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INTERVENCAO REGULATORIA E FEDERACAO
André R. C. Fontes ™

A intervenc¢io do Estado na economia, como um todo unico e
interconexo, tal como chegam a aclarar os estudiosos, é, atualmente, defi-
nida com certo grau de precisao e tomada como ponto de partida para a
fisiologia da moldura estatal contemporanea. O tema ocupa o lugar central
das categorias da Economia Politica e pode-se, sem duvida, afirmar que é o
centro de gravidade da explicacao da riqueza no Estado moderno. Reduzida
a0 mais conseqiiente dos espiritos e resultante de uma magnitude sensivel,
a perspectiva intervencionista nao tolera arbitrariedades nas formas de
producao e serve como marco entre a miséria e a riqueza de um povo.

Est4 preparado o terreno para uma nova concep¢io de mundo. E
uma necessidade amadurecida, como testemunha da riqueza de uma na-
¢30, mas nao sem amargar um prolongado e dificil desenvolvimento, que
percorre toda histéria humana. Ao seu préprio tempo, o peso da atividade
econdmica no destino de um pais permitiu sistematizar todo o conjunto
de conhecimentos acumulados pela humanidade, durante anos, e dar
perfeita conta da necessidade de abandonar os pensamentos e opinides,
os apetites e a paixdes mutdveis dos individuos e de examinar as causas
que tem fundamentos visiveis na natureza econdmica. De conformidade
com cada espirito de época, brotaram correntes, variadas e muitas vezes
opostas, no pensamento econdmico e na Economia Politica. Para se deter-
minar o contetido da atividade estatal, fez-se necessdrio ter presente que,
de acordo com o desenvolvimento da civilizacio e concomitantemente
com a mudanga das necessidades sociais, que exigem uma satisfagao dis-

*  Desembargador do Tribunal Regional Federal da 22 Regiao (Rio de Janeiro e Espirito Santo)
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ANDRE R. C. FONTES DOUTRINA

seminada e adequada, coube ao Estado determinados fins, que variam no
espago e no tempo.

O pensamento da liberdade nao se limitou a impulsionar a eco-
nomia. Em verdade, ele realizou uma revolugiao em todas as esferas do
conhecimento. O estudo de pensadores sobre os paises e 0 bem-estar dos
povos serviu-lhes de método de andlise integral das relagoes sociais, e sobre
essa base retiraram as devidas conclusdes politicas. Importa assinalar se,
realmente, dessas teorias se demonstraria certa ordem no completo caos,
no espago e no tempo, antes das medidas estatais. Foi no estudo profundo
da Economia e da Politica que se ofereceu novo e abundante material para
0 movimento intervencionista.

Por outro lado, ndo bastava apenas conhecer as leis gerais, esmiucadas
em andlises tedricas, para compreender-se porque um regime econémico
devia ser substituido por outro. De todas as relagoes travadas em um pais,
as relagoes econdmicas ocupam o primeiro lugar. Seja porque as relacoes
da sociedade em geral e as relagoes econdmicas sdo insepardveis e indis-
sociaveis, seja porque, sem estudd-las, nio é possivel encontrar a resposta
para a questao de como chegar ao optimum da a¢io intervencionista estatal,
em prol do bem comum.

O desejo de tornar o mundo melhor exigiu a substitui¢io de uma
economia antiquada e desordenada, por uma nova ordem econdémica que,
por amor a verdade, resultasse no impulso cientifico de toda a organizagao.
A forma arcaica e imperfeita foi oposta ao sentido de que se reconhece
mais consistente e preciso para regularizar os fendmenos determinantes
da economia, de modo a descortinar toda a desordem encoberta por apa-
réncias de certeza, que chegava mesmo a firmar verdadeiros paradoxos,
incompativeis com a mais idealizada economia.

A possibilidade de se estabelecer o principio da participagao coercitiva
do Estado na circulagao mercantil, na produ¢io industrial, no fluxo do
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transporte, na condugao das comunicagoes, na idéia de quantidade e quali-
dade da produgio nacional fica distante do acaso e passa a estar sujeita aos
influxos da agio estatal. A liberdade da empresa e a economia de mercado
estariam, de forma consciente, orientadas para a corre¢ao de distor¢oes que
atentassem contra a soberania nacional, a fun¢io social da propriedade e
a defesa do consumo, mediante imposi¢oes administrativas (art. 170 da
Constituigao da Republica). A idéia de um instrumento de interven¢io
que desnudasse qualquer visao ingénua da ordem da produgio e penetrasse
nos inacessiveis espagos internos da estrutura econdmica e dos agentes
econdmicos ¢ que conduziu & perspectiva regulatéria da economia.

Os atributos da regulagao e seu mecanismo de interferéncia junto
aos agentes econémicos fazem com que ela se separe das demais formas de
intervengao do Estado na economia e preserve seu cardter essencial e uni-
versal. Houve nas intervengoes estatais na economia a reducao das formas
existentes a espécies préprias, que conservam seus tragos e peculiaridades,
essenciais para compreensio de cada uma. No quadro de existéncia das
formas de intervenc¢io do Estado na economia encontramos, ao lado da (7)
intervengao regulatéria, () a interven¢ao concorrencial, (777) a que traduz
um monopdlio do préprio Estado — as intervengdes monopolistas, como
¢ o caso da industria nuclear no Brasil — e (iv) aquele grupo de inter-
vengoes destinado a punir abusos econdmicos, praticados contra a ordem
econdmica e financeira e contra a economia popular (ar. 173, § 5°, da
Constituigao da Republica) ou na aplicagio do imposto sobre propriedade
urbana nio-edificada ou subutilizada (art. 182, § 4°, da Constitui¢ao), que
consubstancia a intervencao sancionatdria.

Somente em meados do Século XX, amadureceram as premissas para
o surgimento de uma concepgio bésica e unificada de regulagio. A liberdade
econdmica provocou o aparecimento de economias fortes, o que levou ao
surgimento daquilo que se cunhou de grandes poténcias, como a Inglaterra,
a Franga, a Alemanha e, em especial, os Estados Unidos da América.
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Todas as tentativas de criar uma teoria universal acabada estavam
de antemao condenadas ao fracasso. Com o passar dos anos, as teorias
extinguiram-se com o término das épocas que lhes deram vida, passando
a histéria juntamente com os agentes econdmicos, cujos interesses expres-
savam. S6 as idéias que refletiam mais profundamente a realidade de cada
povo, de cada pais, é que permaneceram na memdria do pensamento social
da humanidade. E sdo essas que foram assimiladas pelas novas teorias, que
expressam os imperativos da pratica.

Os dados obtidos pela experiéncia dos povos confirmam e autorizam
a assertiva, apoiada nos fatos mais visiveis das mais diversificadas nacoes,
que a regulagio é inerente & economia de cada pais, de modo que ela nao
constitui uma forma de infirmd-la ou limitd-la. A regulacio nao é estra-
nha a nenhuma economia livre e concretamente identificada. A palavra
“intervengao” para a locu¢do “intervengao regulatdria” deve ser entendida
como forma de realizar a prépria economia. Em nenhum momento, a
intervengio regulatéria pode residir na idéia de que seria estranha ou
um obstdculo a0 normal funcionamento da economia, como seriam, por
exemplo, o planejamento econdmico ou mesmo o retorno a uma idéia de
Estado-patrimonial, no qual tudo que tivesse expressao econdmica seria
titularizado pela prépria entidade estatal, como a atividade agricola, a
pecudria, a inddstria e tudo mais.

A dinimica dos fendmenos regulatérios e o seu reflexo nos concei-
tos e categorias da ciéncia econdmica exigem uma certa distingao, que a
prética evidencia: o Estado moderno, que, tao cioso de tutelar os direitos
fundamentais, no permite retirar conclusdes ou mesmo recomendagoes
que se adiantem a realidade econdémica e ao sistema de liberdade de
empreender e competir. A fase que se reputaria mais cldssica do Estado
volta-se a0 antagonismo entre a democracia e as formas de limitacao da
liberdade humana. Coube ao Estado estruturar-se para avangar em diregao
aos mais comezinhos influxos democriticos e na formagio dos ideais que
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cada instituicdo democrdtica pudesse gerar. Dessa forma, desdobrou-se
o Estado, por meio de sua ordenacio, para a realizacio do homem e de
seus ideais. O desenrolar dessa nova modalidade de conducao do Estado
amputou dele a capacidade de extrair do contexto vivo e da vasta escala
de fendmenos de raiz econémica a aptidao para lidar com o movimento
econdmico e suas exigéncias.

Se alguém se propuser a interpretar e estudar os mais dispares objetos
econdmicos, com discernimento, ficaria esmagado perante a infinita diver-
sidade de fatos isolados e casuais que em nada ou muito pouco auxiliam a
compreensao do panorama geral. A importincia de descobrir, dentre todo
o conjunto de relacoes gerais, aquelas que sao essenciais e necessarias, so se
faz possivel por meio da andlise técnica de institui¢oes reguladoras. Quando
se estuda, a fundo, qualquer esfera de conhecimento do mundo que nos
rodeia, constata-se no seu desenvolvimento uma certa ordena¢io, uma
seqiiéncia, uma sistematizagao, uma regularidade. Esse fendmeno também
se apresenta no estudo do Estado moderno, que necessita de especificas
institui¢des para que se conheca qualquer esfera da realidade, em estreita
ligagao objetiva com a economia. Um Estado, como um todo tnico, que
determine e regule a tendéncia do desenvolvimento da economia, estaria
fadado ao insucesso. Ao se decomporem, os Estados formam as instituigoes,
com autoridade e independéncia, que melhor conduzirio as profundas e
complexas interligagoes que existam entre a economia e a administra¢ao
publica: as entidades reguladoras independentes.

Nenhuma teoria poderia dar respostas a todas as questoes e prever
antecipadamente a multiplicidade de incidéncia da vida. Nenhuma idéia
se transforma em for¢a material, sem ser compreendida e assimilada. Ne-
nhuma teoria pode surgir e tornar-se realidade sem refletir o surgimento
e o desenvolvimento de objetos e fendmenos. Nenhuma soma simples
das partes chegard a um objeto acabado, sem as rodas e espirais de seu
funcionamento. Nio adviro as condigdes para o desenvolvimento sem a
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iniciativa de pessoas, sem a sua atividade, sem a sua capacidade de com-
preender e escolher a mais favordvel a realizar.

Estado brasileiro formou-se com abundéncia de tensos e complexos
acontecimentos, em volume tal, que poe em situagio dificil qualquer his-
toriador que intente escrever um ensaio histérico relativamente breve. A
experiéncia deste trabalho é a exata medida dessa dificuldade. No desejo
de relatar os acontecimentos, mas sem a necessiria ordem cronolégica de
exposi¢ao, abandonamos, neste texto, a exatidao dos casos, para explanar
a evolugao do fendmeno que se pretende destacar.

Os melhores representantes das muitas geragoes de nosso pais
consagraram a vida na luta pelo ideal democrdtico. Mas a s6 aparicao da
democracia como consenso da vontade do povo nio foi suficiente. Des-
de o principio, amadurecemos a idéia de que toda premissa objetiva de
democracia sé merecia triunfar se ela se traduzisse em descentralizagao. A
descentralizagao democrdtica no Brasil significa descentralizagio politica.
No vasto territério da nossa Republica, ¢ a Federagao, historicamente, a
mais basilar forma de democratizagio por descentralizagao, a descentra-
lizagao politica.

Toda essa questao nos leva a afirmar que a estrutura federativa é nor-
teada pela democracia. E tal dedugio prescinde de uma teoria sutil. Outra
forma de assinalar esse papel desempenhado pela democracia na federagao
¢ a de que essa combinagio também nio existe como uma peculiaridade
de nosso pais. Todo governo enfrenta um dilema entre, de um lado, a
necessidade de concentrar atividades e recursos na realizagao de objetivos
considerados importantes para nagio e, de outro, a necessidade de atender
interesses mais especificos, de cardter regional ou local. A compatibilidade,
sempre relativa, entre essas duas fungdes depende, basicamente, do grau do
desenvolvimento do pais e do amadurecimento politico do seu povo.
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A experiéncia federativa nao ¢ tao difundida como se sabe. A coesao
do povo, integrado por leis comuns a todo territério nacional e por leis
peculiares a certas dreas geograficas, de forma a encontrar um edificio de
muitos andares, cada um com dire¢ao prépria, pressupde a presenga de
particularidades socioculturais e sociopoliticas, que refletem o grau de
consciéncia social e politica de um povo, um povo de vida democrdtica. E
se o numero de nagdes determinadas pela precisa demarcagao de fungio,
forma, método e trabalho, que a federagdo assinala é bem menor do que
se poderia imaginar, em termos abstratos, ¢ porque a vida democrdtica
¢ pouco diversificada. Ao mesmo tempo, a prépria formagio politica e
a estrutura real do poder dependem da distribui¢io da populagao e dos
recursos econdmicos, que transformam, com freqiiéncia, as estruturas
federais em estados unitdrios. A concentra¢ao de poderes no executivo
moderno, na prdtica, acaba por fortalecer o cardter unitdrio do pais. Esse
é, certamente, o caso das federacoes existentes nas Américas abaixo do Rio
Grande. Verifica-se, contudo, que a permanéncia do equilibrio federal nao
depende, apenas, de equilibrios econdmicos regionais, mas, também, de
caracteristicas ligadas a formacao politica de cada nagao.

Se o0 esquema de Estado federativo constituiu algo sem paralelo em
nosso pais, ¢ porque as forcas descentralizadoras, diferenciadas e fragmen-
tadas de poder, existentes desde a colonizacao do Brasil, projetavam-se no
novo pais e fizeram prevalecer seus espiritos mais enraizados na histéria e
na geografia. No imenso territério do Brasil, os poderes autdnomos locais
se firmaram na vida politica brasileira, se nao pelo seu processo histérico,
talvez pela sua geografia invulgar, j4 que, ao tempo da sua independén-
cia, era o maior Estado do Ocidente. Se hd uma hierarquia de conceitos
e de idéias, a conduzir pesquisas empiricas e teorias particulares, é de se
considerar que toda ciéncia se assenta sempre em determinados valores
fundamentais, que constituem a pedra angular de cada ramo concreto do
saber.
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A Federagao brasileira brotou da praxis e da realidade e seguiu estri-
tamente ligada a consciéncia habitual, para a que o processo de autocresci-
mento do Pais se tornasse um verdadeiro enigma. As capitanias gerais, em
que o Brasil foi dividido para efeitos de administra¢ao, governavam-se com
ampla autonomia, correspondendo-se, cada uma delas, diretamente com a
Corte de Lisboa. Um sentimento local acentuado formou-se e fortaleceu-
se, a0 ponto dessas antigas capitanias se transformarem em provincias, com
as mesmas divisas da Colonia. A convocagao de Dom Pedro I pela Corte
de Lisboa, que provocou a enérgica reagao do principe que optou por ficar
no Brasil, foi precedida pela fragmentacio da Administragao do Estado do
Brasil, que deveria, por meio de cada capitania, relacionar-se diretamente
com Portugal. O fortalecimento politico de D. Pedro I foi duramente
combatido pelas Cortes de Lisboa que, em 24 de abril de 1821, declararam
independentes do Rio de Janeiro os governos provinciais do Brasil, os quais
ficariam sujeitos, unica e imediatamente, a administracio portuguesa. Essa
determinagio de Portugal desorganizava, por completo, a administragio do
pais, transformando-o em um grupo de governos desvinculados da capital,
de modo a enfraquecer a autoridade de D. Pedro . Seria ele reduzido a
um simples governador do Rio de Janeiro e das provincias do Sul, e nao
receberia das demais unidades as rendas que passariam a seguir diretamente
para Lisboa. A unidade expressa na atitude do Principe Regente nem por
isso deixou arrefecer o sentimento local das provincias e de nelas se sentir
necessidade de governos subalternos, dotados de poderes suficientes para
resolver os mais variados problemas locais.

A Constitui¢io Politica do Império do Brasil, de 25 de margo de
1824, declarava, em seu art. 2°, que o territério do Império seria dividido
em provincias, que nada mais eram do que reprodugées das capitanias
entdo existentes. As provincias foram subordinadas ao poder central, por
meio do seu presidente, escolhido e nomeado pelo Imperador, pondo fim
a uma liberdade que respondia as condi¢oes econdmicas, sociais e politicas
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que era realidade desde a colonizagio do pais. Sob as ruinas de uma rela-
¢ao centralizada, de um Estado fadado a extin¢ao, o Império nao logrou
éxito em desalojar as diferentes estruturas estamentais e sociais assentadas
nas provincias. Os historiadores retratam um império unitdrio, mas, na
verdade, a fiel reprodugio da realidade administrativa da época evidencia
o que se poderia chamar de um império de provincias.

O principal programa republicano era a Federacao. O paradigma
era o exemplo dos Estados Unidos da América. Com a ressalva de que a
Constituigao do Império dava cardter federativo a incorporagio da Pro-
vincia Cisplatina (art. 22 da Constituigio imperial), o fato é que estava
centralizada a administragao do Pais, de modo que a simples nomeacio de
um professor de uma faculdade dependia da Corte. Uma especial referén-
cia aos municipios se faz necessdria: desde os primérdios da colonizagao,
os municipios tiveram administra¢do prépria, suprimida por ocasiao do
Império.

A glorificacdo e idealizagao de federagio centripeda, na qual Estados
separados buscam a unido e a integracio tornou-se lugar-comum do ideal
federativo. A federacio ¢ reputada perfeita se se apresentasse mediante a
unido de Estados soberanos. Sdo exemplos os Estados Unidos da América
e a Suica. Os esforgos dos que tentam fazer da Federagio brasileira um re-
flexo do que se passa na grande Repiblica do Norte passa por uma negagio
histéria origindria para a forma centrifuga, na qual os estados gozam de
autonomia antes centralizada, e distribuida para as novas unidades internas.
Esse fato contribui para a falsa idéia de que os problemas federativos encon-
trariam sua razao de ser na jungao de estados soberanos, que se tornaram
autdnomos. Os problemas da Federa¢io estdo concentrados, fundamen-
talmente, na (a) reparticio de atribui¢ées entre a Unido e os Estados, (b)
na discriminacio das rendas tributdrias, (c) nos conflitos entre Estados ou
entre eles e a Unido, e (d) na intervencio federal nos Estados.
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Paises se aglutinaram e se formaram como Federagoes, mas nem por
isso deixaram de suprimir a autonomia das divisoes internas. Assim ocorreu
com a extinta lugosldvia, que se formou, voluntariamente, ou também na
extinta Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, que reuniu, por via
militar, antigas republicas. O argumento de que o Socialismo impediria
a exata formacao da estrutura federal é contraditado pelo fato de que os
Paises Baixos se juntaram em um sé Estado, e esse acontecimento nao
impediu que o pais fosse um Estado unitdrio. A Itdlia, de um grupo de
paises, firmou-se como estado unitdrio, embora sob a forma regional. Por
outro lado, a Bélgica, a Austria, o Canad4 a Austrilia, com suas histérias
peculiares, puderam ser agrupadas como o Brasil, na forma centripoda, e
mesmo assim tornaram-se modelos de federacoes.

Outros exemplos histéricos podem ser acolhidos. A Argentina, que
ser formou Federagao era, por ocasiao da Guerra do Paraguai, uma confe-
deragio, conquanto tenha se formado a partir da unidade do Vice-Reino
do Prata, que era uma unidade. Seria o exemplo de movimento centripodo-
centripedo-centripodo? Tanganica e Zanzibar uniram-se para formar a
Tanzinia, mas o novo Estado nio incorporou a idéia de Federacao.

O territério da Luisiana, adquirido pelos Estados Unidos da Amé-
rica, foi fracionado em vérios Estados; o Texas, por sua vez, foi separado
do México e incorporado aos Estados Unidos da América, que se formou
através da reuniio de vérios Estados. Também os territdrios adquiridos do
Meéxico, mais a oeste dos Estados Unidos, foram divididos formalmente,
como um tabuleiro de xadrez. Seriam eles mais autbnomos do que as
partes da Federacio belga, na qual, lingua, costumes e tradi¢des, pouco se
misturam, ao lado da capacidade de editar leis, apenas porque é o Reino
da Bélgica uma Federacio centripoda? Os departamentos bolivianos que
lutam pela autonomia seriam menos federados que os estados da grande
democracia do Norte, onde a crescente ampliagio dos poderes implicitos
federais consome as autonomias estaduais? A recente divisao politica da
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Republica da Africa do Sul torna centripoda a federacao que um dia foi
centripeda, pela unido dos estados racistas de Orange, Transvaal, Natal e
Provincia do Cabo?

As mentes mais iluminadas da humanidade sempre compreenderam
a realidade de um pais segundo um quadro de ordem ideal. E reflexo dessa
assertiva a insuficiéncia dos fatores centripodo-centripedos nas relagoes e
conhecimentos das concepgoes federativas. Nao obstante essas conclusoes,
o terreno para a concep¢ao de Estado federativo é vasto. E é uma necessi-
dade, que bem expressa os imperativos da vida em sociedade, enunciar as
grandes questoes a serem respondidas pelos estudiosos.

O conhecimento cientifico da Federagao ¢é insepardvel da evolucio
histérica do regime ao qual se deve sua formagio e denominagio nos tempos
atuais: a Federagio dos Estados Unidos da América. Qualquer formacio
diversa daquela desenvolvida pela Republica norte-americana pareceria pri-
mitiva ao ideal cldssico, mesmo que estejam os Estados Unidos repletos de
exemplos de inexplicdveis contradigdes, ante aos que se viam impotentes de
contemplagéo direta. Como se as variagoes, com todos os acontecimentos
inspirados pelas exigéncias locais de territérios afeitos a vida independente,
de origem variada (inglesa, nas treze colonias originais, espanhola na Flé-
rida, francesa na Luisiana, russa no Alasca, mexicana no Texas), pudessem
dar a informagio exata do que é uma verdadeira federacio.

E na Constituicio de cada pais que desdgua a base para as solugoes
de problemas tao complexos e espinhosos. Em um Estado genuinamente
federal, é necessdrio o equilibrio politico entre as partes, ou seja, descen-
tralizagoes politicas entre os Estados e entre eles e a Uniao. O mecanismo
fundamental dessa estrutura é a Constitui¢ao da Republica. Introduzida
como mecanismo fundamental da engenharia federativa, a Constituigio,
na sua forma rigida, inibe a Unido de tolher as competéncias dos Estados,
como exigéncia de preservagio da mais elementar concepgao federativa. A
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Federacao brasileira, em seu aperfeicoamento, regula as relagoes entre as
partes de sua estrutura e assegura a unidade nacional, ao fixar, rigidamente,
as competéncias das entidades politicas que a compoem. Tendo em conta a
vocagio regulatéria do projeto econdmico do pais, como for¢a motora do
desenvolvimento, foram melhoradas por diversas emendas constitucionais
as formas de atitudes que o Estado brasileiro haveria de tomar, diante das
mudangas e dos conflitos, especialmente ligados ao afastamento da Admi-
nistragao Publica da atividade econdmica.

Foi com a oposi¢ao a idéia de que a economia nacional seria coisa
publica e que o Estado seria agente econdmico que a res publica econdmica
deixa de existir. Procedeu-se a alienagio das empresas paraestatais e ergueu-
se a idéia de que o Estado passaria a ser intervencionista. A passagem do
Estado-agente ecomémico para o Estado-intervencionista obedeceu a
uma radical mudanc¢a na economia, pela venda dos ativos empresariais,
que, sinteticamente, chama-se despublicatio. Porém, foi com o vocibulo
“privatizagdo” que o povo brasileiro conheceu e testemunhou a mais ex-
traordindria mudanga da economia nacional, em tempos atuais.

A Constituicio, escrita e rigida, ¢ fundamental para que o projeto
federativo tenha éxito no Brasil, e foi por meio da edi¢do de emendas ao
seu texto que se deu a introducdo de todo o sistema interventivo regula-
torio. Estd na Constitui¢io a resposta aos conceitos e a generalizagio da
intervengio regulatéria. E que as partes e o todo da Federagio brasileira
estao vinculados a Constitui¢io, e somente ela poderia ampliar a com-
peténcia da Unido Federal, dos Estados e Municipios, na delimitagao de
competéncias normativas, que redundam na interven¢io da economia e na
mais exata determinagio de uma estrutura federativa. Sem uma resposta
constitucional, nio terfamos como vincular todos os agentes econdmicos
as competéncias normativas dos entes federados, de modo a que todos,
na complexidade de uma estrutura interna de instituigoes independentes,
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pudessem implementar a intervengdo regulatéria por autoridades inde-
pendentes.

A necessdria constitucionaliza¢io da intervengio regulatéria e de
seus 6rgaos em nosso pais é resultante de um sistema rigido de 6rgaos de
competéncia normativa, de estrutura federal. E que nio socorreria aos
agentes uma cldusula geral de liberdade econémica, pois ela, sabidamente,
sempre foi limitada pela lei. Apesar do aparente contraste entre liberdade
economica na Constitui¢ao e possibilidade de lei para a restricao dessa
liberdade, encontramos na prépria Constituigao da Republica a conciliagao
entre os dois temas: a idéia de que o exercicio da atividade econdmica ¢é
dependente de lei.

A definigao confirmada de que a regulagao encontra previsao cons-
titucional para a afirmacio federativa e nao para criar uma nova espécie
de relacio entre a liberdade econémica e a lei estd assentada na tendéncia
objetiva de o Estado ter sempre criado formas de restri¢io da atividade
econdmica, sem necessidade de alteracao do texto constitucional.

A formagio do regime regulatério, no Brasil, na fase ascendente
do ciclo privatista, a fim de assegurar o desenvolvimento coordenado do
capital privado, nio encontraria dbice em uma legislagao ordindria. O
concurso de leis para assegurar a ordem na economia do pais tradicional-
mente serviu, mesmo nas leis mais restritivas, ao estimulo e ao fomento
da producio e do desenvolvimento. O Estado brasileiro, invariavelmente,
procurou intensificar a atividade econémica, envolvida quase sempre na
espontaneidade do mercado e na sua competitividade, de modo a que a
regulacio seria apenas uma forma de aproveitamento das potencialidades
industriais, agricolas e da movimentagao comercial, de modo a assegurar
um ritmo estdvel de aumento da produgio. Ao eliminar os antagonismos
que o desenvolvimento e a produgio intensa provocam, a regulagao eco-
némica consubstancia uma maneira de afirmar a ordem econdémica, de
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realizd-la, de cumprir as necessidades dos agentes econdémicos, de fazer
avangar a sociedade, de promover a expansao do consumo e o bem-estar
geral da populacio. Se se propée assegurar o bem-estar e o atendimento do
consumo esperado por todos, a regulagio estd a dar crédito a uma sociedade
ordinariamente dvida por leis que a regulem e que assegurem o beneficio
méximo que possam obter com a a¢io das entidades reguladoras.

A esséncia da regulagio constitucionalizada ¢ a de alcancar as
competéncias das entidades federadas. Pois a atividade das autoridades
de regulacio adquire particular envergadura no curso da sua atuacao, de
modo que a competéncia dos Estados e Municipios, Distrito Federal e da
prépria Unido Federal deixa de existir, na sua fei¢do origindria, e passa a
ser mais flexivel e variada, pela agao das entidades reguladoras.

A experiéncia de mais de uma década de regulacio econdmica gera,
em nosso pafs, uma pressio crescente na competéncia das unidades da
Federagao e dos Municipios. A variedade de assuntos objeto de regulacio
permite as entidades reguladoras acentuar, cada vez mais, uma tendéncia
unificadora da atividade econ6mica nacional, em detrimento dos entes
federativos e das suas competéncias rigidamente estabelecidas na Cons-
titui¢do. A ampliagao dos temas regulados propugna o afiancamento da
ordenac¢io econdmica, mas desbasta a projecao das competéncias das en-
tidades politicas e agride a sua penosa situagio, especialmente os Estados e
Municipios, ji depauperados no exercicio do pouco de competéncia que,
de fato, podem exercer.

A experiéncia tem mostrado que as decisoes dos Tribunais Superiores
tém preterido a competéncia dos Municipios em matéria urbanistica, sob
o argumento de se tratar de matéria regulada, como ¢ o caso do uso de
postes de eletricidades em 4reas urbanas, ou mesmo a disciplina do gés
pelos Estados, por conta da edi¢do de normas editadas pelas entidades
reguladoras.
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Seria ingénuo supor que a cria¢do das entidades reguladoras nao
afetaria as competéncias dos Estados e Municipios. Por outro lado, a re-
gulagao, de fato, atinge e transforma todos os aspectos da vida econdmica
do pais. A possibilidade de um caminho pacifico nao deve ser considerada
como algo absoluto, nem como rentincia a conquista federativa das compe-
téncias. Deve-se ter presente, entretanto, que sé dispondo de mecanismos
constitucionais o exercicio das atividades das entidades reguladoras seria
possivel, ji que ¢ esse o Unico meio de restringir, de modo dindmico e
flexivel, as competéncias das entidades politicas de nosso pais.
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RESUMO

O autor demonstra que, ante os recentes processos de dominagio
e de exclusio de mundializagdo do capital neoliberal, faz-se imperioso
destacar as novas formas emancipatérias e contra-hegemonicas de legiti-
magio do Direito. Trata-se, na verdade, de introduzir, como paradigma,
um pluralismo juridico de tipo democrdtico e participativo, capaz de
viabilizar-se como instrumento de resisténcia e de afirmacio dos direitos
humanos emergentes.
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INTRODUCAO

O empenho maior e inconteste neste inicio do novo milénio é
como tomar parte deste cendrio de mundializa¢ao neoliberal, mas sem
deixar de estar consciente e agir no 4mbito cultural da diversidade e da
legitimidade regional. Trata-se de repensar um projeto social e politico
contra-hegemdnico, apto a redefinir os procedimentos cldssicos entre os
poderes estatal e societdrio, entre o universalismo ético e o relativismo
cultural, entre a razao prdtica e a filosofia do sujeito, entre o discurso de
integracdo e o de diversidade, entre as formas tradicionais de normatividade
e as manifestacoes plurais nao formais de jurisdigao.

Introduzir outro modo de vida impulsiona a dimensao cultural por
outras possibilidades de experiéncia, de relagoes sociais e ordenagdes das
préticas instituintes. Em tal intento, a prioridade nio estard no Estado-
Nacional e no Mercado, mas, presentemente, na for¢a da sociedade en-
quanto novo espago comunitirio de efetivagao da pluralidade democrdtica,
comprometida com a alteridade e com a diversidade cultural. Em sua forca
insurgente, o poder da instAncia societdria proporciona, para o espago insti-
tucional, valores culturais diferenciados, procedimentos distintos de pratica
politica e de acesso a justica, “novas defini¢coes de direitos, de identidades
e autonomia’, projetando a forga de sujeitos sociais como fonte de legiti-
magao do locus sociopolitico e da constitui¢io constante de direitos que se
pautam pela dignidade humana e pelo reconhecimento a diferenca.

Ora, diante dos inusitados processos de dominagao e exclusio pro-
duzidos pela globalizacao, pelo capital financeiro e pelo neoliberalismo que
vém modificando basicamente relagoes sociais, formas de representagao
e de legitimaco, ganha relevancia reintroduzir politicamente o poder de
agao da comunidade, o retorno dos agentes histéricos, o aparecimento
inédito de direitos humanos relacionados as minorias e a produgao alter-
nativa de acesso a justi¢a, com base no viés interpretativo da pluralidade
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de fontes. Na verdade, a formagao de uma cultura juridica antidogmdtica,
anti-individualista e antimonista, embasada em principios comunitdrios,
estd necessariamente vinculada aos critérios de uma nova legitimagao so-
cial e de um novo didlogo intercultural. O grau dessa validade pressupoe
o reconhecimento da identidade' de direitos dos sujeitos sociais (aqui
incluindo os grupos culturais minoritdrios), de suas diferengas, de suas
necessidades bdsicas e de suas reivindicagdes por autonomia. Certamente,
¢ essencial sublinhar, neste novo milénio, os recentes processos plurais
emancipatérios e contra-hegemonicos de legitimagao do Direito (SAN-

TOS, 2003, p. 25-66).

De qualquer forma, na perspectiva da América Latina, para se ins-
tituir uma cultura politico-juridica mais democratica é necessdrio pensar
em formas de produgio do conhecimento que partam da préxis pluralista
como expressao do direito a diferenca®, a identidade coletiva, a autono-
mia’ e a igualdade de acesso a direitos. H4, portanto, que desencadear tal
processo, revendo a contemporaneidade do paradigma pluralista como
principio de legitimidade politica, juridica e cultural. Do pluralismo nao
como possibilidade, mas como condi¢io primeira. E o que se verd nesta
reflexdo: ao criticar o neocolonialismo liberal do capital financeiro e os
desenfreados genocidios étnico-culturais, introduz-se o pluralismo demo-
crdtico como instrumento de luta para combater as mazelas da globalizagao
e para legitimd-lo como estratégia contra-hegemonica de resisténcia e de
afirmacio dos direitos humanos emergentes.

1 Compreende-se, aqui, identidade como o conjunto de caracteristicas especificas a determinado grupo humano, em seu
modo de ser, pensar e agir.

2 Para Leén Olivé (1999, p. 89), o direito & diferenca refere-se ao direito dos individuos a serem reconhecidos como
integrantes de certa comunidade cultural, de modo a desfrutar “das condi¢oes apropriadas para que esta se preserve, se
desenvolva e floresga, de acordo com as decisées que seus membros tomem de maneira autbnoma”.

3 A autonomia pode ser vista como uma das formas de manifestagio do principio da autodeterminagao. Implica a luta de
comunidades minoritdrias (populagées indigenas, grupos afro-americanos, identidades nacionais etc.) para preservar suas
tradi¢oes. Tais comunidades podem “estabelecer liviemente o seu status politico e prosseguir livremente o seu desenvolvi-
mento econdmico, social e cultural”. Assim, no entendimento de Yash Ghai (2003, p. 570), o principio da autodetermi-
nago confere as comunidades minoritdrias o “direito de autonomia ou de autogoverno em relagio a questées relacionadas
a seus assuntos internos e locais”.
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1 GLOBALIZACAO E EMERGENCIA DE ESTRATEGIAS PLURAIS
CONTRA-HEGEMONICAS

Redefinir a vida humana, configurada na historicidade de sujeitos
singulares e coletivos, com dignidade, com identidade e com reconhe-
cimento a diferenca, implica ter consciéncia e lutar contra imposicoes
padronizadas que caracterizam a sociedade mundial, estremecida com o
enfraquecimento dos Estados-nacionais, com a supremacia selvagem do
mercado financeiro e com a hegemonia politica do neoliberalismo. Nesse
sentido, importa sublinhar breve recorte do cendrio cultural por fendme-
nos como globalizagao e neoliberalismo. Tendo em conta seu impacto no
ambito da vida humana, no Direito e na sociedade, convém explicitar,
como faz Octdvio lanni (1995, p. 13-25), que a globalizagao, mais que a
“intensificacao das relagoes sociais em escala mundial [...] é uma realidade
em processo, que [...] atinge as coisas, as gentes € as idéias, bem como as
sociedades e as nagoes, as culturas e as civilizagoes”, colocando-se “o pro-
blema do contraponto globalizacio e diversidade™.

Parece claro que a questdo da globaliza¢do, introduzida na década
de setenta na esfera da comunicacio e da cultura, acaba sendo adotada e
difundida nos parAmetros da sociedade internacional relacionada a mun-
dializac¢do de politicas econdmicas, comerciais e financeiras de grandes
conglomerados empresariais.

O processo de mundializagao do espago nio nacional é contingéncia,
certamente, dos avangos cientificos e das revolug¢des tecnoldgicas (informé-
tica, telecomunicagao, biotecnologia, novas formas de energia, como o laser
etc.) (DOWBOR, 1996, p. 23; 1998, p. 29-46). Embora sejam processos
concomitantes que permanecem interagindo “nas ultimas décadas, hd que
se diferenciar a globaliza¢ao (ampliagio do espago, desterritorializagdo e
transnacionaliza¢do, principalmente econdmica, tecnoldgica e cultural)

4 Constatar ainda em Ianni (1996), Bauman (1999), Santos (2000).
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da doutrina tedrico-prética de justificagao e legitimizagao denominada
neoliberalismo” (O NEOLIBERALISMO..., 1996, p. 19). Em tal senti-
do, a interpretagio e a pratica da ideologia neoliberal, particularmente na
América Latina, tém-se projetado como

concepedo radical do capitalismo que tende a absolutizar o
mercado, até converté-lo em meio, em método e fim de todo
comportamento humano racional. Segundo essa concepgio,
ficam subordinados ao mercado a vida das pessoas, o compor-
tamento da sociedade e a politica dos governos. O mercado
absolutista ndo aceita nenhuma forma de regulamentagio (O

NEOLIBERALISMO..., 1996, p. 21)°.

Tal sistema de principios e valores exime o Estado de grande parcela
de responsabilidade, limitando-lhe a intervengio e atuagao a garantir o
minimo de bens para todo cidadio. Ao ajustar e estabilizar a economia
capitalista para as grandes burocracias e as elites financeiras internacionais,
o neoliberalismo acabou, na esteira dessas manobras, contribuindo para
acelerar imensos desequilibrios econdmicos, elevar as taxas de desemprego,
aprofundar as desigualdades sociais, acentuar os desajustes no cotidiano
das comunidades locais e o genocidio cultural.

Assim, o surgimento de novas formas de dominagao e exclusiao pro-
duzidas pela globalizagio e pelo neoliberalismo afetou substancialmente
também as préticas politicas tradicionais e os padroes normativos que tém
regulado as condi¢des de vida em sociedade. Tais reflexos tém incidido
igualmente na prépria instincia convencional de poder, o Estado nacional
e soberano. Nesse aspecto, fica evidente um certo esgotamento do Estado-
Nagao como instincia institucional privilegiada de legitimagao. Nao parece
correto afirmar, como adverte lanni (1995), que o Estado deixard de existir,
mas estao sendo postas em discussao suas fungdes cldssicas, para readequd-
las aos novos cendrios mundiais, gerados pelo confronto entre Sociedade
e Mercado. Por certo que

5  Sobre a critica ao neoliberalismo, consultar: Sader (1995), Batista (1994), Comblin (2000).
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as forgas sociais, econdmicas, politicas, culturais, geopoliticas,
religiosas e outras, que operam em escala mundial, desafiam o
Estado-Nagio, com a sua soberania, como o lugar da hegemonia.
Sendo assim, os esforgos do Projeto Nacional, seja qual for a sua
tonalidade pratica ou econdmica, reduzem-se, anulam-se ou so-
mente podem ser recriados sob outras condi¢oes. A globalizagao
cria injungoes e estabelece parAmetros, anula e abre horizontes

(IANNI, 1995, p. 17)".

Diante do declinio das prdticas tradicionais de representagio poli-
tica, da escassa eficicia das estruturas judiciais e estatais em responder a
pluralidade de demandas e conflitos, do crescente aumento de bolsdes de
miséria e das novas relagoes colonizadoras de paises ricos com nagdes em
desenvolvimento, abre-se a discussdo para a consciente busca de alterna-
tivas capazes de desencadear diretrizes, préticas e regulacdes voltadas para
o reconhecimento a diferenga (singular e coletiva) de uma vida humana
com maior identidade, autonomia e dignidade.

Diante da nova relagio entre Estado e Sociedade, em todo esse
processo de lutas e superagdes multiculturais no 4mbito local, cria-se um
novo espago comunitdrio, “de cardter neo-estatal, que funde o Estado e
a Sociedade no publico: um espago de decisoes nao controladas nem de-
terminadas pelo Estado, mas induzidas pela sociedade” (GENRO, 1999,
p. 41). Nessa perspectiva, o pluralismo comprometido com a alteridade
e com a diversidade cultural projeta-se como instrumento contra-hege-
monico, porquanto mobiliza concretamente a relagio mais direta entre
novos sujeitos sociais e o poder institucional, favorecendo a formacio de
um processo comunitdrio participativo, definindo mecanismos plurais
de exercicio democritico e viabilizando cendrios de reconhecimento e de
afirmacao de direitos humanos.

6 Sobre a problematizagio do Estado-Nagio e sua discussao atual, verificar também: Held (1997), Fiori (1993, p. 24-31),
Novaes (2003).
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2 PLURALISMO JURIDICO: EXPRESSAO DA ALTERIDADE E DE
PRATICAS SOCIAIS PARTICIPATIVAS

O reconhecimento do pluralismo na perspectiva da alteridade e da
emancipagio revela o /ocus de coexisténcia para uma compreensio crescente
de elementos multiculturais criativos, diferenciados e participativos. Em
uma sociedade composta por comunidades e culturas diversas, o pluralismo
fundado numa democracia expressa o reconhecimento dos valores coletivos
materializados na dimensao cultural de cada grupo e de cada comunidade’.
Tal intento de conceber a pluralidade de culturas na sociedade, de esti-
mular a participacao de grupos culturais minoritdrios e de comunidades
étnicas se aproxima da temdtica do “multiculturalismo”. Autores como
Adela Cortina (1999, p. 180) relembram que foi na Espanha do tempo da
Reconquista que se constituiram os primérdios do debate multicultural,
expresso na “convivéncia de trés culturas — crista, drabe e judia — em um
certo ndmero de cidades”. Assim, cabe assinalar “que o comec¢o do debate
do multiculturalismo data do século XVI e, concretamente, do momento
da grande expansio da cultura européia” (CORTINA, 1999, p. 183-184).
O vocédbulo é retomado e passa a ser utilizado crescentemente nos debates
académicos a partir dos anos setenta do século XX, em paises como Canadd,
Estados Unidos e Austrdlia (CORTINA, 1999). O termo multiculturalismo,
que adquire diferentes significados (conservador, progressista, critico etc.),
expressa, no dizer de Boaventura de S. Santos e Joao A. Nunes (2003, p.
26), a “coexisténcia de formas culturais ou de grupos caracterizados por
culturas diferentes no seio da sociedade ‘moderna’™®. Trata-se de

conceito eurocéntrico, criado para descrever a diversidade cul-
tural no quadro dos Estados-Na¢ao do hemisfério norte e para
lidar com a situagio resultante do afluxo de imigrantes vindos

do sul para um espago europeu sem fronteiras internas, da di-
versidade étnica e afirmacio identitdria das minorias nos EUA

7 Observar: D’Adesky (2001, p. 196-205), Verhelst (1992, p. 92), Olivé (1999, p. 107 et seq.; 2004, p. 70-75 e 142).
8  Semprini (1999), Taylor (s.d.).
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e dos problemas especificos de paises como o Canadd, com co-
munidades lingtiisticas ou étnicas territorialmente diferenciadas.
[...] um conceito que o Norte procura impor aos paises do Sul
como modo de definir a condigio histérica e identidade destes

(SANTOS, 2003, p. 30).

Entretanto, como ressaltam Boaventura de S. Santos e Joao A. Nu-
nes (2003, p. 33), “existem diferentes no¢oes de multiculturalismo”. No
caso especifico da versao emancipatéria, centraliza-se no reconhecimento
“do direito a diferenca e da coexisténcia ou constru¢io de uma vida em
comum além de diferengas de virios tipos” (SANTOS, 2003, p. 62)°, e
pode tornar-se imperativo como exigéncia e afirmagao do didlogo. Natu-
ralmente, o pluralismo como valor aberto e democrdtico, que representa
distingoes, diversidade e heterogeneidade, tem no multiculturalismo uma
de suas formas possiveis de reconhecimento e articulagao das diferengas
culturais.

Na configuracio dos principios iniciais de um horizonte cultural-
mente compartilhado e dialégico, o pluralismo legitima-se como proposta
politico-multicultural nos niveis teérico e prético.

Sob um viés progressista, o pluralismo se redefine como /locus pri-
vilegiado que se contrapoe aos extremos da fragmentagio atomista e da
ingeréncia sem limites do poder politico. Enquanto expressao da hegemonia
de corpos sociais intermedidrios, o pluralismo tem seu embate articulado
contra as diversas formas de individualismo e de estatismo, pautado por
autonomia, diferenca e tolerdncia (WOLKMER, 2001, p. 174).

A problematizagao e a relevincia da temdtica pluralista conduz,
necessariamente, a discussdo das possibilidades de nova cultura juridica,
com legitimacio assentada no reconhecimento da justa satisfagao de neces-

9 Vide McLaren (1997), Etxeberria (2004).
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sidades bdsicas e na a¢io participativa dos sujeitos insurgentes, singulares
e coletivos. No 4mbito do Direito, a pluralidade expressa
a coexisténcia de normatividades diferenciadas que define ou
nao relagdes entre si. O pluralismo pode ter como intento pri-
ticas normativas autbnomas e auténticas, geradas por diferentes

forcas sociais ou manifestacoes legais plurais e complementares,
¢ ¢ g
podendo ou nio ser reconhecidas, incorporadas ou controladas

pelo Estado (WOLKMER, 2001, p. 222).

Certamente que o pluralismo juridico tem o mérito de revelar a
rica producao legal informal engendrada pelas condigoes materiais, lutas
sociais e contradigdes pluriclassistas. Isso explica por que, no capitalismo
periférico latino-americano, o pluralismo juridico passa “pela redefini¢ao
das relacoes entre poder centralizador de regulamentagio do Estado e pelo

esforco desafiador de auto-regulagio dos movimentos sociais e multiplas
entidades voluntérias excluidas” (WOLKMER, 2001, p. 223-331).

O reconhecimento de outra cultura juridica, marcada pelo plura-
lismo de tipo comunitdrio-participativo e pela legitimidade construida
através das préticas internalizadas de sujeitos sociais, permite avangar na
redefini¢do e afirmacio de direitos humanos numa perspectiva da intercul-
turalidade. Da interculturalidade entendida como filosofia critico-cultural,
como horizonte de didlogo equitativo, “como um espago da negociacio
[...], como reconhecimento do pluralismo cultural [...], em que nenhuma
cultura é um absoluto, senio uma possibilidade constitutivamente aberta
a possivel fecundagao por outras culturas” (MORENO, 1998, p. 31)".
Ainda que por vezes seja associada a0 multiculturalismo (ou uma forma
ou variante deste), a interculturalidade tem especificidade prépria, pois,
considerando o pluralismo cultural e a nova hermenéutica filoséfica,
revela-se “um horizonte de didlogo”; define-se, conforme Isidoro Moreno
(1998, p. 31), como “um quadro comum de referéncia metacultural”,

10 Sobre a discussio da interculturalidade, consultar: Fornet-Betancourt (2001), Sidekum (2003, p. 299-316), Soriano
(2004, p. 81 et seq.), Palanca (2000).
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compatibilizando “conceitos, estratégias, identificacao de problemas, va-
lores e formas de negocia¢ao de cada parte”. Para Salas Astrain (2003, p.
327), a interculturalidade “alude a um tipo de sociedade emergente, em
g
que as comunidades étnicas, os grupos e classes sociais se reconhecem em
suas diferengas e buscam sua mutua compreensao e valoriza¢ao”, o que
se efetiva através de “instincias dialogais”. Jd na perspectiva hermenéutica
da filosofia, a interculturalidade “tem como tema central a problemdtica
da identidade, o modo de ser, o modo peculiar de pensar”. Trata-se de
um discurso sobre culturas enquanto “sintese de elementos inovadores,
transportados, assimiladas num processo histérico” (SIDEKUM, 2003,
p. 287-288). Por consequéncia, a interculturalidade em sua dimensao
pluralista tem cardter dialégico, hermenéutico e interdisciplinar.

Tendo em conta esse espaco transformador e de didlogo intercultural
¢ que se buscam formas alternativas de fundamentagio, quer de um plu-
ralismo juridico de tipo emancipatério, quer dos direitos humanos como
processo intercultural. Certamente que tais pressupostos instituem-se na
préxis participativa de sujeitos insurgentes diferenciados e no reconheci-
mento da satisfagao de suas necessidades, dentre as quais a vida humana
com dignidade e com respeito a diversidade.

E inegével que, em tempos de transigio paradigmdtica e pés-colonial,
a configura¢do de perspectiva juridica mais critica, interdisciplinar e inter-
cultural, expressa na prdtica determinante e efetiva de novos sujeitos histé-
ricos, projeta-se nao s6 como fonte de legitimagao da pluralidade juridica
emancipatéria e de direitos humanos diferenciados, mas também como
meio privilegiado de resisténcia radical e contra-hegemonica aos processos
de exclusio e de desconstitucionalizacio do “mundo da vida”.
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3 PARA UMA PERSPECTIVA PLURALISTA E INTERCULTURAL DOS
DIREITOS HUMANOS

Na presente contemporaneidade politico-institucional, inter-rela-
cionada ao processo capitalista de produgio e a légica individualista de
representagao social, vem impondo-se a busca de “alternativas plausiveis ao
capitalismo globalizado” (HOUTART, 2001, p. 165-178). Uma das estra-
tégias possiveis é trazer, para a pauta de discussao, o referencial dos direitos
humanos em sua dimensao utdpica, emancipadora e multicultural.

Mesmo nio fazendo questionamentos sobre a natureza, os funda-
mentos e a evolugao histérica dos direitos humanos, nio se poderia deixar
de mencionar brevemente que a doutrina tem respondido aos valores,
exigéncias e necessidades de momentos culturais distintos na historicidade
da sociedade moderna ocidental. Assim, hd que reconhecer certos matizes
processuais especificos da concep¢io dos direitos humanos liberal-burguesa
dos séculos XVIII e XIX e daquela prépria de fins do século XX, num
cendrio de desconstrugio globalizante neoliberal.

Se, por um lado, foi ideologicamente relevante a bandeira dos direitos
humanos como apandgio da luta contra as formas arbitrérias de poder e
em defesa da garantia das liberdades individuais, por outro, além de sua
idealizacao assumir contornos formais e abstratos, sua fonte de legitimacao
reduziu-se ao poder oficial estatal. Parte-se, portanto, de um formalismo
monista em que toda produgio juridica moderna estd sujeita ao poder do
Estado e as leis do mercado. Naturalmente, como reconhece Boaventura
de Sousa Santos (1989, p. 7-8), a concepgao moderna dos direitos hu-
manos apresenta limites inegdveis. O primeiro reside no fato de que os
direitos humanos confinaram-se ao direito estatal, o que cerceou “muito
o seu impacto democratizador”, pois os deixou sem uma base mais direta
com outros direitos nao estatais. Um segundo limite prende-se a negacao
vivenciada e reproduzida pelo Direito Moderno, traduzida na énfase
técnico-formal pela promulgacio positiva de direitos, com a consequente

50 NUMERO 118 JURISPRUDENCIA CATARINENSE



DOUTRINA ANTONIO CARLOS WOLKMER

negligéncia “do quadro de aplicagdo”, de negagio da real efetividade desses
direitos, abrindo uma “distancia entre os cidadios e o Direito” (SANTOS,

1989, p. 8-9).

Para enfrentar o momento histérico assumido pela apropriagao do
capital financeiro e pela ordem internacional marcada pela globalizagio
neoliberal, percebe-se uma nova fase histérica e uma “nova perspectiva
tedrica e politica no que se refere aos Direitos Humanos” (FLORES, 2004,
p. 95). Trata-se de questionar “a natureza individualista, essencialista, esta-
tista e formalista dos direitos” e partir para uma redefini¢io multicultural
de direitos humanos,

entendidos como processos sociais, econdmicos, politicos
e culturais que, por um lado, configurem materialmente
[...] esse ato ético e politico maduro e radical de criagao
de uma nova ordem; e, por outro, a matriz para a consti-
tui¢ao de novas prdticas sociais, de novas subjetividades

antagonistas [...] dessa ordem global (FLORES, 2004, p.
95 e 100) vigente.

E relevante, portanto, o processo de redefinir e de consolidar a afir-
magao de direitos humanos numa perspectiva integral, local e intercultural.
Como assinala Fldvia Piovesan (2004, p. 29),

se, tradicionalmente, a agenda de Direitos Humanos centrou-
se na tutela de direitos civis e politicos [...], testemunha-se,
atualmente, a ampliagdo dessa agenda tradicional, que passa a
incorporar novos direitos, com énfase nos direitos econdmicos,
sociais e culturais.

Torna-se, hoje, primordial, para melhor compreensao, di-
recionar os direitos humanos em termos multiculturais, ou seja,
concebé-los como novas modalidades de cidadania, fundados,
como querem Boaventura de S. Santos e Joao A. Nunes (2003,
p- 34), no “reconhecimento da diferenga e na criagido de politicas
sociais voltadas para a reducao das desigualdades, a redistribuicgao
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de recursos e a inclusao” social. Correto é ponderar que os direitos
humanos, engendrados no bojo de uma tradigao liberal-burguesa,
niao estio mais centrados nos direitos individuais, mas incluem
direitos sociais, econdmicos e culturais. Certamente que, na evo-
lugio dos direitos humanos, a discussio do direito das minorias
e dos grupos étnicos marginalizados tem favorecido o cendrio do
multiculturalismo como pauta e como processo de desenvolvimento
da democracia em nimero crescente de paises (SIDEKUM, 2003,
p. 77). Ao proclamar a legitimidade de que todo individuo tem o
direito a participar da vida cultural (art. 15, #), o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966) avanca para
além, englobando os direitos coletivos das minorias e dos multiplos
grupos étnicos, pois “os direitos individuais a cultura nao podem
ser exercidos efetivamente se nao se reconhecem ao mesmo tempo
os direitos da coletividade cultural” (STAVENHAGEN, 1998, p.
102). Assim, para Stavenhagen (1998, p. 105), “a luta pelos direitos
humanos ¢é tarefa coletiva que requer que o Estado e o sistema juri-
dico reconhecam as identidades grupais de populagdes minoritdrias,
tradicionalmente marginalizadas e excluidas”.

Naturalmente, na adverténcia de Yrigoyen Fajardo (2004, p. 220-
221), “a resisténcia da mentalidade monista, monocultural e racista dos
operadores juridicos e politicos [...] constitui uma barreira importante para
a efetiva vigéncia do reconhecimento do pluralismo legal e da construcio
de um Estado pluricultural”'!. De qualquer forma, urge “a superagao do
conceito individualista, monocultural e positivista dos direitos humanos
para, sobre a base da igual dignidade das culturas, abrir caminho para uma
definigio e interpretacio intercultural dos direitos humanos” (FAJARDO,
2004, p. 198)".

11  Observar, sobre o Estado Pluralista: Villoro (1998).
12 Observar, igualmente: Eberhard (2004, p. 159-203).
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Em verdade, por trds dos embates pelos direitos humanos, surge,

para Boaventura de S. Santos (MARBELA, 1995, p. 13),

um novo ecumenismo de lutas contra-hegemonicas, emancipa-
térias, em que grupos sociais, movimentos de base, partindo de
pressupostos culturais diferentes — islamicos, hindus, catélicos,
protestantes — estdo tentando encontrar formas de dialogar sobre,
ou sob todas as diferencas culturais que os dividem'.

Sintetizando, é na perspectiva paradigmdtica do Pluralismo Juridico
de tipo comunitdrio-participativo e com base num didlogo intercultural
que se deverdo definir e interpretar os marcos de uma nova concepgio de
direitos humanos.

