos”, caben-
do anotar, ainda, que “o termo
serventia, contido no texto, identifica
especificamente servico e nao funcéo
que esta ligado a cargos, classe e car-
reira, atividades especificas dos ser-
vidores publicos” (Pereira, Anténio Al-

bergaria. Comentdrios a Lei n. 8.935.
Sao Paulo: Edipro, 1995, p. 54).

Assim, muito embora ndo sejam
servidores enquadrados em carreiras,
sa0 agentes publicos com atribui¢cdes
especificas, previstas em lei, sendo
inadmissivel a remocgao do serven-
tuario de um ramo de atuagdo para
outro de competéncia diversa, o que
s0 pode ocorrer, logicamente, median-
te novo certame de ingresso.

Com efeito, para Diego de
Figueiredo Moreira Neto, a transferén-
cia, que é a mudanca dentre catego-
rias com atribuicdes diversas, é
inconstitucional, sendo possivel so-
mente a remoc¢éo, como forma de
movimentacao horizontal do agente
publico dentro do mesmo quadro (in
Curso de direito administrativo. 122
ed., Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
300).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro
também afirma ser inconstitucional a
passagem de um cargo para outro de
conteudo ocupacional diverso, o que
chama de transposicao (in Direito ad-
ministrativo. 162 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2003, p. 488).

Por estas razbes, é vedada a
transferéncia pretendida pelo
impetrante, pois implicaria a transpo-
sicéo de uma classe (escrivaes de paz)
para outra (tabelides de notas e pro-
testos) com fungdes discrepantes.

De fato, cada uma das classes
de atividade notarial e de registro pos-
sui uma area de atuacédo bem defini-
da, dentro da qual exerce uma espe-
cifica gama de atividades, razéo pela
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qual é inadequada a transferéncia de
uma categoria para outra, em razao
de suas atribuicbes serem diversas.

Compulsando-se os autos, per-
cebe-se que a pretensao do impetrante
€ a chamada transferéncia/transposi-
¢do, passando de uma classe para
outra de atribuicdes diferentes, o que
é tido como inconstitucional, como ja
explicado supra, sob pena de afronta
a obrigatoriedade do concurso publi-
co, prevista no art. 21, |, da Carta Bar-
riga Verde, que reproduz por simetria
o art. 37, ll, da CRFB.

c¢) Conclusao

Ante o exposto, verifica-se le-
gitima a exigéncia prevista no item
3.1.2. do Edital n. 62/2000 do TJSC,
no sentido de somente possibilitar a
remocao dentro da mesma classe, em
razdo do previsto no art. 18 da Lei n.
8.935/94 e no art. 24 da Lei Comple-
mentar Estadual n. 183/99, sendo im-
possivel reconhecer o direito do
impetrante de ser removido de uma
categoria para outra, razao pela qual
se denega a segurancga.

Il — Decisao

Nos termos do voto do Relator,
decidiu o Tribunal Pleno, por votagéo
unanime, denegar a seguranca.

Participaram do julgamento,
com votos vencedores, os Exmos. Srs.
Des. Gastaldi Buzzi, Marcus Tulio
Sartorato, Cesar Abreu, Ricardo Fon-
tes, Nicanor da Silveira, Salim Schead
dos Santos, Alcides Aguiar, Amaral e
Silva, Orli Rodrigues, Trindade dos
Santos, Silveira Lenzi, Claudio Barreto
Dutra, Newton Trisotto, Sérgio Pala-
dino, Maurilio Moreira Leite, Mazoni
Ferreira, Irineu Jodo da Silva, Luiz
Cézar Medeiros, Wilson Augusto do
Nascimento, Nelson Schaefer Martins,
José Volpato, Sérgio Baasch Luz,
Fernando Carioni, Torres Marques,
Luiz Carlos Freyesleben e Rui Fortes.

Florianopolis, 1° de setembro de 2004.

Pedro Manoel Abreu,
Presidente;

Gastaldi Buzzi,
Relator.

SECAO CIVIL

CONFLITOS DE COMPETENCIA

CONFLITO DE COMPETENCIA N. 2004.022619-5, DE CRICIUMA

Relator: Des. Cesar Abreu

Conflito negativo de competéncia. A¢do de busca e apreen-
sdo alicercada em contrato de consércio garantido por alienagdo

Jurisprudéncia Catarinense

Volume - 106 371



SECAO CIVIL

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SC

fiducidria. Matéria de natureza eminentemente comercial. Confli-

to provido.

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Conflito de Competén-
cia n. 2004.022619-5, da comarca de
Criciuma, em que é suscitante a Ter-
ceira Camara de Direito Civil, sendo
suscitada a Terceira Cdmara de Di-
reito Comercial:

ACORDAM, em Secéao Civil,
por votagédo unénime, julgar proceden-
te o conflito para reconhecer a com-
peténcia da Camara de Direito Comer-
cial suscitada.

Custas ex lege.

| — Relatoério

Cuida-se de conflito negativo de
competéncia suscitado pela Terceira
Camara de Direito Civil contra deci-
sao monocratica do Des. Trindade dos
Santos, membro da Terceira Camara
de Direito Comercial, que reconheceu
a competéncia das Céamaras Civis
para processar e julgar o recurso de
Apelacao Civel n. 2003.007728-6.

Sustenta a suscitante que a de-
manda tem natureza comercial, uma
vez que se pretende reformar a sen-
tenca que indeferiu o pedido de con-
versdo da acdo de busca e apreen-
sao, aforada com fundamento no De-
creto-Lei n. 911/69, em depdsito, jul-
gando-a extinta.

A Procuradoria-Geral de Justi-
¢a, em parecer do Dr. Jodo Fernando
Quagliarelli Borrelli, opinou pela pro-
cedéncia do conflito.

Il — Voto

O incidente em exame merece
uma breve consideragdo quanto ao
seu conhecimento.

Uma interpretagé@o precipitada
do art. 10 do Ato Regimental n. 57/02
poderia levar a conclusao de que o
conflito de competéncia somente ocor-
re quando héd manifestacdo do
Colegiado, seja pelas Camaras, de
forma isolada, ou entre os Grupos de
Cémaras de um Tribunal.

Consabido que as recentes al-
teracdes no Cddigo de Processo Ci-
vil, no intuito de dar celeridade a pres-
tacdo jurisdicional, aumentaram con-
sideravelmente os poderes do relator
da causa, delegando a este a pratica
de certos atos processuais que, em
principio, competiriam ao Orgéo
Colegiado.

A respeito da matéria colhe-se
da doutrina:

“Nota-se nos ultimos anos
marcante tendéncia de ampliagcao dos
poderes atribuidos ao relator ou presi-
dente do tribunal para individualmen-
te proferir decisdes. Quanto ao relator,
considerem-se especialmente as ino-
vacgodes trazidas pelas Leis ns. 8.038/
90, 9.139/95, 9.756/98 e 10.352/2001.
Em relagcéo ao presidente do tribunal,
tome-se em conta a ampliacdo das
hipéteses de suspenséo da eficacia de
decisdes contra o Poder Publico, an-
tes restrita ao mandado de seguranca
(Leis ns. 8.437/92 e 9.494/97).
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“E da tradicdo constitucional
brasileira o julgamento do colegiado
em segundo grau. Esta implicita na
estruturacdo constitucional do Poder
Judiciario a pluralidade na composi-
¢éo dos tribunais locais e federais. E
isso ndo consiste em mero capricho
burocratico ou administrativo. Ao
estruturar os tribunais em 6rgéos
colegiados, pretende-se fazer com que
as decisdes ai proferidas sejam essen-
cialmente fruto de deliberagéo conjun-
ta — em contraposicdo as decisdes
isoladamente adotadas pelos juizes
singulares (de primeiro grau). Eis,
alias, um dos préprios motivos que jus-
tificam a existéncia de tribunais.

“Isso nédo impede que lei dele-
gue a prdtica de certos atos a um dos
integrantes do colegiado — em regra,
o relator da causa (sem grifo no origi-
nal). E justificavel que seja assim, por
razdes de economia processual (v.g.,
CPC, arts. 531, 544, §§ 3% e 4°, e 557)
e de efetividade da tutela (é o que se
da nos casos de atribuicao de tutela
urgente). Vale dizer, a imposicao de
julgamento colegiado nos tribunais
cede espaco — e limitadamente, como
se vé a seguir a esses outros valores,
igualmente prestigiados pela Consti-
tuicdo” (in Aspectos Polémicos e
Atuais dos Recursos Civeis de acordo
com a Lei n. 10.352/01, RT, 2002, SP,
p. 180 e 181).

Nesse contexto, vé-se que a
decisdo monocratica proferida pelo
eminente Des. Trindade dos Santos,
reconhecendo a competéncia das Ca-
maras de Direito Civil, apesar de nédo

emanar do 6rgao fracionario — mas,
com certeza, por delegacao deste —,
nédo impede o conhecimento do pre-
sente conflito.

Alias, em caso analogo a egré-
gia Terceira Camara Civil, em prece-
dente da lavra do Des. Vanderlei
Romer, ja decidiu:

“Conflito de competéncia. De-
cisdo monocratica do relator determi-
nando a redistribuicdo do feito.
Desnecessidade de prolagcédo de
acoérdao para instauracéo do referido
incidente. Novo entendimento apds a
vigéncia do artigo 557 do CPC, com a
ampliacdo dos poderes do relator do
processo. Divergéncia acerca da com-
peténcia formada. Execucéo de acao
de desejo cumulada com cobranca de
aluguéis. Matéria afeita a Primeira
Camara Civil. Conflito conhecido e
provido” (Conflito de Competéncia n.
2001.020623-4, de ltajai).

A resolugéo da questéo de fun-
do demanda a investigacdo da com-
peténcia das Camaras Comerciais.

Inicialmente, quando realizada
a especializagdo das Camaras deste
Tribunal, ficou estabelecido que as 32
e 42 Camaras Civis seriam competen-
tes para julgar novos recursos e feitos
originarios de Direito Privado, relacio-
nados com o Direito Comercial, inclu-
sive Falimentar e todas as causas re-
lativas a obrigacbes ativas ou passi-
vas de interesse de instituicbes finan-
ceiras subordinadas a fiscalizagdo do
Banco Central, bem como os feitos
relacionados as questbes processuais
das matérias previstas neste item (art.
62, I, do Ato Regimental n. 41/00).
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Sob a égide desta norma, as
quatro Camaras Civis assentaram, em
definigdo conjunta, que incumbia as 32
e 42 Camaras Civis julgar os recursos
de ac¢des envolvendo consorcio e ar-
rendamento mercantil.

Posteriormente, com a edicao
do Ato Regimental 57/02/TJ, as 32 e
42 Camaras passaram a denominar-
se 12 e 22 Camara de Direito Comer-
cial, oportunidade em que foi institui-
da também mais uma Camara de Di-
reito Comercial, com competéncia ex-
clusiva para julgamentos de feitos re-
lacionados com o Direito Bancario, o
Direito Empresarial, o Direito
Cambidrio e o Direito Falimentar, bem
como questdes processuais relativas
as matérias acima (art. 3°).

Conforme se depreende dos
autos, a acdo tem como fundamento
o contrato de consércio garantido por
alienacgéo fiduciaria. Por isso,
inadimplida uma das parcelas
avencadas, a autora ajuizou a presen-
te acdo de busca e apreensédo, nos
moldes do Decreto-Lei n. 911/69, que
restou extinta em face do bem néo ter
sido localizado.

Ora, em que pesem as altera-
¢bes impostas pelo Ato Regimental 57/
2002, tem-se que a competéncia para
0 julgamento da matéria em questao
permaneceu inalterada, porquanto se
trata a alienacgédo fiduciaria de matéria
eminentemente comercial, conforme
o disposto no n. 8 do item Il da aludi-
da definicdo conjunta.

Nesse sentido é a orientagao
pacifica da jurisprudéncia desta
Corte:

“Apelacéo civel. Cobranca
alicercada em contrato de consércio
garantido por alienacao fiduciaria. In-
competéncia das Camaras de Direito
Civil. Aplicacdo do art. 3% caput, do
Ato Regimental n. 57/02. Recurso nao
conhecido. Redistribuicao” (Ap. Civ. n.
2001.012476-9, de Lages, rel. Des.
Luiz Carlos Freyesleben).