13 Ver também Santos (1997, p. 105-124).
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(A INEXISTENCIA DE) CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS EM BRANCO:
CAUSAS E CONSEQUENCIAS

. . R . , . %
Francisco de Assis do Régo Monteiro Rocha Janior

RESUMO

A partir da defini¢io de leis penais em branco — leis penais que
necessitam de complemento, por nio descreverem inteiramente a agio
proibida— e o pano de fundo que demanda sua respectiva produgio, analisa-
se a inconstitucionalidade dos complementos de hierarquia inferior, por
ofensa ao art. 5°, XXXIX e art. 22, I, ambos da Constituicao Federal. Ao
final, apresentam-se hipdteses de quais seriam as causas criminolégicas do
nao reconhecimento de tal inconstitucionalidade por parte de doutrina e
Tribunais, bem como, apresentam-se algumas consequéncias que podem
ser recolhidas neste contexto.

Palavras-chave: Lei penal em branco heterogénea. Inconstitucionalidade.
Causas. Consequéncias.

INTRODUCAO

Segundo afirma Klaus Tiedemann (2002, p. 73), “qualificam-se
como leis penais em branco em sentido amplo todos os tipos penais aber-
tos, que nao descrevem inteiramente a agao ou a matéria de proibi¢io e se
encontram, por conseguinte, carentes de complementagao”. Afirma o autor

(TIEDEMANN, 2002, p. 74) que segundo a doutrina dominante “desde

Professor de Direito Penal na Unibrasil e no Curso de pés-graduagao de Direito Penal e Processual Penal da ABDCONST.
Pés-graduado em Criminologia e Direito Penal pelo ICPC-UFPR. Mestre em Direito do Estado pela UFPR. Advogado
criminal militante.
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Binding, a verdadeira lei penal em branco se caracteriza por exigir que a
integracao do preceito penal ou contravencional proceda de ato de uma
instancia distinta da que estabelece a cominagao penal” (grifo nosso).

Verdadeira, segundo Tiedemann (2002), porque além das citadas
“leis penais em branco verdadeiras”, que para nossa doutrina também
podem ser definidas como heterogéneas (GOMES, 2004, p. 152) ou em
sentido estrito ou préprias (PRADO, 2005, p. 36), também podem as
leis penais em branco ser complementadas pelo préprio legislador do qual
emana a norma principal. Exemplo destas, que se denominam leis penais
em branco homogéneas (GOMES, 2004, p. 152), em sentido amplo
impréprias (PRADO, 2005, p. 36), sao os crimes funcionais, previstos
no art. 312 e ss. do Cédigo Penal, os quais devem ser obrigatoriamente
complementados por uma definicio de funciondrio publico, a qual ¢é ela-
borada pelo art. 327 do mesmo diploma legal.

O principal fundamento para se sustentar a existéncia desse tipo
normativo reside — hoje mais do que nunca — em uma metodologia de
enfrentamento da crise por que passa o Direito Penal. E que no dizer de
Faria Costa (2001, p. 14), o Direito

Actua, por conseguinte, sempre em um momento posterior ao
problema. H4 todo um processo de ponderagao e de reflexao
mesmo institucional que, pela prépria natureza das coisas, se
postula lento. Tudo isto sai ainda mais refor¢ado quando olhamos
para a lei incriminadora. Aquela que constitui e deve continuar
a constituir a pedra angular de todo o sistema penal. [...] acon-
tece que todo este processo legiferante ¢ também, ninguém o
desconhece, lento, as vezes penosamente lento.

Para Faria Costa (2001, p. 14), se a legitimidade origindria do 7us
puniendi estd nos parlamentos democraticamente eleitos, hd que se perceber
que eles tém uma produgao legislativa demorada e de baixa intensidade.
Tal fen6meno, para o autor (COSTA, 2001, p. 15), se
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ja era, por vezes, incompreendido ou mal percebido pela co-
munidade em geral, ento, face 4 uma sociedade que cada vez
mais valoriza o fazer, o movimento, a constante informagéo em
tempo real, a lentiddo das institui¢des democrdticas entra em
manifesta ruptura com a vertigem da exigéncia de respostas
ripidas e eficientes — e, portanto, também respostas ripidas e
eficientes contra a criminalidade’.

Se estd certa a afirmagio de Agostinho Ramalho Marques Neto
(2001, p. 187), para quem o objeto do Direito pode ser qualquer feno-
meno social, bastando que se o estude dentro dos enfoques tedricos e
metodoldgicos préprios da ciéncia normativa — que nao é normativo, mas
se destina a uma posterior normatiza¢ao, chega-se a conclusao, a partir
das andlises destes dois autores, de que o Direito sempre estd atrasado em
relagio a realidade social.

Ao contrério das sociedades simples que “podiam arranjar-se com
os dez mandamentos” (ROXIN, 2006, p. 15) as sociedades modernas,
na medida em que se tornam mais complexas, necessitam de mais regu-
lamentacio, o que prova um desencontro cada vez mais intenso entre o
Direito e a sociedade a ser regulada. A partir de tal anilise, verifica-se que
na seara penal, o fendmeno torna-se ainda mais premente, pois aqui, ¢
onde a realidade bate mais insistentemente em nossas portas, trazendo
sentimentos de medo e inseguranca, a cada rebeliao nos presidios, a cada
final de semana de chacinas e criminalidade, a cada novo chefe de faccao
que ascende a midia. A consequente constatagio da popula¢io e das au-
toridades publicas ¢, efetivamente, a “demora” e a “baixa intensidade” da
legislagio penal.

Dai todo o fundamento, nos dias atuais, da legitimidade das leis
penais em branco. Vislumbrando-se uma incapacidade das leis em forne-
cer pronta e rdpida resposta aos novos problemas sociais, em virtude da

1 Afirma o autor, no mesmo trecho, que a citada eficiéncia foi erigida como modelo de atuagio quer do nosso modo-de-ser
individual, quer do nosso modo-de-ser colectivo.
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demora do legislador, langa mao o Estado de outras técnicas, além das leis
em sentido estrito.

Entre estas, ¢ o objeto da presente andlise, as leis penais em branco,
cujos complementos, podem ser facilmente adaptdveis as mais variadas
circunstancias (ROXIN, 2006, p. 16)%. Inclusive, esclarea-se, a propria
vocagdo de permanéncia, insita as leis, propicia o seu envelhecimento ha-
vendo a necessidade de mecanismos mais dindmicos e eficazes. Nas palavras
de Klaus Tiedemann (2002, p. 77): “a razao do emprego da técnica do
‘espago em branco’ radica fundamentalmente em que ao estabelecer um
marco de proibigao penal deve ser levado em consideragao a necessidade
de regulacao e circunstdncias mutdveis no espago e no tempo’”. Mesmo que
seja — este expediente — inconstitucional, como se passa a demonstrar.

1 DA INCONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS EM BRANCO
PROPRIAS

Dando continuidade as suas defini¢cdes do tema, pode-se antever a
questao que se pretende discutir no presente texto, quando Tiedemann
(2002, p. 77) assevera que o tema das leis penais em branco, trata, sobre-
tudo, de “remissdes a disposi¢oes administrativas gerais (regulamentos
juridicos ou administrativos) mas, também, segundo controvertida opiniio
de reenvio a atos particulares da Administragao publica (atos administra-
tivos)” (grifo nosso).

E 0 momento de se deixar claro nosso entendimento sobre o tema:
nao hd qualquer vicio de inconstitucionalidade nas leis penais em branco
homoggéneas, em sentido amplo ou impréprias, nas quais hd remissao a
outra norma emanada da mesma fonte — a denominada complementacao
homéloga’. Aqui, o complemento, por ter as mesmas origens da lei em

2 Sobre o niimero rapidamente crescente das regulamentagées de direito penal econémico ver Roxin (2006, p. 15).
3 Exemplo neste sentido, da Suprema Corte: RHC n. 80090/SP — Sao Paulo; rel. Min. Ilmar Galvio; julgamento: 9-5-
2000; 6rgo julgador: Primeira Turma; publicagio: DJ 16-6-2000, p. 00044, v. 01995-02, p. 00284.
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branco, cumpre fielmente os requisitos constitucionais para sua validade

(ZAFFARONI et al., 2003, p. 206)%.

Contudo, chega-se a conclusao diametralmente oposta no que se
refere s penais em branco préprias ou heterogéneas. Estas sao eminen-
temente inconstitucionais. E que dentro dos cinones constitucionais,
somente poderiamos ter um reenvio interno (quando a complementagio
¢ realizada através de outra disposigao da prépria lei) ou externo (quando
a complementagdo se dd através de outra lei de hierarquia idéntica ou

superior) (ZAFFARONI et al., 2003, p. 2006).

Como coroldrio da afirmagao acima exposta, temos que nio pode
existir, a luz da Constituicao Federal, criminalizacio de conduta através
de complementos cuja hierarquia é inferior a da norma penal em branco,
como sio os casos das instrucbes normativas, das cartas-circulares, das
portarias e de toda uma série de espécies normativas cujas edi¢des refogem

ao0s pressupostos minimos exigiveis para a atividade criminalizadora do
Estado.

Mas, verticalizemos a questdo. Quais sdo as razdes — constitucio-
nais — que nos levam a apontar a inconstitucionalidade das leis penais em
branco cuja complementacio se dd através de complemento de hierarquia
inferior?

EMENTA: RECURSO DE HABEAS CORPUS INTERPOSTO CONTRA DECISAO DENEGATORIA PROFERI-
DA PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. PRETENSAO AO TRANCAMENTO DE ACAO PENAL POR
INFRAGAO AOS ARTS. 7°, IX, DA LEI N. 8.137/90 C/C O ART. 16, § 6°, DA LEI N. 8.078/90. EXPOSICAO A
VENDA DE MERCADORIA COM PRAZO DE VALIDADE VENCIDO. A tipificagio da figura penal definida no art.
7% IX, da Lei n. 8.137/90, por ser norma penal em branco, foi adequadamente preenchida pelo art. 18, § 6°, I, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que define como impréprio ao uso e consumo produto cujo prazo de validade esteja vencido. A expo-
sicao 4 venda de produto em condi¢ées impréprias ao consumo jd configura o delito, que ¢ formal e de mera conduta,
consumando-se com a simples acdo do agente, sendo dispensével a comprovagao da impropriedade material. Recurso de
Habeas Corpus improvido (grifo nosso).

4 No mesmo sentido (PAVON, 2002, p. 153), “somente a lei penal em branco em sentido proprio (remissdo a uma norma de
menor hierarquia) infringiria principio da legalidade, ao se produzir uma delegacio a instancias nio competentes em matéria
penal, com o que isso significa para a legitimidade democrdtica para a norma” (tradugao nossa).
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Esses sa0 os pontos que doravante passamos a expor de forma por-
menorizada, contudo, desde jd se pode deixar assentado que a inconsti-
tucionalidade é observavel pela absoluta afronta as diferentes dimensoes
do principio da legalidade, no Ambito penal. Aqui, compreendendo-se
tanto o principio da legalidade criminal (ndo hd crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominagdio legal — art. 5°, inc. XXXIX
da Constitui¢ao Federal), quanto o principio da reserva legal em matéria
penal (compete privativamente & Unido legislar sobre direito penal — art. 22,
I, da Constituicao Federal). Analisemo-las.

1.1 Da ofensa ao art. 5°, inc. XXXIX da Constitui¢ao Federal

Primeiramente, é de se asseverar que a complementacio de lei penal
em branco com norma de hierarquia inferior ofende explicitamente o art.
5°, inc. XXXIX da Constituigao Federal, na medida em que este estabelece
a necessidade de um minimo de previsibilidade da intervengio do poder
punitivo do estado.

Ora, havendo criminalizacio através de instrumentos normativos
de hierarquia inferior, provenientes, diga-se, normalmente de érgaos da
administra¢io publica, o minimo de previsibilidade exigivel para a atuagao
do poder punitivo estatal serd eliminado, através do que, também, eliminar-
se-ia, qualquer sentimento de seguranca juridica por parte da populagao.

A qualquer momento, um burocrata de algum recéndito érgao estatal
pode redigir uma norma interna, que a titulo “de estar complementando
norma penal em branco” estaria, de fato, criminalizando condutas, que
até entdo, seriam desconsideradas pelo direito.

Pode-se inclusive se socorrer de exemplo estabelecido pelo art. 54 da
Lei 9605/98, que positiva: Art. 54. Causar poluicio de qualquer natureza
em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos & satide humana,
ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruicdo significativa da
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flora. Pena — reclusio, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. Seguindo-se
raciocinio que considera constitucional a complementagao com norma
inferior, bastaria uma carta-circular, uma portaria, ou um oficio de um
servidor lotado no Ministério do Meio Ambiente estabelecendo que certa
agao produz poluicdo, para ser passivel a prisao em flagrante da referida
conduta, que seria, inclusive, inafiangavel.

Contudo, vé-se que tanto neste exemplo, quanto em diversas outras
situagdes de complementagao de lei penal em branco por norma de cariz
inferior, deparamo-nos com situagao de absoluta afronta ao contesido ma-
terial do principio da legalidade, qual seja, a previsibilidade da intervengao
do poder punitivo e a seguranga juridica do cidadio, que se encontra, dessa
forma, completamente & mercé e absurdamente vinculado ao capricho de
agentes estatais.

E mais: se sob a vigéncia do principio da legalidade os 6rgaos de
repressio estatais (Policia Civil, Policia Federal, Ministério Pablico, Mi-
nistério Publico Federal, Secretarias de Seguranca, Ministério da Justica,
entre outros) ja sao seletivos, adotando os critérios oferecidos pela midia,
pela politica e pelo poder econdmico para orientar suas respectivas ativi-
dades’, o que se dizer quando se pretende rasgar o principio da legalidade,
e, portanto, a Constituigao Federal, complementando as leis penais com
todo e qualquer tipo de normas? A seletividade se multiplicaria.

A interpretagio que se deve dar ao dispositivo constitucional em
comento, referentemente a atua¢io jurisdicional, é a de que, cabe ao Poder
Judicidrio justamente reduzir a discricionariedade absoluta e a seletividade
dos poderes publicos, trazendo-os de volta a trilha da constitucionalidade
e da legalidade quando seus arroubos fazem resvalar suas respectivas con-
dutas, como ocorrem nestas bizarras complementagoes.

5 Entre outros, Zaffaroni et al. (2003, p. 44) e Dias et al. (1984, p. 284-286).
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Ainda que haja um quase que absoluto siléncio nos manuais sobre o
tema®, hd respeitdveis argumentos, que suscitam o salutar debate académico,
de que nao haveria fissura ao principio da legalidade. E o que sustentam
Andrei Zenkner Schmidt e Luciano Feldens (2006, p. 153) quando afir-
mam que nao hd ataque ao citado principio, pois

[...] todas as normas penais sao instrumentos absolutamente
precdrios para uma tal seguranca juridica ser atingida em ter-
mos absolutos, pois a linguagem ¢, em si, imprecisa e mutdvel.
Consequentemente, ¢ impossivel a definicao legal de condutas
por meio de normas absolutamente precisas, jd que o sentido se-

mantico das elementares sempre ird permitir, em alguma medida,
determinadas valoragoes culturais de parte do hermeneuta.

Continuam os autores (SCHMIDT; FELDENS, 2006, p. 153):
“Alids, mais grave que as normas penais em branco sio as elementares
normativas de valoragao de conduta (exemplo: motivo torpe, ato obsceno,
grave ameaga etc.), cujo conteido sequer encontra-se dado previamente
ao cidadao”.

Nada mais correto do que afirmar que inexiste possibilidade de
nao nos socorrermos da analogia, mesmo em interpretagdes que seriam
absolutamente “literais”. Porém, a partir desse raciocinio, nao se pode es-
cancarar as portas da legalidade, e deixar de se a entender como principio
vinculante da seara penal.

Orra, realizando paralelo com o conceito “democracia’, seria 0 mesmo
que sustentar que como a democracia nao ¢ suficiente para termos elei-

6 Nao abordam o tema da constitucionalidade do complemento das leis penais em branco, BITENCOURT, Cezar Rober-
to. Manual de direito penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 142; DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal:
parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 225; FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de direito penal: parte geral. ed.
rev. por Fernando Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 75-76; MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal.
21. ed. Sao Paulo: Adlas, 2004. p. 50-51, TELES, Ney Moura. Direito penal: parte geral: arts. 1°a 120. Sao Paulo: Atlas,
2004. v. 1, p. 99-102, dentre outros. Quanto aos argumentos de Alvaro Maynink da Costa (Direito penal: parte geral. 6.
ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 1998. t. 1, v. 1) que propende pela constitucionalidade do instituto porque
pode ser acopladas por gualquer norma que apresente aspecto material de lei, todas as assertivas que exporemos durante o
texto, quer nos parecet, combatem o posicionamento.
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coes livres, midia independente e nio interven¢io do poder econdémico,
o melhor é retomarmos um regime ditatorial. Se nossa postura seria a de,
no tema da democracia, escolher vereda em que democratizariamos a de-
mocracia, a partir de uma visualizago participativa desta’, evidentemente,
no tema referente a complementagio das normas penais em branco, para
sermos coerentes, nao podemos abandonar o tema da luz constitucional,
numa postura da qual transpira a ideia de que “bom... tem coisa pior...
entio, vai assim mesmo’.

A partir dessa visualizagio, verifica-se que o argumento do nio ataque
ao principio da legalidade em virtude de que podem existir outros ataques
mais pujantes, ndo ¢ suficiente para descurar a manifesta inconstituciona-
lidade de que padecem as normas penais em branco homogéneas.

Ademais sobre o tema, é de se rememorar o chamado Brandeis-Brief
— memorial utilizado pelo advogado Louis D. Brandeis, no “case Miiller
versus Oregon” (1908), que continha 2 pdginas dedicadas as questoes ju-
ridicas e 110 voltadas para os efeitos da longa duragao do trabalho sobre a
situagio da mulher. A partir do seu enfoque, desautorizou-se a concepgio
dominante, segundo a qual a questdo constitucional configurava simples
“questdo juridica” de confronto da validade da lei em face da Constituigao
(HALL, 1992, p. 85). E, assim sendo, nio se pode deixar de se reconhe-
cer a inconstitucionalidade desta esdrixula complementacio, pois, nio
h4 argumento empirico e cientifico que escore a constitucionalidade dos
complementos das leis penais. Mormente se o argumento da constitu-
cionalidade for o de que “hd analogia em outras espécies normativas no
Direito penal que sdo mais deletérias para a legalidade”.

Como se nio bastasse, essa argumentagao relativa ao espraiamento
da analogia como fundamento da constitucionalidade dos complementos

7 Sobre o tema verifica a obra “Democratizar a Democracia” nos quais se relatam vdrias experiéncias neste sentido ocorridas
na India, Africa do Sul, Brasil, entre outros paises (SANTOS, 2002).
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inferiores da lei penal em branco, torna-se ainda mais débil se o cotejarmos
com a necessdria origem democrdtica das leis penais incriminadoras, objeto
do préximo subitem.

1.2 Da ofensa ao art. 22, inc. I da Constituicao Federal

Em segundo lugar, também se deve externar a ofensa explicita ao
art. 22, inc. I da Constitui¢do Federal. Os estratagemas dos 6rgaos de
criminaliza¢do que vém sustentando a criminalizagao de condutas através
dos mais variados expedientes normativos infralegais, também se constitui
em afronta a garantia da Jex populi, que em sintese, significa reserva de lei
penal aprovada pelo Parlamento.

De fato, como sustentam Zaffaroni et al. (2003, p. 205), tal tipo
de complementagio, advinda de érgao sem autoridade constitucional
legiferante penal, macula o procedimento, constituindo-se em delegacio
legislativa constitucionalmente proibida.

Em uma ideia: s6 pode definir crime a lei formalmente discutida
e aprovada pelo Parlamento — representantes diretos do povo sio os que
tém legitimidade para deliberar sobre o proibido ou sobre a ilicitude penal
do fato.

Como afirma Pilar Gémez Pavén (2002, p. 152),

o principio da legalidade nio pretende e é assim desde seus pri-
mordios, meramente informar ao cidadao as consequéncias de
seus atos, e limitar a fungdo do juiz; ao contrdrio, a seguranca
juridica deve significar, ademais, que as restrigoes de liberdade
que comporta o emprego do direito penal emanem do Poder
Legislativo, como érgio representativo da vontade geral, o que,
por sua vez, garante a igualdade de todos perante a lei.

Em verdade, sequer haveria a necessidade de disposi¢ao consti-
tucional explicita como a que ora se aponta como ofendida (art. 22, I),
pois, estarmos constitucionalizados sob o manto de Estado Democritico
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de Direito, significa que somente o debate democrético parlamentar teria
idoneidade para ponderar e garantir os interesses da liberdade individual
e da seguranga publica, vez que como coroldrio, vige em nosso sistema a
triparticao de poderes. Nessa questao reside a fundamentagao democrdtico-
representativa do Direito penal, na medida em que se instrumentaliza
enquanto elemento de mediagao entre liberdade individual e seguranca

publica.
Mas Pavén (2002, p. 133) vai além:

a defini¢ao de delitos sempre comporta restricoes da esfera de
liberdade privada, que somente a vontade geral pode adotar,
principalmente por serem necessdrias para garantir essa liberdade
[...]. Nao se deve, portanto, considerar correta a tese que aponta
como fundamento conseguir o conhecimento das leis pelos ci-
dadaos, pretensao de uma parte utépica, ja que dificilmente se
pode lograr conhecimento completo, inclusive para os préprios
profissionais do direito.

Evidentemente nao chegamos ao paradoxo, como o faz a autora,
de negar a primeira faceta do principio da legalidade para destacar esta
segunda. Contudo, pode-se inferir da assertiva que, como nao se pode dis-
cordar completamente da constatagao de que o conhecimento das normas
é utdpico, cerremos nossas fileiras, a0 menos, na necessidade das normas
terem uma origem democritica.

O elemento central deste ponto, quer nos parecer, é demonstrar a
falibilidade da argumentagao que sustenta que através da complementagio
nio se estd criminalizando, mas apenas regulamentando aquilo que j4 fora
criminalizado. Senao vejamos.

Primeiramente, hd que se verificar que admitir tal assertiva seria
fechar os olhos a realidade (de que sio as normas complementares que
dio eficdcia a criminalizagao) e adentrar num puro formalismo, segundo
o qual, bastaria ao Estado promulgar uma lei, como por exemplo, “¢ crime
atentar contra os interesses do Estado Brasileiro”, para poder criminalizar
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qualquer conduta, via regulamento, portaria ou circular. Nao seria demais
dizer que se trata de técnica tipica de regime ditatorial, a qual se imagina
suplantada com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988.

E claro que a sustentacio da constitucionalidade dos complementos
da lei penal em branco é mais elaborada, e facilmente transpée esse pri-
meiro obstdculo que apresentamos. A argumentac¢ao continua, no sentido
de que a conduta jd estd definida na lei penal em branco, nio integrando,
o complemento, o tipo penal.

Nesse sentido temos Andrei Zenkner Schmidt e Luciano Feldens
(2006, p. 154), os quais utilizam argumento do Tribunal Constitucional
espanhol “na apreciagio da tese de inconstitucionalidade de norma penal
em branco que previa um delito ecolégico: a lei além de prever a pena, deve
conter el nicleo essencial de la prohibicién, de tal forma que a delegacio
nao transfira ao poder executivo os limites do injusto pena”. Aduzem ainda
que este ¢ o entendimento dos Tribunais Superiores Alemaes, afirmando
que “Em termos semelhantes ¢ a jurisprudéncia do Bundesverfassungs-
gericht (Tribunal Constitucional Federal alemio) e do Bundesgerichtshof
(Tribunal Supremo Federal alemao), que exige que a proibigao penal
deva ser previsivel a partir da lei, de modo que unicamente as questoes de
detalhe (Spezifizierung) possam ser deixadas em maos do titular do poder

regulamentador” (SCHMIDT; FELDENS, 2006, p. 154).

Dessa feita, para os autores (SCHMIDT; FELDENS, 2006, p.
154), somente seriam inconstitucionais os tipos penais que remetessem
todo o contetido do injusto a legislagao administrativa, sem especificar as
modalidades de conduta que, além de configurarem infra¢do administra-
tiva, possam também constituir um suposto penal tipico, seguindo a linha
proposta por Tiedemann (2002, p. 77), quando afirma:

Seja como for, deve ser o préprio legislador quem toma a decisao
ultima sobre o possivel contetido da norma de comportamento.
De maneira que, quando deixa o legislador plena liberdade a
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Administragdo para estabelecer obrigagoes de comportamento,
o correspondente tipo penal ou contravencional se torna incons-
titucional por vulnerar [...] a Constitui¢ao Federal.

Do que se depreende de Schmidt e Feldens, como visto, a questio
se tornaria eminentemente formal, no sentido de que, somente seriam
inconstitucionais aquelas leis que remetessem todo o conteiido do injusto &
legislacdo administrativa. A inconstitucionalidade, na visao dos autores,
somente ocorreria no caso de a lei absolutamente genérica, na qual a ofensa
a legalidade estaria na prépria descrigo tipica e nao no uso do comple-
mento. Solu¢io com a qual, desconsidera-se o art. 22, I da Constituicio
Federal.

Mas nossas criticas quanto a constitucionalidade do procedimento
nao cessam neste primeiro patamar. Hd que se analisar, em segundo lugar,
que a tese sustentada pelos Tribunais Constitucionais da Alemanha e da
Espanha ¢ imprecisa, e pode conduzir a um esvaziamento do contetido
das suas préprias garantias (PAVON, 2002, p- 156). Sustenta Pilar Gémez
Pavén (2002, p. 157) que ‘dever-se-ia declarar inconstitucional remissoes
genéricas & regulamentagio, quando o ilicito se determina na norma de re-
missdo, limitando-se a lei penal a contemplar uma conduta, em principio néo
proibida” através do que, estabelece-se um critério bem mais preciso para
se aferir a constitucionalidade.

Em terceiro plano, hd que se vislumbrar que a tal argumento deve-se
somar o préprio entendimento do Supremo Tribunal Federal®, segundo o
qual, a lei penal em branco somente pode ser aplicada depois da vigéncia
da norma a que remete o tipo. E, em assim sendo, ¢ claro que a criminali-
zagio s6 se aperfeigoa com a regulamentagao respectiva, sendo as condutas
anteriores a regulamentaco, atipicas. Por tal razao, ¢ evidente, nio se
pode compreender a demanda constitucional como satisfeita a partir do

8 Inqn.1915/RS - Rio Grande do Sul; rel. Min. Septilveda Pertence; julgamento 5-8-2004; 6rgio julgador: Tribunal Pleno;
publicagao: DJ 28-10-2004, p. 00037; v. 02170-01, p. 00078.
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singelo argumento de que hd lei exarada pelo Parlamento e que somente
seu complemento terd feigoes extraparlamentares. Se o complemento nao
fizesse parte do tipo, isso ¢ evidente, haveria criminalizagao independente
de sua vigéncia. O que ndo ocorre no Brasil, segundo posi¢ao do Excelso
Pretério.

Em quarto lugar, e como se nao bastassem os argumentos anteriores,
¢ de se destacar ainda o fato de que o expediente nao encontra respaldo
algum no nosso Texto Constitucional, que nao se satisfaz com o formalismo
da solugao apresentada. Sobre a andlise meramente formal do principio,
hd que se socorrer, novamente, a Pilar Gémez Pavén (2002, p. 111) que
sobre o tema, jd assentou:

Nio cabe, portanto, cair-se no erro de se considerar o principio
da legalidade como uma mera garantia de seguranca e previ-
sibilidade, ainda que seja indubitdvel que origina uma maior
seguranga para o cidadao, evitar-se o arbitrio judicial. Nao se
trata, somente, de um juiz racional, mas de um lefislador racio-
nal. Legislagao racional que responda a interesses da maioria nao
aos do “soberano” ou determinado grupo. Somente quando o
principio da legalidade deixa de garantir exclusivamente a sub-

missao do juiz a lei e constitui a salvaguarda do interesse publico,
podemos falar da verdadeira vigéncia do mesmo.

Em quinto lugar, nunca ¢ demais lembrar: se sequer o Estado-
membro pode legislar em matéria criminal por forca do citado preceito
constitucional, e segundo entendimento pacifico do Excelso Pretério’, é
apodictico que érgao publico que nio tem a envergadura constitucional
de um ente federativo também nao o pode.

Como sexto argumento para respaldar a inconstitucionalidade que se
levanta repare-se em argumento de Zaffaroni et al. (2003, p. 206), segundo
o qual, a assertiva necessidade da rdpida adaptacio da lei penal nas sociedades

9  Entre muitos: ADI-MC n. 3269/DF - Distrito Federal; rel. Min. Cezar Peluso; julgamento: 28-10-2004; 6rgio julgador:
Tribunal Pleno; publicagao: DJ 3-12-2004, p. 00012, v. 02175-02, p. 00222; RTJ v. 00192-03, p. 00897.
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de risco tampouco neutraliza a inconstitucionalidade do procedimento que
se analisa. Segundo os autores (ZAFFARONI et al., 2003, p. 206), “ndo hd
matéria que requeira mudangas tio rdpidas e que seja, seriamente, carente de
previsdo punitiva e por outro lado, essa é justamente a funcio constitucional

do legislador’.
Veja-se que o argumento dos aclamados autores (ZAFFARONI etal.,

2003) parece ser tao singelo quanto a seguinte indagacao: a necessidade de
leis penais dindmicas é porque elas efetivamente combatem rapidamente o
problema social, retomando a “paz social” e a “tranquilidade do uso-fruto
dos bens juridicos” que existia antes destes problemas? Sem nos adentrar-
mos no tema, anote-se: hd caréncias de provas empiricas e reais de que
(rdpidas) leis penais combatem (rapidamente) problemas sociais'. Vé-se
que essa utilizagdo de complementos das leis penais em branco, trata-se
antes de uma postura ideoldgica do que o fruto de uma andlise cientifica
acerca do campo juridico-penal.

Na mesma linha, mas a partir de um 4ngulo diferente, sustenta
Faria Costa (2001, p. 15), que se atualmente nos interrogamos sobre a
celeridade do ataque a criminalidade, “é evidente que deixamos em aberto
toda a questao central e essencial que ¢ a da legitimidade”. Indaga o autor
(COSTA, 2001, p. 15), no mesmo texto: “a quem pertence a legitimida-
de para desencadear e conduzir todo o procedimento de luta para com a
criminalidade (?)”.

Sustentam, por fim, Schmidt e Feldens, a corre¢ao da “observagao de
Arroyo Zapatero, no sentido de que cuando a esta descripcién se anade la
remisién a normas sublegislativas, lo que em realidad se estd haciendo no
es ampliar, sino restringir ei 4ambito de lo ya prohibido”. O argumento de
que se estaria restringindo o ius puniendi estatal com a complementa¢io
das normas penais em branco, mais uma vez, nao procede. Como vimos, e

10 Sobre a ideologia da punicdo, o grande pano de fundo para esta postura perante o direito penal, ver item 3.1 adiante.
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segundo posicionamento do Supremo Tribunal Federal, s6 hd punibilidade
quando hd vigéncia do complemento. Dessa forma, a complementacao
antes de se constituir em limita¢do & puni¢do, constitui-se, efetivamente,
em pressuposto para tanto.

Por fim, numa sétima linha argumentativa, hd que se escutar as pon-
deragoes de Juarez Cirino dos Santos (2006, p. 50), para quem a infracao
ao principio da legalidade se daria no sentido de que o Direito Penal nao
pode ser empregado para realizar politicas pablicas emergenciais, o que,
de fato, acaba sendo o grande mote da atua¢iao da Administragao Publica
quando se refere a espécie legislativa em andlise.

2 CAUSAS E CONSEQUENCIAS DA NAO DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS EM BRANCO
HOMOGENEAS

2.1 Causas

Naio obstante os temas acima abordados e as razoes dantes expostas
para se declarar a inconstitucionalidade das leis penais em branco préprias,
o fato é que o entendimento jurisprudencial no Brasil (como se passa a
analisar) e no exterior (como ji se viu) é no sentido de se consagrar a
constitucionalidade desse tipo legal.

Aclaram-se as razoes para tal postura, na medida em que se analisa

o atual paradigma em que estd inserido o Direito penal na atualidade.

Trecho de texto de José Joaquim Gomes Canotilho (2006, p. 330) pode
ser exemplificativo para tal mister:

No plano do direito penal (e processo penal) as refraccoes do

hipergarantismo explicam também a superlativizagio da cul-

tura iluministico-liberal centrada na prote¢ao do criminoso

com quase completo desprezo da vitima. O direito penal do
cidadio — o Biirgerstrafrecht — equivale a um “direito penal do
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criminoso” e “o direito constitucional a liberdade do crime”. Os
custos constitucionais e penais do hipergarantismo nao devem
subestimar-se.

O excerto é por demais eloquente. Nio sio necessdrias maiores elu-
cubragbes, mesmo porque refugiriam aos estreitos limites do presente texto,
para chegarmos a conclusao de que o Direito Penal vem se apresentando
como elixir milagroso contra todos os males da sociedade; seja contra a
ameaca do PCC e do crime organizado por aqui, seja contra a ameaga do
terrorismo xenéfobo acold, o fato é que muitas fichas tem sido apostadas
no poder punitivo do Estado para se “dizimar” esses problemas sociais,
o que forma, segundo Sylvio Lourenco da Silveira Filho (2005, p. 253),
“um senso comum penal, forjado, mormente, pelos meios de comunicagao
de massa, através do grande espaco dispensado na divulga¢io de noticias
relacionadas a criminalidade e ao seu respectivo combate”.

Mais do que uma tendéncia do Direito penal, dos operadores do
direito ou ainda de legisladores e autoridades publicas, verifica-se que se
trata de uma ideologia que vem conformando o padrio de identidade de
nossa sociedade atual (ANDRADE, 2005). Nas palavras de José Antonio
Paganeila Boschi (2006, p. 233)

os seguidores da ideologia que recomenda tratamento de choque
para reducao dos indices de violéncia e de criminalidade partem
da ideia de que a solugdo desses graves problemas passa exclusiva-
mente pelo maior confinamento das pessoas nas penitencidrias,

isto porque a fungao do ordenamento juridico criminal nio seria
outra sendo a de instrumentalizar a punicdo estatal.

A partir deste paradigma, que se intensifica através das campanhas
de Lei e Ordem e tolerincia zero, cujo marco zero é Nova York, qualquer
controle de constitucionalidade representa nada mais do que um ébice para
a efetividade desta politica e seus consectdrios. Como afirma Loic Wacquant
(2003, p. 19-20), no decorrer das tltimas trés décadas temos “a substitui-
¢ao progressiva de um (semi) Estado-providéncia por um Estado penal e
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olicial, no seio do qual a criminalizacao da marginalidade e a contencao
q ¢ g ¢
punitiva das categorias deserdadas faz as vezes de politica social”.

Controlar a constitucionalidade das leis penais em branco préprias,
nesta esteira, seria atentar contra o bem comum, que demanda que sejamos
fortes e impiedosos contra a criminalidade que se nos assombra.

2.2 Consequéncias

A 6bvia consequéncia desse paradigma, além de todas as outras que
poderiam ser exploradas, mas que no presente artigo se restringe  questao
das leis penais em branco, diz respeito 2 inexisténcia, no nosso sistema ju-
ridico, de controle de constitucionalidade da pritica da complementagio
alheia a origem democrdtico-constitucional.

Dessa forma, sao levados a cabo inimeros julgamentos, e pessoas
sao condenadas, mormente no campo do direito penal econémico, em
virtude de constru¢des normativas absolutamente inconstitucionais, como
se viu.

Mas nao é s6. Em virtude dessa plena e ampla aceitagio da comple-
mentagao das leis penais em branco, a jurisprudéncia pdtria chega as raias
do absurdo de dignificar a esses complementos, natureza excepcional ou
tempordria. Através disso, mesmo quando os complementos sao abrogados
ou derrogados (implementando-se aqui, circunstincia mais favoravel para
o acusado), continuam a surtir efeitos, em uma aplica¢o, mais do que
inconstitucional, absurda, de irretroatividade de abolitio criminis ou de
situagio mais benéfica.

Ou seja, além do complemento criminalizar, a¢io que, por forca da
Constituigao Federal lhe estaria vedado, ele vai além para a jurisprudéncia
nacional: tem efeitos ultrativos mesmo em situa¢o mais gravosa para o réu,
fato, ¢ légico, incabivel para as préprias leis. Em suma: os complementos,
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por for¢a da interpretacao que se lhes empresta, acaba se consubstanciando,
em termos praticos, em instrumento normativo hierarquicamente superior
as leis, visto que, goza de poder que a essas nao é concedido.

A legitimacdo, ¢ 1gico, reside na preservagio da “figura abstrata
do delito”, ou da “valora¢do juridica do fato”, ou do “ntcleo essencial
da proibigao”, como sustenta, inclusive, Luiz Flidvio Gomes. O autor
(GOMES, 2004, p. 193-195) assevera que hd que existir uma andlise da
“continuidade ou descontinuidade normativo-tipica em concreto para
saber se o complemento tem ultratividade ou nio”. Nio hd como esses
argumentos prevalecerem perante o carter imperativo e incondicional da
garantia constitucional da garantia benéfica. Incondicional, pois, basta reler
o Texto Constitucional: nao hd qualquer excecio para a retroatividade da
lei penal, exceto quando for benéfica ao réu.

Visitemos o entendimento sobre o tema, do Superior Tribunal de
Justica, nosso 6rgao de harmonizagao da interpretagao da legislagao infra-
constitucional, que assim ja se manifestou sobre o tema:

Criminal. Procedimento licitatério. Fraude. Norma penal em
branco. Norma complementar. Cardter tempordrio. Auséncia de
modifica¢do substancial do tipo penal. Irretroatividade. Recurso
conhecido e provido.

1 Inaplicdvel, a hipétese, o constante no art. 3° do Cédigo Penal,
se a norma integrativa veio simplesmente alterar os limites de
dispensa e inexigibilidade de licitagao, previstos na Lei n. 8.666D
93, como complemento desta, e sem alterar o tipo penal ali des-
crito, uma vez que o fato continua sendo punivel, exatamente
como era ao tempo de sua prdtica. Precedentes.

2 As modificagoes operadas pela Lei n. 9.648D 98 i Lei n.
8.666D 93, jd no curso do procedimento licitatério em questao,
sendo de cardter puramente complementar, isto é, sem qualquer
alteragio da figura abstrata descrita no tipo penal, nao podem
retroagir de forma a beneficiar os réus, descriminalizando suas
condutas, que continuam tipicas, uma vez que tentaram, em
tese, realizar contrato publico sem prévia licitagao.
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3 Diante da impossibilidade de aplicacdo retroativa da norma
em questdo, deve ser declarado nulo o acérdao « guo.

4 Recurso conhecido e provido, nos termos do voto do Relator
(REsp. n. 474989D RS, 52 Turma, rel. Min. GILSON DIPD,
DJ de 25D 08D 2003).

Mais recentemente, no RHC 16172/SP, Relatado pela MIN. LAU-

RITA VAZ da QUINTA TURMA, que foi publicado no DJ de 26-9-2005,

p. 406, assim se manifestou a Corte Superior:

3. No que diz respeito 2 tese de atipicidade da conduta pela
alegada ocorréncia da abolitio criminis, tenho-a por desarrazo-
ada, na medida em que o comportamento dos réus, segundo a
pega acusatoria, encontra-se perfeitamente descrito no art. 7°,
incisos II e IX, da Lei n. 8.137/90, c.c, o Decreto n. 3.552, de
04 de agosto de 2000 — vigente a época dos fatos — que fixava
em 20% (vinte por cento) o percentual de dlcool etilico anidro
na gasolina.

4. Na espécie, a mera alteragao (para maior) do percentual obri-
gatério de adigio de dlcool etilico anidro a gasolina nao enseja a
aplicagao do principio da retroatividade da lei mais benéfica, de
forma a tornar atipica a conduta dos Recorrentes (jd que supos-
tamente adequada & prescricdo legal posterior), mas sim a regra
da ultra-atividade, segundo a méxima tempus regit actum.

5. Assim, a lei anterior incide sobre os fatos praticados durante
a sua vigéncia, mesmo apds derrogada, tendo em vista que a
varia¢io da norma complementar somente gera a consequéncia
pretendida, qual seja, a abolitio criminis, quando importar em
real modificacdo da figura abstrata, objeto da protecio legal,
e nao nos casos em que ocorre simples alteragdo relativa ao
quantum de determinada substincia, persistindo inabalada a
esséncia da norma.

Digno de nota, em rela¢io a fonte doutrindria para animar o voto

condutor deste julgamento, s3o a Revista, a data, e o regime governamental

entdo vigente, como se confere no seguinte trecho da integra do voto:
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Todavia, a regra que estabelecemos nio pode ser aplicada como
os de tabelamentos de precos, dado o cardter excepcional des-
ses tabelamentos, feitos para atender a situagoes de escassez de
géneros e dificuldades na producio e abastecimento. Em tais
hipéteses, a alteragio posterior do tabelamento nao pode ser
considerada para beneficiar o réu. De outra forma ficaria total-
mente anulado o efeito de tais leis. Parece claro, por outro lado,
que a altera¢do do complemento, nesses casos, nao representa
uma nova valora¢io juridica dos fatos (FRAGOSO, Heleno
Clatdio. A lei penal no tempo. Artigo publicado na Revista do
Superior Tribunal Militar, ano 1, n. 1, 1975).

CONCLUSOES

Tragamos itinerdrio em que procuramos demonstrar, primeiramente,
a atual fundamentagdo das normas penais em branco, para, num segundo
momento, sustentarmos a inconstitucionalidade da complementagao com
normas de hierarquia inferior, seja por afronta ao art. 5°, inc. XXXIX e/
ou ao art. 22, I, ambos da Constitui¢ao Federal.

Para tanto, procuramos ao longo de todo o texto rebater os argu-
mentos de ordem juridica que sustentam a criminaliza¢ido por comple-
mento normativo infralegal, mormente no que diz respeito ao fato de
que a complementagio nio pertence ao tipo penal, e que, portanto, nio
necessita ter origem democratico-constitucional. Necessidade que, segundo
a tese que se procurou rebater, seria suprida pela prépria obediéncia ao
principio da legalidade que a lei em branco jd teria realizado. Dessa forma,
procuramos demonstrar que o complemento, integra, sim, o tipo penal,
sendo este, inclusive, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal,
que j4 sustentou a nio eficicia de lei penal em branco cujo complemento
nio tenha vigéncia.

Também foi nosso intento analisar os fundamentos de ordem so-
cioldgica e criminoldgica que sustentam essa opgao. E claro que além dos
argumentos juridicos, hd um forte componente ideolégico para tal postura,
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que parte da convic¢ao, tao sincera quanto erronea, de que a criminalidade
deve ser combatida com poder e for¢a. Nessa linha, o jurista pode lavar as
maos, e ignorar qualquer relagao que exista entre globalizagao, desemprego,
neoliberalismo, falta de politicas pablicas e criminalidade, como se as razoes
do crime fossem tnica e exclusivamente fruto de uma decisao individual
(Roxin, 2006, p. 29)''. Como consequéncia desse substrato tem-se a mais
absoluta impermeabilidade dos textos legais aos mecanismos de controle
de constitucionalidade em nosso pais.

Talvez a problemdtica ora exposta nao passe de uma gota d’dgua,
frente a toda uma série de mazelas que tenham origem no mesmo nicleo
de fendmenos. Mas, quigd, possam nos trazer elementos para compreender
porque todas as promessas de cidadania e dignidade que foram trazidas
no bojo do Texto Constitucional, carecam, e muito, de eficicia e efetivi-

dade.

11 Roxin explica que essa é a matriz do direito penal moderno “Gue partia de uma posicio que somente conbecia a pena retribu-
tiva; essa pena era majoritariamente justificada filosdfica e teologicamente, como na Alemanha se via nos influentes idealistas de
Kant e Hegel, e também nas doutrinas de Hegel”. A esta concepgao se contrapde o “direito penal do futuro” que se estabelece

enquanto um instrumento de direcionamento social.
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ANOTACOES A LEI N. 11.719/2008

Maurilio Moreira Leite™**

A Lein. 11.719, de 20 de junho de 2008, com vigéncia a partir de
23 de agosto (60 dias apés a data de sua publica¢ao), introduz profundas
modificacdes nos procedimentos previstos no Cédigo de Processo Penal,
dando énfase aos principios da concentragio e oralidade: numa s6 audiéncia
deverio ser produzidas as provas pretendidas pelas partes, com alegagoes
orais e prolagao imediata de sentenga. Criou também a possibilidade de
absolvigao sumdria, além de ter ampliado as causas de nao recebimento da
dendncia ou queixa. Classificou os procedimentos em comum e especial,
o primeiro dividido em ordindrio, sumdrio e sumarissimo, tendo em con-
ta 0 miximo da pena cominada a infracio penal. Trouxe o principio da
identidade fisica do juiz, bem como a cita¢ao com hora certa, nos moldes
previstos no Cédigo de Processo Civil. Modificou as regras atinentes ao
aditamento, que serd sempre necessdrio se houver mudanca de defini¢io
juridica oriunda de prova amealhada na instru¢ao. Introduziu a obrigato-
riedade de na sentenga ser fixado “valor minimo para reparacio dos danos
causados pela infracao, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido”.
Tudo na elogidvel pretensao de tornar célere a prestagao jurisdicional na es-
fera penal. Do acerto ou nao das modificagoes, o tempo, por certo, dird.

Sem almejar exaurir o muito que poderd ser dito acerca da reforma,
alinhamos, a seguir, algumas consideragoes para reflexdo dos estudiosos
da matéria, os quais darao a dltima palavra.

Art. 63 — Diz respeito a execugio, no juizo civel, de sentenga penal
condenatéria com trinsito em julgado, por parte do ofendido ou seu re-
presentante legal ou seus herdeiros.

* Artigo redigido em julho de 2008.
**  Desembargador aposentado do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina
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A modificagio refere-se ao acréscimo de pardgrafo tnico, o qual
prevé que a execu¢do poderd ser efetuada pelo valor fixado na sentenga,
nos termos do inciso IV do artigo 387, cuja redagao, dada pela lei em
questao, ¢ a seguinte: “O juiz, ao proferir senten¢a condenatéria: [...] IV
— fixard valor minimo para reparagao dos danos causados pela infracao,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido”.

Pela segunda vez o legislador trouxe a legislagao processual penal
assunto que dizia respeito, a drea civil. A primeira foi no Cédigo Brasileiro
de Transito, artigo 297. A respeito escrevemos, a época:

E conseqiiéncia da sentenca penal condenatdria a obrigagao de
reparar o dano causado pelo crime (Cédigo Penal, art. 91, I).
Transitada em julgado a decisdo condenatdria, a qual constituird
titulo executivo judicial (Cédigo de Processo Civil, art. 598, II),
caberd ao interessado interpor a respectiva agao civil, competin-
do ao Ministério Publico tal incumbéncia quando ocorrente o
estabelecido no artigo 68, do Cédigo de Processo Penal.

Sobre a competéncia do Ministério Publico, leia-se Guilherme de
Souza Nucci (2004, p. 117-118), lembrando que em Santa Catarina nao
existe Defensoria Publica.

A separagao da jurisdigao penal da civil é absoluta. O Cédigo de Tran-
sito, no entanto, no seu artigo 297, deu timido passo a descaracterizagio
da tradicional independéncia ao criar a chamada multa reparatéria, a qual,
embora nominada como pena, tem evidente e incontroversa destinacao
civil, pois visa indenizar o prejuizo material oriundo de crime de transito.
Leia-se: “A penalidade de multa reparatéria consiste no pagamento, me-
diante depésito judicial em favor da vitima, ou seus sucessores, de quantia
calculada com base no disposto no §1° do art. 49 do Cédigo Penal, sempre
que houver prejuizo material resultante do crime” (JURISPRUDENCIA
CATARINENSE, 2003/2004, p. 189).
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Art. 257 — A antiga redagao esclarecia que era da competéncia do
Ministério Publico promover e fiscalizar a execugao da lei. Agora, em dois
incisos ¢é prescrito: “Ao Ministério Pablico cabe: I — promover, privati-
vamente, a a¢do penal puiblica, na forma estabelecida neste Cédigo; e 11
— fiscalizar a execugao da lei”. De notar que com a inclusao da expressao
“privativamente” nio foi revogado o artigo 29, que trata da agao penal
privada subsididria da publica, assim redigido: “Serd admitida agao privada
nos crimes de a¢ao publica, se esta nao for intentada no prazo legal, caben-
do ao Ministério Pablico aditar a queixa, repudid-la e oferecer dentincia
substitutiva, intervir em todos os termos do processo, fornecer elementos
de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de negligéncia do
querelante, retomar a agao como parte principal”.

E criticavel, no entanto, o fundamento — “se esta nao for intentada
no prazo legal”. Acerca do tema, apresentamos a seguinte proposicao,
quando se cogitava da reforma da Parte Geral do Cédigo Penal, em abril

de 1981:
Quinta sugestdo. Artigo 100, § 3°. Redagio do Anteprojeto: A

agao de iniciativa privada pode intentar-se nos crimes de agao
publica, se o Ministério Pablico nao oferece dendncia no pra-
zo legal. Redagdo proposta: A acdo de iniciativa privada pode
intentar-se nos crimes de agao publica, se o Ministério Publico
nao se manifestar no prazo legal. Justificativa: Ao receber, o
Ministério Publico, um inquérito policial ou qualquer peca
de informagao, ele nao é obrigado, necessariamente, a oferecer
dentincia. Cabe-lhe poder discriciondrio de exame do contido
naqueles procedimentos e chegar a conclusao acerca da existén-
cia, ou nio, de um fato delituoso. Ou mesmo, ante a necessidade
de maiores esclarecimentos, entender indispensdvel alguma dili-
géncia. Ora, o sentido do dispositivo do Anteprojeto, idéntico ao
que estd em vigor, ¢ dar ao ofendido ou seu representante legal
um certo poder de fiscalizagao dos atos do Ministério Pablico
no concernente a uma possivel desidia. Somente em casos de
inércia do Ministério Publico ¢ justificdvel a a¢io penal privada
subsididria da publica.
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Segundo Damdsio E. de Jesus, “A agdo penal privada subsidi-
dria da publica s6 cabe quando o érgao do Ministério Pablico
ultrapassa inerte o prazo para o oferecimento da dentincia. Nao
tem cabéncia nos casos de arquivamento do inquérito policial ou
das pecas de informagao e quando o Promotor Publico requer,
tratando-se de indiciado solto, a devolugio dos autos a autorida-
de policial no sentido de realizacio de diligéncia imprescindivel
para o oferecimento da dentncia.” (Direito Penal, 1° vol. Ed.
Saraiva, 1979, p. 576). A redacio proposta visa nio s6 conciliar
0 que existe na doutrina e na jurisprudéncia a respeito, como
evitar futuras polémicas interpretativas'.

Sem esquecer que, agora, a matéria também ¢ tratada no artigo 5°,
inciso LIX, da Constituicao Federal de 1988.

Art. 265 — Determina que o defensor s6 poderd abandonar o processo
por motivo imperioso e com comunicagao prévia, sob pena de aplicagao de
multa (10 a 100 saldrios-minimos). Este artigo passou a ter dois pardgra-
fos. Um permite a transferéncia da audiéncia caso o defensor, por motivo
justificado, nao puder comparecer. Antes nio era possivel a transferéncia e
a falta era suprida com nomeagao ad hoc para o ato. Essa nomeagao ainda
persiste se o defensor nao provar impedimento até a abertura da audiéncia.
E o § 2° prevé que “incumbe ao defensor provar o impedimento até a
abertura da audiéncia. Nio o fazendo, o juiz nao determinard o adiamento
de ato algum do processo, devendo nomear defensor substituto, ainda que
provisoriamente ou s6 para o efeito do ato”.

Art. 362 — A citagdo por edital pelo prazo de 5 dias do réu que se
oculta para nao ser citado foi substituida pela citagio com hora certa, nos
termos dos artigos 227 a 229 do Cédigo de Processo Civil.

Art. 363 — A antiga redagio dizia respeito a outras hipéteses de ci-
tagao por edital. A atual refere-se a formalizagao do processo. Leia-se: “O
processo terd completada a sua forma¢io quando realizada a citagao do
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acusado.” Os incisos I e II foram revogados, acrescentado o § 1°, que diz:
“Nao sendo encontrado o acusado, serd procedida a citagao por edital”.
Os pardgrafos 2° e 3° foram vetados, bem como a nova redacio do artigo

360.

Para melhor compreensio, leia-se a matéria vetada e os motivos

apresentados:

§§ 20 e 3° do art. 363 e caput do art. 366 do Decreto-Lei n-
3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cédigo de Processo Penal,
alterados pelo art. 1° do Projeto de Lei:

CATT. 303 ittt e e e e e e e e ee s

§ 2° Nao comparecendo o acusado citado por edital, nem
constituindo defensor:

I — ficard suspenso o curso do prazo prescricional pelo corres-
pondente ao da prescrigao em abstrato do crime objeto da agao
(art. 109 do Cédigo Penal); apds, recomegard a fluir aquele;

IT— o juiz, a requerimento do Ministério Publico ou do quere-
lante ou de oficio, determinard a produgio antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequagao e proporcionalidade da medida;

III — o juiz poderd decretar a prisao preventiva do acusado, nos
termos do disposto nos arts. 312 e 313 deste Cédigo.

§ 3° As provas referidas no inciso II do § 2° deste artigo serao
produzidas com a prévia intimagao do Ministério Publico, do
querelante e do defensor publico ou dativo, na falta do primeiro,
designado para o ato.

“Art. 366. A citagio ainda serd feita por edital quando inacessivel,
por motivo de for¢a maior, o lugar em que estiver o réu.

Razoées dos vetos
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“A despeito de todo o cardter benéfico das inovagoes promovidas
pelo Projeto de Lei, se revela imperiosa a indicagao do veto do §
2°do art. 363, eis que em seu inciso I hd a previsao de suspensao
do prazo prescricional quando o acusado citado nao comparecer,
nem constituir defensor. Entretanto, nao h4, concomitantemen-
te, a previsao de suspensdo do curso do processo, que existe na
atual redagao do art. 366 do Cédigo de Processo Penal. Permitir
a situagao na qual ocorra a suspensao do prazo prescricional, mas
nao a suspensao do andamento do processo, levaria a tramitagao
do processo a revelia do acusado, contrariando os ensinamentos
da melhor doutrina e jurisprudéncia processual penal brasileira
e atacando frontalmente os principios constitucionais da pro-
porcionalidade, da ampla defesa e do contraditério.

Em virtude da redagao do § 3° do referido dispositivo remeter
ao texto do § 2° hd também que se indicar o veto daquele.

Cumpre observar, outrossim, que se impde ainda, por interesse
publico, o veto a redacio pretendida para o art. 366, a fim de se
assegurar vigéncia ao comando legal atual, qual seja, a suspensao
do processo e do prazo prescricional na hipétese do réu citado
por edital que nao comparecer e tampouco indicar defensor. Ade-
mais, a nova redagao do art. 366 nio inovaria substancialmente
no ordenamento juridico pdtrio, pois a proposta de citagao por
edital, quando inacessivel, por motivo de for¢a maior, o lugar
em que estiver o réu, reproduz o procedimento ji previsto no
Cédigo de Processo Civil e jd extensamente aplicado, por ana-

logia, no Processo Penal pelas cortes nacionais” (Mensagem n.
421, de 20 de junho de 2008).

Em decorréncia, conclui-se que, citado o réu por edital, o processo
somente prosseguird com seu comparecimento, consoante determinado
no § 4°: “Comparecendo o acusado citado por edital, em qualquer tempo,
0 processo observard o disposto nos arts. 394 e seguintes deste Codigo”.
Tais dispositivos dizem respeito ao procedimento. Entretanto, nio sé o
comparecimento do réu determinard o fluir do processo, mas a constitui-
¢ao de defensor, consoante previsto no artigo 396, pardgrafo Gnico: “No
caso de citagdo por edital, o prazo para a defesa comegard a fluir a partir
do comparecimento pessoal do acusado ou do defensor constituido”. Até
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entdo, o processo e o prazo prescricional estarao suspensos, consoante
preconizado no artigo 366 do Cédigo de Processo Penal, redagao mantida,
haja vista o veto 4 matéria substitutiva.

]

Art. 383 — A nova redagio ¢ praticamente idéntica a anterior. Diz
respeito a faculdade do juiz de dar nova defini¢io juridica ao fato descrito
na denuncia ou queixa. Acrescentou-se o § 1°, que autoriza a suspensio
condicional do processo, se vidvel, diante da nova classificagao. No § 2°
¢ determinada a remessa dos autos ao juiz competente para julgar a in-
fracao.

Art. 384 — Na redagao primitiva, se o juiz reconhecesse a possibili-
dade de nova definigio juridica em decorréncia de circunstincia elementar,
nao contida explicita ou implicitamente na dentincia ou na queixa, sem
agravamento da situagdo anterior, ouviria a defesa no prazo de oito dias,
a qual poderia arrolar até 3 testemunhas. Todavia, se da nova definicio
implicasse a aplicacio de pena mais grave, indispensével seria o aditamento,
consoante previsao do pardgrafo tnico, ouvindo-se a defesa, que poderia
arrolar até 3 testemunhas. Na nova disposi¢ao, o aditamento serd sempre
necessario. Leia-se:

Encerrada a instrugao probatdria, se entender cabivel nova defi-
nigao juridica do fato, em conseqiiéncia de prova existente nos
autos de elemento ou circunstincia da infragao penal nao contida
na acusagao, o Ministério Publico deverd aditar a dentincia ou
queixa, no prazo de 5 (cinco) dias, se em virtude desta houver

sido instaurado o processo em crime de agio publica, reduzindo-
se a termo o aditamento, quando feito oralmente.

Foram acrescentados pardgrafos. O § 1° recomenda a aplica¢io do
artigo 28 do Cédigo de Processo Penal (remessa dos autos ao Procurador-
Geral de Justiga no caso de recusa ao aditamento). O § 2° determina que,
ouvida a defesa e admitido o aditamento, dar-se-a continuidade 4 audiéncia,
com inquiri¢ao de testemunhas, interrogatdrio, debates e julgamento. Nao
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recebido o aditamento, o processo prosseguird (§ 5°). Da decisao caberd

recurso em sentido estrito (MIRABETE, 1998, p. 618).

Art. 386 — Este artigo diz respeito as causas de absolvigao. Nao foi
modificado pela lei em exame, mas pelan. 11.690, de 9 de junho de 2008,
a qual lhe acrescentou um inciso, que passou a ser o IV — “estar provado
que o réu nio concorreu para a infragio penal”, e renumerou os demais.
O inciso V, que se referia a existéncia de excludente ou causa de isen¢io
de pena, que passou a ser o VI, teve o acréscimo significativo: a absolvi¢io
serd pertinente se existirem circunstincias que excluam o crime ou isentem
o réu de pena “ou mesmo se houver fundada divida sobre sua existéncia”.
Houve ainda o ajuste dos artigos que se referiam as causas excludentes e
de isen¢ao de pena, que passaram a ser: 20, 21, 22, 23,26 ¢ § 1° do art.
28 do Cédigo Penal.

Art. 387 — Refere-se as formalidades da sentenca condenatéria— “O
juiz, ao proferir sentenca condenatdria”. Foi mantido o inciso I — “men-
cionard as circunstincias agravantes ou atenuantes definidas no Cédigo
Penal, e cuja existéncia reconhecer”. Também permanece o inciso I, salvo a
referéncia aos artigos do Cédigo Penal: “II — mencionard as outras circuns-
tAncias apuradas e tudo o mais que deva ser levado em conta na aplicacio
da pena, de acordo com o disposto nos arts. 59 e 60 do Decreto-Lei n.
2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal”. Tais dispositivos dizem

respeito a aplicagao da pena, inclusive a de multa.

Retirou-se do inciso I1I a expressao “se for o caso, a duragio das aces-
sérias”. Estas eram previstas no artigo 67 do Cédigo Penal, em sua antiga
redagio: a perda da fungao publica, eletiva ou de nomeacio, a interdicao
de direitos e a publicagao da sentenga. Hoje, as hipéteses estao previstas no
artigo 92, como efeitos da condenagao, excluida a publicacio da sentenga,
que subsiste no art. 78, inc. 2, da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990,
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a qual dispoe sobre a prote¢ao do consumidor. Em suma, o inciso III ficou
assim redigido: “aplicard as penas de acordo com essas conclusoes”.

O inciso IV previa providéncias que deixaram de existir com a refor-
ma de 1984. Ou como nos diz Guilherme de Souza Nucci (2004, p. 628):
“Medida de seguranca ao réu perigoso: nao mais existe o sistema do duplo
bindrio (aplicagao concomitante de pena mais medida de seguranca, ao réu
considerado perigoso, autor de crime violento), prevalecendo, atualmente,
o sistema vicariante (aplica¢do de pena — ao imputdvel — ou medida de
seguranga — ao inimputdvel)”. O referido inciso (IV) teve nova redagao:
“O juiz, ao proferir sentenga condenatéria: [...] [V — fixard valor minimo
para reparacao dos danos causados pela infracao, considerando os prejuizos

sofridos pelo ofendido”.

Ao artigo 387 foi acrescentado pardgrafo Gnico, com a redagao se-
guinte: “O juiz decidird, fundamentadamente, sobre a manutengao ou, se
for o caso, imposicio de prisio preventiva ou de outra medida cautelar, sem
prejuizo do conhecimento da apelagao que vier a ser interposta”. Revogado,
portanto, o artigo 594, pelo qual o réu somente poderia apelar se recolhido
a priso, salvo se primdrio e de bons antecedentes, assim reconhecido na
sentenca condenatdria.

Art. 394 — Determina que o procedimento serd comum ou especial.
O comum desdobra-se em ordindrio, sumério e sumarissimo. O primeiro
¢ aplicdvel aos crimes cuja san¢do mdxima for igual ou superior a 4 anos;
o segundo, as infragdes penais cuja pena restritiva de liberdade for inferior
a 4 anos; sumarissimo, as infragées de menor potencial ofensivo.

O § 2° impoe aplicagio do procedimento comum a todos os pro-
cessos, salvo disposi¢ao contrdria. O § 3° esclarece que aos crimes de com-
peténcia do Tribunal do Juri aplicar-se-ao as disposigdes dos artigos 406 a
497. Esses artigos estao disciplinados na Lei n. 11.689, de 9 de junho de
2008, que “Altera dispositivos do Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro
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de 1941 — Cédigo de Processo Penal, relativos ao Tribunal do Juri, e d4
outras providéncias”.

O § 4° manda que se apliquem a todos os procedimentos de primeiro
grau, “ainda que nio regulados neste Cédigo”, os artigos 395 a 398, que
dizem respeito as hipdteses de nao recebimento da dentincia ou queixa e
absolvicio sumaria.

O § 5° autoriza aplica¢io subsididria das “disposi¢ées do procedi-
mento ordindrio” aos procedimentos especiais, sumdrio e sumarissimo.

Art. 395 — “A dentincia ou queixa serd rejeitada quando” (antes

art. 43):
“I — for manifestamente inepta’ (novidade);

“II — faltar pressuposto processual ou condigio para o exercicio da
acao penal” (antes previsto no inciso III do art. 43);

“III — faltar justa causa para o exercicio da agao penal” (novidade).

Anteriormente, a matéria estava regulada no artigo 43 (revogado) e
enumerava como causa de rejeicao da dentincia ou queixa trés situagoes,
quais sejam: “o fato narrado evidentemente nao constituir crime” (que
passou a ser causa de absolvi¢ao); “jd estiver extinta a punibilidade, pela
prescrigao ou outra causa” (que também passou a ser motivo de absolvigao);
“for manifesta a ilegitimidade da parte ou faltar condigao exigida pela lei
para o exercicio da agdo penal” (mantida no item II, embora com outra
redagio). Quanto a inépcia da dentincia ou queixa, embora nao prevista
no texto em vigor antes da reforma, era amplamente utilizada, dés que
aquelas pegas ndo se ajustassem a exigéncia do artigo 41, in verbis: “A
dendncia ou queixa conterd a exposi¢io do fato criminoso, com todas
as suas circunstancias, a qualificagao do acusado ou esclarecimento pelos
quais se possa identificd-lo, a classificagao do crime e, quando necessario,
o rol das testemunhas”.
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Também, embora nao previsto expressamente, a falta de justa causa
era fundamento para o nao recebimento da dentiincia ou queixa, consoante
amplamente difundido na doutrina e jurisprudéncia. A respeito, leia-se

Fernando da Costa Tourinho Filho (1999, p. 121).

Art. 396 — Recebida a dendncia ou queixa, o acusado serd citado para
responder no prazo de 10 dias. Tratando-se de cita¢io por edital, o prazo
somente terd fluéncia a partir do comparecimento pessoal do acusado ou
de defensor constituido, consoante preconizado no pardgrafo tnico.

Art. 396-A — Na resposta o acusado deverd alegar preliminares e
tudo o que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificagdes, com
especificacio das provas que pretende e das testemunhas, qualificando-as
e requerendo-lhes a intimag¢do, “quando necessdrio”. O § 1° impoe que
“a excegao serd processada em apartado, nos termos dos arts. 95 a 112

deste Cédigo”.

De acordo com o § 2°, “nio apresentada a resposta no prazo legal,
ou se o0 acusado, citado, ndo constituir defensor, o juiz nomeard defensor
para oferecé-la, concedendo-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias”. Para
entendimento dessa disposi¢ao, tenha-se em conta o que foi dito com
relagao ao artigo 363, quando se concluiu que o processo ficard paralisado
e suspenso o prazo prescricional quando o acusado, citado por edital, nio
comparecer pessoalmente, nem seu defensor constituido. Alids, consoante
ja referido, o prazo para apresentagio da resposta do acusado citado por
edital somente terd fluéncia com seu comparecimento ou do defensor
constituido (art. 396, pardgrafo Gnico).

Art. 397 — Este artigo, em nova redagao, trouxe radical altera¢io no
procedimento ao permitir a absolvi¢ao sumdria. Confira-se:

Apés o cumprimento do disposto no art. 396-A, e pardgrafos,
deste Cédigo, o juiz deverd absolver sumariamente o acusado
quando verificar:
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I — a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do
fato;

IT — a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade
do agente, salvo inimputabilidade;

III — que o fato narrado evidentemente nio constitui crime;
ou

IV — extinta a punibilidade do agente.

Contudo, nao nos parece razodvel cogitar de absolvigao nessa fase,

pelo menos nas hipdteses referentes ao mérito da imputagio (incisos I e

IT), ja que nao cumprido o principio do contraditério, previsto inclusive

na Constituigao Federal, artigo 5°, inciso LV, em rela¢do as provas exis-

tentes. Poder-se-ia cogitar, nao hd negar, que o dispositivo constitucional

dissesse respeito apenas a defesa, haja vista sua redagao: “aos litigantes, em

processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s3o assegurados

o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

No entanto, o contraditério ¢ principio consagrado no Direito Processual
Penal, na li¢ao de Julio Fabbrini Mirabete (1998, p. 43):

Do principio do contraditério decorre a igualdade processual, ou

seja, a igualdade de direitos entre as partes acusadora e acusada,

que se encontram no mesmo plano, e a liberdade processual

que tem o acusado de nomear o advogado que bem entender,
de apresentar provas que convenham etc.

Nao basta a caracterizagio do principio do contraditério a presenca
das partes & produgao da prova, mas ¢ indispensivel a do juiz, como esta-
belecido no artigo 155 do Cédigo de Processo Penal, redagao que lhe deu a
Lein. 11.690, de 9 de junho de 2008: “O juiz formard sua convic¢ao pela
livre apreciagio da prova produzida em contraditério judicial, nao poden-
do fundamentar sua decisio exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigagao, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas”. Logo, ¢ invidvel a absolvigao sumadria prevista nos incisos I

e I do artigo 397.
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O inciso III — “o fato narrado evidentemente nao constitui crime”
— deveria ter ficado onde se encontrava anteriormente (causa de nao recebi-
mento da dentincia), porquanto, por razdes Gbvias, a absolvigao pressupoe
a existéncia de uma pretensao punitiva vdlida. Ora, se o fato narrado nao
constitui crime, a dentincia nao deveria ter sido recebida, por ser inepta.

Com relagao ao inciso IV — “extinta a punibilidade do agente” —,
o artigo 107 do Cédigo Penal enumera as hipéteses em que se extingue
a punibilidade, comprovéveis, a maioria, por meio de documento. Mas,
cuidando-se de perda da pretensio punitiva do Estado, melhor ficaria com
o seu reconhecimento, como até entdo, com a consequente extingio do
processo, ja que o mérito da acusa¢ao nao serd abordado, pois a matéria
nao lhe diz respeito diretamente.

A absolvi¢io por estar extinta a punibilidade, como quer o novo
disciplinamento, importard na revogagio do artigo 108 do Cédigo Penal,
assim redigido: “A extingao da punibilidade de crime que ¢ pressuposto,
elemento constitutivo ou circunstincia agravante de outro nio se estende
a este. Nos crimes conexos, a extingao da punibilidade de um deles nio
impede, quanto aos outros, a agravacio da pena resultante da conexao”.

Art. 398 — Revogado (dizia respeito ao niimero de testemunhas).

Art. 399 — Vencida a fase inicial (sem absolvigao sumdria), o juiz
designard dia e hora para audiéncia, ordenando a intimagio do acusado
e de seu defensor, do Ministério Pablico e, se for o caso, do querelante e
do assistente.

“§ 1° O acusado preso serd requisitado para comparecer ao interro-
gatério, devendo o poder publico providenciar sua apresentagao.”

“§ 20 O juiz que presidiu a instrugao deverd proferir a sentenga.”

Este tltimo pardgrafo trouxe ao Processo Penal o principio da iden-
tidade fisica do juiz, até entdo inexistente.

JURISPRUDENCIA CATARINENSE NUMERO 118 95



MAURILIO MOREIRA LEITE DOUTRINA

Na nossa legislacao processual penal, ainda se mantém as regras
do procedimento escrito, com pélidos episédios decorrentes da
oralidade e concentracio. Uma importante excegio foi introduzi-
da com o estabelecimento do rito sumarissimo para o processo e
julgamento das infragées penais de menor potencial ofensivo, de
competéncia dos Juizados Especiais Criminais (art. 81 da Lei n.
9.099/95). O Cédigo de Processo Penal também nao consagra o
principio da identidade fisica do juiz, nem mesmo nos processos
sumdrios, em que hd certa concentra¢io e imediatidade. Quando
oart. 538, § 20, alude ao juiz que “logo em seguida proferird a
sentenca’, quer se referir ao juiz como 6rgao do poder jurisdi-
cional, pouco importando qual seja a pessoa fisica do magistrado

no momento (MIRABETE, 1998, p. 44).

Art. 400 — Disciplina a audiéncia de instru¢io e julgamento, colo-
cando o interrogatério por tltimo. As testemunhas arroladas pela acusacio
serao ouvidas em primeiro lugar, alids como era prescrito na antiga redagao
do artigo 396. Contudo, nio existe testemunha de acusa¢ao ou de defesa,
e sim testemunha arrolada pela acusagio ou pela defesa, as quais vém
a0 processo para dizer o que sabem acerca da imputagio, sem nenhuma
vinculagao aos interesses das partes. Por isso, de importincia reduzida o
cumprimento da determinagao legal, no sentido de que testemunha arro-
lada pela acusagdo serd ouvida em primeiro lugar. E quando se tratar de
testemunha ouvida por precatdria?

Ademais, mesmo nio cumprida aquela determinagao, a nulidade,
se pretendida, somente poderd ser acolhida se comprovado prejuizo a

defesa.

Estd na hora de acolher com maior amplitude o disposto no artigo
563 do Cédigo de Processo Penal: “Nenhum ato serd declarado nulo, se
da nulidade nao resultar prejuizo para a acusagio ou para a defesa”. Alids,
orientagdo expressamente acolhida na Lei n. 9.099/1995, art. 65, § 1°:
“Nao se pronunciard qualquer nulidade sem que tenha havido prejuizo”.
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Esclarecimento prestado por perito serd admitido, dés que requerido
previamente, consoante determina o § 2°.

Art. 401 — Fixa o niimero de testemunhas (oito para a acusa¢io e
oito para a defesa), excluidas as que nao prestaram compromisso e as re-
feridas (§ 1°). No § 20 é permitida a desisténcia da ouvida de testemunha
arrolada, com a ressalva do disposto no artigo 209, que faculta ao juiz a
iniciativa da produgao de prova oral.

Art. 402 — Apds a produgao da prova em audiéncia, hd possibilidade
de as partes requererem diligéncia “cuja necessidade se origine de circuns-
tAncias ou fatos apurados na instrugao”.

Art. 403 — Inexistindo requerimento de diligéncias, ou sendo
indeferido, serao apresentadas alegacoes orais, por 20 (vinte) minutos,
prorrogaveis por mais 10 (dez), “proferindo o juiz, a seguir, sentenga”.

§ 1° Na hipétese de existir mais de um réu, o prazo para alegagoes
orais serd “individual”.

Naio h4 referéncia a0 Ministério Publico, situagio que fere o princi-
pio da igualdade das partes. Também lhe deveria ter sido assegurado prazo
individual no caso de pluralidade de réus.

§ 20 — Atribui ao assistente o direito de usar a palavra por dez
minutos, e igual prorrogacio a defesa.

§ 30— Diante da complexidade do caso ou do niimero de acusados,
0 juiz poderd autorizar que as alegagoes sejam apresentadas por escrito no
prazo de 5 (cinco) dias, devendo proferir a sentenga em 10 (dez) dias.

Art. 404 — Este artigo diz respeito a possibilidade de realizagao de
diligéncias. Deferidas, fica suspensa a apresentacao das alegagoes orais. As
alegacoes finais serdo oferecidas por memorial, no prazo de 5 (cinco) dias,
com sentenga prolatada em 10 (dez) dias.
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Art. 405 — “Do ocorrido em audiéncia serd lavrado termo em livro
préprio, assinado pelo juiz e pelas partes, contendo breve resumo dos fatos
relevantes nela ocorridos”.

“§ 1° Sempre que possivel, o registro dos depoimentos do investiga-
do, indiciado, ofendido e testemunhas serd feito pelos meios ou recursos
de gravagio magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive
audiovisual, destinada a obter maior fidelidade das informacées.”

“§ 20 No caso de registro por meio audiovisual, serd encaminhado
as partes copia do registro original, sem necessidade de transcrigao.”

Até aqui, pratica-se o estabelecido no art. 394, § 4° — “As disposi¢oes
dos arts. 395 a 398 deste Cédigo aplicam-se a todos os procedimentos
penais de primeiro grau, ainda que nao regulados neste Cédigo”.

Art. 531 — “Na audiéncia de instrugao e julgamento, a ser realizada
no prazo maximo de 30 (trinta) dias, proceder-se-4 a tomada de declara-
¢oes do ofendido, se possivel, a inquiriao das testemunhas arroladas pela
acusagdo e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222
deste Cddigo, bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagdes
e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o
acusado e procedendo-se, finalmente, ao debate”.

Art. 532 — “Na instrugio, poderao ser inquiridas até 5 (cinco) tes-
temunhas arroladas pela acusagdo e 5 (cinco) pela defesa”.

Art. 533 — “Aplica-se ao procedimento sumdrio o disposto nos
pardgrafos do art. 400 deste Cddigo”, quais sejam:

“§ 1° As provas serdo produzidas numa sé audiéncia, podendo o juiz
indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias.

“§ 20 Os esclarecimentos dos peritos dependerao de prévio reque-
rimento das partes”.
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Art. 534 — “As alegacoes finais sero orais, concedendo-se a palavra,
respectivamente, a acusagao e a defesa, pelo prazo de 20 (vinte) minutos,
prorrogéveis por mais 10 (dez), proferindo o juiz, a seguir, sentenca’.

“§ 1° Havendo mais de um acusado, o tempo previsto para a defesa
de cada um serd individual.”

Novamente nio hi referéncia ao Ministério Pablico; nio lhe é as-
segurado o direito de usar a palavra por mais tempo quando houver mais
de um réu.

Também nio hd mengao expressa de as alegagoes finais e a sentenga
serem deduzidas posteriormente por escrito. Todavia, levando em conta o
contido no artigo 394, § 5° — “aplicam-se subsidiariamente aos procedi-
mentos especial, sumdrio e sumarissimo as disposi¢des do procedimento
ordindrio” —, é vidvel lancar mao do estabelecido no art. 403, § 3°, in ver-
bis: “O juiz poderd, considerada a complexidade do caso ou o nimero de
acusados, conceder as partes o prazo de 5 (cinco) dias sucessivamente para
aapresentacio de memoriais. Nesse caso, terd o prazo de 10 (dez) dias para
proferir a sentenga”. Ou mesmo do contido no artigo 402: “Produzidas as
provas, ao final da audiéncia, o Ministério Pablico, o querelante e o assis-
tente e, a seguir, o acusado poderdo requerer diligéncias cuja necessidade
se origine de circunstincias ou fatos apurados na instrugao”.

Art. 535 — “Nenhum ato serd adiado, salvo quando imprescindivel
a prova faltante, determinando o juiz a condugio coercitiva de quem deva
comparecer’.

A solugio preconizada dificilmente surtird efeito, porquanto, faltan-
do uma testemunha arrolada pela acusagao, sua condugio coercitiva paraa
mesma audiéncia serd, praticamente, impossivel. Sem ddvida, outra deverd
ser designada, com determinagao de condugio coercitiva da testemunha
que faltou.
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Art. 536 — Este artigo aponta solu¢io ao impasse decorrente da
obrigatoriedade de as testemunhas ditas de acusa¢io serem inquiridas em
primeiro lugar. Atente-se: “A testemunha que comparecer serd inquirida,
independentemente da suspensdo da audiéncia, observada em qualquer
caso a ordem estabelecida no art. 531 deste C6digo”. Ora, ao se referir ao
comparecimento de testemunha, sem mencionar quem a arrolou, ¢ possivel
concluir, j4 que vedada a suspensao da audiéncia, que a ordem estabelecida
deve ser obedecida com relagao as que se encontram presentes.

Art. 537 — Revogado (dizia respeito a defesa prévia no antigo pro-
cedimento sumdrio).

Art. 538 — “Nas infracoes penais de menor potencial ofensivo,
quando o juizado especial criminal encaminhar ao juizo comum as pegas
existentes para a adogao de outro procedimento, observar-se-4 o procedi-
mento sumdrio previsto neste Capitulo”.

Na Lein. 9.099/1995, nao hd previsao de o réu ser citado por edital.
Nesse caso, os autos deverao ser remetidos ao juizado, nos termos do arti-
go 66 e seu pardgrafo nico: “A citagio serd pessoal e far-se-d no préprio
Juizado, sempre que possivel, ou por mandado. Pardgrafo tnico: Nio en-
contrado o acusado para ser citado, o Juiz encaminhard as pecas existentes
a0 Juizo comum para adogio do procedimento previsto em lei”.
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COMARCA DE LAGES: 150 ANOS

Carlos Alberto Silveira Lenzi*

ANTECEDENTES

A instala¢ao das “Justigas” na entao Vila de Lages data dos tempos
das Ordenagdes do Reino de Portugal e da consequente cria¢ao da Ouvi-
doria de Santa Catarina, em 20 de junho de 1749, sendo o seu primeiro
titular o bacharel Manoel José de Faria, que detinha a jurisdi¢ao em todo o
territrio compreendido entre a Barra do Araquari e a Lagoa Mirim, sobre
terras que integravam os territérios de Santa Catarina e do Rio Grande,
com excegao de Sao Francisco, que continuava sob a jurisdigao e a tutela
da Ouvidoria de Paranagud.

O sucessor do primeiro Ouvidor foi o Dr. Duarte de Sampaio, que
tomou posse no cargo em mar¢o de 1762. Cavaleiro Professo da Ordem
de Ciristo, permaneceu no Desterro por mais de doze anos a frente da
Ouvidoria. Partiu dele a iniciativa, em 1770, da construcio da Casa da
CAmara, na Praca da Igreja, o mesmo prédio onde mais tarde funcionaram
a Prefeitura e a Camara Municipal de Floriandpolis, na atual Praga XV
de Novembro.

Em 1777, com a ocupagao da Ilha de Santa Catarina pelos espanhis,
a Ouvidoria deslocou-se para Porto Alegre, assumindo como Ouvidor
das Ordenagoes o Juiz Ordindrio mais idoso, José Martins Baiao. Apéds a
retirada das tropas de ocupagio espanhola, sucederam-se outros ouvidores
em Santa Catarina: Dr. Manoel Pires Querido Leal (agosto de 1780) e
Dr. Luiz Carlos Muniz Barreto (agosto de 1787), o primeiro catarinense

*  Desembargador aposentado do Tribunal de Justica de Santa Catarina e Coordenador do Nicleo de Conciliagao do

TJSC.
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nascido no Desterro a bacharelar-se em leis pela Universidade de Coimbra.
De 1791 a 1795 esteve novamente vaga a Ouvidoria de Santa Catarina,
preenchida pelo Dr. Luiz Correa Teixeira de Braganca (janeiro de 1804),
depois por José Carlos Pinto de Souza (abril de 1807) e pelo Dr. Antonio
Monteiro da Rocha (de 1808 a 1810).

Desavengas politicas entre os dois Estados sulinos provocaram a
extingao da Ouvidoria de Santa Catarina, pelo Alvard Régio de 16 de de-
zembro de 1812, passando a Comarca a denominar-se Sao Pedro do Rio
Grande e de Santa Catarina, com sede na Vila de Porto Alegre.

A nova comarca tinha jurisdi¢do sobre todo o continente do Rio
Grande, Laguna e Desterro, criando-se nesta tltima vila a fungao de
um Juiz de Fora. Lages foi incluida nessa comarca por Decreto de 1820.
Entretanto, pelo Alvard de 12 de fevereiro de 1821, a comarca de Santa
Catarina ganhou a sua autonomia.

Como estd na histéria, Lages foi criada pela Carta Régia de 26 de
janeiro de 1765, e oficialmente instalada em 22 de maio de 1771. Até
1820, Lages pertenceu a Capitania de Sio Paulo. Foi desanexada pelo
Alvard de 9 de setembro daquele ano, ¢ integrada ao territério catarinense.
Pelo Decreto n. 500, de 25 de maio de 1860, a Vila de Lages foi elevada
a categoria de cidade.

Segundo o falecido membro emérito do Instituto Histérico e Geo-
grafico de Santa Catarina e da Academia Catarinense de Letras, o preclaro
lageano, Embaixador Licurgo Costa (1982, p. 621):

No mesmo dia da fundagio oficial da Vila de Lages — 22 de
maio de 1771 — apds o levantamento do Pelourinho e escolha
do lugar para a edificagao da Casa da Cimara e da Cadeia, foram
eleitos, de acordo com o prescrito pelas Ordenagoes do Reino, os
representantes “das Justicas”, recaindo a preferéncia dos eleitores
nos seguintes nomes:

Juizes Ordindrios:

Antdnio de Souza Pereira
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Antonio Rodriguez de Oliveira
Vereadores:

Tenente Antdénio Barboza Franco
Tenente Bento Soares da Motta
Alferes José Rapozo Pires
Procurador:

Furriel Lourengo Roiz da Rocha
Escrivao:

Marcelino Pereira do Lago
Alcaide e Carcereiro:

Domingos Roiz Vidigal.

Todos tomaram posse em 9 de agosto de 1771, por ato do Morgado'
de Mateus, governante da Capitania de Sao Paulo.

Em termos de subordinagao judicial, a Vila de Lages pertenceu a
jurisdi¢ao e administragao da Ouvidoria de Paranagud até 1820, passando
depois a jurisdi¢ao da Ouvidoria de Sao Pedro do Rio Grande, com sede
em Porto Alegre, como jd mencionado. Pelo Alvard de 12 de fevereiro de
1821, Santa Catarina foi desmembrada judicialmente do Rio Grande,
passando a constituir a sua prépria ouvidoria ou comarca, com jurisdigao
sobre as Vilas de Desterro, Laguna, Sao Francisco e Lages, no planalto.

Com a Proclamacao da Independéncia, foi jurada, em 25 de margo
de 1824, a Constitui¢io Politica do Império do Brasil, a qual tratava do
Poder Judicial no titulo sexto, capitulo Gnico, artigos 151 a 164. Na ca-
pital do Império do Brasil, além da Relagao, como nas demais Provincias,
determinava a instala¢dao de um Tribunal, denominado Supremo Tribunal
de Justica, composto de Juizes Letrados, tirados das Relagoes, por suas an-
tiguidades (art. 163). E interessante anotar que no art. 161 ficou firmado
que: “Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliagio,
nao se comegard Processo algum”. Para essa composi¢ao pré-judicial, fun-
cionando como conciliadores, eram eleitos Juizes de Paz, que conduziam

1 Morgado: instituigdo juridica ibérica, que também funcionou no Brasil.
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as audiéncias, nas quais também funcionavam Juizes Ordindrios e de
Orfaos, também eleitos pelas Camaras de Vereadores, como prescreviam
as Ordenacoes do Reino.

O Cédigo de Processo Criminal, que vigorou a partir de 1832, mo-
dificou substancialmente a organiza¢do judicidria brasileira, extinguindo
as funcoes dos Ouvidores das comarcas, Juizes de Fora, Juizes Ordindrios
e outras categorias. Criou a Policia Civil, no sistema da administra¢ao
judicidria, sendo entao nomeados Delegados e Subdelegados de Policia
para as cidades, vilas e freguesias.

A nova lei dividiu o territério nacional em Comarcas, Termos e
Distritos, para o exercicio dos Juizes de Paz, Juizes Municipais, Promotores
Pablicos, um Conselho de Jurados, Juizes de Direito e Chefe de Policia
(que poderia ser um Juiz de Direito). De acordo com a Lei de 15 de ou-
tubro de 1827, os Juizes de Paz eram eleitos nos distritos onde serviam; os
Juizes Municipais e os Promotores eram nomeados pelos presidentes das
Provincias, por proposta das Camaras Distritais (ou Municipais).

Ainda segundo Licurgo Costa (1982, p. 625), em 1° de marco de
1833, a Provincia de Santa Catarina foi dividida em duas Comarcas: a do
Norte e a do Sul. A do Norte era integrada por Lages e pelas Vilas de Sao
Francisco, Porto Belo e Sao Miguel.

CRIACAO DA COMARCA DE LAGES

A Lei Provincial n. 277, de 26 de mar¢o de 1849, que alterou a
Organizagao Judicidria, criou a 1* e a 2* Comarcas, esta formada por La-
ges, Laguna e Sao José. A Lei n. 444, de 24 de maio de 1858, votada na
Assembleia Provincial, criou especificamente a Comarca de Lages, instalada
em 10 de agosto de 1859 pelo Dr. Joaquim José Henriques, seu primeiro
titular; o Decreto n. 2.426, de 8 de junho daquele ano, classificou Lages
como comarca de primeira entrincia. Sete anos depois, a Lei n. 561, de
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29 de abril de 1865, extinguiu a comarca lageana, que passou a pertencer
a0 Termo da Comarca de Laguna. Transcorrido menos de um ano, em 15
de marco de 18606, a Lei n. 564 restabeleceu a Comarca de Lages. Pela Lei
Provincial n. 500, de 25 de maio de 1860, Lages foi elevada a categoria
de cidade.

TRIBUNAL DA RELACAO

Os Tribunais da Relagao, criados a partir da Constituicio de 1824,
foram instalados em algumas provincias. O Decreto n. 5.456, de novem-
bro de 1873, dispunha sobre providéncias e medidas transitérias para a
instalaciao das novas Relacoes. Determinava, também, a criacio da Relacao
de Porto Alegre, com jurisdigao sobre as Provincias do Rio Grande do Sul
e de Santa Catarina, atingida, assim, a velha aspiragao do povo gatcho

(FERNANDES NETO, 2000, p. 141).

Posteriormente, pelo Decreto n. 12, de 17 de fevereiro de 1892,0
Tribunal da Relagio de Porto Alegre foi extinto, ato assinado pelo general
Alves Barreto Leite, governador provisério da Provincia, que disse, na
justificativa:

o Tribunal da Relagio desta cidade se tem tornado um embarago
a regular administragao do Estado, em rela¢do a manutengao
da ordem publica, ndo somente por achar-se um dos membros
envolvidos no tltimo plano sedicioso, como também porque tem

procurado, apaixonada e interessadamente, liberar os indiciados
na dita sedigao [referia-se & Revolugao Farroupilha], presos pelo

Chefe de Policia (FERNANDES NETO, 2000, p. 142-143).

Em decorréncia da extingio da Relagao de Porto Alegre, as demandas
que dependessem de julgamento e os recursos, “naquele turbulento periodo
da histéria da pétria” (FERNANDES NETO, 2000, p. 143), deveriam
ser interpostos, por for¢a do Decreto federal n. 724, de 2 de fevereiro de

1892, no Tribunal da Rela¢io de Santa Catarina, que fora instalado em
1° de outubro de 1891.
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E oportuno recordar que, em 9 de margo de 1838, a Vila de Lages
foi invadida por forgas farroupilhas. Uma segunda invasio aconteceu mais
tarde, no mesmo ano. A Reptblica Farroupilha foi proclamada em 11 de
marco de 1839. Em 15 de novembro, os lageanos reagiram, pegando em
armas contra os invasores e seu governo ilegalmente estabelecido. Apés
sucessivos combates, as forgas farroupilhas foram derrotadas as margens
do rio Marombas, em Curitibanos. Mesmo assim, os rebeldes somente
abandonaram Lages em 1841.

A NOVA ESTRUTURA JUDICIAL

Proclamada a Republica em 1889, instalado o novo regime politico,
o Poder Judicidrio foi reestruturado, criando-se o Supremo Tribunal Federal
como orgao de ctipula, Juizes e Tribunais Federais e Tribunais Estaduais
(arts. 55,60 e 61 da nova Constitui¢io), com competéncias distintas.

Cada Estado ganhou a sua Constituigao. A de Santa Catarina, con-
cebida pelo Decreto n. 43, de 23 de janeiro de 1891, promulgada solene-
mente no dia 11 de junho daquele ano, nos arts. 47 a 66 tratou também
da descentralizacio da Justica catarinense, firmando:

O Poder Judicidrio do Estado ¢ exercido por um Superior Tri-
bunal de Justica, com sede na capital, pelos Juizes de Direito
e seus suplentes, com jurisdi¢do nas respectivas comarcas; por
Tribunais do Juri, por Tribunais Correicionais, e por Juizes de
Paz, nos respectivos distritos.

Pelo Decreto n. 104, de 19 de agosto daquele ano, o entao gover-
nador Gustavo Richard estruturou a Organizagao Judicidria do Estado,
titulando e nomeando os cinco primeiros desembargadores para compor
o STJ, disciplinando as elei¢oes bienais na Corte, regulando o ingresso na
magistratura por concurso publico.

O Decreto n. 112, de setembro de 1891, dividiu o Estado em 14
comarcas: Capital, S20 José, Sao Miguel, Tijucas, Itajai, Blumenau, Sao
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Francisco do Sul, Joinville, Sao Bento, Laguna, Tubarao, Ararangud, Lages
e Curitibanos. Em novembro, a Lei estadual n. 16 criou as comarcas de
Brusque e Sao Joaquim.

A mais alta Corte de Justiga catarinense foi instalada pelo Decreto n.
116, de 1° de outubro de 1891, em sessao solene no Conselho Municipal
(funcionando provisoriamente), presentes o governador no exercicio do
cargo, membros do Congresso Legislativo, secretdrios, autoridades politicas
e da administragao, magistrados e advogados.

MUDANCAS

Embates politicos provocados pelo entao governador Tenente
Machado, designado pelo governo de Floriano Peixoto, provocaram a
dissolugio do Superior Tribunal de Justi¢a em 9 de abril de 1893, quando
foi promulgada nova Constitui¢io, que criou novo 6rgao de ctpula do
Judicidrio, o Superior Tribunal da Relagao (arts. 47 a 58), e acrescentou
outros organismos judicidrios, inclusive o Ministério Publico. A Rela¢io
catarinense foi dissolvida posteriormente, por ato do novo governador,
Antdénio Moreira César, com a queda do atrabilidrio Tenente Machado,
e restaurado o Superior Tribunal de Justica estadual, com a maioria dos
seus originais integrantes.

Em 22 de abril de 1894, Moreira César dissolveu a Assembleia
Legislativa que fora eleita em 1892, com predominéncia de deputados
federalistas. Também em 1894 anulou os atos da administracao do Tenente
Manoel Joaquim Machado e restaurou a Constituigao estadual de 1891.

A nova Carta estadual de 26 de janeiro de 1895 manteve a designa-
cao de Superior Tribunal de Justica. A de 1934 denominou o 6rgao Corte
de Apelagio. A Constituigao estadual de 1937 denominou-o de 77ibunal
de Apelagio. A partir da Constitui¢ao de 1946, e sem alteracio até hoje, o
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6rgao méximo da Justica estadual passou a ostentar o nome de 77ibunal
de Justica, como nos demais Estados.

LAGES, COMARCA DE 4* ENTRANCIA

Em 19 de marco de 1940, com a edicao do Decreto-Lei n. 431, foi
reformulada a divisdo judicidria catarinense ¢ a administragao da Justica.
As comarcas foram reclassificadas — de primeira entrincia: Bom Retiro,
Cagador, Concérdia, Harmonia, Orleans, Sio Joaquim, Urussanga e
Chapecé; de segunda entrincia: Ararangud, Biguagu, Brusque, Campos
Novos, Cruzeiro, Jaragud, Palhoga, Rio do Sul, Sao Bento e Sao José; de
terceira entrncia: Canoinhas, Indaial, Itajai, Laguna, Mafra, Porto Uniao,
Sdo Francisco, Tijucas e Tubarao; de quarta entrancia: Florianépolis, Blu-
menau, Joinville e Lages. Essa posi¢io de comarca de quarta entrancia foi
confirmada pela Lei n. 634, de 4 de janeiro de 1952, que regrou a nova
Organizagao Judicidria do Estado.

Até 1949 as Varas Civeis e Criminais da comarca de Lages funcio-
naram em imdveis locados ou cedidos. No dia 12 de margo daquele ano
foi inaugurado o novo edificio do Férum de Lages, denominado Nereu
Ramos, na esquina das Ruas Hercilio Luz e Benjamin Constant.

A inauguragao foi presidida pelo entao Juiz de Direito da Comarca,
Dr. Ivo Guilhon Pereira de Mello, com a presenca do vice-presidente da
Republica e homenageado, senador Nereu Ramos, do vice-governador em
exercicio, Dr. José Boabaid (o governador Aderbal Ramos da Silva estava
licenciado para tratamento de satde), do presidente do Tribunal de Justi-
¢a do Estado, Dr. Jodo da Silva Medeiros Filho, de deputados estaduais,
federais, secretdrios de Estado, do prefeito municipal, Vidal Ramos Jr., de
autoridades civis, eclesidsticas e militares.

Nio comportando mais os servigos judicidrios, o prédio do Férum
foi desativado e edificado outro, mais amplo e moderno, na Rua Belisdrio
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Ramos, inaugurado em 27 de agosto de 1993, com a mesma denominagao,
“Férum Nereu Ramos”.

Em marco de 1988, o Orgao Especial do Tribunal de Justica aprovou
projeto de lei complementar que compactou e reclassificou as entrincias
judiciais, para moderniza¢ao do sistema.

A comarca de Lages foi classificada no dpice como entrancia especial,
integrada por quatro Varas Civeis, trés Criminais, uma de Familia, uma
da Fazenda Publica, Execugao Fiscal, Acidentes de Trabalho e Registros
Publicos, uma da Infincia e da Juventude, Juizado Especial Civel, Turma
de Recursos (para julgamento de processos decididos nos Juizados Espe-
ciais) e uma Unidade Judicidria de Prdtica Forense, em convénio com a
Universidade do Planalto Catarinense.

No ano comemorativo dos 150 anos da instalacio, estiveram lotados
na comarca de Lages os seguintes magistrados: Drs. Fldvio André Paz de
Brum (Diretor do Foro), Geraldo Correa Bastos, José Everaldo da Silva,
Ariovaldo Rogério Ribeiro da Silva, Antonio Carlos Junkes dos Santos,
Leandro Passig Mendes, Silvio Dagoberto Orsatto, Luiz Neri Oliveira de
Souza, Jaime Machado Janior, Francisco Carlos Mambrini, Juliano Sch-
neider de Souza, Marcelo Pizolati e Ménica Grisélia de Oliveira.

Segundo dados coletados na Corregedoria-Geral da Justica, de janeiro
a outubro de 2009 tramitaram na comarca de Lages 62.238 processos.
Ressalte-se que, a partir de dezembro de 2008, cerca de 35 mil processos
de execugdes fiscais municipais foram movimentados pelo procedimento
virtual.

DESMEMBRAMENTO TERRITORIAL

A partir dos anos 60 teve seguimento o desmembramento do
territério do municipio de Lages, com a criagio de novos municipios e
comarcas, como as de Santa Cecilia e Anita Garibaldi (Lei n. 3.787, de
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29-12-1965). Em 1994 foram criadas as comarcas de Correia Pinto, Ota-
cilio Costa e Campo Belo do Sul. Depois, em 1999, Capao Alto, Cerro
Negro, Sao José do Cerrito, Bocaina do Sul e Palmeiras, montando-se
novas e dispendiosas estruturas administrativas (prefeituras, secretarias,
organismos administrativos, cAmaras municipais e outras). Os quase oito
mil quilémetros quadrados do territério original de Lages foram muito
reduzidos com os desmembramentos.

A economia do municipio lageano, que foi considerada uma das
mais fortes e importantes do Estado, nos anos 40 e 50, mercé da extragio
e induastria da madeira, agropecudria, exploragao de riquezas minerais
(xisto, bauxita, calcdrio, minério de ferro), bem como do cultivo de frutas
europeias (maga, pera, péssego, ameixa, uva, figo), ficou fortemente fragi-
lizada, em consequéncia da criagdo dos novos municipios, desmembrados
do territério original de Lages, empobrecendo a todos.

Hoje, constata-se que sio desenvolvidos esforcos para diversificar a
economia lageana, para fortalecé-la, atrelando-a aos novos tempos e as novas
necessidades do mercado, com o apoio de liderancas politicas ao Projeto
Orion, idealizado pela Associagio Comercial e Industrial do Municipio,
com o objetivo de estimular a instalagio de empresas de tecnologia, bio-
tecnologia e mecénica, somando recursos publicos e privados, justamente
quando o municipio de Lages comemora os seus 247 anos de fundagio e
o Tribunal de Justica do Estado, os 118 anos de instalacio.
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TEMPOS DE (UMA) MULHER
Léo Rosa de Andrade

A histéria do Ocidente, o que se chama de tradi¢do ocidental,
foi extremamente perversa com as mulheres. Essa perversidade obteve
suporte moral na narrativa biblica. O Velho Testamento, quando di
sua versao para os primérdios da humanidade, garante que, criado o
homem, foi percebido que nio lhe seria bom ficar sozinho. Deu-se-lhe,
entao, uma ajuda: criou-se o gado. O homem, todavia, considerou que,
para si mesmo, nao encontrava ajudante adequado. O criador, entio,
fabricou-lhe a mulher. Detalhes em Génesis — 2,18. Triste encargo. A
mulher nasceu, conforme os costumes gerais acreditados e praticados,
carimbada como ajudante do homem. E nao estd ficil livrar-se de tal
sina.

Com o passar do tempo, algumas mulheres foram tomando
posi¢do, pensando, falando. O custo era caro. Virias foram lapidadas,
mortas a pedradas; outras foram queimadas vivas, em fogueiras visto-
sas, para dar exemplo; outras tantas ainda morreram pelas maos dos
maridos, que lhes podiam dar fim conforme o préprio arbitrio. Mesmo
hoje, inimeras mulheres vivem submetidas. Nao falo de brigas de casal,
falo de uma vida inteira de submissao aos interesses dos companheiros.
Ainda, os homens tém vontade; as mulheres, em geral, tém destino:
seguir o marido.

Posigao politica ampla de liberdade, no sentido de consciéncia,
atitude e publicidade, somente aconteceu nos anos sessenta. S6 na se-
gunda parte do século passado as mulheres tiveram condigdes de posi¢ao

*

Doutor em Direito pela UFSC; psicélogo; professor da Unisul.
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e de debate. Foi durante a Segunda Guerra (1939-1945), nos Estados
Unidos, que elas foram convocadas a trabalhar. Os homens estavam
em combate; era preciso que o parque industrial bélico, as fébricas de
armas operassem noite e dia. As muitas mulheres que viraram operdarias
descobriram o dinheiro, as ruas, as reuniées, a liberdade de ir e vir sem
um marido dando palpite.

Bem, muito resumidamente: acabou a Guerra e os homens vol-
taram para casa. O lugar deles estava ocupado. O Governo iniciou — e
o mercado adotou — uma campanha, com ampla publicidade, para
convencer o “sexo frdgil” a voltar para o lar. As familias valorizaram
as cozinhas, a inddstria inventou o eletrodoméstico, as radios tocaram
musicas de exaltagio a prenda do lar. Algumas mulheres, porém, nao
cederam, e deram inicio as campanhas feministas. Aos poucos a coisa se
propagou e os ganhos sociais modificaram as regras juridicas. O espago
social da mulher passou a existir.

Hoje, no Brasil, as mulheres jd superaram a escolaridade dos
homens em um ano (9,2 anos, ainda baixa), metade delas trabalha,
e controlam a natalidade razoavelmente. Quando hd concursos, elas
normalmente levam vantagem. Empregos nos quais nao eram aceitas,
elas competentemente os invadiram. Nos cargos eletivos, as conquistas
femininas crescem em participagdo e em sufrdgios obtidos. Mulher
importante jd foi noticia; mulher importante, agora, é coisa comum,
sempre e mais. As mulheres chegaram para ficar.

No Poder Judicidrio, quando o presidente Fernando Henrique
Cardoso indicou a primeira mulher, Eliana Calmon Alves, para um
tribunal superior, o STJ, em 1999, elas j4 compunham cerca de 30% da
Justica do Trabalho, 20% da Justica Comum e 15% da Justica Federal.
Mas bem antes disso, antes de qualquer outra, Thereza Grisélia Tang
tornava-se, em 1954, a primeira juiza no Brasil. Ficou sem nenhuma
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companhia feminina no Judicidrio estadual por quase 20 anos. Foi
nomeada desembargadora em 1975, pelo governador Konder Reis.
Alcancou a Presidéncia do TJSC em 1989. Nio foi ficil, é verdade,
dar esses passos. Mas foram bem dados. Belos e marcantes passos da
condicao de mulher.
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DISCURSO DE POSSE DO DESEMBARGADOR JOAO
EDUARDO SOUZA VARELLA NO CARGO DE PRESIDENTE
DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA.

“Seria até desnecessdrio dizer, porque todos me conhecem, que
¢ com infinita honra que assumo a Presidéncia deste Tribunal. Primei-
ramente porque entre os anos de 1939 e 1974 esta Casa sempre ouviu
com muito respeito e consideragio os argumentos da pessoa a quem
devo tudo que sou, tudo que sei e tudo que tenho, o advogado e legis-
lador constituinte de 1947, Antonio Nunes Varella, meu pai, homem
que me ensinou a respeitar, sem contestagao, as decisoes judiciais, e
creio ter aprendido a li¢do. Segundo, porque advoguei nos anos de
1965 a 1973 e jamais tive decep¢ao alguma com este Tribunal que,
reconhecidamente, é tido como um dos mais brilhantes e eficientes da
Nacao, exemplo para vérios outros e referéncia juridica e moral que
muito honra a terra barriga-verde.

Aprendi, pois, desde a infincia, com meu pai e com os juristas
que o cercavam, quio valioso é o estado democrdtico de direito, que
eve ser defendido a qualquer custo, contra qualquer agressao feita a
d r defendid lquer cust ntr lquer agr feit
qualquer pretexto e a na¢ao nao mais aceitard encenagdes ditatoriais,
totalitdrias ou de perpetuagio no poder, quer pessoal quer por meio
de algum fantoche.

E-me extremamente dificil, mas também me causa extremo or-
gulho, suceder o eminente Des. Francisco José Rodrigues de Oliveira
Filho na Presidéncia desta Corte.

Dificil porque Sua Exceléncia, magistrado honrado, competente e
dedicado, soube, com rara felicidade, dirigir esta Casa, engrandecendo-a
com suas atitudes, e enaltecendo-a com seu elevado espirito de justi-
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¢a. Sua reconhecida retiddo de cardter e incontestdvel idoneidade de
principios e de propdsitos foram herdadas de seu ilustre pai, o saudoso
Desembargador Francisco José Rodrigues de Oliveira, amigo pessoal
de meu pai, e transmitida a seu digno filho, o Juiz de Direito Diretor
do Foro Eduardo Pedro Carneiro da Cunha Luz, nesta Capital, o
eminente magistrado Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto. Sao,
pois, trés geragdes de magistrados que dignificam a Justica catarinense.
Comprometo-me, Senhor Desembargador, a té-lo como exemplo no
exercicio de meu mandato, rendendo-lhe as minhas profundas home-
nagens, estendendo-as a dignissima familia.

Fui guindado a Presidéncia deste Tribunal pela unanimidade de
meus ilustres pares. Espero nao decepciond-los.

Ostento a toga que me foi presenteada por meu primo, mais
irmao do que primo, o Desembargador Marcio Souza Batista da Silva.
Espero, também, nio desonri-la.

Sei claramente que todos aqueles a quem cabe deliberar acerca de
assuntos duvidosos devem estar isentos de todo sentimento de 6dio ou
amizade, ira ou misericérdia e até simpatia. Cumpre-nos minimizar,
como cultores do estado democritico de direito, as demagogias que sao
cataclismos passageiros: todas as revolugdes decorrentes da vertigem
popular naufragaram nas ditaduras. Cumpre-nos zelar pela lei e pela
ordem.

Bem conheco a profissao que abracei. Iniciei a carreira como Juiz
Substituto e fui convocado para assessorar o ilustre Desembargador Joao
de Borba em seu mandato como Corregedor-Geral da Justica em 1973.
Cumpri, apés, todas as entrincias e fui Juiz-Corregedor na gestao do
ilustre Desembargador Tycho Brahe Fernandes Neto, jd no ano de 1991,
pessoas pelas quais tenho o maior respeito e elevada consideragao.
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Aproveito, por oportuno, parte de um pronunciamento que fizem
nome de meu Tribunal de Justica na Assembleia Legislativa do Estado,
em 2006, quando disse que, enquanto houver homens excessivamente
ricos em prejuizo de homens excessivamente pobres, enquanto houver
criangas sem brinquedos, sem roupas e sem escola, enquanto houver
seres humanos doentes perambulando por extensas filas de institutos
previdencidrios, a Justica brasileira nao terd cumprido com o seu de-
ver constitucional, que é o de dar a cada um o que ¢ legitimamente
seu. Acrescento hoje que tal manifesta¢ao nao reconhece a quem quer
que seja, se tornar também sem ordem ou sem respeito, seja a lei ou
a propriedade, na forma constitucional e que deve ser preservada de
socialismos baratos, demagdgicos, corruptos, sem cultura e tradi¢io.
E inegdvel que a Nagdo passa por graves diferencas sociais. Os bolsoes
de miséria que aviltam as grandes concentragoes populacionais devem
aviltar também aqueles que os produziram.

E inegdvel que muitas vezes a pobreza decorre de circunstincias
alheias a vontade humana. Anote-se, entao, que as condigdes geogra-
ficas e climdticas de um pais de dimensdes continentais, em muito ou
em quase tudo, colaboram para tal situa¢io, que serd resolvida, mercé
de Deus, com o expurgo da corrupgio, da ganincia desmedida e da
ambicio pelo poder a qualquer custo. Tenho a segura esperanca que,
com ordem, com respeito, com cauteloso trabalho e sem alarde e com
responsabilidade sauddvel, gradativamente serao amenizadas essas di-
ferencas que tanto nos preocupam.

Reconhecendo que ninguém tem o monopélio da verdade nem o
privilégio do erro, e expostas dessa forma as minhas intengdes e atitu-
des, espero que os principios bésicos da Revolugdo Francesa, contidos
no Contrato Social de Jean Jacques Rousseau — liberdade, igualdade e
fraternidade —, e em comunhio com o respeito a tradi¢io, a familia e
a propriedade, sejam o norte da administragdo que ora se inicia.
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Assumo com a humildade de quem sabe que se beneficia mais
aquele que melhor serve.

Nao me ofuscam os holofotes nem me atrai a vaidade do cargo.
Extraio de Pensées Choisies, de Jean-Henry Baptiste de Lacordaire,
que a humildade ¢ uma aceitagido voluntdria do lugar que nos foi
designado na hierarquia dos seres, uma posse de si mesmo, com uma
moderacao igual ao que se vale e que nos leva a descer para aquilo que
nao nos vale.

Tenho a consciéncia plena da responsabilidade e seriedade do car-
go que me caiu aos ombros pela gentileza e bondade dos que compoem
esta Corte de Justica. Todavia, tal responsabilidade nao me preocupa
porque a Justica Catarinense conta com Magistrados da envergadura
moral e intelectual de Vossas Exceléncias, cuja cooperagio e compre-
ensao, tenho certeza, jamais me serdo negadas.

Quero por fim deixar claro que a lei e a nossa consciéncia sao os
dois Gnicos poderes humanos aos quais a nossa dignidade profissional
se inclina.