“Agravo de instrumento. Busca
e apreensdo. Alienacgéo fiduciaria. Ma-
téria estranha a competéncia fixada
pelos artigos 62, inciso I, e 7°, ambos
do Ato Regimental n. 41/2000, com
redacéo modificada pelo ato regimen-
tal n. 57/2002. Recurso nao conheci-
do. A alienagéo fiduciéria integra o rol
de competéncia especializada das
Cémaras de Direito Comercial desta
Corte, de acordo com Ato Regimental
n. 41/2000, modificado pelo Ato Regi-
mental n. 57/2002” (Al n. 2002.011056-
1, da Capital, rela. Desa. Salete Silva
Sommariva).

No mesmo sentido: Ap. Civ. n.
2002.016497-1, de Imbituba, rel. Des.
Mazoni Ferreira; Ap. Civ. n.
2002.018106-0, de Tubarao, rel. Des.
Luiz Carlos Freyesleben; Al n.
2003.010880-7, de Timbo, rel. Des.
Wilson Augusto do Nascimento.

Il — Decisao

Diante do exposto, por votacéo
unanime, julga-se procedente o con-
flito para reconhecer a competéncia
da Camara de Direito Comercial sus-
citada.

Participaram do julgamento,
com votos vencedores, os Exmos. Srs.
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Des. Tulio Pinheiro, Salete Silva
Sommariva, Salim Schead dos San-
tos, Ricardo Fontes, Nicanor da
Silveira, Alcides Aguiar, Orli
Rodrigues, Claudio Barreto Dutra,
Newton Trisotto, Mazoni Ferreira, Luiz
Cézar Medeiros, Vanderlei Romer,
Wilson Augusto do Nascimento, Nel-
son Schaefer Martins, José Volpato,
Sérgio Roberto Baasch Luz, Monteiro

Rocha, Fernando Carioni, Luiz Carlos
Freyesleben, Rui Fortes e Marcus
Tulio Sartorato.

Floriandpolis, 24 de novembro de 2004.

Francisco Oliveira Filho,
Presidente, com voto;
Cesar Abreu,

Relator.

CONFLITO DE COMPETENCIA N. 2005.003639-2, DE TIJUCAS

Relator: Des. Salim Schead dos Santos

Contflito negativo de competéncia. Busca e apreensdo. Com-
pra e venda a crédito com reserva de dominio. Direito obrigacional.
Competéncia das cdmaras de direito civil.

“A agdo que tem por pedido a busca, apreensdo e depdsito

de bem, objeto da venda a crédito com reserva de dominio, ampa-
rada no art. 1.071 do Codigo de Processo Civil, envolve relacdo
de direito obrigacional contemplada no Cédigo Civil de 2002, parte
especial, Livro I — direito das obrigagées (arts. 521 a 528), maté-
ria incluida na competéncia das Cdmaras de Direito Civil, confor-
me Atos Regimentais ns. 41/2000, art. 6°, inc. I, e 57/2002, art. 3°,
caput, do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina” (TJSC,
CC n. 2003.029565-8, rel. Des. Nelson Schaefer Martins, j. em
23-2-2005).

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Conflito de Competén-
cia n. 2005.003639-2, da comarca de
Tijucas (Vara Unica), em que é
suscitante a Terceira Camara de Di-
reito Civil, sendo suscitada a Terceira
Cdmara de Direito Comercial; interes-
sados Kimoto Camping e Veiculos
Ltda. e Adriana Marizete da Silva:

ACORDAM, em Secao Civil,
por maioria de votos, conhecer do con-
flito para declarar competente a Ter-
ceira Camara de Direito Civil.

Custas na forma da lei.
| — Relatorio

Kimoto Camping e Veiculos
Ltda. e Adriana Marizete da Silva in-
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terpuseram recurso de apelacéo (fls.
91 a 93 e 102 a 107) contra a r. sen-
tenca que julgou procedente o pedido
formulado nos autos da Acao de Bus-
ca e Apreensao n. 072.02.001670-2.

A Segunda Camara de Direito
Comercial, na data de 23-9-2004, de-
cidiu, por votagdo unanime, néo co-
nhecer dos recursos interpostos, “pos-
to ndo versarem os autos presentes
sobre matéria afeta ao Direito Banca-
rio, ao Direito Empresarial, ao Direito
Cambiario e ao Direito Falimentar, nao
tratando-se, de outro lado, de recurso
envolvendo questdes processuais re-
lativas a tais matérias, mas, essen-
cialmente, ao Direito Civil” e, em con-
seqUéncia, determinou, nos termos do
art. 3° do Ato Regimental n. 57/2002,
a remessa dos autos a Diretoria Judi-
ciaria para fins de redistribuicdo a uma
das Camaras de Direito Civil do Tri-
bunal de Justica do Estado de Santa
Catarina (fls. 111 a 115).

Os autos foram distribuidos
para a Terceira Camara de Direito Ci-
vil que suscitou o conflito negativo de
competéncia com a Segunda Camara
de Direito Comercial perante a Segéo
Civil, asseverando que a autora da
acao “praticou afo de comércio, confi-
gurando a competéncia das Camaras
de Direito Comercial” (fl. 127), segun-
do o Ato Regimental n. 41/00 do Tri-
bunal de Justica do Estado de Santa
Catarina, além de o fato da operagao
revelar litigio sobre contrato de natu-
reza empresarial e ndo ato negocial
de natureza essencialmente civil (fls.
125 a 128).

A douta Procuradoria-Geral de
Justica, em parecer da lavra do Exmo.

Sr. Dr. Cid José Goulart Junior, mani-
festou-se pelo reconhecimento da
competéncia da Segunda Camara de
Direito Comercial (fls. 134 a 138).

E o relatério.

Il — Voto

1 — O conflito deve ser acolhi-
do.

2 — Compulsando-se os autos,
constata-se que o negécio juridico
celebrado entre as partes envolve uma
motocicleta Honda C100 BIZ ES,
chassi n. 9C2HA07101R212670, ano
2001, no valor de R$ 4.296,00.

Observa-se, também, que o re-
ferido bem objeto da lide diz respeito
ao contrato de compra e venda a pra-
zo com clausula de reserva de domi-
nio (fls. 6 e 7).

3 — Assim, desde logo, impor-
tante ressaltar que tal discussdo nao
envolve matéria de natureza comer-
cial, porquanto tal contrato encontra-
se inserido no Caodigo Civil de 2002,
Parte Especial, Livro I, no capitulo do
“Direito das Obrigagcdes” (arts. 521 a
528) e ndao no “Direito de Empresa’,
que aborda as atividades empresariais
e societarias, além de institutos com-
plementares, ndo incluindo a produ-
¢ao ou circulacdo de bens e servigos,
contratos e negdcios a estes
subjacentes.

4 — Ademais, o Ato Regimen-
tal n. 41/2000, editado pelo colendo
Orgéo Especial, dispbe que:

“Art. 62 — A partir de 1° de ja-
neiro de 2001, serdo distribuidos:
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“I— Para as 32 e 42 Camaras
Civis, os novos recursos e feitos origi-
narios de Direito Privado, relaciona-
dos com o Direito Comercial, inclusi-
ve Direito Falimentar e todas as cau-
sas relativas a obrigagcdes ativas ou
passivas de interesse de instituicoes
financeiras subordinadas a fiscaliza-
¢éo do Banco Central, bem como os
feitos relacionados a questdes proces-
suais das matérias previstas neste
item.

“Art. 7° — A partir de 1° de ja-
neiro de 2001, serdo redistribuidos as
32 e 42 Camaras Civis os feitos de Di-
reito Comercial e os demais a que se
refere o inciso Il do artigo anterior que
ainda se encontrem tramitando nas 12
e 22 Camaras Civis, procedendo-se,
também, a redistribuicdo para as 12 e
22 Camaras Civis dos feitos de Direito
Civil, Familia e Acidentes do Traba-
Iho, vinculados a seguridade social,
em tramitacdo nas 32 e 42 Camaras
Civis, bem como os feitos relaciona-
dos a questdes processuais das ma-
térias previstas neste item”.

5 — Em face das disposi¢des
do Ato Regimental n. 41/2000, o Vice-
Presidente desta Corte de Justica, jun-
tamente com os demais membros das
Camaras Civis, elaboraram, na data
de 18-12-2000, “Definicao Conjunta”,
especificando as matérias abrangidas
tanto pela Camara de Direito Civil
quanto pela de Direito Comercial.

5.1 — Destarte, a respeito da
competéncia, assentou-se que:

“ — As 12 e 22 Camaras Civis,
componentes em matérias de Direito
Civil, julgarao os recursos de acdes
envolventes de:

[...]
“15. Reserva de Dominio”.

6 — Posteriormente, no ano de
2002, restou editado o Ato Regimen-
tal n. 57, alterando a estrutura do Tri-
bunal de Justica de Santa Catarina,
criando as novas Camaras de Direito
Civil, Direito Comercial e Direito Pu-
blico.

6.1 — De modo que, segundo o
seu artigo 32 “[...] as trés Camaras de
Direito Comercial passam a ter com-
peténcia exclusiva para julgamento de
feitos relacionados com o Direito Ban-
cario, o Direito Empresarial, o Direito
Cambiario e o Direito Falimentar, bem
como para 0s recursos envolvendo
questdes processuais relativas as ma-
térias acima”.

7 — Ora, da andlise do Ato Re-
gimental n. 41/00, da citada Defini¢céo
Conjunta e do Ato Regimental n. 57/
00, chega-se a conclusdo de que o
exame da matéria em questdo ndo se
inclui na esfera de competéncia das
Cémaras de Direito Comercial.

Com efeito, consoante observa-
do, tais 6rgaos tém somente a com-
peténcia para julgar feitos relaciona-
dos com Direito Bancério, Empresa-
rial, Cambiario e Falimentar e envol-
vendo questdes processuais relativas
aos referidos assuntos.

8 — Nesse sentido, colhe-se o0s
seguintes precedentes desta Corte de
Justica:
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“A clausula contratual de reser-
va de dominio ndo vincula-se ao Di-
reito Comercial, ao Direito Falimentar
ou ao Direito Bancario. Sendo ela clau-
sula especial dos contratos de com-
pra e venda, tem carater nitidamente
civil, refugindo a competéncia para o
reexame de causas nela sustentadas,
em grau recursal, as Camaras de Di-
reito Comercial’ (22 Camara de Direi-
to Comercial, Ap. Civ. n. 2004.017491-
8, rel. Des. Trindade dos Santos, j. em
19-8-2004).

E ainda:

“Por tratar o pacto de reserva
de dominio em contrato de compra e
venda a prazo de matéria de direito
civil, ha que se declarar a incompe-
téncia deste 6rgao julgador para co-
nhecer da matéria recursal, tanto em
razao da especialidade da jurisdicao
distribuida pelo Colegiado fracionario,
quanto porque o caso em tela ndo se
encontra enumerado naqueles em que
o Ato Regimental n. 57/2004 atribuiu
a Camara de Direito Comercial, quais
sejam, feitos relacionados com o Di-
reito Bancario, Empresarial, Cambiario
e Falimentar, bem como para os re-
cursos envolvendo questdes proces-
suais relativas a estas matérias” (32
Cémara de Direito Comercial, Ap. Civ.
n. 2000.016975-7, rel. Des. Gastaldi
Buzzi, j. em 13-5-2004).

9 — Ressalta-se que deste en-
tendimento, tem dissentido os Exmos.
Srs. Des. Wilson Augusto do Nasci-
mento, José Volpato e Luiz Carlos
Freyesleben, para os quais deve ser
reconhecida a competéncia das Ca-
maras de Direito Comercial para pro-

cessar e julgar as agbes de busca e
apreensao, decorrentes de contrato de
compra e venda com reserva de do-
minio.

Destaca-se:

“Agravo de instrumento — Agéo
de apreensao e depdsito de coisa ven-
dida a crédito com reserva de domi-
nio — Liminar indeferida — Aplicagcéo
do Ato Regimental n. 41/00 e defini-
¢ao conjunta — Matéria comercial es-
tranha ao direito civii — Remessa a
Cémara de Direito Comercial — Re-
curso néo conhecido” (Agravo de Ins-
trumento n. 2004.021938-5, rel. Des.
Wilson Augusto do Nascimento, j. em
12-11-2004).