E-me impossivel deixar de registrar que sempre contei com a
compreensao de amigos e da familia, que souberam suportar estoica-
mente as idiossincrasias de um magistrado atormentado pela fungao
que o homem furtou de Deus, a de julgar os seus semelhantes, mengao
que faco no nome de Zuleika Maria.

Sou, por formagao, catélico, apostélico, romano e tenho a melhor
consideracio por todas as religides, dés que nao contrdrias as leis ou aos
bons costumes. Faco essa observa¢io para dizer que nasci na cidade de
Joagaba, para com a qual e a seus habitantes mantenho especial cari-
nho, e, embora joagabense de nascimento e coragao, ¢ muito estreito
o lago que me aproxima de Santo Ant6nio dos Anjos da Laguna, a
quem rogo protegao.
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Por derradeiro, repetindo o que sempre faco quando me pro-
nuncio em ocasides como esta, ergo meu pensamento a Deus, seja ele
o de qualquer religiao que seja, ao todo-poderoso senhor dos mundos,
aquele que dirige os povos e as nagoes, o verdadeiro juiz, para, em lhe
agradecendo as dddivas que nos tem dado, pedir-lhe que nos dé a todos
saude e longa vida a fim de que possamos continuar trabalhando em
beneficio da boa aplicagao da justica em Santa Catarina e no Brasil.”
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Tudo neste mundo tem seu tempo;

Cada coisa tem sua ocasido.

Hd tempo de nascer e tempo de morrer.

Tempo de plantar e tempo de colber.

Tempo de matar e tempo de curar.

Iempo de derrubar e tempo de construir.

Hd tempo de ficar triste e tempo de se alegrar.

1empo de chorar e tempo de dangar.

1empo de espalhar pedras e tempo de ajuntd-las.

Iempo de abragar e tempo de afastar.

Hid tempo de procurar e tempo de perder.

Tempo de economizar e tempo de gastar.

1empo de rasgar e tempo de remendar.

1empo de ficar calado e tempo de falar.

Hd tempo de amar e tempo de odiar.

1empo de guerra e tempo de paz.

[...] Deus marcou o tempo certo para cada coisa [...]

(Livro do Eclesiastes, Capitulo 3, Versiculos 1-8 ¢ 11)

Assim, hd muito sabedor de que “tudo tem seu tempo”, procurei
desde cedo empenhar-me a fim de que o tempo e o universo conspirassem

favoravelmente de maneira a concretizar os meus sonhos e planos, em
sintonia com os designios do Criador.
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Pois bem, era 1976, e 14 estava Eu..., em duvida sobre qual o cami-
nho deveria seguir profissionalmente — pendia entre a ciéncia do Direito
e a da Administracao. Finalmente, escolhi prestar vestibular em 1977
para ingressar na Escola Superior de Administragao e Geréncia — Esag e
fui aprovado, dando inicio ao conceituado curso com o costumeiro en-
tusiasmo juvenil.

Nem sequer imaginava o que estava por acontecer em minha
vida...

No final do primeiro ano de faculdade, tive a ventura de conhecer
dois magnificos mestres que lecionavam Direito Privado e Direito Ptblico:
Humberto Grillo e o saudoso Joao Bonassis.

Foi entao que despertei para a ciéncia do Direito...

No ano seguinte, em 1978, resolvi prestar vestibular para o curso
de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina. Uma vez aprovado,
iniciou-se, em seguida, uma verdadeira epopeia...

Ocorre que trabalhava durante o dia como funciondrio concursado
na administracio dos Correios e, durante a noite, simultaneamente, cursava
a Esag, no antigo prédio da Praga dos Bombeiros, e a faculdade de Direito,
no antigo prédio da Rua Esteves Junior.

Em 1979, exausto com o acimulo de atribui¢des, precisei tomar
aquela que seria, por certo, a maior decisao da minha vida.

Depois de muito refletir, decidi dedicar-me exclusivamente a cién-
cia do Direito. Para tanto, pedi demissao dos Correios, e para os bancos
académicos da Esag jamais retornei.

Nada obstante, os ensinamentos amealhados durante dois anos e
meio no curso de Administragio serviram sobremaneira para a minha
formagao. E mais: em minha passagem pela Esag tive a oportunidade de
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conviver com grandes mestres, assim como pude conhecer uma pessoa
muito querida de todos nés, naquela época meu companheiro de estudos
e dos jogos de futebol toté e de sinuca, hoje ilustre integrante desta augusta
Corte de Justica, o estimado Desembargador Jorge Luiz de Borba.

Com a decisio tomada de deixar definitivamente a Esag e o emprego
na Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, consegui desapontar, ao
menos temporariamente, as minhas duas joias preciosas e eternas — Joel
Dias Figueira e Jaimira Cardoso Figueira — meus queridos pais, que,
preocupados com o meu futuro profissional, temiam pela possibilidade
de um engano em meu sentir, de maneira a estar abandonando um futuro
promissor como administrador de empresas e tornando-me mais um numa
profissdo tio antiga e aparentemente saturada pela quantidade sempre
crescente de universidades e de profissionais no mercado.

Foi entao que, certa noite, no auge dos meus 19 anos, procurei ter
uma conversa franca com meus pais, a fim de tranquilizd-los acerca da
minha decisio e demonstrar-lhes tratar-se de verdadeira vocacao.

De plano, percebi nio ter sido muito convincente naquela que foi a
minha primeira sustentagao oral, pois senti através dos seus olhares uma boa
dose de decepcio, de descrenga, de preocupagio e até de compaixio com
este filho que se fazia aparentemente rebelde. Ao final daquela conversa,
desejaram-me boa sorte, rogando a Deus para que eu estivesse tomando
a decisio acertada.

Como deixei de trabalhar e meus pais lutavam com dificuldades
para sustentar os trés filhos, tratei de vender imediatamente o meu velho
Dodginho Polara e passei a me manter, em economia de guerra, com a
verba trabalhista percebida em face da rescisao do contrato com o meu
antigo emprego.

Nao tardou para, naquele mesmo ano, um ilustre mestre de Intro-
ducao a Ciéncia do Direito oferecer, como motiva¢io aos seus alunos que
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tirassem a nota mdxima em uma de suas provas, a cldssica obra de Rudolf
von Jhering — A luta pelo direito.

Para a minha felicidade, ganhei naquele semestre o tao cobicado livro,
mas como fazer para recebé-lo, se a nota foi obtida em derradeira provae,
em principio, ndo iria mais encontrar o mestre em sala de aula?

Foi entao que criei coragem, cortei a barba e os cabelos, que eram
longos, coloquei um terno, camisa e gravata de meu pai e fui até o 10°
andar do Tribunal de Justica, tremendo dos pés a cabeca, para bater as
portas do gabinete do Professor Desembargador Francisco May Filho, a
fim de reivindicar o meu sonhado prémio.

Para minha tranquilidade e alegria, fui recebido de bragos abertos,
com fidalguia tnica e calor humano inesquecivel. Tivemos uma conversa
sobre o Direito e as carreiras juridicas que eu poderia abragar. Naquela
ocasido, disse ao Professor May Filho que sentia uma forte tendéncia a ser
magistrado, mas, antes de decidir, gostaria de estagiar com juizes, advogados
e membros do Ministério Publico.

A conversa foi longa e promissora, tomamos mais um café e, para
minha surpresa, ao final, o mestre convidou-me para assistir, as quintas-
feiras, as sessoes de julgamento da 22 Camara Criminal que ele presidia. E
mais: abriu-me as portas para o acesso ao primeiro grau, prontificando-se
a apresentar-me alguns juizes de direito da Capital.

Surpreendeu-me mais uma vez o professor: diante da minha resposta
positiva, levantou-se e pegou-me pelo braco, conduzindo-me, pessoalmen-
te, até o gabinete de alguns juizes — vale lembrar que, naquela época, o
Férum da Capital (exceto a entao denominada Vara de Menores) situava-se
nos quatro primeiro andares deste edificio (hoje denominado Torre I).

Foi entao que conheci quatro grandes magistrados: no crime, Rogério
Lemos, hoje desembargador aposentado, e o saudoso Wilson Eder Graf;
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e, no civel, Francisco José Rodrigues de Oliveira Filho e o saudoso Marcio
de Souza Batista da Silva.

Desde entao, nao perdi mais as sessoes de julgamento da 22 Camara
Criminal — compareci pela primeira vez em 5 de julho de 1979 (guardo co-
migo até hoje a pauta de julgamentos) — e 14 se vao quase trinta anos...

A citada Cimara era entio composta pelos eminentes Desembarga-
dores Francisco May Filho (Presidente), Ivo Sell e Tycho Brahe Fernandes
Neto, e os trabalhos eram secretariados por aquele que, no futuro nio
muito distante, seria também meu colega de concurso para ingresso na
Magistratura, estimado amigo, hoje um dos mais destacados membros
desta egrégia Corte — o Desembargador Cesar Mimoso Ruiz Abreu.

No primeiro grau, nos periodos matutino e vespertino, comecei a
assistir as audiéncias na 32 Vara Civel, com o Dr. Marcio de Souza Batista
da Silva, e, no crime, com o Dr. Wilson Eder Graf, na 22 Vara.

As tarefas por mim definidas eram assistir as audiéncias e, ao final,
manusear os processos ¢ anotar as minhas ddvidas (e nao eram poucas) para
pesquisar depois na legislacao, diciondrios juridicos e doutrinas. Cheguei
a montar uma espécie de “glossirio pessoal”, num caderno de 300 folhas
que me acompanhava em todos os lugares.

Na primavera de 1979, o Dr. Ney Rosa, na época Promotor de Justica
da 22 Vara Criminal, indagou-me se eu nao queria ser seu colaborador.
Respondi-lhe que nada sabia, pois estava iniciando o 2° ano do curso de
Direito, mas, por outro lado, ndo me faltava vontade de aprender e de co-
laborar. Disse-me entao que precisava mesmo era de alguém para ajudi-lo
a datilografar os seus trabalhos.

L4 fui eu, feliz como datilégrafo do Dr. Ney Rosa.
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Nesse interim, meus contatos, nas audiéncias, com o Dr. Eder Graf
intensificaram-se, e surgiu em pouco tempo, de maneira natural, uma
grande admira¢do pelo mestre e uma proficua amizade entre nés.

Mais tarde, estagiei com o saudoso Dr. Paulo H. Viana e com o
Dr. Nelson Ferraz, nas Promotorias de Justiga, quando entao ja minutava
algumas dendncias e alegacdes finais.

No meu segundo ano de faculdade, procedeu-se 8 mudanga do antigo
prédio da Rua Esteves Janior para o Centro Socioecondmico, no campus
da UFSC, na Trindade, o que representou elevacio de despesas em face
dos deslocamentos, pois residia com meus pais em Coqueiros, na Rua Abel
Capela, bem como um desgaste fisico ainda maior, pois costumava chegar
em casa, depois de pegar dois 6nibus, por volta das 23h30, quando entio
jantava e, em seguida, depois de um banho meio frio, todas as noites, dava
inicio aos estudos, acompanhado de um bom café ou de pé de guarand,
até as 2h da madrugada, aproximadamente, mesmo sabendo que, no dia
seguinte, estaria no Férum, as 9h, para acompanhar as audiéncias e cola-
borar com juizes e promotores de justica.

Era confortante quando conseguia uma carona, até Coqueiros, com
a minha colega e, até hoje, dileta amiga, a advogada Nadjanara Raquel da
Cunha Leal Schaefer, com quem dividia também muitas horas de estudos
na residéncia dos nossos pais e nas bibliotecas.

Ocorre que, naquela época (final da década de 70 e inicio da de 80),
nem sequer se cogitava em estigios remunerados em gabinetes de juizes
e promotores de justia. Assim, como a minha dedicagdo era voltada a
prética forense e aos estudos universitdrios, as condi¢des financeiras nio
iam muito bem.

Mas, de fato, tudo tem seu tempo...
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Naio tardou que, por indicagao do Dr. Wilson Eder Graf, eu fosse
trabalhar como estagidrio da Coordenagao das Organizagoes Penais —
finalmente, um estdgio remunerado...

No ano seguinte (1980), conheci, numa das audiéncias da 32 Vara
Civel, o Dr. Anténio Carlos Boabaid, oportunidade em que me convidou
para trabalhar em seu escritério, como estagidrio remunerado. Aceitei
prontamente e l4 permaneci durante vérios meses, no periodo matutino,
enquanto as minhas tardes eram dedicadas ao estdgio forense.

Meses depois, o Dr. Antonio Carlos Boabaid solicitou-me a prestagao
de servigos em periodo integral, recompensando-me com um considerédvel
aumento de saldrio. Porém, a aceitacio significava abdicar dos meus estdgios
(gratuitos) no Férum. Como naqueles dias j4 pressentia o chamamento
para a Magistratura, acabei declinando do honroso e tentador convite que
me foi formulado.

Foi inesquecivel essa primeira experiéncia com a advocacia.

Entdo pensei: novos tempos de “vacas magras”..., mas nao perdi as
esperangas de que em breve outras oportunidades surgiriam.

Realmente, nao tardaram a surgir. Semanas depois, numa outra au-
diéncia, recebo um convite, dessa feita realizado pelo eminente e saudoso
advogado Dr. Paschoal Apéstolo Pitsica, e passei entdo a trabalhar em seu
escritério na Rua Duarte Schutel, ao lado de seu irmao, o ilustre Prof. Dr.
Nicolau Apéstolo Pitsica, e do advogado Dr. José Isaac Pilati, escritério em
que permaneci como estagidrio até o meu tltimo ano de faculdade.

Meses depois, resolvi conhecer, na prética, os “mistérios” do Tribunal
do Juri. Naquela ocasiao, mais experiente e destemido, bati as portas do
Promotor de Justiga da 12 Vara Criminal e pedi a ele que me concedesse
a oportunidade de ser seu estagidrio voluntirio. Conversa vai, conversa
vem, descobri que ele — Dr. André Mello Filho — fora um grande amigo
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de infancia de meu pai, naqueles bons tempos do Estreito que nao voltam
mais ...

Passei entio a colaborar na feitura das dentncias de homicidio,
alegacdes finais, recursos e, o que era mais importante, a participar do
Tribunal do Juri, comandado pelo mui digno magistrado, hoje desem-
bargador aposentado, Alberto Luiz da Costa. Fascinava-me participar da
elaborag¢ao dos quesitos, da confecgao dos cartazes com as teses que seriam
apresentadas aos jurados em plendrio e, o que era mais gratificante, entrar
e acompanhar os trabalhos na sala secreta e verificar a conducio da votacio
dos quesitos.

Naqueles tempos, um dos meus momentos de maior alegria e honra
era, na sessio do Juri, sentar-me ao lado do Dr. André Mello Filho e ser
saudado como seu dedicado estagidrio de Direito.

Jamais me esquecerei — carissimo Dr. André Mello Filho — daqueles
momentos marcantes e grandes conhecimentos juridicos nos quais Vossa
Exceléncia sempre foi mestre de primeiro quilate, a par da estreita amizade
que frutificou e nos une paternalmente até os dias de hoje.

Por fim, além do estdgio de meio periodo mantido no escritério do
Dr. Nicolau Pitsica, passei a estagiar com o saudoso Dr. Eder Graf, na 22
Vara Criminal, e, no ultimo ano, com o Dr. Francisco José Rodrigues de
Oliveira Filho, na 62 Vara Civel, com os quais muito aprendi em sede de
Direito Material e de Direito Instrumental.

No 3° ano da faculdade de Direito, escrevi uma apostila intitulada
“Da posse e dos direitos reais”, com um anexo de 100 questdes préticas
acerca dos temas propostos. Esse modesto optsculo de 180 laudas, rodado
em gréfica de Florian6polis, com capa elaborada pelo meu pai, dirigido aos
académicos que cursavam Direito das Coisas, teve a apresentagdo, para a
minha satisfagdo e honra, feita pelo entdo professor titular da cdtedra, o
saudoso Dr. Jaimor Guimaries Collaco. O trabalho ganhou notoriedade
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entre os académicos e, para minha surpresa, passei a receber pedidos de
alunos da Univali e da Furb, o que me rendeu os meus primeiros “direitos
autorais”.

Quando estava no 4° ano da faculdade, fiz um estudo sobre a recente
lei editada acerca da usucapido rural, intitulado “Usucapiao especial — co-
mentdrios a Lei 6.969, de 10/12/81”.

Levei o trabalho para apreciagio do mestre e entdo presidente deste
egrégio Tribunal de Justiga, Desembargador Francisco May Filho. Mais
uma vez, surpreendeu-me o querido professor, pois determinou que fosse
publicado na doutrina da Jurisprudéncia Catarinense aquele meu modesto
estudo, com o que me concedeu a honra de ser o primeiro académico do
curso de Direito a publicar algum trabalho em nossa renomada revista (v.

JCv. 35, p. 49 et seq.).

Curioso: naquele ano, para melhor compreender alguns brocardos
juridicos, resolvi ter aulas particulares de latim, com o saudoso mestre
Hélio Barreto, professor de Direito Romano.

No inicio do 5° ano da faculdade, quando j4 adiantava um semestre
para me formar com a turma de 82/2, o entdo formando Gilberto Callado
de Oliveira (hoje doutor, procurador de justi¢a, doutrinador ¢ membro
imortal da Academia Catarinense de Letras) ofereceu-me a sua vaga na
Academia de Comércio de Santa Catarina (conhecida “Escola do Jacaré”),
para lecionar Direito Privado e Direito do Trabalho.

Aceitei o convite e a indicagdo do amigo e |4 permaneci até me
formar, trabalho que se somou as atividades forenses com os juizes e o
estdgio no escritério do Dr. Pitsica. Encontrei ainda algum tempo para
lecionar Educagao Moral e Civica e Organizacio Social e Politica do Brasil
na Escola Alferes Tiradentes (a conhecida escola da “Olga Brasil”) e, ainda,
colaborar eventualmente com o meu estimado tio, em seu escritdrio, o
advogado Joao Carlos Nunes Motta.
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No dltimo més de faculdade, mudei-me para Tubarao, a convite do
Dr. Léo Rosa de Andrade (irmao do hoje desembargador e amigo Lédio
Rosa de Andrade), para trabalhar em seu escritério, e, logo depois de for-
mado, recebi o convite do carissimo e saudoso Des. Ernani Palma Ribeiro
para ser o seu secretdrio juridico, fun¢io que exerci até 28 de dezembro de

1984, quando entio tomei posse como Juiz de Direito Substituto deste
Estado.

Para realizar esse sonho, que hoje se coroa com a minha posse como
desembargador desta Corte, foram quase 4 anos de estudos permanentes
fundados em programa de concurso para ingresso na Magistratura, estu-
dos que muito dividi, especialmente nos dltimos dois anos, com a minha
querida amiga de turma de formatura e de ingresso na carreira, a estimada
e brilhante Desembargadora Maria do Rocio Luz Santa Ritta.

Enfim, realizei o meu sonho — ser magistrado em meu Estado natal
— para poder servir o povo catarinense com toda a dedica¢do, honestidade
e conhecimentos amealhados ao longo dos anos.

Hoje ascendo a este egrégio Tribunal, depois de 24 anos e dois meses
de carreira, com a independéncia que sempre marcou a minha vida ¢ a
certeza, cada vez maior, da responsabilidade que pesa sobre os meus om-
bros de distribuir justica, ladeado por 73 colegas do mais elevado quilate
juridico e moral, componentes de uma das melhores cortes de justiga deste
pais, fato secularmente reconhecido por todos.

Ao Poder Judicidrio de Santa Catarina ja dediquei a metade de
minha existéncia e, se Deus permitir, ainda muito quero poder contribuir
em favor do povo catarinense, sempre e cada vez mais merecedor de uma
Justica qualificada, rédpida e efetiva, notadamente em tempos tao dificeis
como este em que vivemos, em que a corrup¢ao, notadamente politica,
espalha-se vorazmente como uma praga pelos municipios, estados e Uniao,
exigindo do Judicidrio, quando provocado, uma resposta justa e cabal,
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na exata medida em que somos o porto seguro, o verdadeiro baluarte do
estado democrdtico de direito.

Com os serventudrios de todo o Estado assumo o compromisso de
defender e lutar pelos seus legitimos interesses, pois estou plenamente con-
vencido de que s20 eles a mola propulsora deste Poder, sem os quais nao
podemos dizer, e muito menos exercer, o direito de qualquer cidadio.

Aos membros que compdem esta egrégia Corte apresento os meus
sinceros agradecimentos pela expressiva votagio (quase uninime) para,
por merecimento, guindar-me a este seleto corpo de cinquenta desem-
bargadores.

Espero, sinceramente, poder sempre corresponder as expectativas
que me foram confiadas por Vossas Exceléncias, com a certeza de que
estarei empenhado a oferecer o melhor de minha contribuigao politico-
administrativa e juridica, notadamente na drea civel. Trago comigo ideias,
esbogos, propostas e sugestoes para melhorar ainda mais o funcionamento
e a celeridade na prestagdo da tutela jurisdicional desta Corte, bem como
de nossas varas civeis e dos juizados especiais.

Agradego também a esta Corte de Justica, que, no passado, autorizou-
me a realizar os estudos de Especializa¢ao em Direito Civil e Processual Civil
na Universita Degli Studi di Milano —Itilia (1988/1990) e, posteriormente,
o meu mestrado e doutorado (1994/1995) na Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, em Direito Processual Civil.

Por certo, sem o apoio efetivo deste egrégio Tribunal de Justica, a
consecucio das minhas aspiragoes cientificas e doutrindrias estaria com-
prometida.

Alguns agradecimentos especiais preciso fazer: primeiramente a
minha filha Beatriz, anjo inesperado que se fez eterno em minha vida,
portadora de luz cintilante e magnificamente encantadora; & minha saudosa
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bisavé, Edith Céssia Sampaio Cardoso, que, por vinte anos, participou in-
tensamente da minha formagao, mulher de fibra e personalidade marcante,
amiga e carinhosa, forjadora dos meus principios basilares e mentora dos
rumos que haveria de seguir; minha saudosa mae, amiga de todas as horas,
minha professora querida, ouvidora e conselheira permanente, minha fa
incondicional que tanta falta me faz.

Finalmente, mas nao em ultimo lugar, agradeco ao meu pai, meu
amigo, meu litisconsorte, ora facultativo, ora necessirio, companheiro que,
quando crianga, entre tantas coisas singulares, ensinou-me a soltar pipas
e a admirar e valorizar as coisas simples do mundo e a beleza da natureza,
que ele tanto sabe fazer refletir em suas lindas telas impressionistas. E o
que ¢ mais importante, meu querido pai, ensinaste-me, em exemplo vivo,
o que ¢ retiddo moral, perseveranga e vontade de vencer. Obrigado, meus
pais, pelos sacrificios que fizeram para bem educar e formar os seus trés
filhos, sem nunca nos ter deixado faltar nada, muito menos amor, carinho
e verdadeiro exemplo de vida.

Meus sinceros agradecimentos aos meus irmaos, querida Joyce Car-
doso Figueira e Marcelo Cardoso Figueira, e, em particular, a2 minha avé
Olga Peluso Cardoso (mie de minha mae, que, mesmo adoentada, aos
seus 92 anos e meio, se faz presente neste ato para, alegremente, prestigiar
0 seu neto).

Igualmente, agradego aos meus verdadeiros amigos e amigas (al-
guns ainda de infincia), que, de maneira direta ou indireta, sao também
responsdveis pelo sucesso obtido ao longo dos meus cinquenta anos, bem
como pelos singulares momentos proporcionados de extrema alegria,
além do apoio e compreensio recebidos em situagoes dificeis pelas quais
ja passei.

Escreveu Raquel de Queiroz (Crénicas Escolhidas):
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Pode haver nada mais confortdvel neste mundo do que um velho
amigo? Nio tem surpresas conosco, mas também nio espera de
n6s o que nio podemos dar. Nio se escandaliza com o que faze-
mos, nio se irrita, ou, quando se irrita, ¢ moderadamente...

Nao precisa a gente lhe explicar nada, o mecanismo de novos inte-
resses e até mesmo de novos amores, porque o velho amigo conhece todos
0s nossos mecanismos. Mas, além dessa capacidade de compreensao quase
infinita, se 0 amigo velho nos é acima de tudo precioso ¢ porque preciosos
também somos nés para ele.

Agradeco 2 minha competente equipe de trabalho, Doutoras Cristina
Azevedo de Oliveira, Caroline Ros, Liziane Iladi, Francine Guarezzi e Dr.
Luiz Gustavo Latocheski, pela dedicagao e empenho com que conduzem
as nossas atividades judicantes, somando-se a0 harmonioso relacionamento
diuturnamente firmado entre nés, que se materializa com o carinhoso e
significativo presente recebido: a toga que envergo nesta solene ocasiao.
Muito obrigado a vocés.

Da mesma forma, agradeco a estimada colaboradora de minhas
obras juridicas, Dra. Susana Lyra, profissional extremamente competente,
estudiosa, ética e dedicada.

Meus agradecimentos também as minhas estimadas funciondrias
do férum da comarca de Joinville, com quem trabalhei durante doze
anos, a frente dos Juizados Especiais Civeis, 52 Turma Recursal e 22 Vara
Civel, e que hoje me presenteiam com sua presenga, em caravana, nesta
solenidade.

Em especial, agradeco a Deus, como fago todos os dias em minhas
oragoes, por ter-me agraciado com tanto nesta vida, por ter-me iluminado
desde o inicio da minha existéncia, e, ainda, por ter-me concedido saide
e presenteado com a amada filha Beatriz.
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Rogo ao Criador para que sempre me ilumine nesta dificil, nobre
e pouco compreendida missao de julgar o semelhante, a fim de que,
distribuindo justica, possa dar a cada um aquilo que lhe é devido, com
humildade e sabedoria, sem me esquecer jamais de que um dia haverei
de prestar contas da vida que me foi confiada, oportunidade em que nao
mais serei o julgador.

Hoje, mais do que nunca, estou convencido de que tudo tem seu
tempo, assim como nio menos convencido estou da li¢ao do poeta: “quem
sabe faz a hora, nio espera acontecer”.

Encerro a minha fala dirigindo-me, mais uma vez, aos ilustres com-
ponentes desta augusta Corte: contem comigo, eminentes pares, em tudo
e para tudo em prol dos jurisdicionados e do Poder Judicidrio catarinense,
certos de que me enfileirar com Vossas Exceléncias nesta cruzada de dis-
tribuir justica ¢ motivo de jabilo e de grande honra.

Muito obrigado a todos.
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ACAO RESCISORIA

Acao Resciséria n. 1.409-0 de Santa Catarina

Relatora: Mina. Ellen Gracie

Revisor: Min. Gilmar Mendes

Autora: Uniao

Advogado: PFN — Dr. Luiz Carlos Sturzenegger
Ré: Transportes Kolizeni Ltda.

Advogados: Drs. Jacson Murilo Waldameri e outros

EMENTA

ACAO RESCISORIA. VIOLACAO A LITERAL DISPOSICAO
DE LEL ART. 485, V, DO CPC. FINSOCIAL. EMPRESA EXCLU-
SIVAMENTE PRESTADORA DE SERVICOS. MAJORACOES
DE ALIQUOTA DECLARADAS INCONSTITUCIONAIS NO
JULGAMENTO DO RE N. 150.764. ACORDAO RESCINDEN-
DO QUE AFIRMOU O ENQUADRAMENTO DA EMPRESA
COMO EXCLUSIVAMENTE PRESTADORA DE SERVICOS,
MAS EXTIRPOU AS REFERIDAS MAJORACOES COM BASE
EM PRECEDENTE APLICAVEL AS EMPRESAS COMERCIAIS
E INDUSTRIAIS. ART. 56 DO ADCT. VIOLACAO.

1. Preliminares de decadéncia por decurso do biénio legal e
cita¢do extemporinea. Afastamento diante de precedentes deste

Tribunal.

2. Preliminar de descabimento da agio por incidéncia da
Stimula STF 343. Argumento rejeitado ante a jurisprudéncia
desta Corte que elide a incidéncia da siimula quando envolvida
discussio de matéria constitucional.
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3. Este Supremo Tribunal, ao julgar o RE n. 187.4306, rel. Min.
Marco Aurélio, declarou a constitucionalidade das majoragoes
de aliquotas do Finsocial (art. 7° da Lei n. 7.787/89, art. 1° da
Lei n. 7.894/89 e art. 1° da Lei n. 8.147/90) no que envolvidas
empresas exclusivamente prestadoras de servigos.

4. Decisao rescindenda que destoa da orientagio firmada
nesse precedente, afrontando os arts. 195 da CF e 56 do ADCT,

conforme a interpretagao firmada no mesmo julgado.

5. Agao rescisoria julgada procedente.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, em Sessio Plendria, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro Gilmar Mendes, na conformidade da ata de julgamento
e das notas taquigraficas, por maioria de votos, julgar precedente a agao.
Em seguida, também por maioria, resolver questao de ordem suscitada
pelo Senhor Ministro Menezes Direito no sentido de autorizar o Relator a
decidir monocraticamente agoes rescisérias que versem sobre a cobranga do
Finsocial das empresas exclusivamente prestadoras de servico, nos termos
do voto da Relatora e do Ministro Presidente (Revisor).

Brasilia, 26 de marco de 2009.
Ellen Gracie
RELATORA

RELATORIO
A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE: 1. A¢ao resciséria

proposta pela Unido em face de Transportes Kolizeni Ltda., visando a
rescisio do acérdao prolatado pela Segunda Turma desta Corte no RE n.

144 NUMERO 118 JURISPRUDENCIA CATARINENSE



STF ACAO RESCISORIA

169.621-1/SC (fls. 87-92). Em tal decisao, deu-se parcial provimento ao
recurso extraordindrio da contribuinte para se assentar que a controver-

tida cobranca do Finsocial deveria ser feita nos termos do Decreto-Lei n.
1.940/82 até a edicao e vigéncia da LC n. 70/91.

Recebidos os declaratérios para esclarecer que as empresas presta-
doras de servico ficam sujeitas a exigéncia da contribui¢io social, prevista
no Decreto-Lei n. 1.940/82, a base de 0,5% sobre o faturamento, até a
vigéncia da LC n. 70/91, a Unido ingressou com embargos de divergéncia
(fls. 93-95) que, diante do despacho de nao admissibilidade, foram suce-
didos por agravo regimental (fls. 96-103), o qual se negou provimento.
Dessa decisao a Uniao foi intimada, nos termos da Lei Complementar n.

73/93, em 1° de julho de 1996, conforme certidao de fl. 104.

2. A Unido, com base no art. 485, V, do CPC, combinado com o
art. 259 do RISTE alegando ser a ré empresa exclusivamente prestadora
de servicos, sustenta ter o acérdao rescindendo violado a literalidade do
disposto nos arts. 7° da Lei n. 7.787/89, 1° da Lei n. 7.894/89 e 1° da
Lei n. 8.147/90, além do disposto no art. 195, I, da Constitui¢ao Federal
e no art. 56 do ADCT/88.

3. A ré apresentou contestagio (fls. 129-131) em que alega, preli-
minarmente, haver-se operado a decadéncia, quer pelo decurso de prazo
superior ao biénio fixado em lei, quer pelo fato de o despacho citatério
haver sido cumprido tardiamente. Ainda em sede preliminar, sustenta o
descabimento da presente resciséria com a invocagio da Simula STF n.
343, bem assim a impossibilidade de rescisao de julgado declaratério de
inconstitucionalidade.

4. Em réplica a contestagiao da parte contribuinte, contrapds a
Unido os argumentos preliminares de decadéncia e descabimento da agio

resciséria (fls. 141-146).
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5. Instada a especificar prova (fl. 148), a Unido manifestou-se no
sentido da desnecessidade de sua producio (fl. 206). Saneado o feito (fl.
208), com razées finais da Unidao (fs. 214-220), o Ministério Publico
Federal, em parecer de lavra do Procurador-Geral da Republica, Prof.
Geraldo Brindeiro, opinou pela procedéncia da presente agao rescisdria
(fls. 223-227).

6. E o relatério, que encaminho a consideragio do eminente Minis-
tro Revisor, distribuindo-se cépias, oportunamente, aos demais Senhores
Ministros (arts. 87, 11, e 262 do RISTF).

Brasilia, 21 de novembro de 2005.

VOTO
A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE — (Relatora): 1. Fir-

mo a competéncia deste Tribunal, uma vez que evidenciada a apreciagio,
pelo acérdao rescindendo, das majoragoes de aliquota levadas a efeito pelas
Leisn.7.787/89,7.894/89 ¢ 8.147/90 em frente do art. 56 do ADCT e do
art. 195 da Constituigao, questoes essas provocadas nas razoes da presente
resciséria, conforme se depreende do préprio voto do relator (fl. 89):

“I..]
O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n. 150.764-PE,

relator para o acérdao o Sr. Ministro Marco Aurélio, declarou a incons-
titucionalidade do art. 9° da Lei n. 7.689, de 15-12-88, do art. 7° da
Lei n. 7.787, de 30-6-89, do art. 1° da Lei n. 7.894, de 24-11-89 ¢
do art. 1° da Lei n. 8.147, de 28-12-90, fica esclarecido que o D.L. n.
1.940/82, com as alteracoes havidas anteriormente 4 CF/88, continuou
em vigor até a edicio da Lei Complementar n. 70, de 1991.

[..]”

2. Assentada a competéncia para apreciagao do pedido pelo disposto
no art. 102, 1, j, da Constitui¢io Federal e no art. 259 do RISTFE, rejeito,
de imediato, a hipStese de decadéncia verberada na pega de contestagio.
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O exame dos autos do julgado rescindendo revela que, intimada
pessoalmente a Unido em 1°-7-1996 (segunda-feira) acerca do acérdio
que rejeitou o agravo regimental (fl. 104), o prazo para eventuais embargos
declaratérios tem sua contagem iniciada no primeiro dia de expediente fo-
rense, observada a regra do art. 105, capure§ 1°, do RISTE em 1°-8-1996.
Incidente a prerrogativa inserida no art. 188 do Cédigo de Processo Civil
(contagem em dobro), tem-se no dia 12-8-1996 (segunda-feira) o termo
final para a oposi¢ao de novos embargos. Em 13 seguinte, portanto, teve
inicio o prazo decadencial para o manejo desta agao resciséria, conforme
precedente desta Casa firmado na AR 1.026 (rel. Min. Cordeiro Guerra,
Plendrio, maioria, DJ de 23-4-1982) e reiterado na AR n. 1.032 (rel. Min.
Rafael Mayer, Plendrio, uninime, DJ de 27-2-1987), assim ementada:

"Ac¢ao Resciséria. Decadéncia. Tem inicio a contagem do prazo para
efeito da propositura da agio resciséria, no momento em que jé niao
cabe mais recurso da decisao rescindenda, por nao ter sido exercitado,
ou por nao ser mais exercitdvel. Interpretagao dos arts. 495, 219 e 220
do Céd. Proc. Civil. Alegacio rejeitada. Arguicao de dolo da parte
vencedora, falsidade da prova e erro de fato (art. 485, incs. IlI, VI, VII

e IX do Céd. Proc. Civil). Conceito legal. Limites da agdo rescisoria.
Improcedéncia da agao".

Iniciado em 13-8-1996, o prazo decadencial se esgotaria em 13-
8-1998, ante o disposto no art. 1° da Lei n. 810/49 ("Considera-se ano
o periodo de doze meses contado do dia do inicio ao dia e més corres-

pondentes do ano seguinte"). Nessa data, em 13-8-1998, foi ajuizada a
presente rescisoria.

Por outro lado, no que concerne a extemporaneidade do despacho
citatério proferido além do biénio legal, a jurisprudéncia desta Corte (AR
n. 1.178, rel. Min. Marco Aurélio, Plendrio, maioria, D] de 30-8-1996)
confere efeitos retroativos a citagao efetivada em momento ulterior ao
decurso do prazo da resciséria, a menos que o atraso seja imputdvel a
conduta do autor.
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Note-se que a presente rescisoria foi ajuizada em 13-8-1998, o feito
foi distribuido em 18-8-1998 ¢ a citagdo dos representantes legais da ré
determinada em 26-8-1998 (fl. 108). A carta de ordem foi distribuida no
colendo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina em 14-9-1998
(fl. 179), sendo parcialmente cumprida em 22 de margo de 1999, com
a citagdo de um dos s6cios da empresa ré na comarca de Chapec6/SC
(fl. 195-v.), e, apds trimite em trés comarcas distintas daquele Estado, a
citagao de outro sécio na comarca de Xaxim/SC, em 5 de maio de 1999

. 199-v.).

Observo, no entanto, que os atos citatérios de fl. 195-v. ¢ 199-v.
estao em desacordo com o estabelecido no art. 215 do CPC, porquanto
efetuados em nome de s6cios sem poderes para representar a empresa ré,
conforme se depreende do item V do contrato social juntado a fl. 46 dos
autos. Diante da absoluta impossibilidade dos citados representarem a ré
na qualidade de parte, tenho como postergado, nos termos do art. 214,
§ 1°, do CPC, os efeitos citatérios para a data de 10-5-1999, com o pro-
tocolo de sua contestagio nesta Corte, originariamente competente para
apreciar o pedido rescisério contra seu julgado, nos termos do art. 102, I,

j» da Constitui¢ao Federal e do art. 259 do RISTE.

Como se vé, o extravasamento do biénio deu-se por razdes ope-
racionais relativas a tramitagao do processo dentro do préprio Tribunal,
nao havendo falar-se em morosidade imputdvel a autora, em especial se
considerados os incidentes relatados para se efetuar a citago.

Rejeito, portanto, a hipétese de decadéncia.

3. No que concerne ao argumento pelo descabimento do pedido
rescisério, suscitado sob a alegagéo de rediscussio de aspectos constitu-
cionais controvertidos, melhor sorte nio lhe assiste. E que esta Corte ja
deixou assinalado o descabimento da incidéncia da Simula 343/STF
("Nao cabe a¢ao resciséria por ofensa a literal dispositivo de lei, quando
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a deciso rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagao
controvertida nos tribunais") quando em jogo interpretacio de matéria
de cunho constitucional. Destaco, nesse sentido, precedente da 22 Turma
(RE n. 328.812-AgR, rel. Min. Gilmar Mendes, uninime, DJ de 11-4-
2003) assim ementado:
"Recurso Extraordindrio. Agravo Regimental. 2. A¢io Resciséria.
Matéria constitucional. Inaplicabilidade da Simula 343. 3. A manu-
tengio de decisoes das instdncias ordindrias divergentes da interpretagio
constitucional revela-se afrontosa a for¢a normativa da Constitui¢ao e
ao principio da méxima efetividade da norma constitucional. 4. A¢io
Resciséria fundamentada no art. 5°, XXXVI, da Constitui¢ao Federal.
A indicagio expressa do dispositivo constitucional é de todo dispensével,
diante da clara invocagio do principio constitucional do direito adqui-
rido. 5. Agravo regimental provido. Recurso extraordindrio conhecido
e provido para que o Tribunal # quo aprecie a agao resciséria”.

Anoto que, nesse julgamento, fez-se referéncia a julgado oriundo do
Plendrio desta Casa que jd proclamara nao invocdvel o verbete da Simula
STF n. 343 no debate de matéria constitucional (RE n. 89.108, rel. Min.
Cunha Peixoto, Plendrio, maioria, D] de 19-12-1980).

Nem se diga que tais precedentes somente apreciaram a questio em
sede recursal, como decorréncia da busca da coeréncia entre julgados dos
demais tribunais e os paradigmas constitucionais fixados pelo Supremo
Tribunal. A razio de ser do afastamento da Simula em matéria consti-
tucional, como explicitado nos precedentes, diz com a prépria realiza¢ao
da for¢a normativa da Constitui¢ao, donde o descabimento de interpre-
tagdo que, como pretende a empresa ré, venha a coibir o dissenso entre
os demais tribunais e esta Corte, admitindo-o todavia no 4mbito interno
desta Casa.

Ademais, entendo que este Supremo Tribunal deve evitar a adogao
de solucoes divergentes, principalmente em relagio a matérias exaustiva-
mente discutidas por seu Plenirio, como a que se examina neste instante.
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Manifestei essa posi¢ao no julgamento da A¢ao Resciséria n. 1.713, de que

fui relatora (Plendrio, unanime, DJ 19-12-2003):
"Sobre a rescisoria ajuizada com base no art. 485, V, do CPC, quando
em jogo a violagio de dispositivo constitucional, asseverou o eminente
Ministro Gilmar Mendes, ao proferir seu voto no RE n. 235.794-AgR,
que 'a manutengio de solugdes divergentes, em instancias inferiores,
sobre 0 mesmo tema, provocaria, além da desconsideragio do préprio
contetdo da decisao desta Corte, tltima intérprete do texto constitu-
cional, a fragilizagao da for¢a normativa da Constitui¢io.' No presente
caso, da mesma forma, a manutengio da decisio proferida por esta
Corte, permitindo a majoracio de aliquotas do Finsocial recolhido
por empresa seguradora, fragilizaria a forca normativa dos arts. 195 da

CF e 56 do ADCT".

A adogio no Ambito desta Corte de decisdes contraditérias compro-
mete a seguranga juridica, porque provoca nos jurisdicionados inaceitdvel
duvida quanto a adequada interpretacio da matéria submetida a esta
Suprema Corte.

Rejeito, portanto, a pretensao de incidéncia da Simula STF n. 343,
como a impedir a apreciagio deste pedido rescisério.

4. O cerne do questionamento trazido a exame na presente agao
rescisdria encontra-se na conclusio a que chegou o acérdao rescindendo de
que a parte contribuinte, ndo obstante empresa exclusivamente prestadora
de servigo (condigao afirmada no préprio objeto social da empresa), faz
jus ao recolhimento da contribui¢io para o Finsocial a aliquota de 0,5%,
ante a inconstitucionalidade das majoracoes de aliquota levadas a efeito
pelas Leis n. 7.787/89, 7.894/89 e 8.147/90. Ao assim decidir, a colenda
Segunda Turma desta Corte deliberou pela adequagao ao caso do precedente
firmado no julgamento do 150.764 (redator para o acérdao Min. Marco
Aurélio, Plendrio, maioria, D] de 2-4-1993).

Assinala a Uniao, como a fundamentar o pedido rescisério, a conclu-
s40 a que chegou o Plendrio desta Corte na apreciagao do RE n. 187.436
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(rel. Min. Marco Aurélio, maioria, D] de 31-10-1997), quando ficou
pacificado o entendimento de que a declaragio de inconstitucionalidade
das majoragoes de aliquota do Finsocial, efetivada no RE n. 150.764, nao
aproveita as empresas exclusivamente prestadoras de servigos, que estio
submetidas a disciplina legal diversa. Esse foi, exatamente, o argumento
utilizado pela ora autora nos embargos — de declarago e de divergéncia
— apresentados contra a decisio rescindenda.

Constato que o entendimento rescindendo reproduz o teor de
diversas decisoes firmadas no 4mbito da 22 Turma deste Supremo Tribu-
nal quanto ao tema do Finsocial até aquele momento, tomadas a partir
do julgamento do RE n. 150.764. Somente em 28-4-1995, a 12 Turma
apreciou a questdo do Finsocial procedendo a diferenciagao entre os re-
gimes das empresas comerciais e industriais e aqueloutras exclusivamente
prestadoras de servicos (RE n. 181.857, rel. Min. Ilmar Galvao, uninime,

DJ de 15-9-1995).

Criou-se entdao um dissenso entre as Turmas desta Corte. Enquanto
a 12 Turma proclamava a constitucionalidade das majoracoes de aliquota
do Finsocial para as empresas exclusivamente prestadoras de servigos, em
decorréncia da constitucionalidade do art. 28 da Lei n. 7.738/89 (reconhe-
cida no RE n. 150.755), a 22 Turma entendia a hipétese albergdvel pela
declaracio de inconstitucionalidade firmada no RE n. 150.764.

A discrepancia culminou com a afetagao, ao Plendrio, do RE n.
187.436 (rel. Min. Marco Aurélio, maioria, DJ de 31-10-1997), ocasido em
que ficou sedimentada a orientagdo segundo a qual as empresas exclusiva-
mente prestadoras de servigos estao obrigadas ao recolhimento do Finsocial
a aliquota de 2% até o advento da Lei Complementar n. 70/91, em razao
da constitucionalidade, para tais empresas, das majoracoes de aliquotas
determinadas pelos arts. 7° da Lei n. 7.787/89, 1° da Lei n. 7.894/89 e 1°
da Lei n. 8.147/90. Colho trecho final do voto condutor, verbis:
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"Inegavelmente, a premissa desse dltimo precedente (RE n. 150.764)
mostrou-se Unica, ou seja, o agasalho do Finsocial pela Carta de 1988,
tal como apanhado a época e consideradas as empresas vendedoras de
mercadorias e aquelas que auferem receita bruta em decorréncia da
venda de mercadorias e simultAnea prestacio de servigos. Sendo pacifico
que o art. 56 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias ndo
alcangou as empresas exclusivamente prestadoras de servicos, confor-
me assentado no precedente de lavra do Ministro Septlveda Pertence
(recurso extraordindrio n. 150.755/PE) e que a contribuigao do artigo
28 da Lei n. 7.738/89 mostrou-se harménica com o que previsto no
artigo 195, inciso I, da Constitui¢io Federal, forgoso ¢ concluir pela
legitimidade das majoragoes ocorridas, ndo se aplicando as empresas
exclusivamente prestadoras de servicos o precedente revelado pelo
recurso extraordindrio n. 150.764".

Assinalo que o julgamento final desse precedente deu-se em 25-6-
1997, razao pela qual suas conclusdes — incluida ai a determinagao de
comunica¢ao ao Senado Federal acerca da declaracio de constitucionali-
dade das majoragoes de ailiquota — nio aproveitaram o agravo regimen-
tal em embargos de divergéncia em embargos declaratérios em recurso
extraordindrio manejados pela Unido em abril de 1996 contra a decisao
ora rescindénda. Com isso, subsistiu a determinacio de recolhimento do
Finsocial 4 aliquota de 0,5%, nao obstante em jogo empresa exclusivamente
prestadora de servigos.

Verifico que, em momento algum, o enquadramento da empresa ré
foi questionado. Diante desse quadro, a conclusio a que chegou o acérdao
rescindendo, de que as prestadoras de servico é aplicdvel a declaragao de
inconstitucionalidade encerrada no RE n. 150.764, distancia-se de toda a
sistemdtica estabelecida pelo Decreto-Lei n. 1.940/82, além de ser contréria
a interpretagao dada por esta Corte ao art. 56 do ADCT.

O artigo 1° do Decreto-Lei n. 1.940, de 25-5-1982, mesmo apds as
alteragoes posteriores, criou dois regimes juridicos distintos, estabelecen-
do uma aliquota e uma base de cdlculo para as empresas exclusivamente
prestadoras de servigos (art. 1°, § 2°) e outra, diversa, aplicdvel as demais
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empresas, tais como as vendedoras de mercadorias, as institui¢oes finan-
ceiras e as sociedades seguradoras (art. 1°, § 1°). Por outro lado, como
explicitado no julgamento do j4 mencionado RE n. 187.436, o Plendrio
desta Casa jd asseverara que o disposto no art. 56 do ADCT nao alcancou
as empresas exclusivamente prestadoras de servigos (RE n. 150.755).

Assim, constatado o enquadramento da autora origindria como
empresa exclusivamente prestadora de servigos pelo acérdao rescindendo,
entendo ter este tltimo destoado da orientagio firmada no julgamento do

RE n. 187.436, afrontando os arts. 195 da CF e 56 do ADCT, conforme

a interpretagdo firmada nesse mesmo julgado.

5. Ante o exposto, julgo procedente o pedido para, rescindindo o
acérdao impugnado, conhecer do recurso extraordindrio interposto pela
Unido para dar-lhe provimento nos termos ora relatados. Condeno a ré
ao pagamento das custas e dos honordrios advocaticios, estes fixados em
10% (dez por cento) sobre o valor da condenacio.

VOTO
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES — (Revisor): Como

demonstrado no voto da Min. Relatora, o acérdao rescindendo, proferi-
do em sede de recurso extraordindrio interposto pela Uniao e transitado
em julgado em 12-8-1996, assegurou o recolhimento da contribuicio
para o Finsocial a aliquota de 0,5% (meio por cento), sem a incidéncia
de majoragoes de aliquota posteriormente implementadas para empresas
exclusivamente prestadoras de servigos, nos seguintes termos (fl. 92):

EMENTA

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. FINSOCIAL. LEI N.
7.689/88, ARTIGO 9°. D.L. N. 1.940/82. INCONSTITUCIONA-
LIDADE DO ART. 9° DA LEI N. 7.689/88. VIGENCIA DO D.L.
N. 1.940/82, COM AS ALTERACOES HAVIDAS ANTERIOR-
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MENTE A CF/88, ATE A EDICAO DA LEI COMPLEMENTAR
N. 70, DE 1991.

I — O Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade
do art. 9° da Lei n. 7.689, de 15-12-88, do art. 7° da Lei n. 7.787, de
30-6-89, do art. 1° da Lei n. 7.894, de 24-11-89 e do art. 1° da Lei n.
8.147, de 28-12-90, ficando esclarecido que o D.L. n. 1.940/82, com
as alteragoes havidas anteriormente 3 CF/88, continuou em vigor até a
edi¢ao da Lei Complementar n. 70/91. Quer dizer, até a edi¢io da Lei
Complementar n. 70/91, o Finsocial seria cobrado na forma do D.L.
n. 1.940/82, com as alteragoes havidas anteriormente 4 CF/88.

II — RE n. 150.764-PE, Relator p/ acérdao Ministro Marco Aurélio,
'DJ' de 2-4-93.

III — R.E. conhecido e provido, em parte.

A autora propds a presente acio resciséria em 13-8-1998 (fl. 2), com
base no art. 485, V, do CPC, que possui a seguinte redacio:

Art. 485. A sentenga de mérito, transitada em julgado, pode ser res-
cindida quando:

[...]

V — violar literal disposi¢ao de lei.

Alega que tal acérdao violou o disposto nos artigos 1° da Lei n.
7.894/1989, 1° da Lei n. 8.147/1990, 7° da Lei n. 7.787/1989 e 195,
I, da Constituigao Federal, ao eximir as rés das majoragdes das aliquotas
do Finsocial. Cita o precedente firmado no RE n. 187.436, rel. Marco
Aurélio, Plendrio, DJ 26-2-1999, que decidiu pela constitucionalidade das
majoragoes de aliquota quanto as empresas exclusivamente prestadoras de
Servigos.

Pleiteia a rescisao do acérdao proferido no RE n. 169.621, no que
tange a cobranca do Finsocial, de modo a ser-lhe negado conhecimento e
provimento, confirmando-se acérdao do Tribunal Regional Federal da 42
Regido, que denegou i fotum a seguranga.
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Na contestagao (fls. 129-131), alega-se a ocorréncia de decadéncia
do prazo para a interposicio da presente rescisoria, quer pelo decurso do
prazo superior ao biénio fixado em lei, quer pelo fato de o despacho cita-
tério haver sido cumprido tardiamente. Nao obstante, alega, ainda, o nao
cabimento da acdo por afrontar o teor da Simula 343/STE ao se objetivar
a simples rediscussao da matéria decidida, bem como a impossibilidade de
rescisao de julgado declaratério de inconstitucionalidade.

O parecer da PGR (fIs. 223-227) ¢ pela procedéncia do pedido.

Em seu voto, a Min. Ellen Gracie (a) rejeita a hipétese de decadéncia,
em razdo da intimag¢io da Unido ter se dado em 1°-7-1996 (fl. 104), do
prazo decadencial ter tido inicio em 13-8-1996 ¢ fim em 13-8-1998, data
interposi¢ao da presente agao.

Afirma que os atos citatérios (fIs. 195 e 199) encontram-se em
desacordo com o estabelecido no art. 215 do CPC, porque efetuados em
nome dos scios sem poderes para representar a empresa ré, consoante se
depreende do "item V" do contrato social juntado (fl. 46). Diante da impos-
sibilidade dos citados representarem a ré na qualidade de parte, tem como
postergado, nos termos do art. 214, § 1°, do CPC, os efeitos citatérios para
a data de 10-5-1999, nos termos do art. 102, I, j, da Constituicio Federal
e do art. 259 do RI/STE vez que o extravasamento do biénio deu-se por
razbes operacionais relativas 4 tramita¢io do processo dentro do préprio
tribunal, ndo havendo falar-se em morosidade imputdvel 4 autora.

Ademais, (b) esta Corte ji assentou o descabimento da incidéncia
da Simula 343/STF ("Nao cabe agio resciséria por ofensa a literal dispo-
sitivo de lei, quando a decisao rescindenda se tiver baseado em texto legal
de interpretacio controvertida nos tribunais") em casos de interpretacao
de matéria constitucional, consoante decidido no RE-AgR n. 328.812, de
minha relatoria, 22 Turma, DJ de 11- 4-2003.
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Ademais, (c) entende que este Tribunal deve evitar a adocio de
solugdes divergentes, principalmente no tocante a matérias exaustiva-
mente discutidas em Plendrio, como a do presente feito. Caso contrério,
comprometer-se-ia a seguranca juridica ao provocar nos jurisdicionados
inaceitdvel ddvida acerca da adequada interpreta¢ao da matéria submetida
a Corte, consoante entendimento sedimentado na AR n. 1.713, rel. Mina.
Ellen Gracie, Plendrio, D] 19-12-2003.

Além disso, (d) no acérdao rescindendo foi decidido que, nao
obstante as empresas rés fossem exclusivamente prestadoras de servigos,
faziam jus ao recolhimento da contribui¢io para o Finsocial 4 aliquota de
0,5%, ante a inconstitucionalidade das majoragoes de aliquota levadas a
efeito pelas Leis n. 7.787/1989, 7.894/1989 e 8.147/1990, na linha do
que decidido no RE n. 150.764, rel. Sepilveda Pertence, Redator para o
acérdao Marco Aurélio, Plendrio, D] 2-4-1993.

O entendimento do acérdao rescindendo reproduz a jurisprudéncia
firmada no Ambito desta 22 Turma até aquele momento. Todavia, em 28-
4-1995, a 12 Turma apreciou a questio referente ao Finsocial diferencian-
do os regimes das empresas comerciais e industriais das exclusivamente
prestadoras de servicos, proclamando a constitucionalidade do art. 28
da Lei n. 7.738/1989, conforme o RE n. 181.857, rel. llmar Galvao, D]
15-9-1995.

O dissenso entre as Turmas desta Corte a respeito da constitucionali-
dade do art. 28 da Lei n. 7.738/1989 somente foi dirimido no julgamento
do RE n. 187.436, Rel. Marco Aurélio, Plendrio, DJ 31-10-1997, quando
ficou sedimentada a orientagio segundo a qual as empresas exclusivamente
prestadoras de servicos estdao obrigadas ao recolhimento do Finsocial a
aliquota de 2% até o advento da Lei Complementar n. 70/91, em razio
da constitucionalidade, para tais empresas, das majoragoes de aliquotas
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determinadas pelos arts. 7° da Lei n. 7.787/1989, 1° da Lei n. 7.894/1989
e 1°da Lei n. 8.147/1990.