10 — No entanto, sobre o tema,
recentemente, ja decidiu, por maioria
de votos, a Secao Civil desta Corte:

“A agédo que tem por pedido a
busca, apreenséao e depdsito de bem,
objeto da venda a crédito com reser-
va de dominio, amparada no art. 1.071
do Cddigo de Processo Civil, envolve
relac&o de direito obrigacional contem-
plada no Caodigo Civil de 2002, parte
especial, Livro | — direito das obriga-
¢cOes (arts. 521 a 528), matéria inclui-
da na competéncia das Camaras de
Direito Civil, conforme Atos Regimen-
tais ns. 41/2000, arts. 62, inc. |, e 57/
2002, art. 32, caput, do Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina”
(Conflito de Competéncia n.
2003.029565-8, rel. Des. Nelson
Schaefer Martins, j. em 23-2-2005).

11 — Ante o exposto, meu voto
€ no sentido de conhecer do conflito
para declarar competente a Terceira
Céamara de Direito Civil.
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Il — Decisao

Nos termos do voto do Relator,
a Camara, por maioria de votos, deci-
diu conhecer do conflito para declarar
competente a Terceira Camara de Di-
reito Civil.

Participaram do julgamento,
com votos vencedores, os Exmos. Srs.
Des. Maria do Rocio Luz Santa Ritta,
Sérgio Izidoro Heil, Jorge Schaefer
Martins, Sénia Maria Schmitz, Jaime
Ramos, Jaime Luiz Vicari, Alcides
Aguiar, Newton Trisotto, Luiz Cézar
Medeiros, Nelson Schaefer Martins,
Fernando Carioni, Luiz Carlos
Freyesleben, Rui Fortes, Salete Silva
Sommariva, Ricardo Fontes, e, com
votos vencidos, os Exmos. Srs. Des.
Marcus Tulio Sartorato e Dionizio
Jenczak que votaram no sentido de
declarar a competéncia da colenda
Camara suscitada.

Florian6polis, 29 de junho de 2005.

Alcides Aguiar,
Presidente, com voto;
Salim Schead dos Santos,
Relator.

Declaragdo de voto vencido do
Exmo. Sr. Des. Marcus Tulio Sartorato:

Divergi da tese vencedora pe-
las razdes explicitadas no acérdao de
fls. 125 a 128, proferido na suscitagéo
do presente conflito de competéncia,
cuja ementa contém o seguinte teor:

“Busca e apreensao — Compra
e venda com reserva de dominio —
Litigio que versa sobre matéria de di-
reito empresarial — Competéncia es-
pecializada das Camaras — Conflito
negativo suscitado.

“Se versa o litigio sobre contra-
to de natureza essencialmente empre-
sarial, ndo compete as Céamaras de
Direito Civil processar e julgar recur-
so a ele relativo [...]” (AC n.
2004.024108-9).

Marcus Tulio Sartorato

Declaracéo de voto vencido do
Exmo. Sr. Des. Dionizio Jenczak:

Acolho como raz&o de decidir o
acordao de fls. 125 a 128, por coadu-
nar integralmente com suas razées de
decidir.

Florian6polis, 27 de julho de 2005.

Dionizio Jenczak
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AGRAVOS EM AGRAVOS DE INSTRUMENTO

AGRAVO (ART. 557, § 12, DO CPC) NO AGRAVO DE INSTRUMENTO N.
2004.014663-9/0001.00, DA CAPITAL

Relator: Juiz Ronaldo Moritz Martins da Silva

Agravo (art. 557, § 1°, do CPC). Termo de juntada de man-
dado de intimagdo destituido de indicacdo do processo a que se
refere, de identificacdo do escrivdo e de qualquer outro elemento
ao exercicio de inteleccdo em prestigio ao principio da instrumen-
talidade das formas. Imprestabilidade desse documento a verifica-
cdo da tempestividade do agravo de instrumento. Seguimento ne-
gado. Declaracdo de autenticidade das pecas instrutorias do re-
clamo. Irrelevincia. Recurso desprovido.

Se os documentos que instruiram o agravo de instrumento
sdo imprestdveis a verificacdo da sua tempestividade, apresenta-
se correta a decisdo monocrdtica que nega seguimento ao recla-
mo.

A declaragdo do recorrente no sentido de serem auténticas
as pecas instrutorias do recurso ndo produz, como é patente, o
efeito juridico de presuncdo de veracidade, em favor do declaran-
te, do conteiido dos documentos e, tampouco, estabelece relacdo
entre mandado judicial e termo de juntada.

Vistos, relatados e discutidos | do CPC) no Agravo de Instrumento n.
estes autos de Agravo (art. 557, § 1°, | 2004.014663-9/0001.00, da comarca
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da Capital (1* Vara da Fazenda Publi-
ca), em que é agravante o municipio
de Florianopolis, sendo agravada
Trindade Servigos Postais Ltda.:

ACORDAM, em Camara Civil
Especial, por votacdo unanime, conhe-
cer do recurso e negar-lhe provimen-
to.

Custas na forma da lei.

| — Relatorio

Trata-se do recurso previsto no
art. 557, § 12, do CPC, interposto pelo
municipio de Floriandpolis, relativa-
mente a decisdo de fls. 75 a 79 que
negou seguimento ao agravo de ins-
trumento intentado pelo ora recorren-
te, ao argumento de ser imprestavel o
documento de fl. 15 a verificagcao da
tempestividade do reclamo.

Requer o provimento do agra-
vo sucessivo (fl. 90).

E o relatorio.

Il — Voto

O recurso é tempestivo, e o
agravante, nos termos do artigo 511,
§ 12, do CPC, esta dispensado de efe-
tuar o pagamento do preparo (fls. 81
e 82).

O recorrente admite que, para
demonstrar a interposi¢cdo do agravo
de instrumento no prazo legal, juntou,
apenas, as pecas de fls. 14 e 15.

Negou-se seguimento ao agra-
vo pelos seguintes fundamentos:

“[...] O documento de fl. 14v.
revela que o municipio de Floriandpo-
lis foi citado/intimado em 11-5-2004.

“Dessa data até a interposicéo
do agravo transcorreram mais de 20
dias.

“Observa-se que o recorrente
trouxe a cépia de um carimbo, indi-
cando que, em 20-5-2004, foi juntado
‘aos presentes autos’ um mandado de
citacdo (fl. 15).

“No entanto, esse documento
n&o serve como prova da efetiva jun-
tada aos autos do mandado de fl. 14,
pois ndo contém nenhuma informacgéao
para a identificag&o do processo a que
se refere e da escriva que o subscre-
veu, tampouco informa o numero da
pagina na origem.

“Por isto, competia ao agravan-
te juntar certidao especifica e discri-
minada acerca da sua intimacao.

“Este fato implica na impossibi-
lidade de aferir-se a tempestividade do
reclamo [...]" (fls. 75 e 76).

No agravo sucessivo, 0 recor-
rente alega, em sintese, que as copias
juntadas aos autos foram declaradas
auténticas pelo seu procurador, razao
pela qual o documento de fl. 15 é va-
lido.

Nao se questiona que o termo
de fl. 15 é proveniente do Poder Judi-
ciario, contudo, data venia, nao serve
a verificagdo da tempestividade do
recurso pelos motivos anteriormente
alinhados.

Inexiste um elemento nos au-
tos a indicar que o termo de juntada
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de fl. 15 diz respeito ao mandado de
citacdo e intimacéo de fl. 14. Como
se disse, sequer ha o numero da folha
na origem a permitir, observando-se a
seqUéncia das pdaginas, uma
inteleccdo em prestigio ao principio da
instrumentalidade das formas e a ve-
rificacdo, com alguma seguranca,
acerca da efetiva relagdo entre os alu-
didos documentos.

A declaragdo do agravante no
sentido de serem auténticas as pecas
que instruiram o recurso nao produz,
como é patente, o efeito juridico de
presuncgéo de veracidade, em favor do
declarante, do conteudo dos documen-
tos e tampouco estabelece nexo en-
tre os mencionados mandado judicial
e termo de juntada.

E notdrio que o litigante nédo
pode, sob nenhum pretexto, atestar
fato do processo em seu beneficio.

Por esses breves fundamentos,
a declaragéo de autenticidade do do-
cumento em referéncia, subscrita pelo
procurador da parte, ndo tem o con-
déo de informar ou atestar a sua
prestabilidade.

Aplicaveis ao caso em apreco:

1) Agravo (art. 557, § 12, CPC)
em Agravo de Instrumento n.
2003.021919-6/0001.00, da Capital,
relator o subscritor:

Agravo (art. 557, § 12, do CPC).
Certidao de intimacao da decisao a
quo destituida de dados a indenti-
ficacdo de processo a que se refere
[...]. Imprestabilidade. Recurso despro-
vido [...].

2) Agravo (art. 557, § 1°, CPC)
em Agravo de Instrumento n.
2002.008888-4/0001.00, de Turvo, rel.
Des. Jaime Ramos:

“[...] Ao agravante compete o
Onus de instruir o agravo com todas
as pecas obrigatorias (art. 525, |, do
CPC), e diligenciar para que todas elas
estejam completas, sob pena de ndo
conhecimento, eis que nao cabe bai-
xar os autos em diligéncia para com-
pletar o instrumento, nem é possivel
a juntada posterior” (grifou-se).

3) Agravo no Agravo de Instru-
mento n. 2001.025371-2/0001.00, de
Sao Carlos, rel. Des. Nilton Macedo
Machado:

“[...] ‘A nova sisteméatica do
agravo de instrumento atribui ao ad-
vogado da parte recorrente o dever de
formar o recurso com todas as pecgas
essenciais exigidas pela lei, fiscalizan-
do-as quanto a regularidade e apre-
sentagdo’ (STJ, 12 Turma, Agravo Re-
gimental no Al n. 120.596/DF, rel. Min.
José Delgado, DJU de 6-10-97) [...]"
(grifou-se).

4) Agravo (art. 557, § 1°, CPC)
em Agravo de Instrumento n.
2001.021376-1/0001.00, de Curiti-
banos, rel. Des. Jaime Ramos:

“Agravo do art. 557, § 1°, do
CPC — Certidao de intimagéo da de-
cisdo agravada incompleta —
Aposicéo de assinatura do advogado
declarando-se ciente da decis&o recor-
rida — Insuficiéncia como prova da
tempestividade — Seguimento nega-
do — Agravo n&o provido.
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“[...] Por se tratar de prova pro-
duzida unilateralmente, a simples
aposicao da assinatura do advogado,
declarando-se ciente da decisao recor-
rida, ndo é suficiente para comprovar
a tempestividade do recurso, por isso
que nao afasta a exigéncia de juntada
da certiddao completa sobre a
intimacdo da decisdo recorrida,
expedida pelo Escrivao Judicial [...]".

O agravo sucessivo, data
maxima venia, N0 merece ser pro-
vido.

Il — Decisao

Pelo exposto, a Camara deci-
diu, por votacdo unanime, conhecer
do recurso e negar-lhe provimento.

Participou do julgamento, com
voto vencedor, a Exma. Sra. Desa.
Maria do Rocio Luz Santa Ritta.

Florian6polis, 9 de setembro de 2004.
Silveira Lenzi,

Presidente, com voto;

Ronaldo Moritz Martins da Silva,
Relator.

AGRAVO (ART. 557, § 12, CPC) NO AGRAVO DE INSTRUMENTO N.

2004.019485-4/0001.00, DE JOINVILLE

Relator: Juiz Ronaldo Moritz Martins da Silva

Agravo de instrumento — Enderecamento ao juizo de pri-

meiro grau com pedido de reconsideragdo do decisum atacado —
Posterior pleito para a remessa das pegas a este pretorio via pro-
tocolo unificado — Dever do recorrente de fiscalizacdo e vigildn-
cia quanto a regularidade formal ndo cumprido — Seguimento
negado, ao argumento de haver diivida acerca da efetiva data da
apresentagdo das razoes de inconformismo, diante dos desacertos
do insurgente — Agravo sucessivo desprovido.

Ao utilizar-se da facilidade do protocolo unificado, cabe ao
agravante apresentar o recurso no respectivo setor do Juizo de
primeiro grau em absoluta ordem, instruindo-o com todos os do-
cumentos necessdrios ao seu conhecimento, ndo se admitindo a
sua comoda postura de entregar aos servidores do Judicidrio a
tarefa de conferéncia das pecas.

E do recorrente o 6nus pela regularidade formal do agravo
de instrumento, sua verificagdo, fiscalizacdo e vigilancia.

Se a sucessdo de desacertos do agravante gera divida a
respeito da indispensdvel necessidade do protocolo simultdneo de
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peticdo de interposicdo do agravo e suas razoes, a negativa de
seguimento a insurgéncia recursal mostra ser a solugdo adequa-

da.

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Agravo (art. 557, § 1°,
CPC) no Agravo de Instrumento n.
2004.019485-4/0001.00, da comarca
de Joinville (4“ Vara), em que sdo agra-
vantes Banco Boavista Interatldntico
S.A. e outros, sendo agravada Joceane
de Fdtima Venturi:

ACORDAM, em Céamara Civil
Especial, por votagdo unanime, conhe-
cer do recurso e negar-lhe provimen-
to.

Custas na forma da lei.

| — Relatoério

Trata-se do recurso previsto no
art. 557, § 12, do CPC, interposto pelo
Banco Boavista Interatlantico S.A. e
outros contra a decisao de fls. 521 a
523 que negou seguimento ao agravo
de instrumento intentado pelos ora re-
correntes, ao argumento de haver du-
vida acerca da efetiva data da apre-
sentacdo das razdes de inconfor-
mismo, diante do confuso procedimen-
to adotado pelos insurgentes.

Requer o provimento do agra-
vo sucessivo (fls. 527 a 533).

E o relatério.

Il — Voto

O recurso é tempestivo e o pre-
paro foi efetuado na data da sua
interposicéao (fls. 526 e 527 e 552).

O decisum impugnado merece
ser mantido pelos seus préprios fun-
damentos, in verbis:

“[...] Os recorrentes sustentam
a tempestiva da interposicao do agra-
vo, contudo, segundo alegam, a peti-
cao foi dirigida, equivocadamente, a
42 Vara Civel da comarca de Joinville,
motivo pelo qual requereram aquele
Juizo o desentranhamento das pecas
correspondentes e o seu encaminha-
mento a este Tribunal, via protocolo
unificado (fls. 2 e 3).

“A procuradora dos agravantes
foi intimada do teor do decisum im-
pugnado (fls. 488 e 489), por meio de
publicacao no Diario da Justica do dia
21-6-2004, conforme se observa da
certidao de fl. 491.

“Aplicando-se o triduo previsto
no Provimento n. 03/1992 da
Corregedoria-Geral da Justica e no art.
453 do CNCGJ, o prazo de 10 (dez)
dias (art. 522, caput, do CPC), para a
interposicédo da insurgéncia recursal,
teve inicio na data de 25-6-2004 (62
feira), encerrando-se em 5-7-2004 (22
feira), porquanto o décimo dia caiu
num domingo.

“A fl. 4, foi juntada cépia da pe-
ticdo de agravo, dirigida ao MM. Juiz
de Direito da 42 Vara Civel da comarca
de Joinville e protocolada em 2-7-2004
(62 feira).

“Repousa as fls. 5 e 6 o
interlocutdrio prolatado pelo magistra-
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do de primeiro grau, no qual, diante
do requerimento dos ora recorrentes,
determinou o desentranhamento das
‘pecas e documentos de fls. 452 a 959’
€ 0 seu encaminhamento, via proto-
colo unificado, a esta Corte.

“Analisando os autos, verifica-
se a auséncia das fls. 452 a 469 da
origem.

“Logicamente, correspondendo
a fl. 451 da origem a peticao de agra-
vo (fl. 4), as fls. 452 e seguintes (tam-
bém da origem), certamente, contem-
plam as razdes do recurso.

“Constata-se, portanto, que a
peticdo e as razdes juntadas as fls. 7
a 24 (fls. 963, e 965 a 981 da origem)
nao devem ser aquelas inicialmente
encaminhadas, ‘equivocadamente’, ao
Juizo a quo. Podem ser pecas novas,
a vista do requerimento de fl. 514 (fl.
961 da origem), datado de 8-7-2004,
quando ja havia-se esgotado o prazo
recursal.

“Essa circunstancia, data venia,
conspira contra os recorrentes e gera
duvida acerca da indispensavel neces-
sidade do protocolo simultdneo de
peticdo de interposi¢cdo do agravo e
das suas razdes, 0 que impede o co-
nhecimento da insurgéncia recursal
[...]" (fls. 521 e 522).

N&o procede o argumento do
recorrente no sentido de que o agravo
de instrumento foi erroneamente jun-
tado no processo em tramite no pri-
meiro grau.

O aludido recurso foi endereca-
do ao “Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito

da 42 Vara Civel da comarca de
Joinville—SC” e o agravante requereu,
“com base nas anexas razdes de agra-
vo, se digne V. Excia. reconsiderar a
r. decisédo agravada, oficiando-se, nes-
se caso, o0 egrégio Tribunal ad quem
acerca do juizo de retratacdo” (fl. 4 —
fl. 451 na origem).

Ha evidéncia que, em razao
dessa circunstancia, a pega recursal
foi encartada no feito.

O Magistrado singular, entao,
proferiu o despacho de fls. 5 e 6 (fls.
471 e 472 na origem), nestes termos:

“[...] 4 — Na data infra, foi rece-
bida peticdo do agravante, na qual no-
ticia o seguinte: ‘Esta parte interpds
agravo de instrumento, de forma
tempestiva e regular, efetuando o pre-
paro, mas, equivocadamente,
protocolou o referido agravo perante
a 42 Vara Civel de Joinville quando
deveria ter sido encaminhado direta-
mente ao Tribunal. Assim, requer a
juntada do comprovante de recolhi-
mento do protocolo unificado, para que
este Juizo remeta o agravo de instru-
mento ao Tribunal [...].

“5 — A interposicéo de agravo
de instrumento perante este Juizo, por
6bvio, é descabida, a teor do art. 524
do CPC. Contudo, sem entrar na ques-
tdo da admissibilidade ou ndo do agra-
vo interposto (questdo que deve ser
analisada pelo 6rgdo competente), o
fato € que o agravante requer a re-
messa do recurso ao Tribunal de Jus-
tica, juntando o comprovante do pa-
gamento do protocolo unificado. Se a
propria parte assim o requer, o pedido

Jurisprudéncia Catarinense

Volume - 106 385



CAMARA CIVIL ESPECIAL

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SC

deve ser deferido, sobretudo porque
salutar a ordem do processo [...]".

Com efeito, data venia, o tumul-
to procedimental foi criado exclusiva-
mente pelo agravante. N&o pode este,
agora, imputar ao servico judiciario a
responsabilidade pelos equivocos co-
metidos.

Vale lembrar que é do insurgen-
te o 6nus pela regularidade formal do
agravo de instrumento, sua verifica-
cao, fiscalizacdo e vigilancia.

A propésito do tema:

1) Agravo (art. 557, § 12, CPC)
no Agravo de Instrumento n.
2003.013292-9/0001.00, da Capital,
rel. Des. Nilton Macedo Machado, Ca-
mara Civil Especial, j. 14-8-2003:

“Recurso civel. Agravo de ins-
trumento [...] Seguimento negado pelo
relator (CPC, art. 557). Interposicéo do
agravo inominado. Alegacao de foto-
cOpia integral do processo. Recurso
ndo provido.

‘A nova sistemadtica do agravo
de instrumento atribui ao advogado da
parte recorrente o dever de formar o
recurso com todas as pegas essenciais
exigidas pela lei, fiscalizando-as quan-
to a regularidade e apresentagdo”
(STJ, 12 Turma, Agravo Regimental
no Al n. 120.596/DF, rel. Min. José
Delgado, DJU de 6-10-97) [...]” (gri-
fou-se).

2) Agravo (art. 557, § 12, CPC)
no Agravo de Instrumento n.
2003.011645-1/0001.00, da Capital,
rel. Des. Nilton Macedo Machado, Ca-
mara Civil Especial, j. 26-6-2003:

“Recurso civel. Agravo de ins-
trumento [...] Seguimento negado pelo
relator (CPC, art. 557, caput). Agravo
inominado (CPC, art. 557, § 1°) [...].

“Ao agravante incumbe exami-
nar e fiscalizar a instrumentalizagdo do
recurso de agravo de instrumento|...]”
(grifou-se).

3) Agravo de Instrumento n.
1999.021630-6, de Pinhalzinho, rel.
Des. Gaspar Rubik, Quinta Camara
Civil, j. 9-8-2001:

“Agravo de instrumento. Instru-
¢éo deficiente. [...] Recurso néo co-
nhecido.

‘E 6nus do agravante a forma-
¢édo do instrumento[...] (12 Conclusao
do CETARS)” (grifou-se).

4) Agravo (art. 557, § 12, CPC)
no Agravo de Instrumento n.
1999.005539-6, de Bom Retiro, rel.
Des. Claudio Barreto Dutra, Terceira
Céamara Civil, j. 25-5-1999:

“Agravo no agravo de instru-
mento (art. 557, § 12, do CPC). Nega-
tiva de seguimento [...] Deciséo
mantida. Recurso desprovido.

‘Incumbe as partes o dever de
vigildncia na formagdo do instrumen-
to, ndo produzindo nenhum efeito as
pecas obrigatérias juntadas noutra
oportunidade (Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n. 58.480-1,
SP, rel. Min. Waldemar Zveiter, STJ,
32 T., m.)” (grifou-se).

Na espécie, com mais rigor,
deve-se atentar para a aludida obri-
gacao, porquanto o reclamo foi inter-
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posto sem a observancia das formali-
dades legais expressamente previstas
na legislacao processual.

Sublinha-se que, ao utilizar da
facilidade do protocolo unificado, ca-
bia ao agravante apresentar o recurso
no respectivo setor do Juizo de primei-
ro grau em absoluta ordem, instruin-
do-o com todos os documentos neces-
sarios ao seu conhecimento.

Os servidores do Judiciario,
como € intuitivo, ndo tém a atribuicao
de conferir para o insurgente se os
pressupostos de admissibilidade res-
taram observados.

In casu, competia unicamente
ao agravante, antes do recurso ser en-
caminhado a este Pretdrio, promover
as diligéncias necessarias a sua via-
bilidade. No entanto, assim nao pro-
cedeu, devendo arcar com as conse-
qUéncias da sua inércia.

A sucessao de desacertos do re-
corrente é patente.

Inicialmente, endereca o agra-
vo de instrumento ao Magistrado sin-
gular, e pede a este a reconsideragéo
do ato judicial atacado. Ao constatar

a erronia, postula a remessa da
inconformidade para esta Corte de
Justica e, somente nesse momento,
promove o pagamento das despesas
relativas ao protocolo unificado.

Como visto, a negativa de se-
guimento ao reclamo resultou, data
venia, da inexatidao procedimental do
agravante.

As justificativas apresentadas
no agravo inominado ndo podem ser
acolhidas.

Il — Decisao

Pelo exposto, a Camara deci-
diu, por votacdo unanime, conhecer
do recurso e negar-lhe provimento.

Participou do julgamento, com
voto vencedor, a Exma. Sra. Desa.
Maria do Rocio Luz Santa Ritta.

Florianépolis, 23 de setembro de 2004.

Silveira Lenzi,

Presidente, com voto;

Ronaldo Moritz Martins da Silva,
Relator.
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EMBARGOS DE DECLARACAO EM EMBARGOS INFRINGENTES

EMBARGOS DE DECLARAGCAO EM EMBARGOS INFRINGENTES N.

2003.030127-5/0001.00, DE BIGUAGCU

Relator: Des. Orli Rodrigues

Embargos de declara¢do — Omissdo e prequestionamento
— Pretensdo de reexame de matéria decidida no acorddo —
Inviabilidade de rediscussdo do que estd suficientemente julgado
— Requisito de embargabilidade inexistente — Rejeicdo.