Assim, (e) constatado o enquadramento das rés como empresas
exclusivamente prestadoras de servigo, a Ministra entende que o acérdio
rescindendo destoou da orientagao firmada no julgamento do RE 187.436-

RS, afrontando os arts. 195 da CF e 56 do ADCT.

Por fim, vota pela procedéncia da acao para rescindir o acérdao
impugnado, conhecer do recurso extraordindrio interposto pela Unido
para dar-lhe provimento nos termos ora relatados, condenando as rés ao
pagamento das custas e honordrios advocaticios fixados em 10% (dez por
cento) sobre o valor da condenacio.

Verifico que o voto proferido pela Min. Ellen Gracie estd em conso-
nancia com o entendimento desta Corte de que as empresas exclusivamente
prestadoras de servicos estao submetidas a aliquota de 2% do Finsocial até
o advento da Lei Complementar n. 70/91. Nesse sentido, cito os seguintes
precedentes: RE-AgR n. 406.868, de minha relatoria, DJ 15-5-2006; e
RE-AgR n. 275.144, rel. Cezar Peluso, D] 5-11-2004, este tltimo com
a seguinte ementa:

EMENTA: 1. RECURSO. Extraordinario. Inadmissibilidade. Contri-
bui¢ao Social. Finsocial. Majoragio de aliquotas. Constitucionalidade.
Empresas prestadoras de servicos. Agravo regimental nao provido. Sio
constitucionais as majoragoes de all'quotas previstas no art. /° da Lein.

7.787189, no art. 1° da Lei n. 7.894/89 e no art. 1° da Lei n. 8.147/90,

com relagio as empresas prestadoras de servigos.

2. RECURSO. Agravo. Regimental. Jurisprudéncia assentada sobre a
matéria. Cardter meramente abusivo. Litigincia de ma-fé. Imposicio
de multa. Aplicagio do art. 557, § 29, cc. arts. 14, [l e I1I, e 17, VII,
do CPC. Quando abusiva a interposi¢cio de agravo, manifestamente
inadmissivel ou infundado, deve o Tribunal condenar o agravante a
pagar multa ao agravado.

Ante o exposto, acompanho o voto da relatora.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente,

peco vénia para divergir.

A época, no ambito do préprio Supremo, as decisdes das Turmas
eram no sentido das decisoes rescindendas. Somente apds, o tema veio a
ser elucidado, com envergadura maior, no Plendrio.

Por isso, peco vénia para julgar improcedentes os pleitos formulados,
assentando nao se poder falar de violéncia a literalidade de lei.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE
E REVISOR) — Essa questdo j4 foi resolvida, pelo menos por maioria.
Trata-se da Stumula 383.

Essa questdo da agdo resciséria e matéria controvertida, resolvemos
no sentido do precedente X.

O SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO: Aqui, a situagio,

como disse administra Ellen Grade, é realmente diferente.

Havia o seguinte: quando o Supremo decidia de acordo com a juris-
prudéncia que estava assentada, hd até uma referéncia do Ministro Sepul-
veda Pertence sobre isso, nao caberia a rescisria se houvesse a mudanca
da jurisprudéncia. Era essa a orientagao, a que eu também me filiava.

Mas entendo que houve uma modifica¢io da jurisprudéncia no
sentido de que, nesses casos, seria possivel, porque, de fato, estava estratifi-
cado que, quando o Supremo Tribunal Federal, ou o STJ ou o Tribunal de
Justica julgavam uma determinada agao de acordo com a jurisprudéncia da
época, nao caberia a a¢io rescisoria se houvesse mudanca de jurisprudéncia,
porque geraria uma enorme inseguranga juridica.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE E
REVISOR) — Tivemos, creio, um caso no Plendrio, que veio da Segunda
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Turma, no qual discutimos esse tema. Assentamos que, em matéria cons-
titucional, a rigor, nao se aplicava a simula quanto a divergéncia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — O grande pro-
blema é que, no caso, nio se verificou dissenso, consideradas as decisoes
de tribunais, mas se teve praticamente como pacificada a jurisprudéncia
no préprio Supremo e deste sdo as decisoes rescindendas.

Encontro muita dificuldade em conferir i resciséria contornos de
incidente de uniformizacio da jurisprudéncia. No caso foi alegada violéncia
a literalidade de lei.

VOTO

O SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO: Senhor Presi-
dente, jd hd uma maioria, sete, formada. Fico vencido, acompanhando
a Ministra Relatora nesta agdo. Nas demais, ressalvo a minha posi¢ao e

acompanho o Relator.

A revisio de apartes dos Senhores Ministros Gilmar Mendes (Pre-

sidente) e Eros Grau.

QUESTAO DE ORDEM
O SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO: Senhor Presi-

dente, deixe-me fazer uma pergunta a Vossa Exceléncia, s6 para adiantar,
porque nds todos, imagino, temos vdrias agoes desse tipo no gabinete.
Considerando a quantidade de agdes que estamos decidindo nessa matéria,
com essa orientagao, eu creio que podemos aplicar aquele principio, e jd
o aplicamos, hoje, de facultar aos Relatores, se for o caso, o julgamento
monocritico também da resciséria, nesse sentido. Sé para indagar se apli-

camos ou nao.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE)

— Indago o Plendrio sobre o assunto.

O SENHOR. MINISTRO EROS GRAU — Senhor Presidente,

tenho uma a¢ao resciséria exatamente igual a estas trés.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE)
— O Ministro Menezes Direito estd colocando uma questio de ordem: se,
diante da fixacio da jurisprudéncia, seria possivel julgar a acio resciséria
monocraticamente.

O SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO: Facultar a cada

um, s¢ achasse necessdrio.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Senhor Presi-
dente, pego vénia para manter o entendimento que sustentei no inicio da
sessao: caberd a cada qual decidir a matéria. Faco o registro apenas para que
nao transpareca que hd determinagao do Plendrio no sentido de integrantes
do Tribunal julgarem desta ou daquela maneira.
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Habeas Corpus n. 96.130-4 de Santa Catarina

Relator: Min. Ricardo Lewandowski

Paciente: Valdecir Dorigon

Impetrante: Nelci Cérdova

Coator: Relator do HC n. 98.849 do Superior Tribunal de Justica

EMENTA

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ALEGACAO DE
DEMORA NA REALIZACAO DO JULGAMENTO DE MERITO
DE HABEAS CORPUS NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTI-
CA.INOCORRENCIA. REGIME SEMI-ABERTO. TRABALHO
EXTERNO EM EMPRESA PRIVADA. NECESSIDADE DE VIGI-
LANCIA. SUPRESSAO DE INSTANCIA. INICIAL INSTRUIDA
DE MODO DEFICIENTE. WRIT NAO CONHECIDO.

I — Nao restou caracterizado o alegado constrangimento
ilegal em razao de demora injustificada em julgamento de HC
impetrado no STJ, uma vez que os autos encontram-se conclusos
ao relator.

I — O conhecimento do presente writ levaria a indevida
supressao de instincia, porquanto a matéria nele veiculada nao
foi, ainda, apreciada pela Corte  quo.

III — Ademais, a inicial nao veio acompanhada da decisao
do Juizo da Execugio, o que impossibilita o exame de eventual
ilegalidade autorizadora do julgamento per saltam.

IV — Habeas corpus nao conhecido.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do Senhor
Ministro Carlos Ayres Britto, na conformidade da ata de julgamentos e das
notas taquigréficas, por decisao uninime, nao conhecer do pedido de habeas
corpus e determinar o encaminhamento de cdpia da presente decisao ao
Relator do HC'n. 98.849/SC no Superior Tribunal de Justica, para ciéncia
e providéncias que entender cabiveis, nos termos do voto do Relator.

Ausente, justificadamente, o Ministro Menezes Direito.

Brasilia, 17 de marco de 2009.
Ricardo Lewandowski — Relator

RELATORIO
O Sr. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI: Trata-se de habeas

corpus, com pedido de liminar, impetrado por Nelci Cérdova em favor
de VALDECIR DORIGON, contra a demora no julgamento do HC
n. 98.849/SC, distribuido ao Min. Arnaldo Esteves Lima, do Superior
Tribunal de Justica.

Narra o impetrante, em suma, que o paciente foi condenado a pena
de 16 anos de reclusao, em regime fechado, por infra¢io ao art. 213 do
Cédigo Penal (atentado violento ao pudor).

Aduz, mais, que, apés ter cumprido 1/6 da pena, foi beneficiado com
a progressao ao regime semi-aberto, sempre cumprindo "todas as determi-
nacoes do Juizo da Execucio da comarca de Concérdia/SC" (fl. 2).

Afirma, ainda, que o paciente sai todos os dias, inclusive aos sibados
e domingos, para trabalhar no batalhio da policia militar como cozinheiro,
desempenhando com dedicagio sua tarefa.
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Alega, também, que pleiteou, junto a Vara de Execu¢io Penal, a
possibilidade de executar trabalho externo, ocasiao em que anexou proposta
de trabalho de empresa idonea e declara¢io do comandante do batalhio
da policia militar que atesta sua boa conduta na corporagao.

Aduz que a sentenca indeferiu seu pedido, pois o juizo entendeu
que tal beneficio "daria margem a que todos os presos que estejam em
regime semi-aberto, desde que apresentem bom comportamento, possam
trabalhar externamente" (. 3).

Afirma que, apds interpor agravo ao TJ de Santa Catarina, que lhe
negou provimento, impetrou o C 98.849 junto ao STJ, sem, contudo,
obter qualquer resposta até a presente data.

Sustenta, em sintese, que sofre constrangimento ilegal em razao
da aludida demora, a seu ver, injustificada, no tocante a andlise do writ
impetrado naquela Corte Superior.

Quanto ao mérito, argumenta no sentido da possibilidade prestar
trabalho externo em empresas privadas, sem que tal beneficio caracterize
uma equiparagao ao regime aberto.

Ao final, requer o deferimento da liminar e, no aspecto substantivo,
a concessdo definitiva da ordem para que o paciente possa desenvolver
trabalho externo "em cardter provisério até que o Superior Tribunal se
manifeste a respeito”, bem como para que se determine ao STJ que julgue
o HC objeto da presente impetracao (fl. 5).

As fls. 12-13, indeferi a liminar.

O parecer do Ministério Pablico Federal, de lavra do Subprocurador-
Geral da Republica Cldudia Sampaio Marques, ¢ pelo nao conhecimento
e, no mérito, pela denegagao da ordem (fls. 64-67).

E o relatério.
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VOTO

O Sr. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI (Relator): bem exa-
minados os autos, tenho que ¢ caso de nao-conhecimento da ordem.

No caso em espécie, o paciente insurge-se contra suposta demora em
julgamento de writ impetrado perante o Superior Tribunal de Justica.

Em consulta ao sitio eletronico daquele Tribunal, verifico que a
impetragao foi distribuido ao Ministro Arnaldo Esteves Lima, da Quinta
Turma, em 18-1-2008, sem pedido de liminar, e que, atualmente, os autos
encontram-se conclusos ao Relator.

Em que pesem as alegagoes de constrangimento ilegal em face da
demora tida como injustificada, entendo que nio assiste razio ao impe-
trante, uma vez que o feito prossegue em seus tramites normais, devendo,
ao que se supde, ser levado a julgamento em breve.

Assento, ademais, que o conhecimento do presente habeas levaria a
indevida supressao de instincia, porquanto a matéria nele veiculada nao
foi ainda apreciada pela Corte @ guo.

Ainda que superado tal ébice, verifico que ainda existe outro motivo
para que pleito ndo seja conhecido. E que a inicial ndo veio instruida com
documentos comprobatérios das alegagdes, o que impossibilita que se
constate eventual ilegalidade que jultifique o julgamento per saltum.

Conforme bem apontado pelo Parquet, sem que se tenha, em anexo,
copia da decisao do Juizo das Execucoes que indeferiu o pedido, nao se
mostra possivel averiguar os reais motivos que lhe deram sustentacio.

Ante o exposto, nao conhego da presente impetracio, encaminhan-
do-se copia da presente decisio ao Relator do HC 98.849/SC no STJ, para

ciéncia e providéncias que entender cabiveis.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente,
quanto a matéria de fundo, hd de se aguardar o crivo do Superior Tribunal
de Justiga e, mesmo que estivéssemos diante de indeferimento de medida
acauteladora, nao estaria presente a excepcionalidade capaz de ditar a ul-
trapassagem do Verbete n. 691 da Simula do Supremo Tribunal Federal,
obstdculo ao conhecimento do habeas corpus.

No tocante a segunda parte, vem-se adotando na Turma, porque
preconizado pelo nosso Embaixador maior junto ao Superior Tribunal
de Justica, o Ministro Menezes Direito, a comunicagio telefonica com o
Colega para que dé prioridade ao julgamento. Mas Sua Exceléncia o relator
apontou bem que nao ¢ o caso. Aqui se tem tramitagao regular, ocorrida
a distribui¢ao por prevencio.

Foi em janeiro de 2008?

O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
— Realmente, os autos estao conclusos. Certamente, foram para a Procu-
radoria da Republica, voltaram. Claro que hd uma demora, mas a demora
que, infelizmente, todos nds enfrentamos.

Optei por esse método de mandar uma cépia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Vou acompa-
nhar Sua Exceléncia o relator, indeferindo, nessa segunda parte, a ordem,
porque precisamos perceber — e a situa¢o nao dita urgéncia maior — a
quadra vivida pelo Judicidrio. E sumamente impossivel dar-se conta do
grande nimero de processos distribuidos a cada integrante de tribunal.
H4, portanto, uma demora e vao-se estabelecendo preferéncias; vao-se
apagando incéndios aqui e ali, atendendo a essas preferéncias. No caso
concreto, o periodo mostra-se razodvel, mesmo porque nao indicada, com
precisdo, a data em que o processo teria sido concluso para confecgio de
relatério e voto pelo relator.
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De qualquer forma, providéncia adotada por Sua Exceléncia o
Ministro Ricardo Lewandowski viabilizard, se for o caso, o julgamento,
em espago de tempo mais curto, da impetragao pelo Superior Tribunal
de Justica, equivalendo, portanto, ao contato informal, via telefone, com
nosso Colega, que compreendemos estar também sobrecarregado.
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Recurso Extraordindrio 573.675-0 Santa Catarina

Relator: Min. Ricardo Lewandowski

Recorrente: Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina
Recorrido: Municipio de Sao José

Advogado: Dr. William Ramos Moreira

Interessado: Municipio de Belo Horizonte

Advogada: Dra. Carolina Cardoso Guimaraes Lisboa

EMENTA

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. RE INTERPOSTO
CONTRA DECISAO PROFERIDA EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL. CONTRIBUICAO
PARA O CUSTEIO DO SERVICO DE ILUMINACAO PUBLICA
— COSIP. ART. 149-A DA CONSTITUICAO FEDERAL. LEI
COMPLEMENTAR N. 7/2002, DO MUNICIPIO DE SAO JOSE,
SANTA CATARINA. COBRANCA REALIZADA NA FATURA
DE ENERGIA ELETRICA. UNIVERSO DE CONTRIBUINTES
QUE NAO COINCIDE COM O DE BENEFICIARIOS DO
SERVICO. BASE DE CALCULO QUE LEVA EM CONSIDERA-
CAO O CUSTO DA ILUMINACAO PUBLICA E O CONSUMO
DE ENERGIA. PROGRESSIVIDADE DA ALIQUOTA QUE
EXPRESSA O RATEIO DAS DESPESAS INCORRIDAS PELO
MUNICIPIO. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E
DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. INOCORRENCIA. EXA-
CAO QUE RESPEITA OS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE
E PROPORCIONALIDADE. RECURSO EXTRAORDINARIO
IMPROVIDO.
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[ — Lei que restringe os contribuintes da Cosip aos consumi-
dores de energia elétrica do municipio nio ofende o principio da
isonomia, ante a impossibilidade de se identificar e tributar todos
os beneficidrios do servi¢o de iluminagao publica.

IT — A progressividade da aliquota, que resulta do rateio do
custo da iluminagio publica entre os consumidores de energia
elétrica, nao afronta o principio da capacidade contributiva.

III — Tributo de carater sui generis, que nao se confunde com
um imposto, porque sua receita se destina a finalidade especifica,
nem com uma taxa, por nao exigir a contraprestacio individua-
lizada de um servico ao contribuinte.

IV — Exagio que, ademais, se amolda aos principios da ra-
zoabilidade e da proporcionalidade.

V — Recurso extraordindrio conhecido e improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plendria, sob a Presidéncia do Senhor
Ministro Gilmar Mendes, na conformidade da ata de julgamentos e das
notas taquigraficas, por maioria e nos termos do voto do Relator, conhecer
e desprover o recurso extraordindrio, vencido o Senhor Ministro Marco
Aurélio, que o conhecia e provia, declarando incidentalmente a inconsti-
tucionalidade da norma. Votou o Presidente, Ministro Gilmar Mendes.
Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa e, neste
julgamento, a Senhora Ministra Ellen Gracie.

Brasilia, 25 de marco de 2009.
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RELATORIO
O Sr. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI: — Trata-se de

recurso extraordindrio interposto pelo Ministério Publico do Estado de
Santa Catarina contra acérdio proferido pelo Tribunal de Justiga daquele
Estado que, em agao direta de inconstitucionalidade, julgou improcedente

o pedido.

A ADI estadual foi proposta contra a Lei Complementar n. 7, de
30 de dezembro de 2002, editada pelo municipio de Sao José, Estado de
Santa Catarina, que instituiu a Contribui¢io para o Custeio dos Servigos
de Iluminagao Publica — Cosip.
Eis o teor do diploma legal impugnado:

"Art. 1° — Fica instituida, nos termos do art. 149-A da Constituicio
Federal de 1988, a Contribuigio para Custeio de Servigo de Ilumi-
nagao Publica — Cosip, devida pelos consumidores residenciais e
no residenciais de energia elétrica, destinada ao custeio do servico de
iluminagao publica.

§ 10— Considera-se servigo de iluminagao publica aquele destinado a
iluminar vias e logradouros, bem como quaisquer outros bens puiblicos
de uso comum, assim como de atividades acessérias de instalagao,

manutengio e expansio da respectiva rede de iluminacio, inclusive a
realizacio de eventos publicos.

§ 20 — Sao0 contribuintes da Cosip os consumidores situados tanto na
drea urbana como na drea rural.

Art. 2° — A contribui¢o de que trata o artigo anterior corresponderd
ao custo mensal do servigo de iluminagio publica, rateado entre os
contribuintes, de acordo com os niveis individuais de consumo mensal
de energia elétrica, conforme as tabelas a seguir:

I — CONSUMIDOR RESIDENCIAL

FAIXA DE CONSUMO (%) Percentual sobre a TARIFA de I.P/
Meés

0 a 30 KWh Isento

31 a50 KWh 0,8
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51a 100 KWh 2,0

101 a 200 K\Wh 3,0

201 a 500 KWh 5,0

501 a 1000 KWh 12,0
1001 a 1500 KWh 20,0
Acima de 1500 KWh 25,0

II — CONSUMIDORES COMERCIO, INDUSTRIA E EMPR.
SERVICOS PUBLICOS

FAIXA DE CONSUMO (%) Percentual sobre a TARIFA de I.P/
Més

0a30 KWh 3,0

31250 KWh 6,0

512100 KWh 9,5

101 2200 KWh 12,0

201 a 500 KWh 16,0

501 a 1000 K\Wh 22,0

Acima de 1001 KWh 30,0

III — CONSUMIDORES PODER PUBLICO

FAIXA DE CONSUMO (%) Percentual sobre a TARIFA de 1.P/
Més

31 a 100 KWh 50,0

101 a 200 KWh 50,0

201 a 500 K\Wh 50,0

Acima de 1001 KWh 50,0

IV — CONSUMIDORES PRIMARIOS

FAIXA DE CONSUMO (%) Percentual sobre a TARIFA de 1.P/
Més

022000 KWh 56,0

NUMERO 118 JURISPRUDENCIA CATARINENSE



STF RECURSO EXTRAORDINARIO

2001 a 5000 KWh 112,0
5001 a 10000 KWh 150,04
10001 a 50001 KWh 186,0
Acima de 50001 KWh 223,0

§ 1° — Os percentuais das tabelas acima serao aplicados sobre o valor

de Tarifa de Iluminagio Pablica, em R$/MWh.

§ 20— O valor da Contribuicio, estabelecido na forma deste artigo, serd
apurado e cobrado, mensalmente, por meio de nota fiscal fatura, emitida
pela concessiondria responsével pelo servico de energia elétrica.

§ 32— O Poder Publico Municipal estard isento do recolhimento da
Cosip, quando se tratar de prédio de uso préprio.

Art. 3°— O Valor da contribuigio de que trata esta Lei Complementar
serd reajustado, na mesma ocasido e percentual aplicado as tarifas de
fornecimento de energia elétrica, definido pela Centrais Elétricas de
Santa Catarina S. A. — Celesc.

Art. 4° — Fica o Poder Executivo autorizado a celebrar convénio
com a Centrais Elétricas de Santa Catarina S. A. — Celesc, para ope-
racionalizar a apuragdo e cobranga da contribuigio de que trata esta
Lei Complementar, bem como a respectiva prestagio de servicos de
iluminagao publica de interesse do Municipio.

§ 1° — A Centrais Elétricas de Santa Catarina S. A. — Celesc devera
contabilizar mensalmente, o produto de arrecadagio da Cosip, em
conta propria, e fornecerd, a Secretaria Municipal de Finangas, até o
dia 15 do més subsequente ao do recolhimento, o demonstrativo de
arrecadagio.

§ 20— O saldo verificado no balango da contabilidade da Cosip deverd
ser aplicado pela Centrais Elétricas de Santa Catarina S.A. — Celesc,
em servigos, de acordo com a programagio e autorizagao da Prefeitura
Municipal de Sao José.

Art. 5° — Compete a Secretaria de Finangas a administracao e fiscali-
zagao da contribuigo de que trata esta Lei Complementar.

Art. 6°— A Prefeitura Municipal de Sao José poderd aplicar os recursos
arrecadados pela Cosip em eventos e atividades de cardter padblico.
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Art. 7° — Esta Lei Complementar entra em vigor na data de sua
publicacio, revogadas as disposi¢des em contrério, produzindo efeitos
a partir de 1°-1-2003".

A Lei Complementar n. 11/2003 alterou os arts. 4° e 6° da LC n.

7/02, nos seguintes termos:

172

"Art. 1° Os artigos 4° e 6° da Lei Complementar n. 7 de 30 de dezembro

de 2002 passam a vigorar com a seguinte redagao:

'Art. 4° — Fica o Poder Executivo autorizado a celebrar convénio com
a Centrais Elétricas de Santa Catarina — Celesc, para operacionalizar
a apuracio e cobranca de que trata esta Lei Complementar, podendo
também realizar prestacio de servicos de iluminagao publica do interesse
do Municipio.

§ 10— A Centrais Elétricas de Santa Catarina S. A. — Celesc, quan-
do responsével pela cobranga e recolhimento da contribuico, deverd
transferir o montante arrecadado para a conta do Tesouro Municipal
especialmente designada para tal fim, no prazo de até o quinto dia ttil
do més subsequente ao do recolhimento, sob pena de responder civil
e criminalmente pelo no cumprimento do aqui disposto.

§ 20 — A concessiondria deverd manter cadastro atualizado dos con-
tribuintes que deixarem de efetuar o recolhimento da Contribuigao,
fornecendo os dados constantes naquele para a autoridade administra-
tiva competente pela administragio da Contribuigio.

Art. 6° — O Executivo Municipal fica autorizado a constituir Fundo
de Iluminagao Publica — Fundip — e Comissao de Administracdo e
Fiscalizago do Fundip, para fiscalizar e administrar os recursos prove-
nientes da contribuigio, vinculado ao custeio do servigo de iluminacio
publica, tal como definido no artigo 1° desta Lei, conforme regulamento
a ser expedido pelo Poder Executivo no prazo de 30 (trinta) dias.

§ 1° — O Poder Executivo fica obrigado a encaminhar & Cimara
Municipal de Sao José programa de gastos e investimentos, balancete
anual do Fundo de Iluminagao Publica — Fundip a ser criado para
custear a iluminagao publica.

§ 20 — A Prefeitura Municipal de Sao José poderd aplicar os recursos
arrecadados pela Cosip em eventos e atividades de interesse publico.
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§ 3° — As eventuais despesas decorrentes da implantagio desta lei
correrdo por conta das dotagdes orcamentarias, suplementadas se
necessario'.

Art. 2° — Revogando-se disposi¢oes em contrdrio, permanecendo
inalteradas as demais.

Art. 3° — Esta Lei entra em vigor na data de sua publicaco.

Consta do ac6rdao recorrido que o MP local, na referida agao,

sustentou-se que

"por ser a hipétese de incidéncia do tributo o consumo de energia
elétrica, restringindo, assim, o sujeito passivo da obrigagdo aos respec-
tivos consumidores, hd violagao ao principio da igualdade tributdria,
porquanto os beneficidrios do servico de ilumina¢io publica nio sao
apenas aqueles; a distingao entre os contribuintes residenciais e os
nao residenciais importa em ofensa ao principio da isonomia ante a
auséncia de razao plausivel para diferenciacio na distribuigao do 6nus
do pagamento, pois o servico ¢ prestado indistintamente a todos os
cidadios".

E ainda:

"0 fato de um contribuinte consumir mais ou menos energia elétrica
nio significa que ele serd mais ou menos beneficiado pela iluminagao
publica, ndo hd nenhuma relagio entre o que a lei chama de 'niveis
individuais de consumo mensal de energia elétrica’ com o custo de
servico de iluminagdo publica”.

A Corte a quo, contudo, reportando-se a vdrios precedentes seus sobre

a matéria, concluiu que a LC n. 7/2002 nao padece do vicio apontado pelo

Parquet local, porquanto foi editada em consonincia com o art. 149-A da

Carta Magna, acrescentado pela Emenda Constitucional n. 39/2002, que

exige apenas que a contribui¢io em tela se amolde aos incs. I ¢ I1I do art.

150 da Carta Magna, sem fazer alusio ao inc. II do mesmo dispositivo, o

qual abriga o principio da isonomia tributéria.
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Neste RE, interposto com fundamento no art. 102, I11, 2, da Cons-
tituigao, o recorrente alega ofensa aos arts. 149-A e 150, II, da mesma
Carta Politica.

Sustenta, em suma, que o principio da isonomia tributdria deve ser
observado mesmo que o art. 149-A nao tenha feito men¢io expressa ao
inciso II do art. 150. Isso porque as limitagoes constitucionais ao poder de
tributar, expressas nos arts. 150 a 152 da Lei Maior, "reclamam observéncia
pelas leis dos respectivos entes politicos dotados de competéncia para a
instituicdo de cada um dos tributos".

O recorrente insiste na inconstitucionalidade da LC n. 7/2002, do
Municipio de Sao José, por ofensa ao principio da isonomia "primeira-
mente, por nao abarcar como contribuintes todos os efetivos beneficidrios
do servigo custeado pelo tributo e, em segundo lugar, por discriminar os
contribuintes indicados pela norma impositiva sem que se tenha um cri-
tério preciso de medida de capacidade contributiva que mega o quantum
devido por cada um dos sujeitos passivos, nao sendo autorizado, portanto,
o discrime efetuado pela malfadada lei complementar”.

Com relagio ao critério de cobranga da COSIP adotado pelo legisla-
dor municipal, o recorrente aduz que "a base de calculo, por ser prépria do
ICMS, deve revelar certa capacidade contributiva do sujeito passivo, fato
que autoriza a aplicagio de subprincipios como o da proporcionalidade,
progressividade e da seletividade, com tendéncia a realizagao da isonomia.
Porém, recorde-se que o pressuposto da institui¢do da contribuigio é o
custeio de servigo de iluminagao publica, i universi, o que significa dizer
que nio hd critério seguro de discriminagio para se conferir a determinado
contribuinte uma carga tributdria maior simplesmente porque consome
mais energia elétrica. A base de célculo deve guardar relagao com o fato
gerador, e o consumo de energia elétrica nao é fato gerador da COSIP, logo
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o critério de diferencia¢io entre contribuintes embasado no consumo de
energia elétrica é inconstitucional por ferimento a isonomia tributdria”.

Alega, ainda, que a progressividade das aliquotas previstas na citada
Lei Complementar também afronta o principio da isonomia tributdria,
visto que "ndo hd diferencia¢io na situagao dos contribuintes que enseje
a razodvel discriminagao da regra impositiva".

Em contrarrazdes, o municipio de Sao José, em sintese, defendeu
a constitucionalidade do diploma legal atacado, afirmando que nao se
registrou a alegada violacdo ao principio da isonomia tributdria.

Diz o recorrido, em resumo, que a Cosip nao se confunde com a
extinta Taxa de Iluminag¢do Pablica — TIP, considerada inconstitucional
pelos tribunais, a falta de previsao no texto magno. Acrescenta que a
contribui¢do atacada neste recurso nio apenas encontra expressa previsao
constitucional, como pode ser cobrada, a teor do que dispoe o pardgrafo
tnico do art. 149-A da Constituicio Federal, na fatura de consumo de
energia elétrica.

Assenta, ainda, que a Cosip nao configura um imposto nem uma
taxa, cuidando-se de uma contribuigao especial cuja base de cdlculo nio
se confunde com a do ICMS. Isso porque ela nao incide sobre o consumo
da energia elétrica, mas corresponde ao "rateio do custo de iluminacio
publica municipal entre os contribuintes”.

Afirma, finalmente, que “nada impede que o Municipio distribua
desigualmente esse rateio da Cosip, segundo a maior ou menor capacidade
contributiva indicada pelo maior ou menor consumo de energia elétrica,
com total respeito aos principios da isonomia geral e da isonomia tribu-
téria".

Esta Corte, em decisao publicada no DJE de 11-4-2008, reconheceu
a repercussao geral da questao constitucional ora discutida.
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O Ministério Pablico Federal, em parecer de lavra do Subprocurador-
Geral da Republica Francisco Adalberto Nébrega, opinou pelo conheci-
mento e o desprovimento do recurso (fIs. 198-202).

E o relatério.

ANTECIPACAO AO VOTO
O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR) —

Senhor Presidente, cumprimento o Advogado, mas tenho a impressao que
Sua Exceléncia cometeu um ato falho, porque, na verdade, nao se trata da
taxa de iluminagio publica, que Sua Exceléncia quer ver confirmada por
esta Corte, mas sim daquela exagao que a substituiu e estd sendo adotada
por um grande nimero de Municipios neste nosso Brasil, que é exatamente
a contribui¢do para o custeio dos servicos de iluminagio publica, que no

municipio de Sao José, em Santa Catarina, assumiu este nome de Cosip.

(Obs.: Texto sem revisao do Exmo. Sr. Ministro Ricardo Lewan-
dowski. (§ 32 do artigo 96 do RISTE, com a redagio dada pela Emenda
Regimental n. 26, de 22 de outubro de 2008).

VOTO
O Sr. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI (Relator):
I — Cabimento do Recurso Extraordinario

Inicialmente, manifesto-me pelo conhecimento do presente recurso
extraordindrio, interposto contra acérdao proferido em agio direta de in-
constitucionalidade em face de lei municipal que teria violado dispositivos
da Constituigao estadual, notadamente aquele que abriga o principio da

isonomia.
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Na linha de remansosa jurisprudéncia desta Corte', assento que é
cabivel o ajuizamento de ADI estadual que tem como pardmetro de controle
preceito da Constituigao do ente federado que veicula norma de reprodugio
obrigatéria constante da Carta Magna, admitindo-se recurso extraordindrio
contra a decisao proferida pelo respectivo Tribunal de Justica.

De resto, verifico que os dispositivos da Constitui¢ao Federal tidos
por violados foram devidamente prequestionados, bem assim observados
os demais pressupostos de admissibilidade do RE.

IT — Natureza e tipologia da contribui¢ao

A doutrina é praticamente uninime quanto a natureza tributdria da
exagao em comento, intitulada "contribuigao” pelo constituinte derivado.
Isso porque, além de ter sido o art. 149-A inserido no capitulo da Cons-
tituicdo Federal referente ao Sistema Tributdrio Nacional, o dispositivo
estabelece que os Municipios e o Distrito Federal ao institui-la, devem

observar o disposto nos incs. I e Il do art. 150.

Os estudiosos assentam, ainda, que ela se amolda a todos os elemen-
tos contidos no conceito de tributo estabelecido pelo art. 3° do Cédigo
Tributdrio Nacional, embora haja discord4ncia entre eles quanto a espécie

a que pertence.

Marco Aurélio Greco, por exemplo, observa que

"as exagbes cujos contornos mais nitidamente se definiram no 4mbito
do Estado de Direito foram os impostos e as taxas. Como tal, os me-
canismos de protecio e controle sobre a sua institui¢io apoiaram-se
numa viso causalista de mundo (a denominada teoria do fato 'gerador’)
prépria do Estado de Direito e que prestigia os meios definidos (sé os
fatos legalmente qualificados).

1 (Rcl n. 383/SP e Rcl n. 358/SP, rel. Min. Moreira Alves; ADI-QO n. 1.529/MT, rel. Min. Octavio Gallotti; RE n.
161.390/AL, rel. Min. Sepulveda Pertence; Rel n. 3.853/MG, rel. Min. Gilmar Mendes, dentre outros).
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Por outro lado, a assungao pelo Estado de um papel intervencionista,
nitidamente identificado neste Século XX, fez surgir a figura das 'contri-
buigées', cuja preocupagio nio é tanto com as causas (fatos geradores),
mas predominantemente com as finalidades buscadas (de cardter social, de
intervengdo no dominio econdémico etc.) préprias do Estado Social"2.

Por essa razao, o referido especialista critica parte da doutrina que
pretende enquadrar as contribuicoes nas figuras cldssicas correspondentes
aos impostos e as taxas, "como se tudo s6 pudesse pertencer a uma dessas
categorias, formuladas a partir dos respectivos 'fatos geradores' (meios)".
Para Greco, é preciso buscar o perfil especifico das contribuicoes para que
se possa elaborar um modelo tedrico consentineo com os seus fins.

O saudoso Geraldo Ataliba, de seu turno, classifica os tributos
segundo as hipéteses de incidéncia legalmente estabelecidas, assentando
com relagdo as contribuicoes que

"Nenhum tributo, até agora, designado contribui¢io, no Brasil — salvo

a de melhoria — é contribuigio verdadeira, no rigoroso significado do
conceito, que se centra na materialidade da h.i.".

Ao diferenciar taxa de contribui¢io, ensina o citado mestre que a
hipétese de incidéncia da primeira corresponde a uma atuagao estatal di-
retamente referida ao obrigado, ou seja, ao sujeito passivo. Na segunda, a
hipétese de incidéncia refere-se a uma atuagao estatal apenas indiretamente
ligada ao contribuinte. Assim, nas contribui¢oes

"nao basta a atuagio estatal. S6 hd contribui¢io quando, entre a atuagio
estatal e 0 obrigado, a lei coloca um termo intermedidrio, que estabelece
areferibilidade entre a propria atuago e o obrigado. Dai o distinguir-se
a taxa da contribui¢ao pelo cardter (direto ou indireto) da referibilidade
entre a atuacio e o obrigado™.

GRECO, Marco Aurélio. Contribui¢ées: (uma figura “sui generis”). Sao Paulo: Dialética, 2000. p.101.
Idem, p. 101.

ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 6. ed. 8 tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 182.
ATALIBA, Geraldo. Op. cit., p. 147.

AEESNES U S]
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Ives Gandra da Silva Martins, por sua vez, sustenta que a natureza
de um tributo ¢ dada por seu perfil e no por sua denominagao. Em razio
disso, apesar de reconhecer a deficiéncia conceitual da exa¢io estabelecida
no art. 149-A, define-a como taxa, por tratar-se de uma contraprestaio
a um servigo ptblico®.

, -
De outro lado, existem especialistas que entendem que a contribui
¢a0 em comento configura um imposto. Roque Antdénio Carrazza é um
deles, por considerar que se cuida de tributo ndo vinculado a uma atuagio
estatal

"j& que tem por materialidade o fato de uma pessoa, fisica ou juridica,

estar fixada no local (Municipio ou Distrito Federal) onde ¢ prestado

o servigo de iluminagio publica"’.

] > - >
Kiyoshi Harada, igualmente, afirma cuidar-se de um imposto

pois

"para caracterizagio da contribui¢ao social ou da taxa de servigos, nao

basta a destinagao especifica do produto da arrecadagio do tributo.

E preciso gue se defina o beneficidrio especifico desse tributo, gue

passard a ser o seu contribuinte. Se a comunidade inteira for a bene-

ficidria, como no caso em estudo, estar-se-d diante de imposto, e nio
de contribuicao™®.

Mircio Maia de Britto, de outra parte, afirma que a contribuicio
de iluminacdo publica apresenta as caracteristicas que sio préprias das
contribui¢des de interven¢io no dominio econémico. Lembra que a
prestacao do servico de iluminagao publica vinha sendo custeada pélos
Municipios, de forma precdria, com a receita advinda da arrecadacio de
impostos, dada a inexisténcia de permissivo constitucional especifico, em-

6 MARTINS, Ives Gandra da Silva. A contribuicio para a iluminagao piiblica. In Revista Dialética de Direito Tributdrio, n.
90, Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 62-70.

7 CARRAZZA, Roque Antonio. Op. cit., p. 603-607. O entendimento de Carrazza ¢ acompanhado por TROMBINI JU-
NIOR, Nelson. As Espécies Tributdrias na Constituigio Fedenal de 1988. Sao Paulo: MP Editora, 2006. p. 170-183.

8 HARADA, Kiyoshi. Contribui¢io para Custeio da Iluminagio Piblica. In Repertdrio IOB de Jurisprudéncia: Tributdrio e Constituciondl, n. 6,
p.218215.
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bora caracterizasse uma interferéncia no dominio econdmico de outrem,

no caso do setor elétrico’.

Por fim, h4 autores que pensam tratar-se de uma contribuicao sui
generis, tendo em conta a sua finalidade especifica. Esse ¢ o entendimento
de Paulo Roberto Lyrio Pimenta, que classifica a exagao em tela como
uma quarta espécie de contribuicio especial, ao lado das contribuigoes
sociais, interventivas e corporativas'®. Hugo Thamir Rodrigues também ¢
da mesma opiniao''.

Feitas essas consideragoes de cunho doutrindrio, trago a baila a
conhecida tipologia tributdria elaborada pelo Ministro Carlos Velloso em
voto que proferiu na ADI 447, relator o Ministro Octavio Gallotti:

“As diversas espécies tributdrias, determinadas pela hipétese de incidén-
cia ou pelo fato gerador da respectiva obrigacio (CTN, art. 4°), sdo a)
os impostos (C.E, art. 145, I, arts. 153, 154, 155 e 156), b) as taxas
(C.E, art. 145, 1I), ¢) as contribuigoes, que sao c.1) de melhoria (C.E,
art. 145, I1), ¢.2) sociais (C.E, art. 194), que, por sua vez, podem ser
c.2.1) de seguridade social (C.E, art. 195, C.E, 195, § 4e) e ¢.2.2) saldrio
educacio (C.F, art. 212, § 5°) e c. 3) especiais: c. 3.1) de intervengio no
dominio econdmico (C.E, art. 149) e ¢.3.2) de interesse de categorias
profissionais ou econdmicas (C.E, art. 149). Constituem, ainda, espécie
tributdria, d) os empréstimos compulsérios (C.E, art. 148)".

Orra, partindo-se do pressuposto de que a contribuigao para o custeio
de iluminagio publica configura um tributo, mas consideradas as suas
o , . 3
especificidades, forgoso é convir que ela ndo se enquadra em qualquer das
espécies tributdrias enunciadas no voto do Ministro Carlos Velloso.
TROMBINTI JUNIOR, Nélson. Op. cit., p. 172-174.
10 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Contribuicao para o custeio do servi¢o de iluminagio puablica. In Revista Dialética de Direito
Tributdrio, n. 95, Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 101-108. Do mesmo autor, Controle jurisdicional sobre receitas das contribuicoes especiais.
In Revista Dialética de Direito Tributirio, n. 95, Sao Paulo: Dialética, 2003. p. 53-54.

11 REIS, Jorge Renato dos; LEAL, Rogério Gesta (orgs.). Direitos sociais e politicas priblicas: desafios contemporaneos, t. 6. Santa
Cruz do Sul: EDUNISC, 2006.p. 1677-1.702.
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E bem verdade que a aludida contribuigio guarda alguma semelhanga
com os impostos. No entanto, ela nao se identifica com esta espécie tributd-
ria, por for¢a do disposto no art. 167, IV, da Constituigao Federal, que veda
a vinculagao da receita de impostos a qualquer 6rgao, fundo ou despesa,
eXCeto NOos casos expressamente previstos no proprio texto magno.

E, embora apresente certa afinidade com as taxas, com elas nao se
confunde, eis que decorrem, a teor do art. 145, II, da Constitui¢ao Fede-
ral, do exercicio do poder de policia ou da utilizagao, efetiva ou potencial,
de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposicao.

E que a exagio prevista no art. 149-A configura uma atividade
estatal uzi universi, e nao wuti singuli, que dd ensejo a cobranga das taxas,
exatamente por ser prestada em unidades autdnomas de utilizagdo e, por
isso mesmo, quantificdveis em relacio a cada contribuinte.

A meu ver, a Cosip constitui um novo tipo de contribui¢io, que re-
foge aos padroes estabelecidos nos arts. 149 e 195 da Constituicio Federal.
Cuida-se, com efeito, de uma exagio subordinada a disciplina prépria, qual
seja, a do art. 149-A da CF, sujeita, contudo, aos principios constitucionais
tributdrios, visto enquadrar-se inequivocamente no género tributo.

De fato, como ela ostenta caracteristicas comuns a vrias espécies
de tributos, nao hd como deixar de reconhecer que os principios aos quais
estes estao submetidos também se aplicam, modus in rebus, a contribuicao
para o custeio de iluminagao publica.

III — Principios tributdrios aplicdveis

Nao obstante o art. 149-A da Carta Magna faca mengio apenas aos
incs. I e III do art. 150, penso que o legislador infraconstitucional, ao insti-
tuir a contribuicio sob exame, considerada a natureza tributdria da exacio,
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estd jungido aos principios gerais que regem o género, notadamente ao da
isonomia (art. 150, II) e ao da capacidade contributiva (art. 145, § 1°).

A melhor doutrina encampa tal entendimento. Leandro Paulsen,
verbi gratia, ao discorrer sobre o caput do art. 149, que autoriza a Unido a
instituir contribuigées sociais, de interven¢ao no dominio econémico e de
interesse das categorias profissionais ou econdmicas'?, assim se pronuncia
sobre as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, estendendo suas
ponderagdes a contribui¢io de iluminagao publica:

"De pronto, faz-se necessdrio tornar fora de divida que a remissao feita
ao art. 150, I e III, da CF nio dispensa a observancia dos incisos 11,
IV eV, que tratam da isonomia tributdria, da vedagao do confisco e
da proibicao de tributo interestadual ou intermunicipal que implique
limitagao ao trafego de pessoas ou bens. A isonomia tributdria constitui
principio decorrente do principio geral da isonomia, aplicado & matéria
tributdria. A vedagio do confisco, por sua vez, impede que as ingeréncias
tributdrias venham a comprometer o direito de propriedade e do livre
exercicio de profissao e de atividade econémica que implicam, por
dbvio, o direito & manutengio da propriedade e aos frutos da atividade
profissional e econdmica, sujeitas apenas a tributacio que seja razodvel,
suportdvel, ndo excessivamente onerosa [...]"".

Roque Anténio Carrazza'¥, Paulo Roberto Lyrio Pimenta'®, Luiz Fer-
nando Maia'® e Hugo Thamir Rodrigues'” nao divergem dessa opiniao.

E nio poderia ser diferente, tendo em vista a natureza tributdria da
contribui¢do de iluminagio publica. Ademais, algumas dessas limitagoes
constitucionais ao poder de tributar constituem cldusulas pétreas, por se
inserirem no contexto dos direitos e garantias individuais, em especial no
que toca aos principios da igualdade tributdria e da vedagio ao confisco.

12 Desde que observe o disposto nos arts. 146, I1I, e 150, I e III, da CE

13 PAULSEN, Leandro. Direito Tributirio. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 150.
14 CARRAZZA, Roque Anténio. Op. cit, p. 604

15 PIMENTA, Paulo Roberto Lyra. Op. cit, p. 104.

16 MAIA, Luiz Fernando. Op. dit, p. 59.

17 RODRIGUES, Hugo Thamir. Op. cit, p. 1.684-1.688.
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No mais, a despeito de o art. 145, § 1°, da Constitui¢ao Federal,
que alude a capacidade contributiva, fazer referéncia apenas aos impostos,
nao hd negar que ele consubstancia uma limita¢io ao poder de imposicio
fiscal que informa todo o sistema tributdrio.

E certo, contudo, que o principio da capacidade contributiva nao ¢
aplicdvel, em sua inteireza, a todos os tributos. E o que entende o citado
Marco Aurélio Greco:

"Ao dizer que ela aplica-se aos impostos, estd a Constituigio prevendo
que este é um elemento essencial (embora sujeito a cldusula do 'sempre
que possivel'), enquanto, nos demais tipos de exigéncia, ela nao surtird
, sempre, e em todas as hipdteses, como elemento constitucionalmente

indicado, embora possa surgir no 4mbito legal e em algumas situacoes
em que hd previsio constitucional expressa..."s.

Como se sabe, existe certa dificuldade em aplicd-lo, por exemplo, as
taxas, que pressupdem uma contraprestacio direta em relagio ao sujeito
passivo da obrigacdo. Na hipétese das contribui¢es, todavia, o principio em
tela, como regra, encontra guarida, como ocorre no caso das contribuicoes
sociais previstas no art. 195, I, & e ¢, devidas pelo empregador.

Com relagdo ao principio da isonomia, vale lembrar que este foi,
dentre outros, o fundamento utilizado por esta Suprema Corte para dar
parcial provimento a ADI 3.105, Relator para o ac6rdao o Ministro Cezar
Peluso, na qual se debateu a constitucionalidade da contribuigao previ-
dencidria cobrada dos servidores publicos inativos.

IV — A determinacio dos contribuintes da Cosip

O art. 1° da LC n. 7/2002 elegeu como contribuintes da Cosip os
consumidores residenciais e nio residenciais de energia elétrica (capuz),
situados tanto na drea urbana como na 4rea rural (§ 2°) do municipio de
Sao José.

18 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 185.
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Para o Ministério Pdblico do Estado de Santa Catarina, ora recor-
rente, a ofensa ao principio da isonomia reside, precisamente, no fato de
o citado diploma legal nao ter incluido no rol de contribuintes da Cosip
todos aqueles que efetivamente se beneficiam do servigo de ilumina¢io
publica, que é de cardter geral e indivisivel.

Com a devida vénia, porém, creio que, uma vez admitida a consti-
tucionalidade do art. 149-A (mesmo porque jamais foi contestado nesta
Suprema Corte), o qual previu a possibilidade de cobranca da contribui¢ao
para o custeio de iluminagio publica na prépria fatura de energia elétrica,
o principio da isonomia, em razao das particularidades da exa¢ao em tela,
hd de ser aplicado com o devido temperamento.

Entendo, ainda, que, respeitados os demais principios tributdrios e
os critérios de razoabilidade e proporcionalidade, nada ha de inconstitu-
cional em identificarem-se os sujeitos passivos da obrigagao em fungio de
seu consumo de energia elétrica.

Esta foi, alids, a intencdo do constituinte derivado ao criar o novo
tributo, conforme se pode verificar a partir da leitura do seguinte trecho
do relatério apresentado pelo Deputado Custédio Mattos & PEC n.
559/2002:

"A proposta, para viabilizar e facilitar a efetiva implementagio da con-
tribui¢ao, deixa explicita a faculdade legal de cobranga na prépria fatura
de consumo de energia elétrica dos contribuintes, que, fica implicito,
seriam as pessoas fisicas e juridicas consumidoras de energia elétrica".

Com efeito, sendo a iluminagio publica um servigo putblico uzi
universi, ou seja, de cardter geral e indivisivel, prestado a todos os cidadaos,
indistintamente, nao se afigura possivel, sob o aspecto material, incluir
todos os seus beneficidrios no polo passivo da obriga¢ao tributdria.

Transcrevo, nesse aspecto, interessante passagem das informagoes
prestadas pelo recorrido ao TJ/SC, verbis:
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"Pode o municipio criar postos de fiscalizagao e de controle de veiculos
e pedestres que transitem pelas vias iluminadas, arrecadando destes pelo
fato de ali passarem?

Como seriam cobrados os cidadaos dos municipios vizinhos que
circulam livremente entre um e outro?

Seriam criados novos tipos de peddgio?”

De qualquer modo, cumpre notar que os principais beneficidrios do
servico serao sempre aqueles que residem ou exercem as suas atividades
no 4mbito do Municipio ou do Distrito Federal, isto ¢, pessoas fisicas
ou juridicas, publicas ou privadas, identificdveis por meio das respectivas
faturas de energia elétrica.

V — Base de cdlculo e aliquotas

O art. 2° da Lei Complementar municipal sob anilise estabeleceu
como base de cdlculo da contribui¢io o valor da Tarifa de Illuminagao
Piblica, apurado més a més (TARIFA de [.2/Més), correspondente ao
custo mensal do servico de iluminagio publica, variando as aliquotas
conforme a qualidade dos consumidores de energia elétrica e quantidade
de seu consumo.

Explicando melhor, a "Tarifa de I.R/Més" é aferida a cada trinta
dias, levando-se em conta o valor gasto pelo Municipio com a iluminagao
publica. Esse montante é rateado pelos contribuintes, segundo aliquotas
que variam conforme o tipo de usudrio do servico, classificado em consu-
midor primdrio, residencial, comercial, industrial e servico publico, e de
acordo com respectivo gasto de energia elétrica.

Naio resta divida de que a LC n. 7/2002, nesse sentido, instituiu
um sistema progressivo de aliquotas, mas o fez sem ofensa ao principio da
isonomia e com respeito a capacidade contributiva dos sujeitos passivos.
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E que, como ensina Hugo de Brito Machado, a igualdade, no direito
tributdrio, deve ser compreendida no sentido de proporcionalidade, pois
constituiria um verdadeiro absurdo pretender-se que todos pagassem o
mesmo tributo’’.

Também para o j4 mencionado Marco Aurélio Greco, a igualdade,
na seara tributdria,
n ’ ’ . . . 17 .
tem como nucleo tipico a ideia de equilibrio no tratamento das re-
lagdes e situagoes. Haverd isonomia se o ordenamento assegurar um
regime equilibrado entre situagdes e posigoes distintas. Ou seja, tem por
pressuposto a existéncia de situagoes diferentes (n2o idénticas) as quais,
no entanto, deve ser assegurado um tratamento juridico equilibrado e
nio discriminatério.
Por isso, a funcdo principal do principio é evitar a existéncia de
previsdes discriminatdrias injustificadas"*.

Quanto a aplicabilidade do postulado da isonomia as contribuigoes,
o referido especialista entende que elas estao submetidas ao principio da
igualdade geral, que, todavia, ndo incide no momento de sua instituigao,
mas na forma de rateio do respectivo encargo financeiro (grifos meus)*'.

Embora nao deixe de ter certa plausibilidade a assertiva do recorrente
segundo a qual "nio hd um critério seguro de discriminagao para se con-
ferir a determinado contribuinte uma carga tributdria maior", diante do
siléncio da Constituigao Federal no que toca a hipétese de incidéncia da
contribui¢do de iluminagao publica, liberando, assim, o legislador local a
eleger a melhor forma de cobranca do tributo, e tendo em conta o cardter
sui generis da exacio, considero que se mostram razodveis e proporcionais
os critérios escolhidos pelo diploma legal impugnado para estabelecer a sua
base de cdlculo, discriminar os seus contribuintes e estabelecer as aliquotas
a que estao sujeitos.

19 MACHADO, Hugo de Brio. Curso de dircito tributirio. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 289.

20 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 115.
21 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 204.
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Sim, porque o municipio de S20 José, a0 empregar o consumo mensal
de energia elétrica de cada imével, como parimetro para ratear entre os
contribuintes o gasto com a prestagao do servigo de iluminagao publica,
buscou realizar, na pritica, a almejada justica fiscal, que consiste, precisa-
mente, na materializagao, no plano da realidade fitica, dos principios da
isonomia tributdria e da capacidade contributiva, porquanto é licito supor
que quem tem um consumo maior tem condigoes de pagar mais.

Por fim, cumpre repelir o tltimo argumento do recorrente, segundo o
qual a base de cdlculo da Cosip se confunde com a do ICMS. Tal hipétese,
permissa vénia, nao ocorre no caso, porque a contribui¢io em tela nio
incide propriamente sobre o consumo de energia elétrica, mas corresponde
ao rateio do custo do servico municipal de iluminagio publica entre con-
tribuintes selecionados segundo critérios objetivos, pelo legislador local,
com amparo na faculdade que lhe conferiu a EC n. 39/2002.

VI — Conclusao

Diante de todo o exposto, por nao vislumbrar, na espécie, ofensa a
qualquer principio constitucional, em particular aos postulados da isono-
mia e da capacidade contributiva, e por entender, ainda, que os parimetros
empregados pela Lei n. 7/2002 do municipio de Sao José para instituir a
Contribui¢ao para Custeio dos Servigos de Iluminagao Piblica — Cosip
nao excederam os lindes da razoabilidade e da proporcionalidade, conheco
do presente recurso extraordindrio, negando-lhe provimento.

VOTO

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES
DIREITO: Senhor Presidente, diante do voto do Ministro Relator e do
adiantado da hora, eu vou simplificar o raciocinio, porque, na realidade,
0 que se estd atacando sdo os artigos 1° e 2° da lei impugnada, que é a
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lei complementar municipal. E o eixo da impugnacio estd em torno da

isonomia tributdria e da capacidade contributiva.

Na minha concepgao, o que ocorre é que o artigo 149-A da Consti-
tuigao Federal, explicitamente, pds a disposicao do legislador municipal a
possibilidade da vinculagao dessa cobranca da contribui¢ao ao contribuinte
de energia elétrica, com o que se retira especificamente, pelo menos na mi-

nha avaliagao, essa impugnacao de afronta ao dispositivo constitucional.

Por outro lado, eu tenho manifestado o entendimento de que nao
enxergo nenhuma viola¢ao da Constituigao na progressividade do imposto.
Pelo contrdrio, ao meu sentir, essa progressividade, e, no caso, de acordo
com o consumo de energia elétrica, que nao é o fato gerador da contribui-
¢d0, mas ¢é apenas um padrio suficiente exatamente para fazer respeitar a

capacidade contributiva do contribuinte.

Eu creio que esses dois fundamentos centrais, que estdo brilhante-
mente expostos no voto do eminente Ministro Ricardo Lewandowski pelo
menos na minha compreensio, servem para que eu possa acompanhar
Sua Exceléncia, conhecendo do recurso extraordindrio, porque existem os

pressupostos de admissibilidade, mas negando-lhe provimento.