“Os embargos de declaracdo ndo se prestam para rediscutir
matéria jd solvida em duplo grau de jurisdicdo, inadmissivel bus-
car neles efeitos infringentes” (RITIRGS — 177/178).

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Embargos de Declara-
¢do opostos ao acorddo dos Embar-
gos Infringentes n. 2003.030127-5/
0001.00, da comarca de Biguacu (2°
Vara), em que é embargante Transpor-
tes Adriano Ltda., sendo embargada
Plasc — Pldsticos Santa Catarina
Ltda.:

ACORDAM, em Grupo de Ca-
maras de Direito Civil, por votagéo
unanime, rejeitar os embargos.

Custas na forma da lei.

| — Relatoério

Transportes Adriano Ltda.,
inconformada com a decisao deste
Grupo de Céamaras que, por uniformi-
dade de votos, deu provimento ao re-
curso de embargos infringentes, de-
clarando a responsabilidade civil da
empresa transportadora pelo furto da
mercadoria, compareceu aos autos
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com tempestivos embargos de decla-
racéo, com efeito modificativo, alegan-
do omissdo no julgado no tocante a
aplicacdo dos arts. 1.058 do CC de
1916 e 333, I, do CPC.

Defende que seu preposto nao
agiu culposamente no infortunio, pois
tomou todas as precaugdes inerentes
a atividade de transporte, razao pela
qual deve ser reconhecida a ocorrén-
cia de forga maior na espécie.

Sucessivamente, pede o pro-
nunciamento expresso deste Orgao
Julgador a respeito dos dispositivos ci-
tados para que seja viabilizada a
interposicéo de recurso as instancias
superiores.

Este é o relatdrio.

Il — Voto

O recurso nao comporta acolhi-
mento.

O que se deduz da peca
recursal de fls. 184 a 187 é que a
embargante esta pretendendo o
reexame de matéria ja decidida por
ocasido do julgamento, com reforma
do decisorio, 0 que, evidentemente,
fere a fundo a sisteméatica recursal,
embora nado seja o caso de aplicagcao
da regra do paragrafo unico do art. 538
do CPC.

As matérias relacionadas com
os dispositivos citados — 6nus da pro-
va e nao responsabiliza¢do civil da
devedora em face de caso fortuito ou
forca maior — foram devidamente tra-
tadas no aresto, porém com interpre-

tacdo desfavoravel a empresa
embargante.

Afalta de citagéo dos artigos na
fundamentacgéo do acérdao é absolu-
tamente irrelevante, pois as teses ju-
ridicas invocadas restaram afastadas
com argumentagdo compreensivel a
parte acionada.

Nesse sentido:

“Embargos de declaracao —
Disposicao legal ndo mencionada no
acorddo — Desnecessidade — Omis-
580 n&o caracterizada — Embargos re-
jeitados.

‘O dispositivo legal ndo é requi-
sito essencial da sentenca’ (JTJ/SP
155/122)” (Embargos de Declaracéo
no MS n. 2000.011928-8, da Capital,
rel. Des. Gaspar Rubik).

A hipétese em exame, aplica-
se o julgado deixado pelo saudoso
Des. Alves Pedrosa, ipsis literis:

“Sendo os embargos de decla-
racdo um recurso de natureza estrita,
ndo se pode, através dele, renovar
discussao sobre questdes julgadas no
mérito, para corrigir ou alterar qualquer
fundamento constante do acérdao, ou
modificar-lhe a conclusao” (RF 250/
328).

No mesmo sentido, precedente
da lavra deste Relator, nos embargos
de declaracao opostos na Apelagéo
Civel n. 1998.011276-1, da Capital:

“Embargos de declaragdo —
Omissao e prequestionamento —
Indisfarcavel pretensao das embar-
gantes em obter reexame da matéria
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decidida, com modificagdo da conclu-
s&o do decisério — Inviabilidade de
rediscussdo do que esta suficiente-
mente julgado — Rejeicdo do recla-
mo recursal.

“1. ‘Os embargos de declaragao
néo se prestam para rediscutir maté-
ria ja solvida em duplo grau de jurisdi-
¢ao, inadmissivel buscar neles efeitos
infringentes’ (RITIRGS — 177/178).

“2.‘Os embargos de declaragao
nao servem para responder a questio-
narios sobre meros pontos de fato;
para reexame de matéria de mérito;
para explicitar dispositivo legal, quan-
do a matéria controvertida foi resolvi-
da; para repetir a fundamentacao da
sentenga de primeiro grau adotada
pelo acordao; para obrigar o juiz a re-
novar ou reforcar a fundamentacgéo do
decisodrio; para provocar licbes doutri-
narias; para abrandar o impacto que a
concepcao juridica do julgador cause
aos jurisdicionados; para esclareci-
mento de matéria doutrindria; para
permitir a interposicao de recurso ex-
traordinario, pois a Sumula 356 nao

criou caso novo de embargos de de-
claracdo. Embargos rejeitados’ (Fon-
te: RITJIRGS — 148/166)”.

Pelo meu voto, estou rejeitan-
do os embargos de declaracéo opos-
tos.

Il — Decisao

Por tais razdes, o Grupo de
Céamaras de Direito Civil decidiu, por
uniformidade de votos, rejeitar os
embargos declaratérios.

Tomaram parte no julgamento,
com votos vencedores, 0os Exmos. Srs.
Des. Mazoni Ferreira, Wilson Augusto
no Nascimento, José Volpato,
Monteiro Rocha, Luiz Carlos
Freysleben, Salete Silva Sommariva
e Dionizio Jenczak.

Floriandpolis, 13 de dezembro de
2004.

Orli Rodrigues,
Presidente e Relator.

PRIMEIRA CAMARA DE DIREITO CIVIL

APELACOES CIVEIS

APELACAO CIiVEL N. 2000.002232-2, DE TUBARAO

Relatora: Desa. Salete Silva Sommariva

Apelagao civel — Reintegracdo de posse — Pedido de inde-
nizacdo por perdas e danos — Caréncia de acdo — llegitimidade
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de parte — Inépcia da inicial — Cerceamento de defesa pelo jul-
gamento antecipado da lide — Inocorréncia — Presenca dos pres-
supostos de desenvolvimento regular do processo — Prefaciais afas-
tadas.

Ndo hd falar em caréncia de acdo quando estiverem presen-
tes todos os pressupostos de desenvolvimento vdlido do processo.

Todos aqueles que possuem interesse juridico vinculado a
decisdo da lide estdo legitimados para integrar o feito, mormente
quando a eficdcia da decisdo ficar condicionada a participagdo
de todos os interessados.

A cumulacdo do pedido possessorio com ressarcimento por
perdas e danos, mencionado no art. 921 do Cédigo de Processo
Civil, deve observar o disposto no art. 292 do mesmo diploma
legal. Entretanto, ndo induz inépcia da inicial quando os pedidos
possessorio e indenizatorio forem deduzidos, cada qual, contra
apenas um dos réus, se dessa atitude ndo decorreu prejuizo pro-
cessual as partes.

A luz do Cédigo de Processo Civil, sempre que os aspectos
decisivos da demanda jd estiverem suficientemente demonstrados,
é dever do julgador proceder ao julgamento antecipado da lide,
em prol da celeridade e efetividade processual.

Apelacdo civel — Reintegracdo de posse cumulada com in-
denizacdo por perdas e danos — Concubinato — Morte do compa-
nheiro antes da entrada em vigor da Constituicdo e da Lein. 9.278/
96 — Aplicacdo da Stimula 380 do STF — Contribuicdo indireta
para aquisicdo dos bens — Possibilidade — Direito a meagdo jd
reconhecido em demanda diversa — Reintegracdo e indenizacdo
devidas — Recursos desprovidos.

Se antes da vigéncia da Lei n. 9.278/96, que regulamentou o
§ 3°do art. 226 da atual Constituigdo, o concubinato foi extinto
pela morte do companheiro, a concubina somente terd direito a
meacdo se comprovar que os bens foram adquiridos pelo esforco
conjunto do casal (Sumula 380/STF).

Reconhecido, em recurso diverso, que a contribuigdo indi-
reta dada pela concubina foi indispensdvel a aquisicdo dos bens
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da sociedade de fato, inclusive, garantindo-lhe o direito a meagdo
patrimonial cuja partilha ainda ndo foi realizada, a ela cabe pro-
tecdo possessoria do bem que serviu de moradia do casal durante

a relagdo concubindria.

Estando evidenciada a ocorréncia de prejuizo ocasionado
diretamente pelo esbulho possessorio praticado pelos réus, a res-
ponsabilidade civil e o conseqiiente dever reparatorio devem ser

reconhecidos.

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Apelacdo Civel n.
2000.002232-2, da comarca de Tuba-
rdo, em que sdo apelantes Maria Lenyr
das Neves Rodrigues e outro e apela-
da Elia Alves de Medeiros:

ACORDAM, em Primeira Céa-
mara Civil, por votagdo unanime, afas-
tar as preliminares e, quanto ao méri-
to, negar provimento as apelacgoes.

Custas na forma da lei.

| — Relatoério

Na comarca de Tubaréo, Elia
Alves de Medeiros ajuizou acéo de
reintegracdo de posse cumulada com
perdas e danos contra Gravatal Ho-
téis de Turismo S.A. e José Agostinelli
Neto, objetivando ser restabelecida na
posse da butique e suite localizados
no Hotel Internacional de Gravatal,
onde residia em companhia do de
cujus.

Sustenta sua pretensdo no ar-
gumento de que, apds a morte de seu
companheiro, firmou acordo judicial
com o inventariante, por intermédio do

qual se comprometia a desocupar a
suite e a butique do hotel em troca de
uma pensdo mensal que lhe garantis-
se o sustento. Referida avenca foi
objeto de recurso interposto por Maria
Lenyr das Neves Rodrigues, tendo sido
anulada ante a falta de participagéo
de todos os interessados (art. 992, I,
CPC), motivo pelo qual deve ser rein-
tegrada na posse dos imdveis acima
descritos.

A liminar pleiteada foi concedi-
da, restituindo a autora a posse dos
bens descritos na inicial, determinan-
do-se a citagdo da ré, oportunidade em
que Maria Lenyr das Neves Rodrigues
foi incluida no pélo passivo da deman-
da, na condi¢éo de litisconsorte pas-
siva necessaria, nos termos do art. 47
da Lex Instrumentalis (fls. 90 a 97).
Posteriormente, por decisao deste Tri-
bunal, referida liminar foi cassada (fl.
273) ao argumento de ja ter sido fixa-
da pensao alimenticia em favor da
autora, ndo sendo licito “locupletar-se
as custas do acordo anulado, de sorte
que até a decisao final da lide alimen-
tar, a reintegracdo ndo merece vali-
dade”. Por oportuno registrar que pos-
teriormente esta Corte também revo-
gou a decisédo que concedeu alimen-
tos a apelada.
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Citados, os réus apresentaram
resposta, na forma de contestagéao,
aduzindo, em preliminar, inépcia da
inicial, ilegitimidade passiva ad cau-
sam e caréncia de agcdo. No mérito,
salientaram que a autora ocupava os
imoveis por ato de mera tolerancia,
ndo tendo direito a protecao
possessoria e a indenizagao persegui-
da, mormente pelo fato de nao ter
comprovado os requisitos autorizado-
res do deferimento do pleito.

Julgando antecipadamente a
lide, o MM. Julgador proferiu a sen-
tenca de fls. 400 a 404, por intermé-
dio da qual afastou as prefaciais e, no
que concerne ao mérito, julgou par-
cialmente procedente o pedido, rein-
tegrando a postulante nos iméveis
descritos no pacto de fl. 28, bem como
condenou 0s réus ao pagamento de
indenizacdo e lucros cessantes, cujo
valor deve ser apurado em liquidacao
de sentenca.