VOTO
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA — Senhor Pre-

sidente, ouvi atentamente o belissimo voto do Ministro-Relator e nao
vislumbro, aqui, nem agressao aos principios da isonomia, nem a cldusula,
como foi por ele apelidada, de capacidade econémica do contribuinte,
como nenhum dos outros argumentos tdo bem levantados e respondidos.

Eu o0 acompanho as inteiras.
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VOTO
O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: — Senhor Presidente,

acompanho, nada tendo a aditar ao voto substancial do Ministro Ricardo
Lewandowski.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, de-
vemos perquirir, em primeiro lugar, a origem da emenda que introduziu,
na Carta da Reptiblica — nao sei se pela primeira vez —, quanto a artigo,
a numeracao seguida de letra do alfabeto, ou seja, artigo 149-A.

Qual teria sido a origem dessa emenda? Respondo e fago-o com
desassombro: a jurisprudéncia do Supremo, no que veio o Tribunal a pa-
cificar certa matéria ligada a iluminagdo publica — e receio que, daqui a
pouco, estejamos pagando também pela seguranca publica, e o prego serd
bem maior, a nio ser que acionemos as milicias.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES DI-
REITO: Ministro Marco Aurélio, se Vossa Exceléncia me permitir, nesse
caso, pagando inutilmente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — E essa origem,
Presidente, confirma uma mdxima dos antigos filésofos materialistas gre-
gos que chegou até nés ante fragmento de Leucipo: nada surge sem uma
causa.

A causa da emenda nio foi outra senio o Verbete n. 670 da Stimula
do Supremo, a revelar que o servi¢o de ilumina¢io publica nao pode ser
remunerado mediante taxa.

Naio se tem aqui algo enquadravel, como proclamou e assentou o
Supremo, em termos de espécie de tributo, que ¢é a taxa, no artigo 145 da
Constituigao Federal, no que define — e penso que a Constitui¢ao Federal
ainda estd em vigor — como taxa o tributo decorrente do:
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"exercicio do poder de policia ou pela utilizagao, efetiva ou potencial,
de servigos publicos especificos ¢ — ai vem o elemento inafastdvel
— "divisiveis” — a iluminagdo publica nio ¢ um servico divisivel —
"prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao";

Presidente, vislumbro, com a devida vénia, flagrantemente inconsti-
tucional a emenda que introduziu o artigo 149-A — e jd devo acostumar-
me com essa singular forma de enumerar artigo da Constitui¢io — na Carta
de 1988 — que parece que, pouco a pouco, vai deixando de ser uma Carta
Cidada, como proclamada por Ulysses Guimaraes. Em primeiro lugar,
porque afastou garantia constitucional que, para mim, era uma cldusula
pétrea quanto aos contribuintes: a exclusividade da Unido para instituir
contribuicoes sociais e contribuicio — essa contribuicio seria, mas nio
¢, ou é, sob o angulo estritamente formal e nio considerado o conteddo
— no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais. E
algo que o legislador constituinte origindrio quis concentrado, tendo em
conta a extravagancia, a excepcional idade que é a criagio de contribuigdes
outras além das previstas no corpo inicial da Carta. A possibilidade foi
alargada para atribuir-se a competéncia visando a criagao nao apenas ao
Distrito Federal, mas também aos 5.564 municipios existentes no Pais. Isso
equivale a dizer que se pode ter esse dnus — que inicialmente sé podia ser
criado pela Unido, pelo Congresso Nacional — colocado nas costas dos
contribuintes por 5.564 Cimaras de Vereadores existentes no Pais.

Mas, Presidente, como disse — e repito —, daqui a pouco, talvez
estejamos diante de uma contribuigio para nos proporcionar o que nio
temos: a segurancga publica. Sempre soube que atividades essenciais da
mdquina administrativa sdo suportadas e tem-se, portanto, as despesas
préprias a cargo de receita advinda de um tributo especifico: o imposto.

Presidente, valho-me da doutrina— da melhor doutrina — e comeco
por citar Kiyoshi Harada, em artigo publicado sobre a matéria, quando
ressaltou que, no caso de iluminacio publica:
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"[...] pergunta-se, onde a particular vantagem propiciada aos contribuin-
tes, se todos os municipes sao beneficidrios desse servico pablico?”

Nao estou preconizando aqui a volta a caverna. Nao € isso!

"Seria legitimo considerar a populacio normal como beneficidrios
especificos, em confronto com o contingente de pessoas cegas a quem
o servigo publico nio estaria trazendo os mesmos beneficios?

Para caracterizagao da contribuigio social ou da taxa de servigos, nio
basta a destinagao especifica do produto da arrecadagio do tributo.
E preciso que se defina o beneficidrio especifico desse tributo, que
passard a ser o seu contribuinte. Se a comunidade inteira for a bene-
ficidria, como no caso sob estudo, estar-se-4 diante de imposto, ¢ nio
de contribuicio.

[...]

A contribuicio social, instituida pela Lei n. 13.479/2002, ¢ de uma
inconstitucionalidade solar”.

Creio que versava a problemdtica da contribui¢io alusiva a Sao
Paulo:

"Ela é cobrada de apenas uma parcela da populagio, para custear um
servigo publico genérico, que beneficia a sociedade como um todo.
Por isso ofende duplamente o principio da isonomia tributdria. Pri-
meiramente, quando cobra apenas de uma parte dos beneficidrios da
iluminagao publica; pela vez segunda, quando discrimina os usudrios
de relojinhos nao residenciais, que pagam mais do que os usudrios dos

relojinhos residenciais como se aqueles" — titulares dos relojinhos
nio residenciais "consumissem mais iluminagio publica do que os
tltimos.

Contorna e ofende o principio da discriminagio de rendas tributérias,
instituindo imposto fora do elenco taxativo do artigo 156 da CF".

E pouco importa — e recordo um principio muito caro ao Direito
do Trabalho: o principio da realidade — o rétulo, a forma. Relevante,
em termos de tributos, é o contetdo a revelar certo figurino que, para ser
vélido, hd de guardar sintonia com a Constitui¢io Federal:
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"[...] a0 destinar o produto da arrecadacio desse imposto a um Fundo

Especial".

Também autor mencionado pelo relator — néo para acompanhé-lo

no pensamento pOSSdeO, mas para contrariar a CODCIUSQO neste caso con-

creto —, Ives Gandra da Silva Martins, varao insuplantdvel desta sofrida

Republica, teve oportunidade de se debrugar sobre a matéria. Ressaltou

Sua Exceléncia em artigo:

"Ora, o artigo 149-A cuida da quinta espécie tributdria, que sio as
contribuigbes de interven¢io do dominio econdémico, sociais gerais e
no interesse das categorias profissionais e econdmicas — jd, em parte

desperfilada, pela E.C. n. 33/01.

Nada obstante o canhestrismo conveniente desta tltima, hd de se con-
cluir que as contribuigdes 14 mencionadas sio, de rigor, contribuicoes
de interven¢ao no dominio econdmico, justa sendo sua inclusiao no
corpo do referido artigo.

A atual” — af veio a ela — "contribuicio nao ¢, entretanto, contribui-
¢ao. Tem o perfil de uma taxa, mas com insuficiéncias que demonstrarei
adiante. Nao representa qualquer interven¢ao no dominio econdmico,
nem ¢ cobrada no interesse das categorias, nem tem qualquer fungio
social".

A previsao constitucional visou, na verdade — temos de admitir

—, a fazer caixa, nao fosse suficiente o que jd arrecadado e, ao que tudo

indica, muito mal administrado:

192

"E, pura e simplesmente, tributo destinado a cobrir prestagao de servico,
nem se furtando, o desajeitado constituinte” — que emendou o texto
primitivo da Carta— "a reconhecer que sua cobranga 'é para o custeio
do servico de iluminagio publica'.

O pouco versado legislador supremo em teoria ou doutrina constitu-
cional — e, possivelmente, desconhecedor das decisoes do pretério
Excelso sobre o contetido dos vocdbulos utilizados na elaboracio
legislativa — nao percebeu que chamar de 'contribui¢io’ uma 'taxa’,
isto ¢, uma contrapresta¢io a um servico publico," — de iluminacio
publica— "nao transforma a taxa em contribuigio, visto que a natureza
do tributo ¢ dada por seu perfil e nao por sua denominacao.
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[...]

Ora, no presente caso, em verdade o que criou, o constituinte — pres-
sionado pela sanha arrecadatéria dos entes federativos, especializados
em gerar despesas intteis e incapazes de cortd-las —, foi uma 'taxa de
iluminagio publica', como contrapartida de um servigo, cujo custo nio
¢ coberto pela escandalosa carga tributdria que suporta o brasileiro, ji
no fantdstico nivel de 37,2% do PIB.

Ora, se nao ¢ contribuiciao, mas 'taxa', nada obstante sua colocacio
topogréfica no artigo 149, a evidéncia, deveria ter seu perfil juridico,
conformado pelo inciso II do artigo 145 da Constitui¢ao Federal...

Ora, em vez de ofertar ao intérprete o desenho, a escultura, da referida
taxa, que rotulou” — apenas nomenclatura, vitrine — “de 'contribui-
¢ao', apenas declarou [...] que esta contribui¢io — que nao é contribui-
G40, mas taxa — poderia ser cobrada na fatura de consumo de energia
elétrica, o que vale dizer, cuidou apenas da 'forma' de cobranga, mas
nao da conformagao do tributo.

Em outras palavras, a contribui¢ao — que nao é contribuigao, mas seria
taxa — a falta de outro referencial, s6 pode ser perfilada pela postura
constitucional definida no jd retrocitado dispositivo (145, inciso II),"
— e volto ao verbete da Simula a que me referi quando glosamos essa
cobranga sob o titulo de 'taxa’, e pacificamos a jurisprudéncia editando
um verbete — “ou seja, com o instrumental exegético de que dispoe o
intérprete, ofertado pela prépria Lei Suprema”.

Presidente, mais do que isso — e aqui lango uma profissao de fé
diante do quadro atual: qualquer acréscimo na carga tributdria, hoje, con-
figura confisco, pouco importando a nomenclatura que se dé ao tributo
criado ou ao acréscimo de tributo j4 existente.

Pego vénia ao relator e aos colegas que o acompanharam para, no
caso, conhecer e prover o extraordindrio.

Exceléncia, o processo é objetivo?

O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
— Nao, é uma repercussao geral, mas evidentemente se transformard num
paradigma.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Nio, refiro-me
ao processo formalizado na origem. Revelou representacio de inconstitu-
cionalidade?

O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

— Era uma acio direta de inconstitucionalidade.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Porque estou

constatando como recorrente o Ministério Publico.

O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
— Sim, porque ele ingressou com uma ADI estadual.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Ficaria até muito
alegre se o Tribunal tivesse avangado para admitir que ele pode atuar — e
na defesa de interesses homogéneos —, o que o Tribunal sempre refutou.
Mas aqui, nao. Aqui o Ministério Pablico atua em processo objetivo.

O SR. MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Exatamente, eu observei esse aspecto.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Peco vénia,
Presidente, para prover o recurso do Ministério Publico, subscrevendo as
licoes a que me referi, inclusive quanto a forma vernacular em que versadas,
e declarar a inconstitucionalidade do ato normativo atacado.

(Obs.: Texto sem revisio do Exmo. Sr. Ministro Ricardo Lewan-
dowski (§ 3° do artigo 96 do RISTE com a redagao dada pela Emenda
Regimental n. 26, de 22 de outubro de 2008).

VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Senhor Presidente,
vou pedir vénia a0 eminente Ministro MARCO AURELIO, nio obstante
o belissimo voto que Sua Exceléncia acaba de proferir, para acompanhar os
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fundamentos em que se apoia o excelente pronunciamento do eminente
Relator.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Apresentarei

depois o elogio de Vossa Exceléncia aos dois doutrinadores que citei.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Somente desejo
registrar, Senhor Presidente, que se revelava plenamente admissivel, na
espécie, o ajuizamento de representagio de inconstitucionalidade, perante
o Tribunal de Justica local, contra lei municipal (a Lei Complementar n.
7/2002 do municipio de Sa0 José/SC, no caso) que teria transgredido nor-
ma da Constituigao estadual consubstanciadora de preceitos de observancia
compulséria, veiculadores dos postulados da capacidade contributiva e da
isonomia (inclusive da isonomia em matéria tributdria), inscritos no texto
da Constitui¢io da Republica.

Esse entendimento encontra apoio na jurisprudéncia que esta Supre-
ma Corte firmou na matéria, como resulta claro de diversos precedentes
(alguns dos quais referidos pelo eminente Relator):

“FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA. ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. TRIBUNAL DE JUSTICA.
COMPETENCIA ORIGINARIA. POSSIBILIDADE (CE, ART. 125,
§ 20). PARAMETRO UNICO DE CONTROLE: A CONSTITUI-
GAO DO PROPRIO ESTADO-MEMBRO OU, QUANDO FOR
O CASO, A LEI ORGANICA DO DISTRITO FEDERAL. IMPOS-
SIBILIDADE, CONTUDO, TRATANDO-SE DE JURISDICAO
CONSTITUCIONAL INABSTRACTO'DO ESTADO-MEMBRO
(OU DO DISTRITO FEDERAL), DE ERIGIR-SE A PROPRIA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA A CONDI(;AO DE PARA-
DIGMA DE CONFRONTO. 4 QUESTAO DA INCORPORACAO
FORMAL, AOTEXTO DA CARTA LOCAL, DENORMAS CONS-
TITUCIONAIS FEDERAIS DE OBSERWLNC]A OBRIGATORIA.
ESTADUALIZACAO), NESSA HIPOTESE, DE TAIS NORMAS
CONSTITUCIONAIS, NAO OBSTANTE O SEU MAXIMO
COEFICIENTE DE FEDERALIDADE. LEGITIMIDADE DESSE
PROCEDIMENTO. HIPOTESE EM QUE AS NORMAS ‘ES-
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TADUALIZADAS PODERAO SER CONSIDERADAS COMO
PARAMETRO DE CONFRONTO, PARA OS FINSDO ART. 125,

§ 20 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. PRECEDENTES.
ACAO DIRETA QUE IMPUGNA, PERANTETRIBUNAL DE JUS-
TICA, DIPLOMA NORMATIVO LOCAL, CONTESTANDO-O,

EM TESE, EM FACE DE NORMAS DA CONSTITUI(;AO DO
PROPRIO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. DECISAO DO
TRIBUNAL DE JUSTICA QUE, AO DEFERIR A LIMINAR NA
ACAO DIRETA, SUSPENDE A EFICACIA DA LEI ESTADUAL
(LEI N. 4.946/2006). ADMISSIBILIDADE. INEXIS TENCIA DE
USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. RECLAMACAO JULGADA IMPROCEDENTE'".

(Rel n. 5.049/R], rel. Min. CELSO DE MELLO, in Informativo/STF
n. 525/2008)

“Controle abstrato de constitucionalidade: agdo direta de inconstitucio-
nalidade de lei municipal, perante o Tribunal de Justica, fundada em
violagio de preceitos da Constitui¢io do Estado, ainda que se cuide de
reprodugio compulsoria de normas da Constituicdo da Repitblica: admis-
sibilidade afirmada na Rel 383, 10.6.92: aplicagio do precedente, com

ressalva do relator".
(RT] 155/974, rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE — grifei).

"COMPETENCIA — ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE — LEI MUNICIPAL CONTESTADA EM FACE
DA CARTA DO ESTADO, NO QUE REPETE PRECEITO DA
CONSTITUICAO FEDERAL. O § 2°do artlgo 125 da Constitui¢io
Federal ndo contempla excegao: define a competéncia para a agao direta
de inconstitucionalidade, a causa de pedir lancada na inicial; sendo esta
o conflito da norma atacada com a Carta do Estado, impde-se concluir
pela competéncia do Tribunal de Justica, pouco importando que ocorra
repetigio de preceito da Carta da Repiiblica de adocio obrigatoria [...]”.
(RE n. 177.865/SP, rel.. Min. MARCO AURELIO — grifei).

“COMPETENCIA — ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE — BALIZAS — NORMA LOCAL — CARTA DO
ESTADO. A competéncia para julgar a agio direta de inconstitucio-
nalidade em que impugnada norma local contestada em face de Carta
Estadual é do Tribunal de Justica respectivo, ainda que o preceito atacado
revele-se como pura repeticio de dispositivos da Constituicio Federal de
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observincia obrigatdria pelos Estados [...]." (RT] 163/836, rel. Min.
MARCO AURELIO — grifei).

Vé-se, portanto, Senhor Presidente, considerados os diversos prece-
dentes existentes na matéria, que o Supremo Tribunal Federal reconhece
possivel a instauragao da jurisdigao constitucional "in abstracto” dos Esta-
dos-membros, a ser exercida pelos respectivos Tribunais de Justica (CF art.
125, § 2°), mesmo que se cuide de impugnacao a leis ou a atos normativos
estaduais e/ou municipais, desde que contestados em face da Constituicio
estadual (ou, se for o caso, da Lei Orgénica do Distrito Federal), ainda que
anorma de parimetro — necessdria e formalmente incorporada ao texto da
Constituigao local — seja reproducao de dispositivos constitucionais fede-
rais de observincia compulséria pelas unidades federadas (RT] 155/974),
admitindo-se, nessa especifica hipdtese, tal como se verifica neste caso, a
possibilidade de controle recursal extraordindrio da decisio local, por parte
do Supremo Tribunal Federal (RT] 147/404, rel. Min. MOREIRA ALVES
— RTJ 152/371-373, rel. Min. NERI DA SILVEIRA — RTJ 158/3, rel.
Min. MOREIRA ALVES — RTJ 177/1084, rel. Min. MOREIRA ALVES
— RT]J 183/936, rel. Min. ILMAR GALVAO — ADI n. 1.529-QO/MT,
rel. Min. OCTAVIO GALLOTTI — Rcl n. 526/SP, rel. Min. MOREIRA
ALVES — Rdl 1.701-MC/R]J, rel. Min. CELSO DE MELLO — Rcl n.
2.129-AgR/SP, rel. Min. NELSON JOBIM).

Vale mencionar, neste ponto, que esta Suprema Corte também tem
admitido, como pardmetro de confronto, para os fins a que alude o art. 125,
§ 20, da Constituigao da Republica, a referéncia constante de dispositivos,
que, inscritos no texto da Constituigao estadual, limitam-se a fazer mera
remissao normativa a regras positivadas na Constituigao Federal, como se
vé, p. ex., de decisao que possui a seguinte ementa:

"[...] A questao da parametricidade das cldusulas constitucionais estadu-
ais, de cardter remissivo, para fins de controle concentrado, ao 4mbito

do Tribunal de Justica local, de leis e atos normativos estaduais e/ou
municipais contestados em face da Constituigio Estadual.
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Revela-se legitimo invocar, como referéncia paradigmdtica, para efeito
de controle abstrato de constitucional idade de leis ou atos normativos
estaduais e/ou municipais, cldusula de cardter remissivo, que, inscrita
na Constitui¢io Estadual, remete, diretamente, s regras normativas
constantes da prépria Constitui¢ao Federal, assim incorporando-as,
formalmente, mediante referida técnica de remissdo, ao plano do
ordenamento constitucional do Estado-membro.

Com a técnica de remissao normativa, o Estado-membro confere para-
metricidade as normas, que, embora constantes da Constitui¢ao Federal,
passam a compor, formalmente, em razao da expressa referéncia a elas
feita, o 'corpus' constitucional dessa unidade politica da Federagio, o
que torna possivel erigir-se, como parAmetro de confronto, para os fins
a que se refere o art. 125, § 2° da Constitui¢ao da Reptblica, a prépria
norma constitucional estadual de contetido remissivo.

[...]".

(ADPF 100-MC/TO, rel. Min. CELSO DE MELLO, iz Informativo/
STF n. 532/2008).

O que nido se revela possivel, Senhor Presidente, considerados os
limites estabelecidos no art. 125, § 2°, da Lei Fundamental da Republica, é
erigir-se, a condicdo de referéncia paradigmadtica, regra consubstanciada no
texto da prépria Constitui¢io Federal, para efeito de legitimar a atuagao do
Tribunal de Justica local em sede de controle abstrato (Rcl n. 3.436-MC/
DE rel. Min. CELSO DE MELLO, in Informativo/STF n. 394/2005).

E que, em tema de fiscalizagio abstrata perante os Tribunais de Justica
locais, o pardmetro de controle a ser invocado (e considerado) nas agdes
diretas somente pode ser a Constitui¢io do préprio Estado-membro (ou,
quando for o caso, a Lei Orgénica do Distrito Federal) e nao a Constitui¢io
da Reptblica (RT] 135/12 — RTJ 181/7 — RT]J 185/373-374, v.g.):

“— A Constitui¢io de 1988, ao prever o controle concentrado de
constitucional idade no 4mbito dos Estados-membros, erigiu a prépria

Constitui¢io estadual a condigio de parAmetro tnico e exclusivo de
verificacio da validade das leis ou atos normativos locais (art. 125, §
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20). Precedente da Corte [...]" (RT] 134/1066, rel. Min. CELSO DE
MELLQ, Pleno).

Com estas observagoes, Senhor Presidente, tenho por inteiramente
cabivel, no caso, a interposi¢ao de recurso extraordindrio, tal como o reco-
nheceu o eminente Relator desta causa, razao pela qual conhego do apelo
extremo deduzido pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina.

No mais, quanto ao fundo da controvérsia material, e como j4 assi-
nalado no inicio deste meu voto, pe¢o vénia para acompanhar os doutis-
simos fundamentos expostos no magnifico voto proferido pelo eminente
Relator desta causa.

E o meu voto.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE)
— Eu também peco vénia ao Ministro Marco Aurélio e acompanho o
eminente Relator.

Ressalto que Sua Exceléncia o Ministro Marco Aurélio trouxe aspec-
tos inteiramente interessantes, especialmente no que diz respeito a eventual
inconstitucionalidade da Emenda Constitucional. Mas o que acontece aqui
¢ um fendmeno que s6i acontecer também no Direito americano, que é o
fendmeno de um tipo de corregao legislativa de uma decisao judicial por
emenda constitucional. Salvo melhor juizo, aqui nao hd cldusula pétrea
envolvida. Nés temos tido esse fendmeno nos casos, por exemplo, de lei
ordindria e lei complementar.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Poderia dizer
que nao hd razoabilidade em se contornar uma decisao do Supremo me-
diante emenda constitucional.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE)
— Sim. Nés temos tido, por exemplo, naqueles casos de ddvida sobre
a exigéncia ou nao de lei complementar, que depois vem o constituinte
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ou o derivado estabelecendo que a exigéncia pode ser de lei ordindria, ¢
bastante costumeiro, especialmente na drea tributdria. Foi o que ocorreu
aqui; nao me parece que haja violagao a cldusula pétrea. Mas, de qualquer
forma, é extremamente relevante que se coloque o tema, tendo em vista
essa perspectiva.

Eu acompanho o eminente Relator, com as vénias devidas.
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Conflito de Competéncia n. 102.181/SC (2008/0286354-3)

Relator: Ministro Castro Meira

Autor: Jodo Pinto de Quevedo

Advogado: Drs. Pedro Luiz Zandavalli Wincler Junior e outro(s)
Réu: Estado de Santa Catarina

Procurador: Drs. Célia Iraci da Cunha e outro(s)

Réu: Municipio de Chapecd

Réu: Uniao

Suscitante: Juizo Federal da 22 Vara de Chapec6—S]J/SC
Suscitado: Juizo Federal do Juizado Especial Civel de Chapecé/SC

EMENTA

CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO PARA FOR-
NECIMENTO DE MEDICAMENTOS. VALOR DA CAUSA
INFERIOR A 60 SALARIOS MINIMOS. ART. 3¢, § 1°, DA LEI
N. 10.259/01. LITISCONSORCIO FACULTATIVO. COMPLE-
XIDADE DA CAUSA. COMPETENCIA DO JUIZO ESPECIAL
FEDERAL.

1. O art. 3°, § 1°, da Lei n. 10.259/01 estabelece que "com-
pete ao Juizado Especial Federal Civel processar, conciliar e julgar
causas de competéncia da Justica Federal até o valor de sessenta
saldrios minimos, bem como executar as suas sentengas".

2. Se o valor da agao ordindria, proposta com o fim de com-
pelir os entes politicos das trés esferas de governo a fornecer
medicamentos A pessoa carente, ¢ inferior ao limite de sessenta
saldrios minimos previstos no artigo 3° da Lei n. 10.259/2001,
deve ser reconhecida a competéncia do Juizado Especial Federal
para processo ¢ julgamento da demanda.
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3. Nao hd vedagdo legal de que conste no pélo passivo de
demanda ajuizada nos Juizados Especiais Federais entes publicos
diversos daqueles mencionados no 6°, 11, da Lei n. 10.259/01,
em face do cardter suplementar emprestado ao artigo 8° da Lei
n. 9.099/95.

4. A disponibilizagao de tratamento de hidroterapia, necessi-
rio para abrandar a distrofia muscular progressiva do autor, nao
pressupde a anulagao ou cancelamento de ato administrativo,
nem ha qualquer requerimento nesse sentido. Inexiste, portanto,
enquadramento do presente caso A excegdo expressa no art. 3°,
§ 1o, III, da Lei n. 10.259/01, que afastaria a competéncia do
Juizado Especial.

5. Competéncia do Juizo Federal do Juizado Especial Civel da
Secio Judicidria do Estado de Santa Catarina, o suscitante.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Primeira Se¢ao do Superior Tribunal
de Justica, por unanimidade, conhecer do conflito e declarar competente o
Juizo Federal do Juizado Especial Civel da Se¢ao Judicidria de Chapec6—
SJ/SC, o suscitado, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. A Sra.
Ministra Denise Arruda e os Srs. Ministros Humberto Martins, Herman
Benjamin, Mauro Campbell Marques, Benedito Gongalves, Eliana Calmon
e Teori Albino Zavascki votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente,

justificadamente, o Sr. Ministro Francisco Falcao.

Brasilia, 16 de fevereiro de 2009 (data do julgamento).
Ministro Castro Meira

RELATOR
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RELATORIO
O EXMO. SR. MINISTRO CASTRO MEIRA (Relator): Cuida-se

de conflito negativo de competéncia suscitado pelo Juizo Federal da 22 Vara
de Chapecd-SJ/SC em face do Juizo Federal do Juizado Especial Civel de
Chapecd-SJ/SC, no 4mbito de agdo ordindria c/c pedido de antecipagio
de tutela em que o autor pleiteia que os réus sejam condenados a fornecer,
as suas expensas, a realizagao do tratamento necessdrio ao abrandamento

da doenca que lhe acomete, qual seja distrofia muscular progressiva.

O Juizo suscitado declinou da competéncia, por considerar invidvel
o trimite do feito nos Juizados Especiais Federais ante a impossibilidade
de eventual intervencgio de terceiros e por nio lhe ser permitido apreciar
pedido de anulagao ou cancelamento de ato administrativo federal, salvo

o de natureza previdencidria e o de langamento fiscal.

Entendeu que "o indeferimento do pedido de medicamento pelo
6rgao de satde constitui um ato administrativo, de cunho individual.
Assim, a discussio envolve a validade — ou nao — desse ato, com a con-
seqiiente conclusdo acerca do dever de fornecimento dos medicamento(s)
requerido(s)". Diante disso, determinou a remessa dos autos ao Juizo
Federal da 22 Vara de Chapec6-S]J/SC para processar e julgar o feito ou

suscitar o conflito negativo de competéncia (fls. 128-130).

O Juizo suscitante, por seu turno, suscitou o presente conflito ten-
do em vista se tratar de causa cujo valor ¢ inferior a 60 (sessenta) saldrios
minimos (fls. 132-134).

Como a matéria encontra-se pacificada nesta Secio, dispensei o

pronunciamento do Ministério Publico Federal.

E o relatério.
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VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO CASTRO MEIRA (Relator): Tratando-

se de conflito instaurado entre juizos vinculados a Tribunais distintos,
conheco da controvérsia, a teor do que preceitua o art. 105, I, 4 da Cons-
tituiao da Republica.

Com efeito, com base no art. 105, inciso I, alinea &, da CF, firmou-
se no sentido de que os conflitos de competéncia instaurados entre Juizo
Comum Federal e Juizo de Juizado Especial Federal devem ser conhecidos
por este Tribunal Superior, sob o fundamento de que os Juizados Especiais
Federais se vinculam apenas administrativamente ao respectivo Tribunal
Regional Federal, estando os provimentos jurisdicionais proferidos pelos
6rgaos julgadores do Juizado Especial sujeitos a revisao por parte da Turma
Recursal. Nesse sentido, destaco os seguintes precedentes:

"CONFLITO DE COMPETENCIA. JUIZO FEDERAL DE
JUIZADO ESPECIAL E JUIZO FEDERAL DE JUIZADO COMUM.
COMPETENCIA DO ST] PARA APRECIAR O CONFLITO. JUIZA-
DO ESPECIAL FEDERAL. COMPETENCIA. CRITERIOS. ACAO
DE INDENIZACAO POR DANO MORAL. COMPETENCIA DO
JUIZADO ESPECIAL EM FACE DO VALOR DA CAUSA.

1. A jurisprudéncia do STJ é no sentido de que juizo de juizado
especial no estd vinculado jurisdicionalmente ao tribunal com quem tem
vinculo administrativo, razdo pela qual o conflito entre ele e juizo comum
caracteriza-se como conflito entre juizos nio vinculados a0 mesmo tribunal,
o que determina a competéncia do STJ para dirimi-lo, nos termos do art.
105, I, 4, da Constituigao. Precedentes.

2. A Lei n. 10.259/01, que instituiu os Juizados Civeis e Criminais
no 4mbito da Justi¢a Federal, estabeleceu que a competéncia desses Jui-
zados tem natureza absoluta e que, em matéria civel, obedece como regra
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geral a do valor da causa: s3o da sua competéncia as causas com valor de
até sessenta saldrios minimos (art. 3°).

3. A essa regra foram estabelecidas excecoes ditadas (a) pela natureza
da demanda ou do pedido (critério material), (b) pelo tipo de procedimento
(critério processual) e (c) pelos figurantes da relagao processual (critério
subjetivo). Entre as excegoes fundadas no critério material estd a das causas
que dizem respeito a "anulagio ou cancelamento de ato administrativo
federal, salvo o de natureza previdencidria e o de langamento fiscal”.

4. No caso, a demanda tem valor da causa inferior a sessenta saldrios
minimos e visa a obter indenizagio por danos morais. A ilegitimidade
dos atos administrativos constitui apenas fundamento do pedido, nio
seu objeto.

5. Conflito conhecido, declarando-se a competéncia do Juizo Federal
da 72 Vara do Juizado Especial Civel da Subse¢io Judicidria de Sao Luis/
MA, o suscitante”" (CC n. 75.314/MA, rel. Min. Teori Albino Zavaski,
DJU de 27-8-07);

"CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. ANULACAO
DE MULTA DE TRANSITO. ACAO ORDINARIA. CONFLITO
INSTAURADO ENTRE JUIZO FEDERAL E JUIZADO ESPECIAL
FEDERAL. COMPETENCIA DO STJ. LEI N. 10.259/01, ART. 3°, §
1o, III.

1. Os juizados especiais, previstos no art. 98 da Constitui¢ao e criados
no Ambito federal pela Lei n. 10.259/01, nao se vinculam ao Tribunal Re-
gional Federal respectivo, tendo suas decisoes revistas por turmas recursais
formadas por julgadores da 1° Instincia da Justica Federal.

2. A competéncia para apreciar os conflitos entre juizados especiais
federais e juiz federal, ainda que da mesma Secdo Judicidria, é do Supe-
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rior Tribunal de Justica, nos termos do ar. 105, I, 4, da Constituicao da
Republica. Precedente da 32 Se¢ao e da Suprema Corte.

3. A Lei n. 10.259/01, em seu art. 3°, § 1°, III, estabelece que os
juizados especiais federais nao tém competéncia para julgar as causas que
envolvam a "anula¢io ou cancelamento de ato administrativo federal, salvo
o de natureza previdencidria e o de langamento fiscal".

4. Na hipétese, pretende o autor a anulagio de autos de infragao
e o conseqiiente cancelamento das multas de trinsito, pretensao de todo
incompativel com o rito dos juizados especiais federais.

5. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo Federal da
42 Vara da Secio Judicidria de Goids, o suscitado" (CC n. 48.022/GO,
rel. Min. Francisco Pe¢anha Martins, Rel. p/ac6rdao Min. Castro Meira,

DJU de 12-6-06).

Assim, reconhecida a competéncia desta Corte, passo a examinar o
mérito. O art. 3°, § 10, III, da Lei n. 10.259/2001 estabelece o seguinte:

"Art. 3°: Compete ao Juizado Especial Federal Civel processar,
conciliar e julgar causas de competéncia da Justica Federal até o valor de
sessenta saldrios minimos, bem como executar as suas sentencas”.

No caso dos autos, o valor da causa é inferior aos sessenta saldrios
minimos definidos na referida lei. De acordo com o entendimento desta
Corte, essa circunstincia ¢ suficiente para determinar a competéncia da
Justica Federal Especial para prosseguir no processamento do feito. Nesse
sentido, colaciono os seguintes precedentes:

"CONFLITO. ACAO PARA FORNECIMENTO DE MEDI-
CAMENTOS. VALOR DA CAUSA INFERIOR A 60 SALARIOS MI-
NIMOS. ART. 3°, § 1°, DA LEI N. 10.259/01. COMPETENCIA DO
JUIZO ESPECIAL FEDERAL.
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1. Conflito de competéncia estabelecido entre o Juizado Especial
Federal e a Justica Federal, referente  agao para fornecimento de medica-
mentos, com pedido de antecipa¢ao de tutela.

2. Oart. 39, § 1°, da Lei n. 10.259/01 estabelece que 'compete ao
Juizado Especial Federal Civel processar, conciliar e julgar causas de com-
peténcia da Justica Federal até o valor de sessenta saldrios minimos, bem
COMO executar as suas sentengas'.

3. Competéncia do Juizo Federal do Juizado Especial Civel da Secao
Judicidria do Estado de Santa Catarina" (CC n. 92.618, rel. Min. José
Delgado, DJU de 31-3-08);

"PROCESSUAL CIVIL — CONFLITO NEGATIVO DE COM-
PETENCIA — FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS — LITIS-
CONSORCIO PASSIVO — COMPETENCIA DO JUIZO FEDERAL
DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL DA SECAO JUDICIARIA DO
ESTADO DE SANTA CATARINA, O SUSCITADO" (CC n. 093.420
rel. Min. Humberto Martins, DJU de 7-5-08).

Esta Primeira Se¢ao firmou o entendimento de que a presenga de
entidade nio sujeita a juizado especial federal como litisconsorte passivo
da Unido nao altera a competéncia do Juizado Especial. O acérdao entao
exarado recebeu a seguinte ementa:

"CONFLITO DE COMPETENCIA. JUIZO FEDERAL DE
JUIZADO ESPECIAL E JUIZO FEDERAL DE JUIZADO COMUM.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. CAUSA DE VALOR IN-
FERIOR A SESSENTA SALARIOS MINIMOS. UNIAO, ESTADO
MEMBRO E MUNICIPIO NO POLO PASSIVO. ART. 60, II, DA LEI
N. 10.259/2001. INTERPRETACAO AMPLA. COMPETENCIA DOS
JUIZADOS ESPECIAIS.
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1. A Lei n. 10.259/01, que instituiu os Juizados Civeis e Criminais
no Ambito da Justiga Federal, estabeleceu que a competéncia desses Juizados
tem natureza absoluta e que, em matéria civel, obedece como regra geral a
do valor da causa: s3o da sua competéncia as causas com valor de até ses-
senta saldrios minimos (art. 3°). A essa regra foram estabelecidas excecoes
ditadas (a) pela natureza da demanda ou do pedido (critério material), (b)
pelo tipo de procedimento (critério processual) e (c) pelos figurantes da
relagao processual (critério subjetivo).

2. E certo que a Constitui¢io limitou a competéncia dos Juizados
Federais, em matéria civel, a causas de 'menor complexidade' (CFE, art 98,
§ Gnico). Mas, nao se pode ter por inconstitucional o critério para esse fim
adotado pelo legislador, baseado no menor valor da causa, com as excegoes
enunciadas. A necessidade de produgao de prova pericial, além de nao ser
o critério préprio para definir a competéncia, nao é sequer incompativel
com o rito dos Juizados Federais, que prevé expressamente a produ¢io
dessa espécie de prova (art. 12 da Lei n. 10.259/01).

3. A presenga, como litisconsorte passivo da Unido, de entidade nao
sujeita a juizado especial federal (no caso, o Estado de Santa Catarina e o
Municipio de Florianépolis), nao altera a competéncia do Juizado. Aplica-
se & situagio o principio federativo (que dd supremacia a posi¢ao da Uniio
em face de outras entidades) e o da especialidade (que confere preferéncia
a0 juizo especial sobre o comum). Precedentes.

4. Conflito conhecido, declarando-se a competéncia do Juizado
Especial, o suscitado" (CC n. 96.353/SC, rel. Min. Teori Albino Zavascki,
DJe de 9-9-08).

Além disso, nao procede o argumento de que se cuida de anulagio de
ato administrativo, pois na inicial inexiste qualquer pedido nesse sentido.
Cumpre reproduzir o trecho da acdo inicial relativo aos requerimentos
finais:

210 NUMERO 118 JURISPRUDENCIA CATARINENSE



STJ CONFLITO DE COMPETENCIA

"'EX POSITIS', requer-se a Vossa Exceléncia se digne:

A) Receber a presente, determinando sua autuagio, bem como da
documentagao anexa;

B) Conceder IN LIMINE A ANTECIPACAO DA TUTELA
PRETENDIDA pelo reinvindicante, a fim de DETERMINAR IMEDIA-
TAMENTE que o réu autorize as suas expensas a realizacao de 10 sessoes
mensais de hidroterapia junto a Clinica Fisioclin, comprometendo-se a
efetivar o referido pagamento, que hoje importa em R$ 250,00 (duzentos
e cinquenta reais mensais) correspondentes a 10 sessoes de hidroterapia,
cujos valores deverao ser repassados diretamente a Fisioclin, sob pena
de incidéncia de multa didria cujo valor deverd ser arbitrado por Vossa
Exceléncia, em favor do mesmo, no caso de descumprimento da ordem
judicial;

C) Julgar, ao final, seja tornada definitiva a liminar concedida;

D) Determinar a citagao do réu, no endereco fornecido no preAm-
bulo, por meio de Oficial de Justi¢a, (art. 222, ¢, CPC), a fim de que o
mesmo querendo e, no prazo legal, conteste a presente demanda, devendo
constar no corpo do mandado as adverténcias do artigo 285 do CPC;

E) Julgar TOTALMENTE PROCEDENTES os pedidos formulados
pelo autor, a fim de condenar o réu ao fornecimento do tratamento de 10
sessoes mensais de hidroterapia gratuitamente ao autor, pelo periodo que
se fizer necessdrio, nas quantidades retro declinadas;

F) Deferir a producio de todos os meios de prova em direito admi-
tidos, em especial a prova documental acostada, testemunhal e pericial,
sem a exclusdo de qualquer outra;

G) Conceder ao autor o beneficio da Assisténcia Judicidria Gratuita,
vez que 0 mesmo nao detém condigdes de arcar com as custas do processo
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e honordrios advocaticios sem prejuizo de seu préprio sustento e de sua

familia" (fls. 14-15).

Como se vé, em momento algum houve pedido de anulagao ou
cancelamento de ato administrativo, apenas foi solicitada a disponibilizagao
de tratamento de satde.

Caso, ao final, seja deferido o pedido da exordial, ndo serd necessd-
ria a anulacio ou cancelamento do indeferimento pelo 6rgao de satde da
solicitacio de tratamento.

Corroborando essa assertiva, cumpre transcrever o seguinte prece-
dente desta Primeira Secio:

"CONFLITO DE COMPETENCIA. JUIZO FEDERAL DE
JUIZADO ESPECIAL E JUIZO FEDERAL DE JUIZADO COMUM.
COMPETENCIA DO STJ] PARA APRECIAR O CONFLITO. JUIZA-
DO ESPECIAL FEDERAL. COMPETENCIA. CRITERIOS. ACAO
DE INDENIZACAO POR DANO MORAL. COMPETENCIA DO
JUIZADO ESPECIAL EM FACE DO VALOR DA CAUSA.

1. A jurisprudéncia do STJ é no sentido de que juizo de juizado
especial nao estd vinculado jurisdicionalmente ao tribunal com quem tem
vinculo administrativo, razdo pela qual o conflito entre ele e juizo comum
caracteriza-se como conflito entre juizos nao vinculados a0 mesmo tribunal,
o que determina a competéncia do STJ para dirimi-lo, nos termos do art.
105, 1, 4, da Constituigao. Precedentes.

2. A Lein. 10.259/01, que instituiu os Juizados Civeis e Criminais
no Ambito da Justica Federal, estabeleceu que a competéncia desses Jui-
zados tem natureza absoluta e que, em matéria civel, obedece como regra
geral a do valor da causa: sdo da sua competéncia as causas com valor de
até sessenta saldrios minimos (art. 3°).
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3. A essa regra foram estabelecidas excecoes ditadas (a) pela natureza
da demanda ou do pedido (critério material), (b) pelo tipo de procedimento
(critério processual) e (c) pelos figurantes da relagao processual (critério
subjetivo). Entre as excegoes fundadas no critério material estd a das causas
que dizem respeito a "anulagio ou cancelamento de ato administrativo
federal, salvo o de natureza previdencidria e o de langamento fiscal".

4., No caso, a demanda tem valor da causa inferior a sessenta saldrios
minimos e visa a obter indenizacio por danos morais. A ilegitimidade dos
atos administrativos constitui apenas fundamento do pedido, nio seu objeto.

5. Conflito conhecido, declarando-se a competéncia do Juizo Federal
da 72 Vara do Juizado Especial Civel da Subsecio Judicidria de Sao Luis —
MA, o suscitante”" (CC n. 75.314/MA, rel. Min. Teori Albino Zavascki,
DJU de 27-8-07 — grifei).

Naquela oportunidade, o Exmo. Relator assim se pronunciou:

"No caso, a demanda tem valor da causa inferior a sessenta saldrios
minimos e visa a obter indeniza¢ao por danos morais. A ilegitimidade
dos atos administrativos constitui apenas fundamento do pedido, nao
seu objeto. A causa, portanto, nio estd alcangada pela excecio expressa
no art. 3°, § 10, III, da Lei n. 10.259/01 (anulagio ou cancelamento de
ato administrativo federal). Trata-se, logo, de causa de competéncia do

Juizado Especial Federal".

Ante o exposto, conheco do conflito de competéncia para declarar
competente o Juizo Federal do Juizado Especial Civel da Se¢ao Judicidria
do Estado de Santa Catarina, o suscitante.

E como voto.
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Habeas Corpus n. 123.370/SC (2008/0273240-9)

Relatora: Ministra Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ/MG)
Impetrantes: Renato Pereira da Silva e outro

Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina

Paciente: Yure de Oliveira Fernandes (preso)

214

EMENTA

HABEAS CORPUS. PACIENTE PRONUNCIADO POR IN-
FRACAO AOS ARTS. 121, § 2°, IV E V, C/C 29, CAPUT; 121, §
20, IV EV, C/C 29, CAPUT: 121, § 2°,V, C/C 29 E 14, II; 157, §
20, 1E1IL; 157, § 20, 1, IIEV; 157, 1, IL E I11; 155, § 4°, L ETV, C/C
14, 11; 288, PARAGRAFO UNICO; E 307, TODOS DO CODIGO
PENAL E ART. 14, CAPUT, DA LEI N. 10.826/03.

IRREGULARIDADES NA PRISAO EM FLAGRANTE.
INOCORRENCIA. SUPERVENIENCIA DE SENTENCA DE
PRONUNCIA. ALEGACAO DE INUMERAS NULIDADES NA
ACAO PENAL. MATERIA NAO CONHECIDA PELO TRIBU-
NAL A QUO SOB O FUNDAMENTO DE NECESSIDADE DE
ESTUDO APROFUNDADO DAS PROVAS. ARGUICAO DE
EXCESSO DE PRAZO. INOCORRENCIA. APLICACAO DA SU-
MULA 21 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. ORDEM
PARCIALMENTE CONHECIDA E DENEGADA.

1. Eventuais defeitos porventura existentes no auto de prisao
em flagrante nio tém o condao de, por eles mesmos, contamina-
rem o processo e ensejarem a soltura do réu, ainda mais se os autos
demonstram ter havido o recebimento da dentincia e o motivado
indeferimento do pedido de liberdade proviséria.
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2. O acérdao vergastado nao tratou de nenhuma das alegagoes
de vicios do feito, sob o fundamento de impedimento legal para o
emprego de habeas corpus quando a andlise de eventuais nulidades
da agdo penal nio dispensar o exame minucioso de provas. No
que diz respeito as nulidades invocadas, nio pode este Tribunal
examind-las originariamente, porquanto o Tribunal do Estado de
Santa Catarina nio as examinou, por entender que implicaria em
exame aprofundado das provas.

3. Quanto a alegagio de excesso de prazo para conclusio do
inquérito, deve-se ressaltar que o argumento se apresenta tardio
diante do momento processual em que se encontra a agao penal
instaurada em desfavor do paciente, que j4 foi pronunciado, razao
pela qual incide o verbete da Simula 21/ST]J.

4. Ordem parcialmente conhecida e, neste ponto, denegada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica, por unanimidade, conhecer parcialmente da ordem de habeas corpus
e nesta parte a denegar, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Nilson Naves, Paulo Gallotti, Maria Thereza de
Assis Moura e Og Fernandes votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Nilson Naves.
Brasilia, 6 de fevereiro de 2009 (Data do Julgamento)
Ministra Jane Silva

(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG)
RELATORA
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RELATORIO

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso ordindrio impetrado
em favor de YURE DE OLIVEIRA FERNANDES, preso em flagrante e
pronunciado pela prética dos crimes dos artigos 121, § 20, IV eV, ¢/c 29,
caput, 121, § 20, IV eV, c/c 29, caput, 121, § 2°, 'V, c/c 29, caput, e 14,
II, 157,§ 20,1 ell, 157,§ 20, 1,11 eV, 157,§ 20, I, Il e I1I, 155, § 4°, 1
e IV, c/c 14, 11, 288, pardgrafo unico, e 307, todos do Cédigo Penal, em
face de acérdao da Segunda Camara Criminal do Tribunal de Justica de
Santa Catarina que denegou a ordem nos seguintes termos:

HABEAS CORPUS. PACIENTE PRONUNCIADO POR IN-
FRACAO AOS ARTS. 121, § 20, INCS. IV E 'V, C/C 29, CAPUT; 121,
§ 20, INCS. IV EV, C/C 29, CAPUT; 121, § 2°, INC. V, C/C 29 E 14,
INC.II; 157, § 20, INCS. I EII; 157, § 20, INCS. I, I1 E V; 157, INCS.
I, I1EIII; 155, § 40, INCS. T E IV, C/C 14, INC. II; 288, PARAGRAFO
UNICO; E 307, TODOS DO CODIGO PENAL E ART. 14, CAPUT,
DA LEI N. 10.826/03. SUSTENTADAS IRREGULARIDADES NA
PRISAO EM FLAGRANTE. DISCUSSAO PREJUDICADA ANTE A
SUPERVENIENCIA DE SENTENCA DE PRONUNCIA. ALEGACAO
DE INUMERAS NULIDADES NA ACAO PENAL. HIPOTESE QUE
DEMANDA UM ESTUDO APROFUNDADO DAS PROVAS, O QUE
TORNA INVIAVEL O RECONHECIMENTO NA VIA ESTREITA
DO WRIT. AVENTADA AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO DA
SENTENCA DE PRONUNCIA NO QUE TANGE A PRISAO DO
PACIENTE. INOCORRENCIA. TOGADO QUE, MUITO EMBORA
DE FORMA CONCISA, EXPOS A RAZAO DE CONVENCIMENTO
QUE O LEVOU AMANUTENCAO DA SEGREGACAO CAUTELAR.
ARGUICAO DE EXCESSO DE PRAZO. NAO OCORRENCIA. PA-
CIENTE PRONUNCIADO. APLICACAO DA SUMULA N. 21 DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. ORDEM PARCIALMENTE
CONHECIDA E DENEGADA.
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Originalmente, foi impetrado habeas corpus, com pedido liminar,
em favor de SAMUEL KUSS DA COSTA, que neste ato identificaram
como sendo YURE DE OLIVEIRA FERNANDES, preso em flagrante
em 27.07.06 e pronunciado nos Autos n. 061.06.003452-2, pela prética,
em tese, dos delitos tipificados nos artigos 121, § 20,1V eV, c/c 29, capus;
121,§ 20,1V eV, c/c 29, capur; 121, § 2°,V, c/c 29 e 14, 115 157, § 20,1
ell; 157,§ 20, 1,11 eV; 157, 1, Il e I11; 155, § 4°, L e IV, c/c 14, 11; 288,
pardgrafo tnico; e 307, todos do Cddigo Penal e artigo 14, caput, da Lei
n. 10.826/03, objetivando a libera¢ao do paciente, a anulagao do processo
ab initio e a expedicao de oficios aos 6rgaos responsaveis pelo registro de
identidade nos Estados de Santa Catarina, Parand e Sao Paulo para retifi-
cagdo dos dados do paciente.

Asseveraram que o paciente sofre constrangimento ilegal em razao de
irregularidades na prisao em flagrante (auséncia de fundamentacio idonea,
incompeténcia territorial da autoridade policial que lavrou o auto de prisao,
vicios na comunicagio da segregacio ao Poder Judicidrio), da extrapolagao
do prazo de encerramento do inquérito policial e de oferecimento da de-
nuncia, previstos, respectivamente, nos artigos 10 e 46, ambos do Cédigo
de Processo Penal, bem como por estar sendo acusado de ser terceira pessoa
(Samuel Kuss da Costa). Sustentaram, também, que o feito encontra-se
eivado de indmeras nulidades, dentre elas: a) terem sido realizadas indmeras
audiéncias sem que o paciente estivesse presente, o que prejudicou a auto-
defesa e a realizagao do reconhecimento pessoal; b) auséncia de entrevista
reservada do paciente com seu patrono; ¢) colidéncia de defesa; d) pela
ineficiéncia da defesa técnica; e) o patrono do acusado nio ter acesso a
todas as provas arquivadas em cartério; f) as alegagoes derradeiras terem
sido ofertadas por advogado que nio foi nomeado pelo magistrado, nem
constituido pelo réu; g) excesso de linguagem na sentenga de pronincia;
h) realizagdo da interceptagio telefonica em desacordo com os ditames da
Lein. 9.296/96; i) falta de intimacao da defesa acerca da juntada aos autos
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das transcrigoes telefonicas; j) reconhecimento pessoal nao ter observado
os ditames do art. 226 do Cédigo de Processo Penal; 1) incompeténcia do
juizo para julgar o crime de roubo ocorrido no Supermercado Angeloni.
Alegaram que a sentenga de pronincia carece de fundamentagio em relagio
a manutengao da segregacio do paciente. Defenderam, ainda, a ocorréncia
de excesso de prazo, destacando que o paciente se encontra preso em uni-
dade prisional de seguranca méxima (Penitencidria Federal de Catanduvas)
e em regime disciplinar diferenciado hd mais de um ano.

A Segunda Camara Criminal, por unanimidade, denegou a ordem
sob os seguintes fundamentos:

1) No que tange a prisao em flagrante, bem como a extrapolagao do
prazo de encerramento do inquérito policial e de oferecimento da dentincia,
o pleito estd prejudicado. Isto porque, ante o surgimento do novo decreto
prisional que veio motivado na senten¢a de prontncia, as irresignacoes
quanto aquela prisao nao sao mais palco do debate.

2) Quanto aos supostos vicios do feito, tem-se que o wrir n2o merece
ser conhecido. Com efeito, é cedigo que nao existe impedimento legal para
o emprego de habeas corpus quando a anélise de eventuais nulidades da
agao penal dispensar o exame minucioso de provas. Entretanto, a hipStese
em comento demanda um exame mais acurado do material probante, nao
constituindo o presente remédio constitucional meio processual adequado
para tal desiderato.

3) No tocante a alegacio de auséncia de motivos para a manutenc¢io
da prisao cautelar, melhor sorte nao socorre aos impetrantes. Nota-se que
o parecer da representante do Ministério Pablico, acolhido como razoes
de decidir pelo magistrado ao indeferir pedido de liberdade proviséria
interposto pelo paciente e pelos co-réus José Aparecido da Silva, Robson
Rodrigues de Jesus e Mauricio Rodrigues da Silva, bem ressaltou "trata-se
de elementos perigosos, com extensa ficha criminal, de maneira que soltos com-
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prometerio a tranquilidade da lei penal, estando presentes, assim, os requisitos
previstos no art. 312 do Cédigo de Processo Penal" (fl. 1006 do anexo).

4) Na sentenga de prontncia, o MM. Juiz salientou que, subsistindo
as razdes que deram azo 2 segregacdo cautelar do paciente, a conservagio
desta, conseqiiéncia da sentenga de prontncia, nos termos do § 1° do
art. 408 do Cédigo de Processo Penal (redagao anterior a edigao da Lei n.
11.689/08), nio configura constrangimento ilegal.

5) Por fim, ndo hd falar em constrangimento ilegal decorrente de
excesso de prazo para a formagio da culpa. Os prazos processuais nao de-
vem ser interpretados de maneira literal, e sim sob o signo do principio da
razoabilidade. Assim, ainda que excedido o prazo calculado pela doutrina
e pela jurisprudéncia para o encerramento do processo, nao se configura
de imediato o constrangimento ilegal.

Nao fosse isso, compulsando-se os autos, retira-se que no dia 28 de
novembro de 2007 ocorreu a prontincia do paciente nas san¢oes descritas
nos arts. 121, § 20, IV eV, c/c 29, caput; 121, § 20,1V eV, c/c 29, caput;
121,§2°,V,c/c29 e 14,11; 157,§ 20,1 e Il; 157,§ 20,1, 11 e V; 157, 1,
[T elIll; 155, § 40, L e IV, c/c 14, 1I; 288, pardgrafo tnico; e 307, todos do
Cédigo Penal e artigo 14, caput, da Lei n. 10.826/03.

Deste modo, resta superado eventual excesso de prazo para a conclu-
s40 da instrugao criminal, pois aplicdvel a Simula 21 do Colendo Superior
Tribunal de Justica, assim vazada: “Pronunciado o réu, fica superada a ale-
gagdo de constrangimento ilegal da prisio por excesso de prazo na instrugio”.

Indeferida a liminar e dispensadas as informacoes, foi dada vista ao
Ministério Pablico Federal, que opinou pela denegacao da ordem.

Relatados os autos, passo ao voto.
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VOTO

AEXMA. SRA. MINISTRA JANE SILVA (DESEMBARGADORA
CONVOCADA DO TJ/MG) (Relatora): A presente ordem visa a soltura
do paciente, preso em flagrante em 27-7-06 e pronunciado pela prética,
em tese, dos delitos tipificados nos artigos 121, § 2°, IV eV, ¢/c 29, caput;
121,§ 20,1V eV, c/c 29, caput; 121, § 2°,V, c/c 29 e 14, 11; 157, § 20,1
ell; 157,§ 20, 1,11 eV; 157, I, I e I1I; 155, § 4°, L e IV, c/c 14, 11; 288,
pardgrafo tnico; e 307, todos do Cédigo Penal e artigo 14, caput, da Lei
n. 10.826/03.

Considerando que a Segunda Cimara Criminal conheceu parcial-
mente do wriz, hd que ressaltar que as questoes de direito que foram efeti-
vamente julgadas pelo Tribunal 2 guo foram a prisao em flagrante, o prazo
para o encerramento do inquérito policial e oferecimento da dentncia,
a auséncia de motivos para a manutenc¢io da prisao cautelar e a auséncia
de fundamentagio da sentenga de pronuncia. Neste tltimo ponto, vale
destacar que, neste momento, a impetragao sustenta justamente 0 €xcesso
de linguagem.

Quanto a alegacio de incompeténcia do juizo para julgar o crime de
roubo ocorrido no Supermercado Angeloni, a decisao de fl. 1.016 deixa
claro que o processamento e julgamento dos crimes contra a vida atraiu
todos os demais crimes cuja conexao foi reconhecida.

Quanto a alegacio de irregularidade da prisao em flagrante, tem-se
que eventuais defeitos porventura existentes no auto de prisao em flagrante
nio tém o condio de, por eles mesmos, contaminarem o processo ¢ en-
sejarem a soltura do réu, ainda mais se os autos demonstram ter havido
o recebimento da denuncia e o motivado indeferimento do pedido de
liberdade proviséria.

Quanto a alegagio de excesso de prazo para conclusio do inquérito,
deve-se ressaltar que o argumento se apresenta tardio diante do momento
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processual em que se encontra a agao penal instaurada em desfavor do
paciente, que jd foi pronunciado, razdo pela qual incide o verbete da

Stmula 21/ST]J.

Quanto ao resto, o acérdio # quo nio tratou de nenhuma das ale-
gacoes de vicios do feito, sob o fundamento de impedimento legal para o
emprego de habeas corpus quando a anilise de eventuais nulidades da acao
penal dispensar o exame minucioso de provas.

No que diz respeito as nulidades invocadas, nao pode este Tribunal
examind-las originariamente, porquanto o Tribunal do Estado de Santa
Catarina nao as examinou, por entender que implicaria €em exame apro-
fundado das provas.

Naio pode este Tribunal examinar matéria nao examinada pelo Tri-
bunal 2 quo, sob pena de supressao de instincia, além de, acertadamente,
aquela Corte ter entendido, como aqui se entende , que a o exame de
nulidades, salvo quando constatdveis de plano, importa em revolvimento
da prova, o que esta estreita via nao comporta, bem como o prejuizo, que
é requisito do reconhecimento de nulidade, nao foi demonstrado.

Assim, as alegacoes de cerceamento de defesa pelo indeferimento da
oitiva de testemunhas arroladas pela defesa para o Plendrio, de colidéncia
de defesa, de auséncia de entrevista reservada do paciente com seu patrono,
de falta de apresentacio da defesa prévia, de cobranca de honordrios pelo
defensor dativo, de realizagao de indimeras audiéncias sem que o paciente
estivesse presente, o que prejudicou a autodefesa e a realizagio do reco-
nhecimento pessoal, de excesso de linguagem na sentenga de pronincia,
de realizagao da interceptagio telefénica em desacordo com os ditames
da Lei n. 9.296/96, de irregularidade na aplicagio do regime disciplinar
diferenciado, de sentenga de pronincia que carece de fundamentagio,

bem como de auséncia de prova de que o paciente e SAMUEL KUSS DA
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COSTA sao a mesma pessoa precisariam ser antes julgadas pela Segunda
Camara Criminal do Tribunal de Justica de Santa Catarina.

Ante o exposto, conheco parcialmente do wrir para lhe denegar a
ordem.

E o voto.
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RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA

Recurso em Mandado de Seguranga n. 10.139/SC (1998/0062768-5)

Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis Moura

Recorrente: Maria Madalena Comparin

Advogados: Drs. Milton Pascoto e outro

T. Origem: Tribunal de Justiga do Estado de Santa Catarina

Impetrado: Desembargador Presidente do Tribunal de Justica do Estado
de Santa Catarina

Recorrido: Estado de Santa Catarina

Advogados: Drs. Osmar José Nora e outro(s)

EMENTA

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR
PUBLICO. VARA CRIMINAL. DESIGNACAO PARA FUNCAO
DE ESCRIVA EM SUBSTITUICAO. DIREITO A DIFERENCA
DE REMUNERACAO. ART. 27, VI, DA CONSTITUICAO DO
ESTADO DE SANTA CATARINA. DESNECESSIDADE DE
AFERICAO DA LEGALIDADE DA DESIGNACAO.

1. Oart. 27, VI, da Constitui¢io do Estado de Santa Catarina
é expresso ao estabelecer que é devido ao funciondrio, designado
a responder por expediente diverso do seu, a mesma remuneragio
percebida pelo titular da fungao.

2. Desnecessdria perquirir se a prépria designacio foi equivoca-
da, pois certo é que efetivamente a recorrente ocupou (ou ocupa)
funcao diversa da sua, que, por si s6, ji é argumento suficiente
para ser titular do direito a perceber a diferenca existente entre
sua fungao originariamente ocupada e a fun¢ao que ocupa.

3. Recurso provido.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal
de Justica: "Prosseguindo no julgamento apéds o voto-vista antecipado do
Sr. Ministro Paulo Gallotti acompanhando a Relatoria, seguido pelo Sr.
Ministro Nilson Naves, a Turma, por unanimidade, deu provimento ao
recurso, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora." Os Srs. Ministros
Nilson Naves e Paulo Gallotti votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Nao participaram do julgamento os Srs. Ministros Og Fernandes e
Celso Limongi (Desembargador convocado do TJ/SP).

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Nilson Naves.
Brasilia, 10 de fevereiro de 2009 (Data do Julgamento)
Ministra Maria Thereza de Assis Moura

Relatora

RELATORIO

Trata-se de recurso em mandado de seguranga, interposto por Maria
Madalena Comparini, contra acérdao do egrégio Tribunal de Justica de
Santa Catarina, que denegou o mandamus impetrado contra ato do Presi-
dente daquele Sodalicio, em que se requeria a manutencio do percebimento
dos valores referentes a diferenga entre o cargo da recorrente e o cargo em
substitui¢ao que ele ocupava.

Dio conta os autos de que a recorrente era funciondria da 22 Vara
Criminal de Chapec6/SC quando foi designada para exercer a funcao de
escriva daquela mesma vara, em razao da designagao da titular como escriva
do Juizado Especial de Causas Civeis do citado municipio.
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Passo seguinte, a recorrente teve reajustado seus vencimentos no
tocante 2 diferenca entre a fungio exercida e a fun¢io para a qual foi

designada.

Contudo, em certa data, a administra¢io deixou de efetuar o paga-
mento desta diferenca. Requerido administrativamente o restabelecimento
desta diferenga, o pedido foi negado pelo Presidente do Tribunal de Justica
Catarinense.

Impetrado o mandamus, foi este denegado por entender o Tribunal de
origem, que o estatuto dos funciondrios de Santa Catarina apenas defere o
pagamento dos vencimentos referentes ao cargo ocupado em substituigao,
quando este cargo se encontra vago, situagio esta que nio se configura na
espécie, em razao da inexisténcia de vacincia do cargo de escriva da Vara

Criminal de Chapec6/SC.

Em seu recurso ordindrio, sustenta a recorrente, em sintese, que a
Constitui¢io do Estado de Santa Catarina, em seu art. 27, expressamente
determina o percebimento, pelo funciondrio publico, da diferenga de va-
lores, quando haja substitui¢ao ou designagio para outra funcio.

Sustenta que, ainda que se aceitasse a alegagio de que o cargo nao
se encontra vago, certo é que ela foi desviada de sua fungio, fazendo jus
ao percebimento das diferencas pela efetiva realizagio de labor diverso do
seu.

Em contra-razoes, o recorrido pugna pela manutengao do aresto
combatido.

O Ministério Pablico opinou pela denegacio da ordem.

E o relatério.

VOTO
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MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (Relatora):
A questao que se poe em debate é saber se a recorrente, ao ser designada
para exercer a funcio de escriva da Vara Criminal de Chapec6/SC, mesmo
tal fun¢ao nio estando vaga, teria direito a perceber os valores relativos a
diferenca entre a sua fungdo originariamente ocupada e a fun¢io para a

qual foi designada.

Para a andlise da questao, mister conferir o que dispée o art. 27, VI,
da Constituicao do Estado de Santa Catarina:

Art. 27 — Sao direitos dos servidores publicos sujeitos ao regime
juridico Gnico, além de outros estabelecidos em lei:

[...]

VI— remuneragao do titular quando em substitui¢ao ou designado
para responder pelo expediente;

Da andlise da norma, extrai-se que ¢ devido ao funciondrio, desig-
nado a responder por expediente diverso do seu, a mesma remuneracio
percebida pelo titular da fungao.

Diante de tal fato, é que nao vejo como deixar de dar aplicabilidade
ao dispositivo da Constitui¢ao Estadual.

Cabe, todavia, rechagar a alegacio do acérdio recorrido, ao denegar
a segurangca.

Este foi argumento utilizado por aquele Sodalicio, apés citar o art.
39 do Estatuto dos Servidores Pablicos de Santa Catarina, que estabelece
a possibilidade de designacao apenas para os cargos que estejam vagos:

"Ora, sabe-se que ao servidor que se encontra em substitui¢do ou
designagao para responder pelo expediente ¢ garantida a remuneracao do
titular (art. 27, VI, da CE), todavia, isso ocorre nos casos em que houver
vacancia do cargo".
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Contudo, nio coaduno com o entendimento esposado por aquela
Corte.

E que a Constitui¢io Estadual é expressa ao determinar que ¢ devi-
do ao funciondrio, designado a responder por expediente diverso do seu,
a mesma remuneragio percebida pelo titular da fungio. De uma anilise
rdpida, até porque nio é objeto do processo, nio vejo como se pudesse
restringir o alcance da citada norma constitucional, sobretudo porque tal
norma apenas impediu que o Estado se locupletasse indevidamente, no-
meando servidores para fungoes diversa, sem remunera-lo por este desvio
de funcao.

Entendo incorreta a interpretagio dada pela Corte de origem, que
afastou a aplica¢io da norma constitucional estadual, por existir lei ordind-
ria (estatuto dos funciondrios pablicos estaduais) que restringe ou, porque
nao, impossibilita a aplica¢io desta norma suprema.

Outrossim, no importa se a prépria designagao foi equivocada, certo
¢ que efetivamente a recorrente ocupou (ou ocupa) func¢io diversa da sua,
que, por si s6, ja é argumento suficiente para a concessio da seguranca.

Ressalte-se que, a fazer valer a interpretacio propugnada pelo Tri-
bunal Catarinense, intimeras ilegalidades poderiam ser verificadas, pois
bastaria o Estado nio declarar vaga uma fungao para que tivesse a legi-
timidade de atribuir tal fun¢io a qualquer funciondrio sem remunerar o

funciondrio por este desvio de fungao.

Ademais, entendo que, se o funciondrio efetivamente realizou labor
diverso do seu, de grau mais elevado que o seu, ¢ inconteste o seu direito de
perceber as diferengas entre a fungao originariamente ocupada e a fungio
que passou a ocupar, independente de qualquer limitagao, sob pena de se
prejudicar tal servidor.
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Esta Corte, ao analisar casos em que havia desvio de fungao, assim
se manifestou:

"AGRAVO REGIMENTAL. SERVIDOR PUBLICO. FUNCAO
DE CONFIANCA. GRATIFICACOES E VANTAGENS NA APOSEN-
TADORIA. DESVIO DE FUNCAO. INEXISTENCIA DE NORMA
LEGAL AUTORIZADORA. DIREITO APENAS AOS VALORES
REFERENTES AO CARGO ENQUANTO EXERCIDO.

1. [...]

2. A jurisprudéncia do STJ se firmou no sentido de que o servidor
publico, que atue em desvio de func¢io, tem direito apenas a perceber a
diferenca de remunerago referente ao cargo que ocupa, enquanto exercente
de tal cargo. Precedentes.

3. Agravo regimental improvido" (AgRg no REsp. n. 541.388/SC,
de minha relatoria, Sexta Turma, D] 9-10.2006.

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. AD-
MINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. DESVIO DE FUNCAO.
DIFERENCAS SALARIAIS DEVIDAS. DECISAO AGRAVADA MAN-
TIDA PELOS SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS.

1. Nos termos da pacifica jurisprudéncia desta Corte, sao devidos
ao servidor que trabalhou em desvio de fungio, a titulo de indenizagao,
os valores resultantes da diferenca entre os vencimentos do cargo ocupado
e da fun¢io efetivamente exercida, sob pena de locupletamento indevido
da Administracio. Precedentes.

2. [...]

3. Agravo regimental desprovido" (AgRg no REsp. n. 396.704/RS,
rela. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, D]J 1°-8-2005).
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Dessa forma, na linha do art. 27, VI, da Constituicao do Estado de
Santa catarina e dos precedentes citados, tenho que deve ser concedida
a seguranca para que a recorrente perceba a diferenca a maior relativa a
funcao de escrivao ocupada.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso ordindrio para reformar
0 acérdao recorrido, concedendo a seguranca e determinando o pagamento
a recorrente, desde  impetragio, das diferengas existentes entre sua fungio
originariamente ocupada e a fun¢ao de escrivao judicial da Vara de Chapecé
que esta passou a ocupar.

E como vorto.
VOTO-VISTA
O SENHOR MINISTRO PAULO GALLOTTI: Cuida-se de

recurso ordindrio em mandado de seguranga, com fundamento no artigo
105, 11, 4, da Constituigao Federal, interposto contra ac6rdao do Tribunal
de Justica de Santa Catarina assim ementado:

"MANDADO DE SEGURANCA — IMPETRACAO CONTRA
ATO DO PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTICA QUE
CANCELOU O RECEBIMENTO DA GRATIFICACAO DE
SUBST[TUI(;AO DO CARGO DE ESCRIVAO ]UDICIALATEC—
NICO JUDICIARIO AUXILIAR — FUNCIONARIA DESIGNADA
POR PORTARIA SUBSCRITA PELA JUIZA DE DIREITO PARA
RESPONDER PELO EXPEDIENTE DO CARTORIO, ANTE A
RELOTACAO DATITULAR EM OUTRAS VARA QUE, TODA-
VIA, DESLOCOU CONSIGO O CARGO — ATO NULO EM
VIRTUDE DA INEXISTENCIA DE VACANCIA — AUSENCIA
DE LIQUIDEZ DO DIREITO, £X VI DO ARTIGO 39 DO ES-
TATUTO DOS FUNCIONARIOS PUBLICOS — DENEGACAO
DO WRIT.

Consoante estabelece o artigo 39 da Lei n. 6.745/1988, somente tem
direito & remuneragao estabelecida no art. 27, VI, da CE, o funciondrio designa-
do para responder pelo expediente nos casos de vigéncia do cargo do titular.

JURISPRUDENCIA CATARINENSE NUMERO 118 229



RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA STJ

Detectado o vicio no ato administrativo ordindrio interno, mister se faz
a sua cassagao, bem como a cessagao imediata de sua operatividade".

A recorrente, reeditando as teses da impetracdo, afirma, com base no
contido no 27, VI, da Constitui¢io do Estado de Santa Catarina, possuir o
direito liquido e certo de perceber a gratificagao de substituigdo no periodo
em que foi designada para responder pelo expediente da 22 Vara Criminal e
de Execugdes Penais da comarca de Chapeco.

A relatora, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, d4 provimento ao
recurso.

Para melhor exame, pedi vista dos autos.

E do seguinte teor o artigo 27, VI, da Constitui¢ao do Estado de Santa
Catarina, verbis:

"Artigo 27 — Sao direitos dos servidores publicos sujeitos ao regime
juridico tinico, além de outros estabelecidos em lei:

[...]

VI — remuneragio do titular quando em substitui¢io ou designado
para responder pelo expediente”.

Ora, demonstrado nos autos que a recorrente exerceu a fungao de escriva,
designada que foi por ato da titular da 22 Vara Criminal, nao se pode deixar de
reconhecer, diante da clareza do aludido dispositivo da Carta Politica de Santa
Catarina, o direito liquido e certo de perceber a respectiva remuneragao.

Ante o exposto, nao tenho divida em acompanhar o bem fundamentado
voto da Ministra Maria Thereza, dando provimento ao recurso.

E como voto.
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TRIBUNAL PLENO

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
EM APELACAO CIVEL

Argiiicao de Inconstitucionalidade em Apelagao Civel n. 2007.010076-
5/0001.00, de Joinville

Relator: Des. Vanderlei Romer

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. SERVICO
FUNERARIO. SISTEMA DE RODIZIO INSTITUIDO PELA
LEI N. 3.536/97 E PELO DECRETO N. 10.743/02, DO MUNI-
CIPIO DE JOINVILLE. OFENSA, EM TESE, AO ARTIGO 6°,
INCISO II, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E
AOS PRINCIPIOS DA LIVRE CONCORRENCIA E DA DEFESA
AO CONSUMIDOR, CONSAGRADOS NO ARTIGO 170 DA
MAGNA CARTA. AUTONOMIA NORMATIVA DO MUNI-
CIPIO LIMITADA AO COMANDO CONSTITUCIONAL DO
ESTADO. IMPOSSIBILIDADE, POIS, DE LEGISLAR CON-
TRARIAMENTE A ESTE E A UNIAO FEDERAL. INCONSTI-
TUCIONALIDADE

1. Conquanto seja da competéncia do municipio regular a
prestagao dos servigos funerdrios no seu Ambito territorial (artigo
30, inciso V, da Carta Maior), deve, no exercicio de tal mister,
conformar-se a disciplina constitucional.

2. Nao é inconstitucional o sistema de rodizio em si, desde que
o consumidor possa, em o querendo, optar pelos servigos finebres
de outra empresa que nio a de plantdo. O que ¢ inconstitucional
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¢ a obrigatoriedade do consumidor se sujeitar exclusivamente a tal
sistema, de forma a impedir que se possa, mesmo com o rodizio,
escolher outra prestadora desses servigos.

3. Por coroldrio, pde em xeque a observincia do principio
constitucional da defesa do consumidor e da livre concorréncia,
consagrado pela Constitui¢ao Federal.

4."O principio constitucional da livre concorréncia tem mes-
mo um cardter instrumental, pois a concorréncia nio constitui
um fim em si mesma. Entretanto, detectada sua presenga numa
dada realidade, dali se extraem conseqiiéncias importantes: o
preco de produtos e servicos corresponderd ao estipulado pelo
livre jogo das forcas do mercado no justo equilibrio entre a pro-
cura e a oferta, com significativos beneficios, no mais das vezes,
para os consumidores e para a coletividade em geral. [...] o papel
reservado ao poder publico, neste particular, é o de fomentar a
livre concorréncia. As realidades e condutas que se mostrem aten-
tatdrias ao principio necessitam ser expungidas, pena de o poder
econdmico abusar de sua condigio, com nefastos efeitos para
os demais agentes, para os consumidores e para a sociedade em
geral. [...]. Ao Estado, entdo, é deferida a relevante tarefa de velar
pela regularidade do mercado. Ao disciplinar normativamente a
defesa da concorréncia, deve mesmo estabelecer um conjunto de
regras que tenham por objetivo a intervengio do Estado na vida
econdmica, de modo a garantir que a competigao das empresas
no mercado nio seja falseada por meio de priticas colusérias
ou abusivas. Por outro lado, hd de se ter em conta que o poder
econdmico nio ¢ apenas um elemento da realidade. E mesmo
um dado constitucionalmente institucionalizado, normatizado,
normalizado. Mas se a livre concorréncia constitui principio con-
formador da atividade econdmica (CE art. 170, IV) esclarece 0 §
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40 do art. 173 que a lei reprimird o abuso do poder econdémico
que vise 2 eliminagio da concorréncia, 3 domina¢io dos merca-
dos e a0 aumento arbitrdrio dos lucros" (Lafayete Josué Petter,
in Principios Constitucionais da Ordem Econdmica. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 223).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Argiii¢ao de Inconstitu-
cionalidade em Apelagao Civel n. 2007.010076-5/0001.00, da comarca de
Joinville (12 Vara da Fazenda Publica), em que é argiiinte a egrégia Primeira
Camara de Direito Publico:

ACORDAM, em Tribunal Pleno, por maioria de votos, julgar par-
cialmente procedente a arguicao de inconstitucionalidade, vencido o Exmo.
Sr. Des. Newton Trisotto que julgava improcedente a argiii¢ao.

RELATORIO

O relatério de fls. 507-509 est4 assim vazado:

Trata-se de ac¢io ordindria de declaracio de nulidade de exigéncia
administrativa c/c pedido de tutela antecipada ajuizada por Ademir
Sobral de Jesus — Firma Individual e Administracio de Assisténcia
Familiar Joinvida Ltda. contra o municipio de Joinville, Martins
& Araldi Ltda., Funerdria Noiva do Mar Ltda. e Siqueira & Cia.
Ltda.

Buscam os autores o reconhecimento da nulidade da exigéncia mu-
nicipal concernente 4 obrigatoriedade da observancia do sistema de
rodizio para a prestacio de servigos funerdrios, instituido pela Lei
Municipal n. 3.356/97. Aduziram que tal sistema, com o conseqiien-
te afastamento da concorréncia, levou a um evidente comodismo
das permissiondrias, que "simplesmente pararam no tempo", porque
certas de que seus servicos serdo solicitados em algum momento.
Ocorre que a imposicio legal ora questionada vem gerando uma
série de reclamagoes de toda ordem pelos usudrios.
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Salientaram que é manifesta a afronta ao artigo 170 da Magna
Carta, bem como ao § 4° do artigo 173 do mesmo Diploma, que
visa a eliminac¢do da concorréncia. Argumentaram que, conquanto
o Municipio goze de autonomia politica, e, por conseguinte, de
competéncia para organizar o servigo publico funerério, dita regula-
mentagao nao pode contrariar os principios constitucionais bdsicos
da atividade econdémica.

Mencionaram, outrossim, o artigo 1° da Lei n. 8.884/94, Lei Anti-
truste, bem como o Cédigo de Defesa do Consumidor, que obriga
a prestagao de servicos adequados, eficientes e seguros, assegurada
ao consumidor, ainda, a liberdade de escolha, que se constitui em
direito bésico do usudrio.

Relataram, ainda, que a segunda autora intentou, mediante requeri-
mento dirigido ao Chefe do Poder Executivo, desobrigar-se da escala
de plantoes, a fim de que pudesse atender aos seus filiados por meio
da primeira requerente. O pleito, contudo, foi indeferido.

Forte em tais razoes, suscitaram a inconstitucionalidade do artigo
7° da Lei n. 3.365/97 e, por coroldrio, a procedéncia da pretensao
inaugural.

A inicial veio instruida com farta documentacio, dentre as quais se
destacam precedentes do Tribunal de Justi¢a do Parand que versam
sobre a matéria.

Em contesta¢io, o municipio de Joinville asseverou que as reque-
rentes, antes mesmo de terem iniciado as suas atividades, tinham
plena ciéncia das disposicoes legais que agora impugnam. A par
disso, salientou, o sistema de rodizio foi previsto no edital de lici-
tagio, e teve por fim resguardar o interesse publico. Alegou que,
conquanto o exercicio da atividade econdémica seja livre, ela estd
sujeita a condicionamentos administrativos.

Ofereceram defesa, ainda, a Martins & Aroldi (fls. 305-314), a
Funerdria Noiva do Mar (fls. 348 a 354), e a Siqueira e Cia. Ltda.
(fls. 361-364).

Intimadas, as autoras sinalizaram que hd conexao entre a presente
actio e a agao civil publica ajuizada pelo Ministério Pablico, que
versa, por igual, sobre o sistema de rodizio adotado no municipio
de Joinville.
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Reconhecida a conexao, com a conseqiiente reunido dos processos,
a MM2 Juiza rejeitou a pretensao inaugural, o que deu azo a inter-
posi¢ao de recurso de apelagio civel pelas vencidas.

Na pugna pela reforma, alinharam os argumentos que seguem: a) a
aplicabilidade dos artigos 170, inciso I, 173, § 4° da Magna Carta
ao servico publico; b) a presungio de que os servicos prestados sao
eficientes e seguros foi derruida pela insatisfagdao popular, manifes-
tada em diversas a¢des ajuizadas perante o Poder Judicidrio; c) a
observancia obrigatéria da livre iniciativa e da livre concorréncia,
primados constitucionais e consagrados, ainda, pela Lei n. 8.880/94,
olimpicamente ignorada na sententia; d) e a inafastdvel violag¢io ao
Cédigo de Defesa do Consumidor, em especial o artigo 6°, inciso
I1, que consagra a liberdade de escolha do usudrio.

Com as contra-razoes, al(;aram 0OS autos.

Nesta instancia, a douta Procuradoria-Geral de Justica opinou pela
reforma do veredicto.

Em sessao de julgamento, o eminente Desembargador Newton
Janke manifestou-se, de oficio, pela sua suspensao para que fosse suscitado
incidente de inconstitucionalidade do artigo 7° da Lei n. 3.536/97 em face
do artigo 170, incisos IV e V da Constitui¢ao Federal e do artigo 150 da
Constituicao Estadual, sendo neste sentido a decisao da Primeira Camara

de Direito Puablico.

O Parquet pronunciou-se pela procedéncia da argiiicao.

VOTO

E conexo ao presente feito a Argiii¢io de Inconstitucionalidade em
Apelagao Civel em Mandado de Seguranca n. 2007.010043-5, julgada

nesta mesma sessao de julgamento.

Os fundamentos que alicer¢aram a conclusao pelo seu acolhimento
sdo, por dbvio, exatamente as mesmas.
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Ab initio, ¢é salutar dizer da competéncia legislativa do Municipio
para regulamentar o servico funerdrio, por se tratar de matéria de interesse
local (artigo 30, incisos I e V CF).

Nesse sentido, a licao de Hely Lopes Meirelles:

O servigo funerdrio é da competéncia municipal, por dizer respeito
a atividades de precipuo interesse local, quais sejam, a confecgao
de caixdes, a organizagio de veldrio, o transporte de caddveres e a
administra¢io de cemitérios. As trés primeiras podem ser delegadas
pela Municipalidade, com ou sem exclusividade, a particulares que
se proponham a executd-las mediante concessio ou permissio,
como pode o Municipio realizd-la por suas reparti¢oes, autarquias
ou entidades paraestatais.

Quando delegados esses servigos particulares, serdo executados sob
fiscalizagao e controle da Prefeitura, para que se assegurem o bom
atendimento do publico e a modicidade das tarifas. Este poder
de regulamentacio ¢ irrenuncidvel e pode ser exercido ainda que
omitido na delegacio, porque a policia mortudria e a fiscalizagao
dos servigos concedidos sdo atributos do Municipio, como enti-
dade delegante (Direito Municipal Brasileiro, 10. Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1998, p. 339).

O Pretério Excelso jd se pronunciou a respeito, tendo deixado as-

sentado que:

CONSTITUCIONAL. MUNICIPIO. SERVICO FUNERARIO.
CE ARTIGO, 30, V.

Os servigos funerdrios constituem servi¢os municipais, dado que
dizem respeito com necessidades imediatas do Municipio. CF, art.

30, V.

Acio direta de inconstitucionalidade julgada procedente (ADI n.
1.221-5/R], rel. Min. Carlos Velloso).

Do exposto sobressai, além da competéncia municipal, a possibilida-
de de o ente publico prestar direta ou indiretamente o servigo funerério.
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No caso do municipio de Joinville, optou-se pela delegagao mediante
permissio, conforme previsto na Lei n. 3.536/97. Estabeleceu o legislador,
outrossim, que as permissiondrias, selecionadas mediante licitacio, deve-
riam operar em sistema de rodizio.

E o que determina o artigo 7°, ora questionado:
q g q

As permissiondrias, no atendimento aos usudrios, manterdo uma
central de atendimento do servigo funerdrio, com supervisao perma-
nente do Poder Pablico Municipal, através da unidade administra-
tiva competente com o objetivo de sistematizar a divisao eqiiitativa
do nimero de atendimentos entre todas as permissiondrias, em
forma de rodizio, de maneira a proporcionar a prestagao do servico
igualitariamente, afastando a figura da concorréncia e a prdtica do
agenciamento na busca de clientes.

§1° O 6rgao fiscalizador fard constar no regulamento o nimero de
identificacdo de cada funerdria, o funcionamento do rodizio € os
demais itens relativamente a Central de Atendimento a que alude
o caput desse artigo.

§2° Os servigos gratuitos referidos no artigo 3° desta Lei serdo efe-
tuados pelo sistema de rodizio previsto para a presta¢io do servico
funerdrio oneroso.

O inciso I do artigo 3° do Decreto n. 10.473/02, que aprovou o
regulamento da legislagao suso, refere-se também ao rodizio.

Af se situa o cerne da controvérsia.

Sim, porque em que pese a competéncia municipal para dispor sobre
a presta¢do do servico, deve, no exercicio de tal mister, conformar-se a dis-
ciplina legal hierarquicamente superior e aos principios constitucionais.

Ora, a ninguém ¢ dado ignorar que o:

[...] sistema obedece a ordenamento juridico escalonado e por isso
hierarquizado por normas de natureza constitucional e ordindrias,
desde a federal, estadual e municipal, sendo uma predominantes
sobre a outras. Assim, como na organizagao federativa, os muni-
cipios possuem autonomia normativa limitada ao comando cons-
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titucional do Estado, ndo podem legislar contrariamente a este e
nem a Unido Federal (ADin n. 70007911167, rel. Des. Alfredo
Guilherme Englert).

Ainda sob esse enfoque:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI
MUNICIPAL. LIVRE CONCORRENCIA. AFRONTA A CAR-
TA ESTADUAL E FEDERAL. Como na organizagio federativa, os
municipios possuem autonomia normativa limitada ao comando
constitucional do Estado, ndo podem legislar contrariamente a este
e nem a Unido. Artigos 157-V e 266 da Constitui¢ao do Estado e
art. 170-IV e V da Constituigao Federal. A¢do julgada procedente
(rel. Des. Clarindo Favretto, j. dia 26-5-03).

Vale transcrever, por igual, excerto da A¢ao Direta de Inconstitucio-
nalidade n. 2005.00.2.004912-4, do egrégio Tribunal de Justi¢a do Distrito
Federal, relator o Desembargador Natanael Caetano:

Conforme ja se manifestou a Suprema Corte, "O Estado, em tema
de restricao a esfera juridica de qualquer cidadao, nao pode exercer
a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitrdria" (MS 25.647-8,
Min. Celso de Melo, Pleno). E necessirio que a Administra¢io
busque um meio termo entre a limita¢io absoluta e a liberdade
absoluta, pois nao hd razoabilidade nos extremos.

Na hipétese especifica, muito embora a implementagio do sistema
de rodizio busque evitar, conforme previsto inclusive no capur do artigo
7°, o agenciamento de funerais e de caddveres, pritica sabidamente odio-
sa, a Constitui¢do Federal, em seu artigo 170, determina que a ordem
econdmica estd estabelecida na valorizagao do trabalho humano e na livre
concorréncia (inciso V) e, dentre outros, manda observar o principio da
defesa do consumidor (inciso IV).

Por sua vez, o artigo 173 prescreve que "a lei reprimird o abuso do
poder econdmico que vise a dominagio dos mercados, a eliminagao da
concorréncia e o aumento arbitrdrio dos lucros".
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O eminente Ministro Luiz Fux, ao apreciar o Recurso Especial n.

744.602/R], bem ressalta que:

A exegese Pés-Positivista, imposta pelo atual estdgio da ciéncia ju-
ridica, imp6e na andlise da legislacao infraconstitucional o crivo da
principiologia da Carta Maior, que lhe revela a denominada 'vontade
constitucional’, cunhada por Konrad Hesse na justificativa da forca
normativa da Constituicao. Nesse sentido, no afa de harmonizar os
principios ditados pela Carta Magna, verifica-se que a intervengio
do Estado na ordem econdmica, fundada na livre iniciativa, deve
observar os principios do direito do consumidor, objeto de tutela
constitucional fundamental especial (CFE arts. 170 e 50, XXXII).

O julgado traz em seu bojo valiosa licao doutrindria, de Rizzato
Nunes, in Comentario ao Cédigo de Defesa do Consumidor, Sao Paulo:
Saraiva, 2005, 22 ed., p. 59-63.

Antes de analisarmos os principios indicados no titulo é impor-
tante lembrar que os principios e normas constitucionais tém de
ser interpretados de forma harmoénica, ou seja, é necessério definir
pardmetros para que um nio exclua o outro e, simultaneamente,
nao se auto-excluam.

Isso, todavia, com jd observamos, ndo impede que um principio ou
norma limite a abrangéncia de outro principio ou norma.

[...]

Ao estipular como principios a livre concorréncia e a defesa do
consumidor, o legislador constituinte estd dizendo que nenhuma
exploragao poderd atingir os consumidores nos direitos a eles ou-
torgados (que estao regrados na Constitui¢ao e também nas normas
infraconstitucionais). Estd também designando que o empreendedor
tem de oferecer o melhor de sua exploragio, independentemente de
atingir ou nao os direitos do consumidor. Ou, em outras palavras,
mesmo respeitando os direitos do consumidor, o explorador tem de
oferecer mais. A garantia dos direitos do consumidor é o minimo.
A regra constitucional exige mais. Essa ilagio decorre do sentido
da livre concorréncia.

[...]
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Também sobre a relevancia do principio da livre concorréncia,
confiram-se os ensinamentos de Tércio Sampaio Ferras Janior, citado em
obra da autoria do Ministro Eros Grau:

A livre concorréncia de que fala a atual Constitui¢io como um dos
principios da ordem econdémica (art. 170, IV) nio é a do mercado
concorrencial oitocentista de estrutura atomistica e fluida, isto é,
exigéncia estrita de pluralidade de agentes e influéncia isolada e
dominadora de um ou uns sobre outros. Trata-se, modernamente,
de um processo comportamental competitivo que admite gra-
dagdes tanto de pluralidade quanto de fluidez. E este elemento
comportamental — a competitividade — que define a livre concor-
réncia. A competitividade exige, por sua vez, descentraliza¢io de
coordenagao como base da formagio dos pregos, o que supde livre
iniciativa e agdo privada dos bens de produgao. Neste sentido, a
livre concorréncia é forma de tutela do consumidor, na medida em
que competitividade induz a uma distribuigao de recursos a mais
baixo preco. De um ponto de vista politico, a livre concorréncia é
garantia de oportunidades iguais a todos os agentes, ou seja, ¢ uma
forma de desconcentragio de poder. Por fim, de um 4ngulo social,
a competitividade deve gerar extratos intermedidrios entre grandes
e pequenos agentes econdmicos, como garantia de uma sociedade
mais equilibrada" (zpud GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econ6émica
na Constitui¢do de 1998 (Interpretacio e critica). 6. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2001. p. 246).

Por fim, os ensinamentos de Lafayete Josué Petter, que, ao discorrer
sobre o significado e o alcance do artigo 170 da Constituigao Federal,
anota que:

[...] o principio constitucional da livre concorréncia tem mesmo um
cardter instrumental, pois a concorréncia nao constitui um fim em
si mesma. Entretanto, detectada sua presenga numa dada realidade,
dali se extraem conseqiiéncias importantes: o prego de produtos e
servigos corresponderd ao estipulado pelo livre jogo das forcas do
mercado no justo equilibrio entre a procura e a oferta, com signifi-
cativos beneficios, no mais das vezes, para os consumidores e para
a coletividade em geral" (iz Principios Constitucionais da Ordem
Econémica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 223).
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E prossegue:

[...] o papel reservado ao poder publico, neste particular, ¢ o de
fomentar a livre concorréncia. As realidades e condutas que se
mostrem atentatdrias ao principio necessitam ser expungidas, pena
de o poder econdmico abusar de sua condi¢ao, com nefastos efeitos
para os demais agentes, para os consumidores e para a sociedade em
geral. [...]. Ao Estado, entao, é deferida a relevante tarefa de velar pela
regularidade do mercado. Ao disciplinar normativamente a defesa
da concorréncia, deve mesmo estabelecer um conjunto regras que
tenham por objetivo a intervengao do Estado na vida econ6mica,
de modo a garantir que a competi¢io das empresas no mercado
nao seja falseada por meio de préticas colusérias ou abusivas. Por
outro lado, hd de se ter em conta que o poder econémico nio ¢é
apenas um elemento da realidade. E mesmo um dado constitucio-
nalmente institucionalizado, normatizado, normalizado. Mas se a
livre concorréncia constitui principio conformador da atividade
econdmica (CF, art. 170, IV) esclarece o §4° do art. 173 que a lei
reprimird o abuso do poder econdmico que vise a eliminagio da
concorréncia, 3 dominagio dos mercados e ao aumento arbitrdrio

dos lucros" (op. cit., p. 223).

Nesse passo, ¢ factivel que a forma como foi regulamentado o sistema
de rodizio no municipio de Joinville pée em risco a livre concorréncia,
pois torna indcua a otimizagao dos produtos e dos servigos prestados pelas
permissionarias.

Nio fosse por todos esses motivos, a limitagdo imposta também
nao poderia vingar por afrontar, deliberadamente, o artigo 150 da Cons-
tituigdo Federal — "o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do
consumidor”.

E que patentemente subtraido do usudrio o direito de escolher,
como melhor lhe convir, a prestadora de servicos funerérios. E, destarte,
igualmente ofensivo ao artigo 6° do Codecon:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

[...]
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IT - a educagio e divulgacio sobre o consumo adequado dos produtos
e servigos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas
contratages (sem grifo no original);

[...].

Diga-se que é tal a importancia a liberdade de escolha do consumidor,
que estd prevista também na Lei n. 8.987/95, que dispoe sobre o regime
de concessdo e permissiao da prestagio de servigos publicos previsto no
artigo 175 da Constituigao Federal.

Deveras, determina o inciso III do artigo 7° que ¢ direito do
usudrio "obter e utilizar o servico, com liberdade de escolha entre os vdrios
prestadores de servigos, quando for o caso, observada as normas do poder

n
concedente".

A titulo de complementagao, é oportuno reproduzir parte da Propo-
situra Legislativa n. 05.00128.200001, apresentado por vereadores da Ca-
mara Municipal de Curitiba, disponivel no site http://domino.cmc.pr.gov.
br/prop2000.nsf/83be48a2225d8fa4052569ba005c75af/47¢063{b9282b
bff03256a39004f095a?OpenDocument, e que versa sobre o tema:

2. ILICITUDE DO SISTEMA DE RODIZIO

Incompreensivel, inadmissivel e injustificivel o malsinado sistema
de rodizio de funerdrias que opera em Curitiba. A Administrago
do Municipio tapa os olhos e faz ouvidos moucos para a cldusula

da Cidadania: a liberdade de escolha.

O Brasil tem um dos mais avancados CODIGO DE PROTECAO E
DEFESA DO CONSUMIDOR, consubstanciado na Lei n° 8.078
de 11 de setembro de 1990, estando explicitado em seu Art. 6°:

"Sao direitos bésicos do consumidor: II — a educagio e divulgagao
sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a
liberdade de escolha e a igualdade nas contratagoes; X — a adequada
e eficaz prestagao dos servigos publicos em geral."
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Tais preceitos constituem cldusulas pétreas de direito do Consumi-
dor. Tanto é que foram recepcionados pela Lei n. 8.987 de 13 de
fevereiro de 1995, em seu art. 7°, que impoe:

"Sem prejuizo do disposto na Lei n. 8.078, de 11 de setembro de
1990, sao direitos e obrigagoes dos usudrios: III — obter e utilizar o
servigo, com liberdade de escolha entre vérios prestadores de servi-
¢os, quando for o caso, observadas as normas do poder concedente.

( Redagao dada pela Lei n. 9.648, de 27.05.99)

De conseqiiéncia, ante a norma expressa da legislagio hierdrquica
superior, ndo hd como o Poder Executivo de Curitiba impor uma
prdtica que se situa na contramio do ordenamento legal e juridi-
co.

E o entendimento de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO ao deduzir fundamentos inerentes aos principios de fina-

lidade e de legalidade:

"Em rigor, o principio da finalidade nio é uma decorréncia do
principio da legalidade. E mais que isto: ¢ uma ineréncia dele; estd
nele contido, pois corresponde a aplicagio da lei tal qual é; ou seja,
na conformidade de sua razao de ser, do objetivo em vista do qual
foi editada. Por isso se pode dizer que tomar uma lei como suporte
para a prética de ato desconforme com sua finalidade nao ¢ aplicar
a lei; é desvirtud-la; é burlar a lei sob pretexto de cumpri-la. Daf
por que os atos incursos neste vicio — denominado desvio de poder
ou desvio de finalidade — sdo nulos. Quem desatende o fim legal
desatende a propria lei” (Obra citada, pagina 62).

A circunstincia enseja o entendimento de que o Agente Pidblico
estd deliberado a nio observar principio legal, assujeitando-se as
cominagdes fixadas em lei, entre elas, a perda do mandato ¢ a in-
terven¢io no Poder Executivo do Municipio.

O sistema de rodizio s6 traz beneficios para as empresas operadoras,
eis que a falta de competitividade entre as permissiondrias, ilide os
fundamentos da livre concorréncia no aspecto positivo, qual seja,
a melhoria dos equipamentos e a renovacio da frota. Basta que se
vistorie os veiculos funerdrios de algumas empresas para se com-
provar o uso de veiculos inadequados e com mais de 10(dez) anos
de fabricagao. Refiro-me a0 modelo "caravan nacional”, linha de
produgao foi descontinuada desde 1.992.
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Mais uma vez, reportamo-nos aos ensinamentos do Prof. CELSO

ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

"Segundo os cinones da lealdade e da boa-fé a Administragio
haverd de proceder em relagao aos administrados com sinceridade
e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso,
eivado de malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou
minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidadaos" (Obra
citada, p. 69).
Veja-se que tivesse a lei ressalvado que o sistema nio impediria a
livre escolha por parte dos familiares do de cujus da permissiondria de sua

preferéncia, a situagao seria bem diversa.

Esse aspecto, alids, foi destacado no relatério do Procedimento
Administrativo n. 011/2003/152 (fl. 161), que sugere o acréscimo de um
pardgrafo ao artigo 7°, com a seguinte redago:

§ 30 O sistema de rodizio nao impedird a livre escolha por parte dos
familiares da pessoa falecida, garantindo o Poder Publico a divisao
eqilitativa., entre as permissiondrias, nos proximos servicos, proibido
o agenciamento na busca de clientes, sob qualquer forma.
A providéncia suso, por certo, manteria a liberdade da escolha do
consumidor, bem como a preservagao da livre concorréncia.

No Parecer n. 1135/07, em procedimento que tratou da mesma
matéria, a Procuradoria-Geral do municipio de Porto Alegre, instada a
se manifestar sobre a possibilidade de ser adotado o sistema de rodizio
para a indicacao de empresas funerdrias que comparecessem a Central de
Atendimento Funerdrio, faz expressa referéncia a legalidade do sistema de
rodizio, desde que assegurada a livre escolha, ou seja, admite-se a indica-
¢do se e somente se a familia ndo possuir preferéncia por uma empresa e
solicita expressamente tal indicagao (http://lproweb.procempa.com.br/
pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/p1135_07.doc.).
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Ao arremate, ¢ de se destacar que, conforme a documentagio acostada
a exordial, o sistema de rodizio vem encontrando acirrada resisténcia por
parte dos usudrios no municipio de Joinville, e tem dado azo a prdticas
abusivas, tais como o nio cumprimento da lei municipal que garante a
gratuidade do servi¢o prestado as municipes que recebem menos de dois
saldrios minimos, assim como a pregos exorbitantes, malgrado o disposto
no artigo 6° da Lei n. 3.536/97, o qual também ¢é reputado como inconsti-
tucional pela representante da Procuradoria-Geral de Justica, Dra. Hercilia
Regina Lemke, também por afronta ao principio da livre concorréncia

E de rigor, pois, o reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo
7° da Lei Municipal n. 3.536/97, bem como do inciso I do artigo 3° do
Decreto n. 10.473, de 7 de fevereiro de 2002, por afronta ao artigo 170,
incisos IV e V, da Constitui¢ao Federal, e artigo 150 da Carta Estadual.

Conveniente, agora, especificar os efeitos dessa declaragao.

Ao discorrer a respeito da quaestio, leciona Alexandre de Moraes:

Declarada incider tantum a inconstitucionalidade da lei ou ato nor-
mativo [...] desfaz-se, desde sua origem, o ato declarado inconstitu-
cional, juntamente com todas as conseqiiéncias dele derivadas, uma
vez que os atos inconstitucionais sao nulos e, portanto, destituidos
de qualquer carga de eficdcia juridica, alcancando a declaracio de
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo, inclusive, os
atos pretéritos com base nela praticados. Porém, tais efeitos ex tunc
(retroativos) somente tem aplicagao para as partes e no processo
em que houve a citada declaragio. (Direito constitucional. 14. ed.

Sao Paulo: Atlas, p. 593).

Ressalva o constitucionalidade, todavia, que "excepcionalmente,
com base nos principios da seguranca juridica e na boa-fé, serd possivel,
no caso concreto, a declaracio de inconstitucionalidade incidental com
efeitos ex nunc, desde que razoes de ordem publica ou social o exijam"

(op. cit., p. 593).

E o caso dos autos.
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Pelo exposto, a argiiicao ¢ julgada procedente para declarar, inci-
dentalmente, a inconstitucionalidade do artigo 7° da Lei n. 3.536/97, do
municipio de Joinville, o que, #pso facto, torna irrito o artigo 3° do Decreto

10.743/02, com efeitos ex nunc (a contar desta decisao).

O reconhecimento da eiva, note-se, dispensa o retorno do processo a

Primeira Cimara de Direito Pablico para o equacionamento da celeuma.

Mudando o que deve ser mudado:

"Se o0 Gnico fundamento da causa é a inconstitucionalidade de texto
de lei, inexistindo matéria remanescente a ser decidida, é desneces-
sario que a Corte Especial devolva os autos ao érgao julgador que
a suscitou, para completar-lhe o julgamento, devendo, desde logo,
decidir o feito, a fim de evitar procrastinagio incompativel com os
principios que regem o processo moderno” (ST] — EDAgInoRMS
1.178).

[...]

"Ipso facto, na espécie reconhecido que o conteiido das normas, inde-

pendentemente do Poder Legislativo ou de quem teve a sua iniciativa,
apresenta vicio insandvel, por ofender a Magna Carta, a inconstitu-
cionaliadde material é declarada, acarretando a procedéncia do pedido
inaugural” (Argiiigao de Inconstitucionalidade em Apelagio Civel
n. 2005.032247-5/0001.00, rel. Des. Francisco Oliveira Filho).

A luz desse entendimento, conclui-se que estabelecida a incons-
titucionalidade do sistema de rodizio, e uma vez que as autoras buscam
tao-somente afastar a obrigatoriedade de tal sistema, tem-se que a solu¢ao

preconizada no precedente é medida oportuna e salutar.

Reafirme-se que nao se estd vedando o rodizio em si, que pode

continuar, desde que fique assegurada a livre escolha.

Logo, o pedido veiculado na exordial deve ser julgado procedente.
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Respondem os réus, pelas custas do processo, exce¢ao feita ao mu-
nicipio de Joinville, e pelos honordrios advocaticios, arbitrados em R$
5.000,00 (cinco mil reais).

Por todo o exposto, julga-se parcialmente procedente a argiii¢ao nos
termos da fundamentagio e, sendo este o punctum saliens da agao, julga-se
parcialmente procedente a pretensao formulada na inicial.

DECISAO

Ante o exposto, o Tribunal Pleno decidiu, por maioria de votos, julgar
parcialmente procedente a argiiicio de inconstitucionalidade, vencido o
Exmo. Sr. Des. Newton Trisotto que julgava improcedente a argiii¢ao.

O julgamento, realizado no dia 19 de novembro de 2008, foi presidido
pelo Exmo. St. Des. Francisco Oliveira Filho, com voto, e dele participaram El3-
dio Torret Rocha, Wilson Augusto do Nascimento, Nelson Schaefer Martins,
José Volpato de Souza, Sérgio Roberto Baasch Luz, Monteiro Rocha, Fernando
Carioni, Torres Marques, Luiz Carlos Freyesleben, Rui Fortes, Marcus Tulio
Sartorato, Cesar Abreu, Desa. Salete Silva Sommariva, Des. Ricardo Fontes,
Salim Schead dos Santos, Edson Ubaldo, Jaime Ramos, Alexandre d'Ivanencko,
Newton Janke, Lédio Rosa de Andrade, Moacyr Moraes Lima Filho, Desa.
Marli Mosimann Vargas, Des. Sérgio Izidoro Heil, Joao Henrique Blasi, Jorge
Luiz de Borba, Victor Ferreira, Desa. Rejane Andersen, Des. Alcides Aguiar,
Carlos Prudéncio, Pedro Manoel Abreu, Souza Varella, Cldudio Barreto Dutra,
Newton Trisotto, Solon d'Eca Neves, Mazoni Ferreira, Volnei Carlin, Irineu
Joao da Silva e Luiz Cézar Medeiros. Lavrou parecer, pela douta Procuradoria-
Geral de Justica, o Exmo. Sr. Dr. Anselmo Jerdnimo de Oliveira.

Florianépolis, 16 de dezembro de 2008.

Vanderlei Romer
RELATOR
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AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE SEGURANCA

Agravo Regimental em Mandado de Seguranga n. 2008.054837-7
/0001.00, da Capital

Relatora: Desa. Maria do Rocio Luz Santa Ritta

250

AGRAVO REGIMENTAL (ART. 195, RITJSC) EM MAN-
DADO DE SEGURANCA (ART. 5°, LXIX, CF). CONCURSO
PUBLICO PARA INGRESSO NAS ATIVIDADES NOTARIAL
E DE REGISTRO (ART. 236, § 3°, CF). INSCRICOES SUPOS-
TAMENTE REALIZADAS FORA DO PRAZO PREVISTO NO
EDITAL, AMPLIANDO O UNIVERSO COMPETITIVO EM
DETRIMENTO DOS CANDIDATOS REGULARMENTE INS-
CRITOS. AUSENCIA DE PROVA PRECONSTITUIDA (ART. 6°,
LMS), PRESSUPOSTO ESPECIFICO DE ADMISSIBILIDADE
DA IMPETRACAO. IMPOSSIBILIDADE DE SE CONVOLAR
O WRIT OF MANDAMUS EM INSTRUMENTO DE INVES-
TIGACAO JUDICIAL (ART. 6°, PARAGRAFO UNICO, LMS).
ALEGACOES QUE COLIDEM, ADEMAIS, COM A REAL CON-
FIGURACAO FATICA. INSCRICOES DEFERIDAS RELATIVAS
A CANDIDATOS QUE SE APRESENTARAM A COMISSAO DEN-
TRO DO PRAZO EDITALICIO. MERO PROTRAIMENTO PARA
A MANHA SEGUINTE, POR QUESTOES OPERACIONALIS,
DO SO RECEBIMENTO FORMAL DAS DOCUMENTACOES,
GARANTIDA A AUTENTICIDADE DO ATO MEDIANTE A
DISTRIBUICAO DE SENHAS. PROVIDENCIA NECESSARIA
DIANTE DO ELEVADO NUMERO DE INTERESSADOS PRE-
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SENTES NO ULTIMO DIA E O CONSEQUENTE AVANCO
DOS TRABALHOS MADRUGADA ADENTRO. MEDIDA SER-
VIENTE AOS POSTULADOS DA PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE, EXPRIMIDOS DO PRINCIPIO DO DUE
PROCESS OF LAWEM SUA DIMENSAO SUBSTANCIAL (ART.
5°, LIV, CF), E A PROPRIA LOGICA DE AMPLA ACESSIBILI-
DADE AS FUNCOES PUBLICAS DELEGADAS (ART. 37,1, CF),
CONSECTARIA DA ISONOMIA E DA IMPESSOALIDADE NA
PROFICUA DELEGACAO, AO EXERCICIO PRIVADO, DE
FUNCAO PUBLICA COM ALTO POTENCIAL RENTAVEL
(ARTS. 5°, CAPUTE 37, CAPUT, DA CF). PEDIDOS SUSPEN-
SIVO E ANULATORIO QUE DISSIMULAM O INTENTO,
POR PARTE DE TITULARES DESIGNADOS, DE PROTRAIR
O CERTAME PARA FINS DE PERMANENCIA INDEVIDA
EM FUNCAO PUBLICA DELEGADA PRECARIAMENTE.
INDEFERIMENTO DA INICIAL (ART. 8°, LMS), COM IMPO-
SICAO DE PENA POR LITIGANCIA DE MA-FE (ART. 17, III
E VI, CPC). DECISAO MONOCRATICA NAO INFIRMADA.
AGRAVO IMPROVIDO.

1. O mandado de seguranga consiste em agao constitucional
vocacionada a reparar, diante de ato ilegal de autoridade publica
ou de particular no exercicio de fungio publica, lesio ou ameaga
de lesdo a direito liquido e certo excluido do 4mbito de tutela do
habeas corpus e do habeas data (art. 5° LXIX, CF). Estruturado
em procedimento sumdrio, o mandado de seguranca traduz,
todavia, acdo de cognicio exauriente, combina¢io de fatores a
atrair a exigéncia de prova pré-constituida das alega¢des veicu-
ladas na inicial, sob pena de indeferimento instantineo (arts.
6° e 8% Lei n. 1.533/51), nao havendo espaco a fase instrutéria
do procedimento (art. 7°, I, e art. 10, Lei n. 1.533/51). A prova
pré—constitul’da, assim, ¢ a garantia da certeza necessaria ao pro-
cessamento de ac¢io de rito sumdrio que autoriza a formagio da
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coisa julgada material, sublevando— se 4 condigao de pressuposto
especifico de admissibilidade.

2. Certo ¢ que a exigéncia de prova pré-constituida, em hi-
péteses excepcionais, comporta relativizagao, admitindo-se que,
nos casos em que o documento invocado estiver inacessivel em
departamento publico ou situar-se em poder de autoridade que
se recuse a fornecé-lo por certidao, seja exarada requisigao judicial
para o complemento da prova posta na inicial (art. 6°, pardgrafo

Gnico, Lei n. 1.533/51).