Inconformada, Maria Lenyr das
Neves Rodrigues interpds apelacao,
aduzindo que o art. 158 do Cédigo Civil
€ inaplicavel a espécie e a restituicao
do status quo ante deve impor a auto-
ra a devolugdo dos valores que per-
cebeu em razdo do acordo anulado.
Asseverou, ainda, a caréncia da acédo
possessdria, ao argumento de que a
autora ndo tinha posse dos imoéveis,
mas, sim, mera detencéo e, pelo mes-
mo motivo, afirmou que o pedido
indenizatério deve ser julgado impro-
cedente (fls. 407 a 420).

Irresignado com a prestacédo
jurisdicional que lhe foi entregue, o

acionado Gravatal Hotéis de Turismo
S.A. interp0s recurso de apelacao, ra-
tificando as teses aduzidas na instan-
cia inferior, além de pugnar pelo reco-
nhecimento do cerceamento de defe-
sa para que fosse anulado o feito a
partir da sentenca objurgada, deven-
do ser proferida outra decisdo no sen-
tido de extinguir a demanda sem jul-
gamento do mérito, acolhendo-se as
preliminares suscitadas ou, alternati-
vamente, declarando a improcedéncia
dos pedidos formulados (fls. 423 a
446).

Em contra-substratos recursais,
Elia Alves de Medeiros pleiteou pela
antecipacéo de tutela, a fim de que
fosse restituida na posse dos imdveis
em tela, oferecendo em garantia o di-
reito conquistado na ag¢éo declaratdria
de sociedade de fato e, ao final, cla-
mou pela improcedéncia dos recursos
interpostos (fls. 449 a 454).

O representante da douta Pro-
curadoria-Geral de Justica manifestou-
se pela rejeicdo das preliminares e,
quanto ao meritum causae, pelo co-
nhecimento e provimento dos apelos
oferecidos (fls. 83 a 85).

Il — Voto

Estao presentes os pressupos-
tos de admissibilidade do recurso,
ensejando, pois, decisdo de mérito a
seu respeito.

Aprioristicamente, tendo em
vista as prefaciais levantadas, atento
a ordem de prejudicialidade que a
melhor técnica impde, surge como
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primeiro ponto de andlise a preliminar
de caréncia de acao, ventilada sob o
argumento de que a autora, como
concubina do de cujus, nao detinha a
posse dos imdveis referidos na inicial,
ndo fazendo jus, portanto, a protecao
possessoria pleiteada.

Como se vé, o busilis da preju-
dicial cinge-se, tdo-somente, em ave-
riguar se a demandante goza da con-
dicao de possuidora dos bens, ou seja,
se ela realmente tinha a posse dos
imoveis que usufruia com seu faleci-
do companheiro ou se neles residia
apenas na condi¢do de mera detento-
ra. A despeito de ter sido sempre tra-
tada como preliminar, a luz do contido
no art. 927, inciso |, do Cédigo de Pro-
cesso Civil, a questdo da existéncia
ou inexisténcia de posse induz, res-
pectivamente, na procedéncia ou im-
procedéncia do pedido possessorio e
néo na extingdo do feito sem analise
de mérito (art. 267, CPC), tendo, por-
tanto, evidente cunho meritério, moti-
vo pelo qual sua apreciagéo deve ser
relegada para 0 momento oportuno.

Afasta-se, por conseguinte, a
prejudicial invocada.

Quanto a preliminar de inépcia
da inicial, argliida sob a alegacéo de
que a cumulacéo de pedidos mencio-
nada no art. 921 do Cddigo de Pro-
cesso Civil somente é possivel quan-
do voltados contra a mesma pessoa,
melhor sorte ndo socorre aos recor-
rentes.

Com efeito, consoante se veri-
fica da peticao inicial (fl. 7), o pedido
possessorio foi dirigido contra o recor-

rente Gravatal Hotéis Turismo S.A.,
enquanto o pleito indenizatério foi
direcionado em desfavor do inventa-
riante José Agostinelli Neto.

A esse respeito, o art. 921,
inciso |, do Cddigo de Processo Civil
expressamente admite a cumulacéo
do pedido possessério com o pleito de
condenacéo por perdas e danos. En-
tretanto, essa cumulacédo de pedidos
deve obedecer a certos requisitos,
valendo ressaltar a licdo de Adroaldo
Furtado Fabricio:

“Importa desde logo lembrar
aqui que os requisitos gerais de
admissibilidade de cumulacgao de pe-
didos estao definidos no art. 292, § 19,
do Cddigo, e entre eles se coloca o de
identidade de forma do procedimen-
to. Esta exigéncia, porém, é atendivel
mediante renuncia, por parte do au-
tor, ao rito especial ou aos ritos espe-
ciais que em tese corresponderiam a
um ou alguns dos pedidos, com a con-
sequente adogéo para todos o rito ordi-
nario” (Comentdrios ao codigo de pro-
cesso civil. 82 ed., rev. e ampl., Rio de
Janeiro: Forense, vol. VI, tomo I,
2002, p. 407 a 408).

Dessa feita, ndo pairam duvidas
de que a cumulacdo de pedidos ora
mencionada deve obedecer ao art. 292
do Digesto Processual Civil, que dis-
pde o seguinte:

“Art. 292. E permitida a acumu-
lacdo, num unico processo, contra o
mesmo réu, de varios pedidos, ainda
que entre eles ndo haja conexao.

“§ 12 Sao requisitos de
admissibilidade da cumulagéo:
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“Il — que os pedidos sejam com-
pativeis entre si;

“Il — que seja competente para
conhecer deles um mesmo juizo;

“lll— que seja adequado para
todos os pedidos o tipo de procedimen-
to.

“§ 2° Quando, para cada pedi-
do, corresponder tipo diverso de pro-
cedimento, admitir-se-4 a cumulagao
se o autor empregar o procedimento
ordinario” (grifou-se).

Se assim o é, ao contrario do
que foi referido na sentenca
hostilizada, a cumulacdo de pedidos
a que se refere o art. 921 da Lex
Instrumentalis fica condicionada a
identidade quanto ao polo passivo da
demanda, situacdo que, conforme ja
mencionado, inexiste in casu sub exa-
mine.

Contudo, em que pese a
constatacao supra, atento as peculia-
ridades do presente caso, denota-se
que a simples existéncia de dois pedi-
dos, cada qual deduzido contra ape-
nas um dos réus, nao constitui, por si
sd, obstaculo a cumulacao sob
enfoque. Isso porque é de se obser-
var que as partes recorrentes foram
incapazes de identificar qualquer
prejuizo que tenha advindo da
cumulacao de pedidos da forma como
realizada nos presentes autos. Ao con-
trario, vislumbra-se que a adogao do
rito ordinario ampliou a oportunidade
de defesa dos réus, favorecendo que
a parte contra a qual foi direcionado
apenas o pleito possessorio efetuas-
se defesa, inclusive, sobre o pedido
indenizatério e vice-versa.

Assim sendo, em atencdo aos
principios da instrumentalidade,
efetividade e celeridade processual e
nao havendo prejuizo decorrente da
sistematica adotada nos presentes
autos, é de se afastar a preliminar de
inépcia da inicial por impossibilidade
de cumulagéo de pedidos.

A prefacial de ilegitimidade pas-
siva ad causam, levantada sob a ale-
gacao de que o acordo foi celebrado
com o espolio de Hélio Armando
Agostinelli, o qual n&o integra o feito,
ndo havendo interesse comum dos
apelantes, ndo merece ser acolhida.

Isso porque, consoante bem
salientado pelo douto Procurador de
Justica, os imdveis cuja reintegracao
se pretende apresentam relacéo dire-
ta com as partes envolvidas, pois néo
se tem, até aqui, noticia de homolo-
gacéo de partilha que seja capaz de
identificar a quem caber&o os bens sob
comento apos o término do inventa-
rio.

Dessa feita, é inegavel o fato
de que a solugdo da presente deman-
da afetara a situacao juridica de todos
os recorrentes, legitimando-os para
compor a lide e impondo o afastamen-
to da proemial engendrada.

Por fim, resta analisar a
prefacial de nulidade da sentenca por
cerceamento de defesa decorrente do
julgamento antecipado da lide, o qual,
segundo alegacgéo dos apelantes, im-
possibilitou a producédo da prova tes-
temunhal requerida, impedido a com-
provacgao de que a autora ndo detinha
a posse dos imdveis.
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Nesse aspecto, em que pesem
0s argumentos trazidos pelos recorren-
tes, ndo se vislumbra dos autos qual-
quer elemento de prova capaz de evi-
denciar a necessidade da oitiva de tes-
temunhas. Essa comprovacao é indis-
pensavel a caracterizagao do cercea-
mento de defesa.

De igual maneira, denota-se
que o fato de a autora ter residido com
0 de cujus na suite do hotel, bem como
ter trabalhado na butique localizada no
térreo daquele mesmo estabelecimen-
to, € incontroverso, porquanto nao
impugnado no momento da contesta-
¢do. Assim, na forma do art. 334,
inciso lll, do Digesto Processual Civil,
¢é dispensavel a producao de prova a
esse respeito, bastando, apenas, ve-
rificar se essa situacéo induz, ou n&o,
posse.

Ademais, a exegese do art. 330
do Cddigo de Processo Civil permite
concluir que o julgamento antecipado
da lide € legitimo sempre que os as-
pectos decisivos da demanda ja esti-
verem suficientemente liquidos para
embasar o convencimento do julgador.

Nesse sentido é o julgado do
Pretorio Catarinense que ora se traz a
colagéo:

“Julgamento antecipado da lide
— Cerceamento inexistente.

“A necessidade da producgéo de
outras provas, além das ja existentes
nos autos, se submete a prudente dis-
cricao do juiz, impondo-se o julgamen-
to antecipado da lide quando as pro-
vas requeridas pelas partes forem ab-
solutamente irrelevantes para o pro-

nunciamento do juizo decisoério, evi-
tando-se, desta forma, a pratica de
atos inuteis ao processo, atendendo
aos principios da economia e
celeridade processual” (Ap. Civ. n.
97.009254-7, da Capital, rel. Des. Eder
Graf).

Diante de tais consideracoes,
nao tendo os apelantes se desincum-
bido do 6nus de demonstrar a neces-
sidade da producéo da prova por eles
pretendida, ndo ha reconhecer o cer-
ceamento de defesa alegado, razéo
pela qual se afasta a prefacial invo-
cada.

Vencidas as preliminares, quan-
to ao mérito, o inconformismo dos
apelantes consiste no fato de ter sido
conferida a protecao possessoria a
autora, ndo obstante a auséncia de
posse, porquanto, na condicdo de
concubina, ela ndo poderia ser consi-
derada co-possuidora dos imdveis,
mas, sim, e tdo-somente mera deten-
tora dos bens.

Com efeito, 0 possuidor tem o
direito a ser mantido na posse em caso
de turbacgéo e reintegrado no caso de
esbulho (art. 926, CPC), desde que
cumprido o disposto no art. 927 da Lei
Adjetiva Basica, verbis:

“Art. 927. Incumbe ao autor pro-
var:

“l — a sua posse;

“Il—aturbacao ou esbulho pra-
ticado pelo réu;

“lll — a data da turbagéo ou do
esbulho;

“IV — a continuacgéo da posse,
embora turbada, na acdo de manuten-
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¢é0; a perda da posse na agéo de rein-
tegracao”.

Com relagcdo a posse, a
demandante assevera que viveu ma-
ritalmente com o falecido Hélio Arman-
do Agostinelli por mais de 20 (vinte)
anos, sendo que, apds o desquite do
finado com a recorrente Maria Lenyr
das Neves Rodrigues, ocorrido em 14-
11-1972, passaram a coabitar uma
suite, de aproximadamente 90,00m?
(noventa metros quadrados), localiza-
da na cobertura do hotel internacional
que era administrado pelo de cujus e
a usufruir de uma butique localizada
no térreo daquele mesmo estabeleci-
mento.

Em tese, ndo haveria maiores
problemas em caracterizar tal situa-
¢do como composse da autora sobre
os iméveis em discussao, uma vez que
se tratam de bens indivisiveis cuja
posse era exercida simultaneamente
pelo falecido e pela demandante.

Acerca da composse, esclare-
cedora se revela a licdo de Arnold
Wald. Sen&o vejamos:

“No direito brasileiro, conhece-
mos a composse pro indiviso ou in
solidum, quando diversas pessoas
possuem ao mesmo tempo uma coi-
sa na sua totalidade, nenhuma poden-
do excluir a posse das outras. Tal si-
tuacdo ocorre em relacdo aos codnju-
ges que normalmente tém a composse
das coisas que lhes sdo comuns e aos
herdeiros que, antes da partilha, sdo
condéminos e muitas vezes compos-
suidores da heranca.

[...]

“No caso da composse, qual-
quer um dos compossuidores pode
utilizar os interditos possessoérios con-
tra terceiros que venham a perturbar
a sua posse” (Direito das coisas. 42 ed.,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1980, p. 59).

A relacdo de concubinato exis-
tente entre a recorrida e o falecido
Hélio Armando Agostinelli ndo foi ob-
jeto de impugnacao pelos apelantes
quando da apresentacéo de suas res-
postas, ganhando status de fato
incontroverso que, na forma do art.
334, inciso lll, do Cdédigo de Processo
Civil, independe de comprovacéo.

Dessa feita, estando comprova-
da a condig¢édo de concubinato e coa-
bitacdo existente entre a autora e o
de cujus, resta apenas verificar se essa
relacdo coloca a recorrida na condi-
¢éo de co-possuidora dos bens, como
forma de preencher o primeiro requi-
sito a protecdo possessoria pleiteada
(art. 927, 1, CPC).

Nesse contexto, denota-se que
visando a regulamentar o § 3° do art.
226 da CRFB/88, em 10-5-1996 en-
trou em vigor a Lei n. 9.278 (Lei da
Unido Estavel) cujo art. 5° regula o
seguinte:

“Art. 52. Os bens méveis e imo-
veis adquiridos por um ou por ambos
0s conviventes, na constancia da
uniao estavel e a titulo oneroso, sao
considerados fruto do trabalho e da
colaboragdo comum, passando a per-
tencer a ambos, em condominio e em
partes iguais, salvo estipulagdo con-
traria em contrato escrito.
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“§ 1° Cessa a presuncgao do
caput deste artigo se a aquisicédo
patrimonial ocorrer com o produto de
bens adquiridos anteriormente ao ini-
cio da uniao”.

Dessa maneira, isenta-se de
incertezas o fato de que, apds a en-
trada em vigor do ato normativo
supramencionado, a concubina era co-
possuidora dos bens de seu compa-
nheiro, ja que presumidamente adqui-
ridos pelo esforco comum do casal.

Todavia, néo se pode perder de
vista o fato de que a regra do art. 226,
§ 39, da CRFB/88 e a da Lei n. 9.278/
96 somente atingem os fatos ocorri-
dos apds a sua vigéncia, sob pena de
violagdo ao ato juridico perfeito (art.
52, XXXVI, CF/88 e art. 6°, § 12, LICC).
Se assim o é, considerando o fato de
que a relacdo de concubinato entre a
autora e o extinto teve seu termo com
o falecimento deste ultimo, ocorrido
em 22-12-1986, ou seja, muito antes
da vigéncia dos dispositivos legais
antes mencionados, a unido estavel
nestes autos noticiada néo pode ser
considerada situagcao analoga a do
casamento, inviabilizando a aplicacéo
da presuncéao contida no caputdo art.
5° da Lei da Uniao Estavel.

A esse respeito, leciona Sylvio
Capanema de Souza:

“A Lei n. 9.278, de 10 de maio
de 1996, que disciplinou o § 3° do arti-
go 226 da Constituicdo Federal, regu-
lando os direitos assistenciais e
patrimoniais decorrentes da uniao es-
tavel entre o homem e a mulher, como
entidade familiar, adotou o mesmo

regime comum de bens do casamen-
to legitimo, ou seja, o da comunhao
parcial, segundo o qual se comunicam
aqueles bens havidos, onerosamente,
no curso da unido, ainda que por um
s6 dos conviventes.

“Estabeleceu-se, inclusive, uma
presuncao legal de esforco comum
para a aquisi¢cao dos bens que dispen-
sa a prova da efetiva contribuicéo, fi-
cando em condominio todos os bens
adquiridos onerosamente na constéan-
cia da uniao estavel.

“E evidente que tal regime, que
inclui tanto os bens mdveis quanto
imoveis, so se aplica a partir da vigén-
ciada Lein. 9.278. Assim sendo, aque-
les bens adquiridos por um dos com-
panheiros antes de 10 de maio de 1996
néo seréo alcangados por esta presun-
cédo de esforco comum, ndo se consi-
derando em condominio, e sua parti-
Iha, entre os companheiros, uma vez
dissolvida a unido, obedecera as re-
gras do sistema antigo, aplicando-se
a Sumula 380 do STF, que exige a pro-
va da efetiva contribuicdo para a aqui-
sicd0” (A unido estdvel e o seu regime
de bens, COAD — Informativo Sema-
nal 47/96 — ADV, p. 590 e 599) (gri-
fou-se).

Em situacdo semelhante ndo
destoou o0 entendimento deste
Pretdrio. Sendo vejamos:

“Concubinato — Sociedade de
fato — Extingéo anterior a Lei n. 9.278/
96 — Irretroatividade do novo diplo-
ma legal.

“Como regra geral, alcanca a lei
nova os efeitos decorrentes do esta-
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do das pessoas, tendo assim aplica-
¢éo imediata e geral, alcangando os
efeitos ainda ndo produzidos dos fa-
tos passados. Dai por que entendemos
ser aplicavel a Lei n. 9.278 as unides
estaveis vigentes a época de sua pu-
blicacdo, sendo irrelevante que se te-
nham constituido antes dela” (Ap. Civ.
n. 97.011700-0, de Sao Bento do Sul,
rel. Des. Eder Graf, j. em 30-6-98).

Ou ainda:

“Dissolugcdo de sociedade de
fato — Impossibilidade de incidéncia
das Leis ns. 8.971/94 e 9.278/96 —
Extingdo da sociedade de fato pela
morte de um dos conviventes, ante-
rior as Leis ns. 8.971/94 € 9.278/96 —
Impossibilidade de retroa¢do do novo
diploma legal visando a declaragéo de
unido estavel — Auséncia de aquisi-
¢éo de propriedades em conjunto —
Realizac&do de servicos e compra de
materiais pelo convivente supérstite,
nas propriedades da de cujus — Inde-
nizacao devida, sob pena de enrique-
cimento sem causa dos herdeiros —
Sentenca parcialmente reformada —
Apelo parcialmente provido.

“As Leis ns. 8.971/94 e 9.278/
96 somente tém aplicacdo para os
casos existentes apds sua vigéncia,
nédo podendo ser bem-sucedida uma
reivindicacdo de meacgéo ou heranga
em caso de 6bito de companheiro ou
companheira anterior a sua vigéncia,
porque impera o principio da
irretroatividade do direito material, que
se fundamenta na regra da imediata
transmissao do dominio e da posse da
herancga aos herdeiros do de cujus, ao
lado da capacidade para suceder ao

tempo da abertura da sucesséo, con-
forme estabelece o Cddigo Civil, nos
arts. 1.572 e 1.577, pois séo situagbes
pretéritas, constituidas e exauridas sob
o império da lei antiga, e a salvo do
direito novo, que néo pode retroagir’
(Ap. Civ. n. 1999.008936-3, de
Brusque, rel. Des. Anselmo Cerello, j.
em 27-8-2001).

Dessa feita, restando inviavel a
aplicacédo da presungéo sobredita, nos
termos da Sumula 380 do Supremo
Tribunal de Federal, confere-se a
concubina o direito a meacgao dos bens
adquiridos na consténcia da relagdo
concubinaria, desde que comprovado
o fato de o patriménio ter sido adquiri-
do mediante o “esforgo comum” dos
companheiros.

Muito embora ndo haja nos au-
tos qualquer elemento de convic¢ao
dando conta de ter havido contribui-
¢&o material por parte da autora para
a formagéo do patrimoénio, é certo que
a expressao “esforgo comum” constan-
te da Sumula 380 do STF deve ser
entendida em sentido amplo para en-
globar a contribuicéo indireta da com-
panheira, dando-se especial relevo,
pois, a colaboracao da mulher para a
economia doméstica.

No mesmo norte, colhe-se do
escolio jurisprudencial do Superior Tri-
bunal de Justica:

“Concubinato. Sociedade de
fato. Partilha dos bens havidos me-
diante esforco comum.

“Para a ocorréncia da socieda-
de de fato, ndo ha mister que a contri-
buigcdo da concubina se dé necessa-
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riamente com a entrega de dinheiro
ao concubino; admite-se para tanto
que a sua colaboragéo possa decor-
rer das préprias atividades exercidas
no recesso do lar (administracao da
casa, criacdo e educacgao dos filhos).
Precedentes” (REsp n. 20202-8, de
Sao Paulo, rel. Min. Barros Monteiro,
j- em 9-8-1994).

Ou ainda:

“Civil — Sociedade de fato —
Contribuigado indireta da companheira
para a formagéo do patrimoénio.

“l — A jurisprudéncia do STJ
acolhe entendimento no sentido de
que, se a concubina, direta ou indire-
tamente, contribuiu para a formagéo
do patrimdnio, a este faz jus.

“Il — Recurso conhecido e pro-
vido” (REsp n. 120.335, do Rio de Ja-
neiro, rel. Min. Waldemar Zveiter, j. em
21-5-1998).

In casu sub examine, ndo esta
em discussao eventual participacéo da
autora, direta ou indireta, na formagao
do patriménio, porquanto tal circuns-
tancia ja foi reconhecida na Apelagéo
Civel n. 48.767, da relatoria do Des.
Newton Trisotto, na qual a ela foi res-
guardado, inclusive, direito de
meacéo. E certo, portanto, que a com-
panheira laborava para o bom funcio-
namento da casa, além de trabalhar
na butique, embora com rendimentos
inferiores aos do varao.

Na referida apelagéo civel ficou
estabelecido que “a parte do
patriménio das empresas que exceder
ao apurado conforme exposto ante-

riormente, decorre de investimentos
pessoais feitos pelo de cujus, formara
o monte partilhavel entre os filhos de
Hélio e a autora”. Reconheceu-se,
portanto, o condominio entre a autora
e o extinto em relacédo aos bens da
empresa, dentre 0s quais se enqua-
dram a suite e a butique cuja reinte-
gracao nestes autos se pretende.

Reconhecida essa co-proprie-
dade em demanda diversa, cai por
terra o argumento de que a concubina
nao exercia posse sobre os imoéveis
em comento, deixando hialinamente
preenchido o requisito do art. 927,
inciso |, do Cdédigo Buzaidiano.

Com relacdo ao esbulho
possessoério, tem-se a fl. 102 que as
partes formularam acordo judicial, por
intermédio do qual ficou ajustado que
a autora desocuparia os imoveis me-
diante o pagamento de uma pensao
mensal. Entretanto, com a anulagéo
do ajuste por esta Corte de Justica (fls.
29 a 32), a pensdo deixou de ser paga
sem, todavia, que os imdveis fossem
devolvidos a concubina meeira, carac-
terizando-se ai o esbulho possessorio
que alude o art. 927, inciso I, do
Digesto Processual Civil.

A data do esbulho (art. 927, 111,
CPC), por seu turno, é aquela em que
se verificou o transito em julgado do
acordao de fls. 29 a 32, que anulou a
transacao judicial para a desocupacéo
dos imoéveis e a perda da posse (art.
927, IV, CPC), sequer restou impug-
nada, dispensando comprovag&o nos
termos do art. 334, Ill, c/c art. 302,
ambos da Lex Instrumentalis.
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Destarte, estando demonstra-
dos todos os requisitos exigidos pelo
art. 927 da Lei Adjetiva Basica, a rein-
tegracao da posse da suite que a
demandante residia com o de cujus e
da butique, localizados, respectiva-
mente, na cobertura € no térreo do
Hotel Internacional de Gravatal, é
medida que se impoe.

Por derradeiro, cumpre analisar
a insurgéncia recursal no tocante a
condenacédo ao pagamento de indeni-
zacéo por perdas e danos e lucros
cessantes decorrentes do periodo em
que a autora ficou privada da utiliza-
¢ao dos imoOveis em questao.

A esse respeito, é imperioso
salientar que, em se tratando de res-
ponsabilidade civil extracontratual ou
aquiliana (art. 159, CC/1916, e art.
186, CC/2002), para que seja reconhe-
cido o direito a indenizagéo é neces-
saria a efetiva demonstracédo do dano,
do comportamento ilicito (dolo ou cul-
pa) do agente e do nexo de causalida-
de entre ambos, ou seja, € imprescin-
divel a comprovacdo de que o
postulante da indenizac¢ao sofreu pre-
juizo diretamente ocasionado pela
conduta indevida da outra parte.

A esse respeito, Silvio Rodri-
gues assevera o seguinte:

“[...] para a configurac&o da res-
ponsabilidade civil, € necessaria a
composicao dos seguintes pressupos-
tos: I) agdo ou omissao do agente; Il)
culpa do agente; Ill) relacdo de cau-
salidade; IV) dano experimentado pela
vitima. [...] Ordinariamente, para que
a vitima obtenha a indenizacao, de-

vera provar entre outras coisas que o
agente causador do dano agiu
culposamente” (Direito civil — respon-
sabilidade civil. 242 ed., Sao Paulo:
Saraiva, 1994, p. 14 a 17).

Com efeito, consoante assina-
lado na sentenca vergastada, o pre-
juizo decorrente da impossibilidade de
a postulante usufruir da suite e da
butique, localizadas no Hotel Interna-
cional de Gravatal, muito embora ndo
seja possivel a mensuracao, é
inconteste, motivo pelo qual, a carac-
terizacdo do dever indenizatdrio, res-
ta, apenas, a averiguacédo do compor-
tamento culposo dos recorrentes e do
nexo de causalidade entre esse com-
portamento e o prejuizo experimenta-
do.

Verifica-se dos autos que o
comportamento culposo atribuido aos
recorrentes consiste no fato de terem
permanecido na posse dos imoveis
mesmo apds a anulagdo do acordo
formulado nos autos do inventario,
caracterizando esbulho possessdrio
que deu razdo ao prejuizo noticiado.

Essa questao ja ficou esclare-
cida anteriormente, quando se carac-
terizou o esbulho possessdrio ense-
jador da reintegragcédo, néo pairando
incertezas, portanto, de que a reten-
¢ao do imdvel mesmo apds a anula-
¢éo do acordo que ensejou a sua de-
socupacao (fl. 102) constitui-se com-
portamento ilicito capaz de gerar res-
ponsabilidade civil pelos danos verifi-
cados.

Por derradeiro, cumpre salien-
tar que o nexo de causalidade ressal-
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ta-se evidente, uma vez que o prejui-
z0 ocasionado pela impossibilidade de
utilizagcdo da suite e da butique nes-
tes autos mencionada decorreu dire-
tamente da retencéo indevida do bem
por parte dos recorrentes.

Assim, verificada a ocorréncia
do dano suportado pela autora em ra-
z&o do comportamento indevido dos
recorrentes, o dever indenizatorio re-
vela-se imperativo, restando apenas
a afericdo do seu montante, o qual, a
mingua de subsidios, sera melhor apu-
rado em liquidacdo de sentenca.

Destarte, estando presentes os
requisitos do art. 927 do Digesto
Buzaidiano, bem como os pressupos-
tos da responsabilidade civil dos re-
correntes, nega-se provimento a
ambas as apelagdes, mantendo-se
incélume a decisdo objurgada, a fim
de julgar parcialmente procedentes os

pedidos reintegratério e indenizatério
formulados na inicial.

Il — Decisao

Nos termos do voto da Relatora,
decide a Camara, a unanimidade,
afastar as preliminares e, no mérito,
negar provimento aos recursos.

Participou do julgamento, com
voto vencedor, o Exmo. Sr. Des. Orli
Rodrigues.

Pela douta Procuradoria-Geral
de Justica, lavrou parecer o Exmo. Sr.
Dr. José Eduardo Orofino da Luz Fon-
tes.

Floriandpolis, 30 de marco de 2004.

Carlos Prudéncio,
Presidente, com voto;
Salete Silva Sommariva,
Relatora.

APELACAO CIVEL N. 2003.011330-4 , DE CAGCADOR

Relatora: Desa. Salete Silva Sommariva

Apelacdo civel — Acdo de adocdo — Familia biologica
desestruturada — Mde que se prostituia para sustentar 6 (seis)
filhos menores — Entrega voluntdria da crianca em tenra idade a
familia substituta — Posterior arrependimento por insisténcia do
pai bioldgico casado e com quatro filhos — Estudo social favord-
vel ao casal postulante — Prevaléncia dos interesses da menor —
Perda do poder familiar pelo desleixo dos pais biologicos inde-
pendente de suas condicdes financeiras — Adog¢do deferida ndo
como penalidade aos pais mas como prioridade do bem-estar da
crianca que jd se encontra plenamente integrada ao novo lar —

Recurso desprovido.
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Se a crianga foi entregue ao casal adotante por deliberagdo
da propria mde, desde o inicio da sua vida, em decorréncia da
auséncia de condi¢des materiais para a sua cria¢do e abandono
pelo pai biologico, e jd se encontra integrada ao lar substituto,
nele deve permanecer, regularizando-se a adogdo e destituindo-se
por consegqiiéncia os pais biolégicos do poder familiar.

Ndo se aplica in casu o art. 45 do ECA, que prevé a necessi-
dade do consentimento dos pais para o pedido de adog¢do, quando
houve a entrega espontdnea da crianga, ficando claro que nunca
houve o exercicio fdtico dos deveres do poder familiar. Nao pode,
nessas condicoes, o mero arrependimento dos pais biologicos pre-
valecer, mormente quando o infante jd se encontra integrado a
outra familia, com afeto e estrutura familiar que jamais teve.

Faz-se necessdria a intervencdo do Poder Judicidrio para
assegurar o bem-estar de menores, vitimas da negligéncia de
seus pais, a fim de salvaguardar direitos indisponiveis garan-
tidos pela Carta Politica de 1988 e pelo Estatuto da Crianga e

do Adolescente.

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Apelacdo Civel n.
2003.011330-4, da comarca de Caga-
dor, em que sdo apelantes E. G. e N.
B. da C., sendo apelados V. A. N. e L.
de C. P:

ACORDAM, em Primeira Céa-
mara de Direito Civil, por votagao unéa-
nime, conhecer do recurso e negar-
Ihe provimento.

Custas na forma da lei.
| — Relatorio
V. A. N. e sua mulher L. de C.

P. ajuizaram acédo de adog¢do em 12-
11-99, requerendo, liminarmente, a

guarda e responsabilidade da menor
B. G, nascida em 15-5-99., com base
nos arts. 33, § 19, 39 a 52 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

OsréusE.G.eN.BdaC., pais
biolégicos da crianca, contestaram,
alegando que: a) a crianga foi morar
com os autores com aproximadamen-
te 4 (quatro) meses; b) a mae deixou
a filha com os adotantes porque tem
outros seis filhos para cuidar e estava
com dificuldades antes do pai bioldgi-
co voltar e passar a morar com ela,
inclusive registrando sua filha em au-
diéncia, reclamando-a no Férum e no
Conselho Tutelar; ¢) que os autores
sdo proprietarios de casas de
prostibulos, como confessado, néao
sendo ambiente adequado para a boa
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educacdo da filha; d) que ndo houve o
deferimento da guarda proviséria e a
forma de adocéo é irregular.

O representante ministerial de-
terminou a realizacdo de novo estudo
social em ambas as familias envolvi-
das no processo de ado¢do, o que foi
feito e juntado as fls. 69 e 70.

Foram juntados documentos
referentes a acédo de separacgédo liti-
giosa do pai biolégico da adotanda
para comprovar o desleixo deste com
a esposa e quatro filhos, havendo tam-
bém boletim de ocorréncia referente
a “ameacga” exercida pelo pai bioldgi-
co contra a adotante.

O Ministério Publico, invocan-
do o art. 23 do ECA, pronunciou-se no
sentido de que a caréncia de recursos
materiais ndo é motivo suficiente para
a perda ou suspensao do patrio po-
der, opinando pelo indeferimento do
pedido de adocao.

Sentenciando, o Meritissimo
Juiz de Direito julgou procedente o
pedido, concedendo a adoc&do aos
autores e dispensando o estagio de
convivéncia por ja se encontrar a crian-
ca vivendo com os adotantes ha mais
de trés anos a época (fls. 111 a 117).

Irresignados, apelam os pais
bioldgicos (fl.125), argliindo que a ana-
lise da destituicdo do poder familiar
somente poderia ser objeto de proce-
dimento proprio, 0 que nao ocorreu.
Aduzem que a sentenca foi proferida
com base apenas no relato visivelmen-
te parcial do Servigo Social, sem con-
siderar a profissdo dos adotantes e a
forma irregular da ado¢éo. Acrescen-

tam que a adog¢ao depende do seu
consentimento, conforme art. 45 do
ECA.

Contra-arrazoando o apelo as
fls. 144 a 149, mencionam os apela-
dos jurisprudéncia dos tribunais patrios
sobre a destituicao do patrio poder pelo
abandono material, intelectual e mo-
ral de filhos menores e invocam o in-
teresse da infante na permanéncia no
lar em que se encontra.

A douta Procuradoria-Geral de
Justica manifesta-se no sentido de
negar provimento ao recurso, por ser
de primordial interesse ao bem-estar
da crianga permanecer no lar em que
vive ha quase quatro anos (fls. 155 a
160).

Il — Voto

Aduzem os apelantes a
inviabilidade do manejo do pedido de
destituicdo de poder familiar com o de
adogéo, devendo ser o primeiro obje-
to de procedimento préprio.

Vislumbra-se que é perfeita-
mente possivel a cumulagéo do pedi-
do de adoc&o com destituicdo do po-
der familiar, sendo esta uma conse-
qguiéncia do deferimento do primeiro.
Nao ha regra legal que impeca a
cumulacédo dos pedidos, bem como
inexiste julgamento extra petita se o
acatamento da adocado acarreta, de
conseguinte, a destituicdo do poder
familiar. Por ébvio, quando os apela-
dos requereram a adog¢do da criangca
implicitamente ja objetivavam a des-
tituicdo do poder familiar dos apelan-
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tes, 0 que aconteceria mesmo se hou-
vesse 0 expresso consentimento des-
ses com a adocéo.

Denota-se que a criancga B. G.
foi entregue ao casal adotante pela
propria mae bioldgica, em decorrén-
cia da auséncia de condi¢cdes para sua
cria¢éo, inclusive tendo aquela de re-
correr a prostituicdo para sustentar os
outros 6 (seis) filhos.

Os estudos sociais realizados
bem como os préprios depoimentos
dos pais biolégicos comprovam a pre-
caria nogdo de responsabilidade com
os filhos, que nao se pode confundir
com a precariedade financeira.

Ha de se admitir que a situagé@o
de miséria ndo impde o desleixo com
0 bem-estar dos menores, pois em
outros lares simples, em que pesem
as agruras da vida, pode-se observar
o desvelo dos pais pelos filhos € a in-
tegridade e estabilidade que une a fa-
milia, com as dificuldades sendo en-
frentadas com retiddo e bons exem-
plos dos pais, que por nao raras ve-
zes servem como esmeril para formar
personalidades fortes e batalhadoras.

Vale transcrever aqui trecho do
parecer da lavra do Dr. Jobél Braga
de Araujo, que com precisao ao caso
manifestou-se pelo deferimento da
adogéo:

“De acordo com o parecer, rea-
lizado apés as visitas e entrevistas,
resta claro que a crianca teria seus
direitos melhores atendidos permane-
cendo com os pretensos adotantes.

“Os pontos de divergéncia, por-
tanto, cingem-se aos seguintes:

“Em primeiro lugar, a falta de
consentimento dos pais biolégicos ou
a destituicao de seu patrio poder, como
estabelece o art. 45 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

“A mae, embora tenha manifes-
tado consentimento no inicio, mudou
de idéia posteriormente. Quanto ao
pai, apds reconhecer a filha, oferece
forte resisténcia ao processo adotivo.
Deste modo, é de se reconhecer que
realmente ndo houve a concordanc