3. O writ of mandamus, ainda assim, nio se presta a apurar
boatos e noticias andonimas. Nao é nem jamais serd instrumento
de investigagao. A natureza mesma do writ, como via de imediata
reparacio a direito liquido e certo, repele essa destinagio a tutela
de direitos a serem ainda investigados. A requisi¢ao judicial de
documentos em poder de érgao ou autoridade publica (art. 6°,
pardgrafo unico, Lei n. 1.533/51), nesse cendrio, nio se convola
em fator de deturpagao do mandado de seguranga, pressupondo
prova incipiente a ser completada por outra inacessivel ou em
poder de autoridade que relute em fornecé-la, revelando um mi-
nimo de plausibilidade juridica no pedido. Caso contrério, nada
havendo nesse sentido, ¢ infactivel requisi¢ao judicial.

4. Em conclusiao: correto é o indeferimento da inicial (art.
8°, Lei n. 1.533/51) do mandado de seguranga desprovido de
prova pré-constituida e cujas alegagoes dependem de requisigao
judicial invidvel ou de instrugao probatéria incompativel com o
procedimento célere da agao.

5. Entendimento fortalecido diante da colidéncia entre as
alegacoes iniciais de inscrigoes fora do prazo editalicio e a reali-
dade fitica notoriamente conhecida pelo circulo de julgadores no
exercicio de sua fungao publica, em ordem a configurar a inépcia
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da inicial por auséncia de causa de pedir subsistente e falta de
idoneidade para gerar o resultado juridico pretendido (art. 195,
pardgrafo tnico, inc.I e II, CPC).

6. Com efeito. Nao havendo inscrigdes intempestivas, mas o
s6 diferimento da entrega formal das documentagoes, pelos can-
didatos que se apresentaram a tempo, para a manha subsecutiva,
nao exsurge violado 'direito liquido e certo de participar de con-
curso publico menos disputado’. A medida encontra justificativa
no excesso de interessados presentes no tltimo dia do prazo e o
conseqiiente avango dos trabalhos madrugada adentro, ficando a
autenticidade do ato garantida mediante a distribui¢io de senhas.
Trata-se de providéncia licita, porque os candidatos presentes no
prazo nao poderiam ser lesados pela incapacidade operacional da
Comissao de logo receber a totalidade as inscri¢oes, com a qual
se preserva, ainda, a légica da proporcionalidade e razoabilidade,
exprimida do principio do devido processo legal substancial (art.
5°, LIV, CF), e o préprio ideal de ampla acessibilidade as fungoes
publicas delegadas (art. 37, I, CF), consectdrio da isonomia e da
impessoalidade (arts. 5°, caput e 37, caput, CF) na delegagio, ao
exercicio privado, de atividades notariais e de registro com alto
potencial rentdvel.

7. Agregacao de fundamentos supervenientes.

8. Impetragao que, nas circunstancias, revela o intuito de
titulares designados de retardar a realizagao do concurso para per-
manecer, por periodo ainda mais vasto, explorando as serventias
extrajudiciais que ocupam em cardter precdrio, conduta censurdvel
a caracterizar nitida litigincia de ma-fé (art. 17, [l e VI, CPC) e
a autorizar a imposi¢ao das san¢oes processuais correspondentes

(art. 18, caput, c/c § 2°, CPC).
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9. E improcedente o agravo regimental (art. 195, RITJSC)
cujas razoes, jd afastadas pela decisao monocratica recorrida, nao
ostentam envergadura idénea para infirmé-la.

10. Recurso, nestes termos, desprovido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo Regimental
em Mandado de Seguranga n. 2008.054837-7/0001.00, da comarca da
Capital (Tribunal de Justiga), em que sdo agravantes Ana Maria Cirilo e
Sandro Carlos Vidal, sendo agravados o Presidente do Tribunal de Justica
de Santa Catarina e o Presidente da Comissao Examinadora do Concurso
para Ingresso e Remocao nas Atividades Notarial e de Registro:

ACORDAM, em Sec¢io Civil, por votagao uninime, negar provi-
mento ao recurso. Custas legais.

RELATORIO

Ana Maria Cirilo, titular designada do Oficio de Registro de Imé-
veis da Comarca de Tijucas, e Sandro Carlos Vidal, titular designado do
Oficio de Registro de Iméveis da Comarca de Santo Amaro da Imperatriz,
impetraram mandado de segurancga (art. 5°, LXIX, CF) de competéncia
origindria (art. 84, XI, ¢, CE) contra atos do Presidente do Tribunal de
Justica de Santa Catarina e do Presidente da Comissio Examinadora do
Concurso de Ingresso e Remogio nas Atividades Notarial e de Registro
(Editais n. 39/08, 40/08, 41/08, 42/08, 58/08, 59/08, 60/08, 61/08,
80/08, 81/08, 82/08 e, por fim, 83/08).

Como causa petendi, expuseram que o aludido concurso, aberto
pelo Edital n. 84/07, foi publicado no DJ de 13-6-2007, data em que
inaugurado o prazo para as respectivas inscri¢oes. Prazo esse expirado em
12-7-2007. Prosseguiram relatando que, nao obstante o fenecimento de tal
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prazo, tomaram conhecimento de comentdrios dando conta de que, de forma
inusitada e ilegal, as inscrigoes continuaram a ser realizadas, listando como
exemplo as dos candidatos Cindido Zimmermann Damisio, realizada em
13-7-2007, e Helenita Maria Kurschus Assis, feita em data incerta, mas
sob a suspeita de que a destempo. Dai exprimiram que tal circunstincia
poe em xeque a integridade juridica do certame, diante dos boatos de que
mais de 100 (cem) inscri¢oes, embora realizadas apds o termo final (Edi-
tais n. 39/08, 40/08, 41/08, 42/08, 58/08, 59/08, 60/08 e 61/08), foram
deferidas (Editais n. 80/08, 81/08, 82/08 e 83/08), reduzindo as chances
dos inscritos regularmente obterem éxito.

Em face do que qualificaram como a natural dificuldade de se obrer
provas concretas da dimensio do ocorrido (i.e., do real nimero de inscricoes
serodias), acenaram com a necessidade de 'investigagao' e requisi¢io a
Comissao Examinadora, por esta relatora (art. 6°, pardgrafo tnico, Lei
n. 1.533/51), de cbpias de todos os comprovantes de inscri¢io relacionados
ao concurso, para fins de juntada aos autos e demonstragio da suposta

ilegalidade.

Alegando lesao a direito liquido e certo, pediram, ad litteram:

a) Conceder, liminarmente e inaudita altera parte, a ordem, para
determinar a suspensao imediata, até o julgamento da presente
acao, de todos os atos relativos ao certame em andamento, em
especial a realizacdo da Prova Preambular e posteriores fases do
certame, bem como, qualquer ato que venha a resultar em eventual
outorga indevida das delegagdes oferecidas no concurso;

b) Deferida, como se espera, a providéncia acautelatéria, determinar
a notificagao imediata da decisdo as dignas autoridades impetradas,
para os fins de direito e cumprimento, bem como, com fulcro no

pardgrafo dnico do art. 6° da Lein. 1.533/51, que tragam aos pre-
sentes autos todos os comprovantes de inscri¢ao realizados para o
concurso, para que se possa identificar todas as inscri¢des realizadas

a destempo e, ainda, apresentem as informagoes que entenderem
necessarias;
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¢) Determinar a cita¢do do Sr. Candido Zimmermann Damdsio
na Rua (...), bem como da Sra. Helenita Maria Kurschus Assis, no
endereco constante em seu requerimento de inscrigio a ser fornecido
pela Comissao de Concurso, para, ambos, integrarem o pdlo passivo
deste writ, na condigao de litisconsortes necessdrios;

d) Com a apresentacio dos comprovantes de inscri¢io, caso con-
firmada a suspeita dos impetrantes de que mais de uma centena
de requerimentos de inscrigao foram protocolados a destempo do
que previa o Edital n. 84/07, a citagao de todos os inscritos apds
o prazo nele determinado eventualmente atingidos pela presen-
te impetragdo, nos seus respectivos enderecos a serem também
fornecidos pela douta Comissao do certame em comento, para
igualmente integrar a presente lide na condigao de litisconsortes
necessarios;

e) Apds a manifestagao da douta Procuradoria-Geral de Justiga, con-
ceder definitivamente a ordem da seguranga pleiteada, confirmando
a liminar, caso deferida, para, em qualquer hipétese, reconhecer o
direito liquido e certo dos impetrantes de nao terem ilegalmente
ampliado o universo de participantes no certame em virtude do
ilegal deferimento de inscri¢oes realizadas fora do prazo estabelecido

pelo Edital n. 84/07;

f) Finalmente, requerem também, seja declarada a nulidade dos
Editais n. 39/08, 40/08, 41/08 ¢ 42/08 (doc. 02), Editais n. 59/08,
59/08, 60/08 e 61/08 (doc. 3) e Editais n. 80/08, 81/08, 82/08
e 83/08 (doc. 04), os quais trouxeram, os dois primeiros, as rela-
¢oes de inscrigdes requeridas no certame, e os ultimos, as listas de
inscrigoes deferidas, dentre as quais, ao que tudo indica, diversas
realizadas depois do dia 12 de julho de 2007, ou seja, fora do prazo
previsto no Edital n. 84/07, que deflagrou o concurso em debate,
determinando-se, por coroldrio légico, o refazimento de todo o
procedimento de inscrigao, apés o integral cumprimento do §1°
do art. 2° da Resolucio n. 13/06-T7, ou, ainda, caso assim nio se
entenda, determinar a exclusao do concurso de todos os eventuais
candidatos atingidos pelos efeitos da decisao, apds a confirmacio de
terem realizado seus requerimentos de inscri¢do extemporaneamen-
te, tudo em razao dos vicios insandveis demonstrados na presente
impetragio (os trechos em negrito nio constam do original).

NUMERO 118 JURISPRUDENCIA CATARINENSE



TJSC SECAO CIVIL

Distribuidos os autos por sorteio, foram encaminhados a esta re-
latora (fl. 249) por vinculagao (art. 54, § 2°, AR n. 22/93) derivada do
julgamento prévio de mandado de seguranca aviado pelos impetrantes

(MS n. 2007.031376-4).

A peticio inicial foi entao indeferida nos seguintes termos:

Isto posto, indefiro a petigio inicial (art. 8°, Lei n. 1.533/51) e
aplico aos impetrantes, em decorréncia da litigincia de m4-fé (art.
17, Il e VI, CPC), multa de 20% (vinte por cento) sobre o valor
dado a causa (art. 18, caput c/c §2°, CPC).

Dai o presente agravo regimental (art. 195, RIT]JSC) sustentando
que, ao revés do decidido: (a) hd prova preconstituida suficiente para o
processamento do mandado de seguranca, sendo ainda pertinente a re-
quisi¢io 2 Comissio de Concurso, em cardter meramente complementar,
de documentos que fortificariam a prova das irregularidades denunciadas
(art. 6°, pardgrafo unico, Lei n. 1.533/51); (b) as inscri¢oes aceitas pela
Comissio de Concurso no dia subseqiiente ao término do prazo (13-7-
2007) encerram irregularidade palmar, desrespeitando as formalidades
legais e subtraindo dos demais candidatos o direito — liquido e certo — de
participar de um certame menos concorrido; (c) o caso nao reflete inten-
to procrastinatério de titulares designados, mas o sé exercicio do direito
constitucional de amplo acesso ao Estado-Juiz visando a participa¢io em
selecao publica integra, inexistindo litigAncia de ma-fé.

Com parecer da PGJ pelo desprovimento, vieram os autos.

VOTO

1. A decisio monocritica vem assim lavrada:

I1. Divido o juizo de admissibilidade das alegagées iniciais em trés
topicos centrais: (a) candidatos eventualmente inscritos fora do
prazo, (b) candidato que se alega inscrito fora do prazo, e, ainda,
(c) consideragdes finais e litigAncia temerdria.
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a. Candidatos eventualmente inscritos fora do prazo.

O mandado de seguranca individual consiste em agao constitucional
vocacionada a reparar, diante de ato ilegal de autoridade publica
ou de particular no exercicio de fun¢ao publica, lesio ou ameaca
de lesao a direito liquido e certo excluido do 4ambito de tutela do
habeas corpus e do habeas data (art. 5° LXIX, CF). Estruturado em
procedimento sumdrio, o mandado de seguranca traduz, todavia,
agao de cogni¢ao exauriente, combinagio de fatores a atrair a exi-
géncia de prova pré-constituida das alegacdes veiculadas na inicial,
sob pena de indeferimento instantineo (art. 8°, Lei n. 1.533/51
e cf. REsp. n. 65.486/SP), nio havendo espago a fase instrutdria
do procedimento (art. 7°, I, e art. 10, Lei n. 1.533/51). A prova
pré-constituida, assim, ¢ a garantia da certeza necessdria ao proces-
samento de agio de rito sumdrio que permite a formagio da coisa
julgada material (cf. RMS n. 11905/PI e REsp. n. 903.355/DF),
sublevando-se a condigio de pressuposto especifico de admissibili-
dade (cf. Mantovanni Colares Cavalcante. Mandado de Seguranca.
Sao Paulo: Dialética editora, 2002, p. 94).

No caso, evidente estd que, quanto aos mais de 100 (cem) candidatos
que, conforme boatos, teriam logrado inscrever-se no concurso apds a
expiracdo do prazo respectivo (12-7-2007), nao hd sequer um rastro
de prova pré-constituida a embasar a impetra¢io. E o mandado de
seguranga, portanto, se inviabiliza.

Na linha da jurisprudéncia:

'Nao havendo prova pré-constituida do direito invocado ou se
evidente que nio se reveste das caracteristicas de liquidez e certeza,
deve o juiz indeferir, liminarmente, a petigao inicial do mandado
de seguranca, extinguindo o processo, pois lhe faltard um dos re-
quisitos de admissibilidade (Lei 1.533/51, art. 8°). Se nao o fizer,
poderd fazé-lo o 6rgao fraciondrio do Tribunal ao julgar recurso
interposto de decisao denegatéria ou deferitéria da liminar (CPC,

267, § 3°).

Os principios da economia e da instrumentalidade do processo
autorizam essa solugao. E justo o anseio da sociedade por uma célere
prestagdo jurisdicional; nao é razodvel, 16gico e sensato que seja de-
negada aliminar porque inexistente direito com as caracteristicas de
liquidez e certeza e se permita o prosseguimento do feito, onerando a
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sociedade com os custos de um processo que desde logo se evidencia
impréprio para solugio do litigio, retardando a tramitagao de outras
demandas' (Al n. 2001.024523-0, Des. Newton Trisotto).

Certo ¢ que essa exigéncia de prova pré-constituida, em hipéSteses
excepcionais, comporta relativiza¢io, admitindo-se que, nos casos
em que o documento invocado como base estiver inacessivel em
departamento publico ou situar-se em poder de autoridade que se
recuse a fornecé-lo por certidio, seja exarada requisi¢ao judicial
para o complemento da prova acostada 2 inicial (art. 6°, pardgrafo
unico, Lei n. 1.533/51, e cf. Hely Lopes Meirelles. Mandado de
seguranca. 25. edi¢ao. Malheiros, 2003, p. 73).

Nesse sentido a licao doutrindria:

'Uma das caracteristicas préprias do mandado de seguranca é que a
inicial deve ser apresentada com cdpia de seu texto e da prova pré-
constituida, para o devido encaminhamento a autoridade impetrada,
tudo com a assinatura do advogado do autor, o qual responderd por
sua exatiddo. E sempre bom repetir que a prova apresentada com a
inicial serve para demonstrar a existéncia de direito liquido e certo.
Se 0 documento necessario estiver em reparti¢ao ou estabelecimen-
to publico, ou em poder de autoridade que se recusa a fornecé-lo
por certidao, como comanda o pardgrafo tnico do art. 6°, da Lei
especial, 'o juiz ordenard, preliminarmente, por oficio, a exibi¢ao
desse documento em original ou em cdpia auténtica e marcard para
o cumprimento da ordem o prazo de 10 dias. Se a autoridade que
tiver procedido dessa maneira for a prépria coatora, a ordem far-se-4
no préprio instrumento de notificago” (Carlos Alberto Menezes
Direito. Manual do Mandado de Seguranca. 4. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 119-120).

Nio se trata, porém, da hipdtese. A toda evidéncia, o mandado
de seguranga, agdo constitucional fundada (insisto) em prova pré-
constituida, nao se presta a apurar boatos e noticias anénimas. Nao
¢ nem jamais serd um instrumento de investigacdo. A natureza mes-
ma do writ, como via de reparagio a direito liquido e certo, repele
essa destinagdo a tutela de direitos a serem ainda investigados. A
requisi¢io judicial de documentos em poder de érgao ou autoridade
publica (art. 6°, pardgrafo tnico, Lei n. 1.533/51), nesse cendrio,
nao se convola em fator de deturpagio da esséncia do mandado de
seguranca, pressupondo prova incipiente, a ser completada por outra
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inacessivel ou em poder de autoridade que relute em fornecé-la,
revelando um minimo de plausibilidade juridica no pedido. Caso
contrario, nada havendo nesse sentido (e é essa o caso dos autos), é
infactivel a pretendida requisicao judicial de documentos.

Sobre o assunto:

'AGRAVO REGIMENTAL — MANDADO DE SEGURANCA
— DESPACHO QUE INDEFERE PETICAO INICIAL — ART.
8> DA LEI N. 1.533/51 — WRIT QUE BUSCA A SATISFA-
CAO DE CREDITOS PRETERITOS — INVIABILIDADE
— REQUISICAO DE DOCUMENTOS CONDICIONADA
A PLAUSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO — RECURSO
DESPROVIDO

1. O mandado de seguranca nao é o meio adequado para compelir
a Administragdo a solver créditos pretéritos, mesmo que ji reco-
nhecidos como liquidos e certos através do empenho (Stimulas 269

e 271 do STF).

2. Se o direito que se pretende garantir através da acio mandamental,
por expressa disposicio legal, estd sujeito a ressalva de "relevantes
razdes de interesse publico”, ndo hd que se falar em liquidez e cer-
teza. A valoragio da relevancia do interesse publico, matéria afeta
ao poder discriciondrio da Administragao, inviabiliza o manejo do
mandado de seguranga, justamente por turbar a aclamada certeza
e liquidez do direito invocado.

3. A requisi¢ao de documentos disciplinada no art. 6°, da Lei n.
1.533/51 somente pode ser autorizada quando presente a plausi-
bilidade juridica do pedido, além de um minimo de elementos de
convencimento que a justifique. A nio ser assim, a providéncia
legal poderia ser utilizada como um desvio a necessidade da prova
preconstituida, pressuposto imperativo do mandado de seguranca'
(Agravo Regimental no Mandado de Seguranga n. 2000.019852-8,
da Capital. Relator: Des. Luiz Cézar Medeiros).

'AGRAVO DE INSTRUMENTO - MANDADO DE SEGU-
RANCA — DECISAO INTERLOCUTORIA — REQUISICAO
DE DOCUMENTOS PELO MAGISTRADO, DIANTE DA
RECUSA DA ADMINISTRACAO PUBLICA — POSSIBILI-
DADE — RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO, PARA
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TAO-SOMENTE AMPLIAR O PRAZO DE 48 HORAS PARA
10 DIAS.

Se o Poder Puablico recusa-se a fornecer os documentos solicita-
dos pela parte impetrante na via administrativa, sem justificativa
plausivel para tanto, ¢ licito ao Magistrado ordenar, no prazo de
10 (dez) dias, a exibi¢ao de tal documentagao, a fim de comprovar
eventual direito liquido e certo alegado no mandado de seguranca,
nos moldes do art. 6°, pardgrafo tnico, da Lei n. 1.533/51" (Agravo
de Instrumento n. 2006.016659-5, de Imarui. Relator: Des. Cid
Goulart).

'MANDADO DE SEGURANCA - AGRAVO REGIMENTAL —

CONCURSO PUBLICO PARA INGRESSO NOS QUADROS
DA POLICIA MILITAR — INDEFERIMENTO DA INICIAL
— PROCESSO EXTINTO — AVALIACAO PSICOLOGICA
NEGATIVA — AUSENCIA DE RECURSO ADMINISTRATI-
VO OU REQUERIMENTO PRETENDENDO CONHECER
OS FUNDAMENTOS DO VEREDICTO - POSSIBILIDADE
NO SILENCIO DA AUTORIDADE COATORA ACERCA DE
EVENTUAIS PLEITOS DA REQUISICAO A QUE ALUDE O
PARAGRAFO UNICO DO ART. 6° DA LEI N. 1.533, DE 31-
12-51 - RECLAMO, POR MAIORIA, INACOLHIDO.

A discordancia com o resultado negativo de avaliagao psicolégica
pode ser enfrentada no mandamus se hd prova documental au-
torizada em sentido contrdrio ou o impetrante procurou obté-la,
sem éxito, através de requerimento ou reclamo administrativo
interposto a tempo e modo, pendente de apreciagao, hipdteses em
que a requisi¢ao do laudo ¢ vidvel em face do pardgrafo tnico do
art. 6° da Lei n. 1.533, de 31-12-51. Ausentes esses requisitos nao
ha direito liquido e certo’ (Agravo Regimental em Mandado de
Seguranca n. 2005.039221-4, da Capital. Relator: Des. Francisco
Oliveira Filho)

Por tudo e em tudo, a impetragio, no ponto, descabe, desfecho
que envolve nao apenas os candidatos supostamente inscritos fora
do prazo, mas também a candidata Helenita Maria Kurschus Assis,
sobre a qual nada (absolutamente nada) consta, em termos docu-
mentais, acerca da extemporaneidade de sua inscrigio, em ordem
a fulminar prematuramente a pretensio por falta de pressuposto
processual.
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b. Candidato que, especificamente, se alega inscrito fora do prazo.
No particular, hd novo descabimento da impetragio.

E fato notério (art. 334, I, CPC), de conhecimento desta subscri-
tora e mesmo dos candidatos interessados, que as inscrigdes para
o concurso de ingresso nas atividades notarial e de registro,
para aqueles que se apresentaram no local portando os docu-
mentos necessarios até as 19:00hs do dia 12/07/2007 (limite),
se estenderam até as 03:00hs (trés horas) da madrugada de 13-
7-2007, ocasiao em que, nao estando concluidos os trabalhos,
foi fornecida aos poucos interessados que restavam uma senha
para o prosseguimento no dia subsecutivo.

Nisso reside a explicagdo para a prova documental arrolada na inicial
como a Unica pré-constituida (fl. 184), segundo a qual os docu-
mentos de inscricao do candidato Candido Zimmermann Damdsio
foram entregues a8 Comissao as 10:50hs do dia 13-7-2007 (na manha
subseqiiente), e mesmo assim a inscri¢io restou deferida.

Ora, o procedimento adotado pela Comissdo é perfeitamente
licito e destoa do narrado na inicial. Os candidatos inscritos se
apresentaram no local satisfazendo os requisitos no prazo exigido.
Por questoes operacionais justificadas pelo postulado constitucional
da razoabilidade (art. 5°, LIV, CF), apenas a ultimacio da inscri¢ao
foi posposta para o dia seguinte, assegurada a autenticidade do
ato com a distribuicio de senhas. Dai a haver inscricoes fora do
prazo, como narrado, com a viola¢do de direito liquido e certo dos
concorrentes, segue um longo caminho. Alids, as fantasiosas ilegali-
dades argiiidas no writ sequer tém em vista essas reais circunstancias,
partindo de versdo inexistente, fruto da inten¢io dos impetrantes
de retardar o certame.

Nestes termos, a peti¢do inicial é inepta por se fundar em fato
inexistente (no simples recebimento de inscri¢bes apds o prazo
editalicio), faltando-lhe causa de pedir apta e idoneidade para gerar
o resultado juridico pretendido (art. 195, I, pardgrafo unico, I e
I, CPC). Légica a levar, também ela, ao indeferimento, admitido
excepcionalmente mesmo em casos de flagrante inexisténcia do
direito (mérito), porque no juridico "ndo hd lugar para absolutos
(Teori Albino Zavaski)" (AC n. 2005.014228-6).

c. Consideragoes finais e litigincia temerdria.
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A exemplo do mandado de seguranca anteriormente julgado pela
Secio Civil (MS n. 2007.031376-4), a presente impetragao, aviada
por dois titulares designados que figuraram como litisconsortes
ativos naquele processo, buscando a todo custo a (nova) suspensao
do certame (vide o pedido 'a’, transcrito no relatério) enquanto
se processa uma causa para a qual deveriam ser citados, ao que se
afirma, mais de 100 (cem) litisconsortes necessarios, revela o (ma-
nifesto) intuito de titulares designados de retardar a realizacio do
concurso para permanecer, por periodo ainda mais vasto, explorando
as serventias extrajudiciais que ocupam em cardter precdrio. Claro estd
que a pretendida suspensao, no caso, atua como mero fator de pro-
traimento, principalmente quando jd se esclareceu, no julgamento
anterior, que quaisquer méculas no concurso (desde que reais) devem
ser denunciadas e corrigidas por retificagio intercorrente, nalinha de
orientacio do Conselho Nacional de Justica.

O caminho para se estabilizar em fungao publica delegada, alids, é o
inverso e perpassa pelo concurso putblico (art. 236, § 3°, CF). Sede
em que a meta dos impetrantes se facilitaria se o tempo e a energia
despendidos com a consulta a advogados e 0 acompanhamento de
processos se convertesse em estudo preparatdrio.

O uso do processo com a finalidade (reiterada) de, mediante pedido
manifestamente infundado (art. 17, VI, CPC), conseguir o objetivo
ilegal de se perpetuar em fungio publica sem a realizagio de concurso
(art. 17, III, CPC) representa litigincia de md-fé a ser apenada na
forma da lei (art. 18, capur c/c § 2°, CPC), instituto compativel
com a disciplina do mandado de seguranca (cf. RMS n. 25521/SP e
Theotdnio Negrio. Cédigo de Processo Civil e legislacio processual
em vigor. 392 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 1829, nota de rodapé
n. 9a, comentdrio ao art. 10 da LMS).

III. Isto posto, indefiro a peti¢do inicial (art. 8°, Lei n. 1.533/51) e
aplico aos impetrantes, em decorréncia da litigincia de ma-fé (art.
17, III e VI, CPC), multa de 20% (vinte por cento) sobre o valor
dado a causa (art. 18, capur c/c §2°, CPC) — fls. 251/258.

2. Com a devida vénia, nao vejo razoes para alterd-la, nem as demons-

tram o agravo, como bem ressaltado no parecer do Dr. Guido Feuser:

[...] Em sede de mandado de seguranca, a prova do direito liquido
e certo deve vir escoltando a petigio inicial, salvo a excepcional
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hipétese em que a autoridade se recusa a fornecé-la, ocasiao em que
o Poder Judicidrio emitird ordem para que seja exibida.

Com efeito, na hipdtese dos autos, a0 que se constata, os impetrantes
estao tencionando instaurar verdadeira investigacdo judicial, por-
que pretendem obter a documentagio referida na inicial e a partir
dela aferir quais e quantos sio os candidatos que supostamente
tiveram suas inscri¢oes efetuadas apés as 19 horas do dia 12-7-07.
Esse proceder, consoante proclamam doutrina e jurisprudéncia, é
inconcilidvel com as disposi¢oes da Lei n. 1.533/51. Ademais, nao
s6 as vias ordindrias estdo abertas para pleito de tal ordem como
também e principalmente, hd procedimento especifico, que é o da
exibi¢ao de documentos, catalogado no Cédigo de Processo Civil,
por meio do qual a parte poderd captar a documentagio que lhe
carece para a impetragao.

[...]

De outro lado, por mais que tenha sido demonstrado que o
candidato Candido Zimmermann Damdsio tenha entregara sua
documentac¢io a Comissao de Concurso as 10h50min do dia 13-
7-07, restou bem lembrado na decisdo recorrida que no dia ante-
rior foram distribuidas aos candidatos senhas para que efetuassem
suas inscri¢des além do prazo estipulado no Edital justamente por
questoes operacionais, dado que a quantidade de inscrigoes a serem
efetuadas até o termo final previsto no instrumento convocatdrio
inviabilizaria o encerramento do processo.

Por certo a opgao da Comissao foi a mais sensata. Primeiro porque
permitiu que todos os candidatos que se encontravam no local efe-
tuassem sua inscrigio, seja estendendo o prazo além das 19 horas
seja prorrogando-o para o dia seguinte (13-7), neste caso com a
apresentacao de senhas. Segundo porque garantiu acesso ao certame
do maior nimero de candidatos, fomentando mais ampla concor-
réncia, na busca da selecao do pessoal mais bem preparado.

Finalmente, quanto a condenagao dos impetrantes ao pagamento
de multa por litigincia de ma-fé, tem-se que vidvel na hipétese,
notadamente porque os requisitos legais para tanto restaram am-
plamente demonstrados no item ¢ da decisao.

Diante do exposto, opina o Ministério Publico pelo conhecimento
e desprovimento do recurso de agravo interposto (fls. 282-284).
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3. Finalizando, vale adir que o procedimento da Comissao no sentido
de protrair para o dia subsequente a entrega dos documentos dos candi-
datos que se apresentaram a tempo, além de licito e razodvel, possuindo
extragao constitucional no postulado do due process of law em seu cariz
substancial (art. 5°, LIV, CF) e evitando a penalizagio dos particulares pela
incapacidade operacional do Poder Publico, ainda adequa-se ao significado
juridico de fato notério para os fins legais (art. 334, I, CPC), entendido
como tal aquele de natureza empirica que o circulo de julgadores exprime
de seus conhecimentos sociais, prdticos ou oficiais, ligados ao exercicio da
funcao ou & prépria vida piblica (legislativa ou administrativa em sentido
largo — cf. Pontes de Miranda. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil.
Tomo IV. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense: 1979, p. 353), excluidos, apenas,
os fatos de que os magistrados tém conhecimento em razao de sua ciéncia

privada (o que nao é o caso), porque, em tal hipétese, surgiria a incom-
patibilidade psicoldgica entre as fungdes de juiz e testemunha (cf. Moacyr
Amaral Santos. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. IV Vol — arts.

332 a 475. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 39).

Cabe ainda acrescentar que, realizada a primeira etapa do concurso
(Prova Seletiva), ndo se situam entre os aprovados os candidatos que, em
especifico, sao citados como inscritos para além do prazo (Candido Zim-
mermann Damadsio e Helenita Maria Kurschus Assis), assim como também
os impetrantes (Ana Maria Cirilo e Sandro Carlos Vidal) nao figuram dentre
os aprovados em nenhuma das categorias (Oficio do Registro de Iméveis,
Oficio do Registro Civil, Tabelionato de Notas e Escrivania de Paz), nao
havendo noticia de que tenham atingido pontuagio limitrofe a nota de
corte. Essas constata¢oes dizimam quaisquer dos prejuizos argiiidos e que,
em tese, maculariam a disputa.

4. Isso posto, nao reunindo o agravo envergadura para infirmar a
decisao recorrida (cf. Agravo — §1° do art. 557 do CPC — em Apelacao
Civel n. 2008.006239-6/0002.00, de Joinville, desta subscritora), e exis-
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tindo, pelo contrdrio, razdes adicionais para manté-la, o voto é no sentido
do desprovimento.

DECISAO
A unanimidade, a Se¢io Civil nega provimento ao recurso.

O julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo Exmo. Sr. Des.
Carlos Prudéncio, com voto, e dele participaram os Exmos. Srs. Des. Cid
Goulart, Jaime Ramos, Newton Janke, Sérgio Izidoro Heil, José Carlos
Carstens Kohler, Jorge Luiz de Borba, Victor Ferreira, Rejane Andersen,
Joel Dias Figueira Junior, Janio Machado, Paulo Roberto Camargo Costa,
Henry Petry Junior, Ricardo Roesler, Paulo Henrique Moritz Martins da
Silva, Pedro Manoel Abreu, Luiz Cézar Medeiros, Wilson Augusto do
Nascimento, Luiz Carlos Freyesleben, Rui Fortes, Ricardo Fontes e Salim
Schead dos Santos. Pela d. Procuradoria-Geral de Justiga, lavrou parecer
o Exmo. Sr. Dr. Guido Feuser.

Florianépolis, 25 de margo de 2009.

Maria do Rocio Luz Santa Ritta
RELATORA
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AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo (§ 1° art. 557 do CPC) em Agravo de Instrumento
n. 2008.069573-1/0001.00, de Itapema

Relator: Des. Subst. Carlos Alberto Civinski

AGRAVO DO § 1° DO ART. 557 DO CPC — RECURSO
INTERPOSTO VIA PROTOCOLO UNIFICADO — ISENCAO
CONFERIDA A FAZENDA PUBLICA QUE NAO SE ESTENDE
AO REFERIDO SERVICO — NECESSIDADE DE PAGAMEN-
TO—RECOLHIMENTO DO VALOR FEITO A DESTEMPO —
PRAZO DE 24 (VINTE E QUATRO) HORAS ULTRAPASSADO
— INTEMPESTIVIDADE — RECURSO NAO PROVIDO.

O servigo de protocolo unificado previsto no Cédigo de
Normas da Corregedoria-Geral de Justica deste Estado nao estd
abrangido pela dispensa existente no art. 511, § 1°, do Cédigo
de Processo Civil, conferida a Fazenda Publica, pois essa isen¢ao
impbe-se tao-somente quanto ao preparo recursal e ao porte de
remessa € retorno.

Caso efetuado o protocolo apés o expediente bancdrio, o
recolhimento das despesas de postagem deve ser realizado no
prazo de 24 (vinte e quatro) horas, conforme dispée o art. 72,
caput, do Cddigo de Normas da Corregedoria-Geral de Justiga
deste Estado, nao se admitindo pagamento posterior, ainda que
dentro do prazo recursal.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo (§ 1° art. 557
do CPC) em Agravo de Instrumento n. 2008.069573-1/0001.00, da Co-
marca de Itapema (22 Vara), em que é agravante o Municipio de Itapema
e agravada Fasolo Construtora e Incorporadora Ltda.:

ACORDAM, em Camara Civil Especial, por vota¢io unanime,
conhecer e negar provimento ao recurso.

RELATORIO
Acao: Declaratéria.

Pronunciamento de primeiro grau: concedeu a antecipagio de
tutela, para suspender a exibilidade da cobranga do ISS no que se refere a
construgdo do Edificio Talita Bonato (19 parcelas inadimplidas), e deter-
minar que o réu conceda a autora o "habite-se" caso o motivo da negativa
for exclusivamente a exigéncia do pagamento do ISS ora em discussao.

Decisao: da lavra do Rel. Des. Paulo Henrique Moritz Martins da
Silva (fls. 275-7), negou seguimento ao recurso, liminarmente, por falta
dos pressupostos formais de admissibilidade, consistente no recolhimento
extemporaneo do porte de retorno.

Recurso: agravo do § 1° do artigo 557 do Cédigo de Processo Civil,
visando a reconsideragio da decisao impugnada, para dar prosseguimento
ao recurso de agravo por instrumento.

Fundamento invocado: aduz que é dispensado do preparo, que abar-
ca o porte de remessa e retorno; alega que juntou a guia de recolhimento
dentro do prazo recursal, até porque o Superior Tribunal de Justica afasta
a pena de deser¢do quando o recurso for protocolizado no dltimo dia e o
pagamento das custas ocorrer no dia seguinte.

Relatado. Decido.

268 NUMERO 118 JURISPRUDENCIA CATARINENSE



TJSC CAMARA CIVIL ESPECIAL

VOTO

O recurso preenche os requisitos de admissibilidade, motivo pelo
qual deve ser conhecido.

Contudo, raziao nio assiste ao agravante.

Com efeito, o préprio agravante concorda que nio se deve confundir
o valor correspondente ao porte de remessa e retorno dos autos previsto
no artigo 511 do Cédigo de Processo Civil com o valor das despesas do
protocolo unificado de petigdes e documentos.

Este, refere-se ao transporte das petigoes e documentos que os
interessados, por comodidade, protocolam no setor de distribuigao das
comarcas para encaminhamento a outras comarcas ou ao Tribunal, ao passo
que aquele refere-se ao transporte dos autos da comarca para o Tribunal e
vice e versa, sempre no caso de recurso.

O pagamento do valor correspondente ao porte de remessa e retorno
¢ obrigatério, respeitadas as excegdes previstas em lei, e faz parte integrante
do preparo, conforme previsao contida no artigo 511 do CPC.

Por outro lado, o0 uso do protocolo unificado é uma opgio da parte,
que o utiliza no seu interesse, para facilitar o registro de pecas e recursos
em qualquer comarca do Estado, a fim de evitar grandes ou até pequenos
deslocamentos.

O art. 72 do Cédigo de Normas da Corregedoria-Geral de Justica
do Estado de Santa Catarina regula o procedimento do protocolo unifi-
cado:

A peti¢ao e/ou autos somente serdo recebidos na comarca remetente
a vista do comprovante de pagamento das despesas de postagem,
realizado por meio de guia de recolhimento (ou no dia seguinte, caso

encerrado o expediente bancdrio), e serd remetida ao juizo destina-
tério pelo sistema de malotes, no prazo de vinte e quatro horas.
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Naturalmente, os beneficidrios da assisténcia judicidria e os da
gratuidade da Justica, bem como os entes federativos municipais e esta-
dual, estdo entre aqueles com isengao do pagamento do preparo previsto
no artigo 511 do CPC, naturalmente incluidas as depesas de remessa e
retorno dos autos.

Entretanto, os §§ 1° e 6° do artigo 72 do Cédigo de Normas da
Corregedoria Geral da Justiga apenas isenta do pagamento das despesas de
protocolo unificado os beneficidrios da assisténcia judicidria gratuita e os
processos que tramitam pelos ritos dos Juizados Especiais e da Infancia e da
Juventude, de modo que nao contemplou a fazenda puiblica municipal.

O mesmo art. 72 do Cédigo de Normas prevé que as peticoes serao
remetidas ao juizo ou Tribunal destinatdrio mediante o comprovante de pa-
gamento das despesas do protocolo unificado, em vinte e quatro horas.

Assim, ao fazer uso do protocolo unificado, a parte deverd pagar as
despesas no mesmo dia, ou, se o protocolo for realizado apés o hordrio
bancdrio, no primeiro dia dtil subseqiiente, sob pena de intempestividade
de peca ou recurso.

No caso, 0 agravo por instrumento foi interposto através do proto-
colo unificado da comarca de Itapema em 29-10-2008 (quarta-feira), ji a
guia de recolhimento referente a esse servico somente foi paga em 31-10-
2008 (sexta-feira), ou seja, dois dias tteis depois (fls. 2 e 13).

Portanto, foi ultrapassado o prazo de 24 (vinte e quatro) horas, ha-
vendo a preclusio consumativa do ato, nos termos do artigo 183, caput,

do Cédigo de Processo Civil.

A parte que deixa de recolher as despesas referentes ao protocolo
unificado no prazo do artigo 72 do Cédigo de Normas da CGJSC, d4 azo

ao reconhecimento da intempestividade do recurso.
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Como o recorrente teve ciéncia da decisao agravada em 9-10-2008
(quinta-feira) e o recurso foi protocolizado no ultimo dia do prazo, mas
a guia das despesas do unificado s6 foi paga dois dias depois, o recurso é,
com certeza, intempestivo.

Neste sentido, é o entendimento do nosso Tribunal:

AGRAVO INTERNO. INTELIGENCIA DO ART. 557, § 1°, DO
CPC. NEGATIVA DE SEGUIMENTO A AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. PROTOCOLO UNIFICADO. UTILIZA(;AO
SEM A COMPROVACAO DE PAGAMENTO DAS DESPESAS
DE POSTAGEM. RECOLHIMENTO TARDIO DA GUIA
(GRJR). RECEBIMENTO DO RECURSO NOTRIBUNALAD
QUEM TRINTA (30) DIAS APOS A PROTOCOLIZAC,AO IN-
TEMPESTIVIDADE. INTELIGENCIA DO ART. 183 DO CPC.
PRECEDENTES (AC N. 40.340 E AIN. 8.229 E 1999.015664-8)
RECURSO IMPROVIDO (Ag em Al 2001.004668-7, rel. Des.
Cesar Abreu, Camara Civil Especial, j. em 3-5-2001).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO REVISIONAL DE
CONTRATO DE CARTAO DE CREDITO — DECISAO RE-
CONHECENDO A REVELIA — INSURGENCIA DO REU
— OFERECIMENTO DA CONTESTACAO ATRAVES DO
PROTOCOLO UNIFICADO — PAGAMENTO DA RESPEC-
TIVA GUIA DE RECOLHIMENTO JUDICIAL RESUMIDA
A DESTEMPO (ART. 72 DO CNCG]J/SC) — RECURSO CO-
NHECIDO E DESPROVIDO” (Al n. 2004.008390-4, da Capital,
rel. Des. Marco Aurélio Gastaldi Buzzi, j. 1°-9-2005).

“AGRAVO INTERNO. INTELIGENCIA DO ART. 557, § 1o,
DO CPC. NEGATIVA DE SEGUIMENTO A AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. PROTOCOLO UNIFICADO. UTILIZACAO
SEM A COMPROVACAO DE PAGAMENTO DAS DESPESAS
DE POSTAGEM. RECOLHIMENTO TARDIO DA GUIA
(GRJR). RECEBIMENTO DO RECURSO NO TRIBUNAL AD
QUEM TRINTA (30) DIAS APOS A PROTOCOLIZACAO. IN-
TEMPESTIVIDADE. INTELIGENCIA DO ART. 183 DO CPC.
PRECEDENTES (AC N. 40.340 E AIN. 8.229 E 1999.015664-8)
RECURSO IMPROVIDO” (AI n. 2001.004668-7, de Joinville,
rel. Des. Cesar Abreu, j. 3-5-2001).
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"PROCESSUAL CIVIL. SUSPEIQAO DO JUIZ ARGUIDA
EM SEDE DE RECURSO. PRECLUSAO. CONTESTACAO.
PROTOCOLO UNIFICADO. NAO-PAGAMENTO DAS DES-
PESAS POSTAIS NO PRAZO ESTABELECIDO PELO ART. 72
DO CODIGO DE NORMAS DA CORREGEDORIA GERAL
DA JUSTICA. INTEMPESTIVIDADE. DECRETACAO DA
REVELIA. PRESUNCAO RELATIVA DE VERACIDADE DOS
FATOS ALEGADOS NA INICIAL. JULGAMENTO ANTE-
CIPADO DA LIDE. POSSIBILIDADE. CERCEAMENTO DE
DEFESA INOCORRENTE" (Apelagao Civel n. 2003.018608-5,
de Porto Unido, rel. Des. Luiz Carlos Freyesleben. 23-11-20006).

Dessa forma, voto pelo conhecimento e nao provimento do recurso.

DECISAO

Nos termos do voto do Relator, esta Camara Civil Especial, a una-
nimidade de votos, resolve conhecer e negar provimento ao recurso.

O julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo Exmo. Sr.
Des. Nelson Schaefer Martins, com voto, e dele participou o Exmo. Sr.
Des. Domingos Paludo.

Funcionou como representante do Ministério Pablico o Procurador
de Justica o Exmo. Sr. Dr. Nelson Fernando Mendes.

Florianépolis, 12 de marco de 2009.

Carlos Alberto Civinski
RELATOR

Declaragio de voto do Exmo. Sr. Des. Domingos Paludo

EMENTA ADITIVA

272 NUMERO 118 JURISPRUDENCIA CATARINENSE



TJSC CAMARA CIVIL ESPECIAL

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROTOCOLO UNIFICA-
DO. NAO PAGAMENTO DAS DESPESAS NO PRAZO FIXADO.
INEXISTENCIA DO RECURSO, QUE SEQUER DEVERIA TER
SIDO ENCAMINHADO A ESTE TRIBUNAL.

Voto vista.

Pedi vista dos autos para uma reflexao mais demorada sobre o tema,
que pela primeira vez me é submetido.

O uso do protocolo unificado é comodidade concedida a parte,
concedida pelo Poder Judicidrio, através de convénio com os correios, no

uso de faculdade legal.

A conferéncia do atendimento das medidas confiadas ao conforto da
parte pede sempre maior rigor que as da vala comum, a que estao submissos
todos os mortais, porque as elitizadas primeiras e cuja utilizagio impée ao
Poder Judicidrio (e também aos correios com quem este celebra convénio
para viabilizd-las, cujos custos sao imponiveis a prépria parte, pois que
os Correios nao atuarao gratuitamente, a sugerir que o mecanismo, se ¢
remunerado pelo usudrio, ndo lhe fica ao dispor na falta de pagamento do
respectivo prego) dnus especiais no andamento dos servigos, acorre quem
o desejar, e as demais estd compelido todo aquele que dispuser de menor
poder aquisitivo, revelando-se providéncias mais simples, que pedem menos
as estruturas publicas de distribui¢do da Justica.

Dito resumidamente: se quer comodidade, que a suporte.

Entéo, o uso do protocolo unificado, de que se utiliza quem o de-
sejar, ndo poderd acarretar beneficio algum, mas agravar os encargos, na
comparacio com os que dele nao se utilizam.

Se dai se retirar a distingao entre custas e despesas processuais, con-
siderando as primeiras como remuneragao de atos praticados pelo cartério
judicial e as demais os gastos ordindrios com o curso do feito, na forma
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defendida, entao as despesas do protocolo unificado constituirao categoria
tao especial que a lei federal nao cogitou, de cujo impagamento se segue a
prépria desconsideragao do recurso, que passa a ser simplesmente inexis-

tente, nao deserto, mas se considera nao interposto, nao recebido.

Revisando, por liberalidade sua, o Poder Judicidrio logrou estipular
uma comodidade para o advogado, que jd nao precisa se deslocar da co-
marca para interpor o agravo porém, se nao for pago o respectivo custo
de movimentagao, d4-se o previsto no art. 72 do Cédigo de Normas da

eg. Corregedoria:

"A peti¢ao e/ou autos somente serdo recebidos na comarca remetente
a vista do comprovante de pagamento das despesas de postagem”

Veja-se af a gravidade do quanto ficou regrado, em outras palavras

inexistird o recurso se ndo efetuado o pagamento, porque a peti¢ao do

agravo nao serd recebida, diz a regra e, neste caso, nao hd sequer falar da
admissibilidade do recurso, nem de preparo, custas ou emolumentos,
porque o agravo a rigor nao existe: a petigao respectiva permanecerd em

maos do agravante.

E esta exigéncia, aparentemente rigorosa, se justiﬁca e mostra ra-
zodvel, porque o art. 525, par. 2°, do CPC ¢é claro em que "a peti¢ao serd

protocolada no tribunal, ou postada no correio sob registro com aviso

de recebimento, ou, ainda, interposta por outra forma prevista na lei

local", ponto em que legitima a previsao de outra forma de interposi¢io

do agravo.

Entenda-se que o legislador delegou aos Estados a organizagio
de outras formas de realizar o servico em questdo, logicamente nao lhe
impondo o custo respectivo, do que se seguiria que o Estado custearia a

comodidade, mas nao custearia a normalidade.
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O Estado podia regular e regulou, conferindo o encargo a quem lhe
deu causa, sem repasse de comodidades, aos recursos publicos gerados pelos
tributos, destinados ao atendimento do meio menos dispendioso.

A estatura da norma local é a suficiente para cuidar do beneficio,
porque apenas as obrigacoes devem defluir de leis no seu sentido préprio,
nao também as benesses ¢, além disto, quem entende ilegal a norma, basta
nao utilizd-la, restando na vala comum da interposi¢ao do recurso de agravo
junto ao tribunal, ou mediante postagem com aviso de recebimento.

Mas em se tratando, a norma, de ato regulador de atividades ju-
diciais benéficas a sociedade, tenho por absolutamente certo que emana
de quem de direito, de modo licito, e ndo pode dizer coisa muito diversa
da que diz, quanto ao custo da prestagio do servico, por terceiro (ECT)
para ndo renunciar receita e/ou custear comodidades desnecessdrias com
recursos publicos.

E desde que o legislador conferiu ao Estado a regulagio desse servico,
nio hd o STJ de pretender superpor a sua Resolugio n. 01/08 a dito Cédigo
de Normas local, por razao ébvia que o STJ nio integra o Poder Judicidrio
Catarinense, mas Federal, e, pois, nio possui ingeréncia no ponto.

O STJ, pois, digo de outro modo, pode regular como melhor lhe
aprouver a remessa e retorno dos autos, incluindo a exigéncia no capitulo
das custas ou das despesas; o que nio poderd é impor ao Estado Catarinense
essa regulamentagio, porque lei alguma lhe outorga essa faculdade.

No caso catarinense, pela norma, as despesas do protocolo unificado
nao integram custas e nem emolumentos: estao acima de ambos, como
requisito de existéncia do agravo e, pois, como nao se cogita de outro ins-
tituto, porque o agravo acabou indevidamente remetido a este Tribunal,
as custas do contribuinte, de modo indevido por sinal, a falta de outra
diretriz — correto seria mandar restituir, pura e simplesmente a peti¢ao
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ao agravante, como diz a norma referida — o caso é mesmo de deser¢ao,
porque ¢ recurso indevidamente recebido.

O prazo em questao nao ¢ dilatério.

A solugao do impasse nao tem de cruzar por esta classificagao do
prazo em questao, como dilatério, ainda mais porque emanado de regra
de menor hierarquia.

Nao ¢é dilatério um prazo porque estabelecido em regra de hierarquia
inferior, nem porque emanada de lei local, nem em consonancia com a
espécie de normativo em que fixado.

A competéncia legislativa nao serve para a categorizagao.
Diz o CPC:

Art. 181. Podem as partes, de comum acordo, reduzir ou prorrogar
o prazo dilatério; a convencio, porém, sé tem eficdcia se, requerida
antes do vencimento do prazo, se fundar em motivo legitimo.

E também:

Art. 182. E defeso as partes, ainda que todas estejam de acordo,
reduzir ou prorrogar os prazos peremptérios. O juiz poderd, nas
comarcas onde for dificil o transporte, prorrogar quaisquer prazos,
mas nunca por mais de 60 (sessenta) dias.

Nota-se, pois, que os prazos dilatérios e peremptérios sao respec-
tivamente os que podem e nio podem ser dilatados pelas partes ou pelo
magistrado, mas nem af se pode afirmar com seguranca, como garante E.
D. Moniz de Aragao, para quem "z verdade é que o Cédigo contém prazos
dilatérios inalterdveis pelo consenso das partes e prazos peremptdrios alterdveis
por convengio" (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, Forense: Rio de
Janeiro, 2004, 10. ed., p. 97).

E do mesmo doutrinador, linhas poucas antes, a assertiva de que
"a posigio adotada pelo Cédigo em nada auxilia o intérprete, que se tem de
confessar impotente para sistematizar”.
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Em qualquer hipétese, se falamos de dilagdo, de prorrogacao de pra-
zos, temos entdo de supor pleito nesta dire¢io, ou deliberagio jd adotada
trazida a revisdo, ou ajuste entre as partes, caso este, inclusive, em que se
h4 de atender a licao de Humberto Theodoro Junior:

"Quanto a ampliagio ou redugio dos prazos dilatérios, a convengio
das partes s6 tem eficdcia se atender aos seguintes requisitos:

a) deve ser requerida antes do vencimento do prazo;
b) deve estar fundada em motivo legitimo;

c) deve ser objeto de aprovagio do juiz, a quem compete fixar o dia
do vencimento do prazo da prorrogacio (art. 181 ¢ § 1°)

Nio determinou o Cédigo um critério especial para identificar,
dentro dos prazos legais, quais sao os peremptérios e quais os dila-
térios. Caberd, pois, 4 jurisprudéncia a selecao casuistica dos prazos
de uma e outra espécie.

Had alguns prazos, todavia, que tém sua natureza jd assentada dentro
de um consenso mais ou menos uniforme na doutrina processualis-
tica. Com efeito, os prazos para contestar, para oferecer excecio e
reconvengao, bem como o de recorrer, sao tidos como peremptérios.
E os de juntar documentos, arrolar testemunhas e realizar diligéncias
determinadas pelo juiz sao meramente dilatérios.

De um modo geral, peremptério é o prazo que a seu termo cria
uma situagio que condiciona a prépria funcio jurisdicional, tal
como se dd com a revelia, a coisa julgada e a preclusio pro iudicato;
e dilatério, aquele que poe em jogo apenas interesse particular da
parte (Curso de Direito Processual Civil. Forense. Rio de Janeiro.
2005. P 272)

O prazo em jogo era peremptério, mas se de outro modo se desse,
nem as partes requereram, nem se deferiu, ou foi aventado um tnico
motivo bastante para que se dilargue o prazo em questio.

E nao é a mera categoriza¢ao de um prazo como dilatério que ji
bastard, por si s6, para o elastério.
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Por fim, a inclusao da despesa do protocolo unificado no capitulo
do preparo, porte de remessa ou de retorno, olvida que, como disse, aqui
estamos diante de outro quadro, relativo ao custo da comodidade quanto
a forma de interposi¢ao, que antecede a esta e que estd regulado em lei
local, diversa do CPC, a cuja sistematizagao refoge.

Nao hd amparo no art. 525, § 1°, do CPC para a pretensio da
agravante, porque ali se diz que "acompanhard a peti¢io o comprovante
do pagamento das respectivas custas e do porte de retorno", mas no caso
da falta de custeio do protocolo unificado, a petigao nao pode ser acom-
panhada de papel algum, pois nio vai a lugar algum, nem ¢ recebida,
segundo o regramento local, de modo que nao existe agravo, dado que a
existéncia deste no pode ser prévia ao protocolo, inaceitivel em modo e
lugar diferente dos indicados no CPC, salvo pela lei local.

A autorizagao invocada pelo agravante, consignada no art. 70 do
CN-CG]J, logicamente pressupde obediéncia ao art. 72, ou: hd autorizagao
para receber as petigoes, desde que com a prova do pagamento da despesa
do correio, ou protocolo unificado.

Por fim, ndo custa lembrar que o caso ¢ andlogo a hipétese de o
agravante se dirigir ao correio, para postar a peticilo com Aviso de Re-
cebimento, como regula a regra do CPC copiada, e nio pagar o prego
correspondente ao servigo. Logicamente a solu¢ao — também nao prevista
em lei alguma, porque quem a dard nem serd o Poder Judicidrio de cuja
atuagao se cogita, mas a ECT, mecanicamente, sequer recebendo o papel
— implicard na inviabilidade da existéncia do agravo, apenas que varia pelo
agente que a adota.

O que hd é mais uma comodidade em prol dos ocupadissimos agra-
vantes: a postagem pode ser feita e paga no préprio fé6rum, com economia
de tempo e nisto consiste a vantagem e o conforto.
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Sem as despesas do correio, o recurso nao chega a lugar algum, nem
a petigao poderia ter sido recebida, nem agravo haveria.

Pagamento tardio ai, ainda que apenas 3 dias apds, equivale a falta
de pagamento tempestivo, que acarreta a nao recep¢ao da petigao, pois
esta tem de ser entregue, agravo nao hd.

E do fato de ser ente publico o agravante nao se seguird a isencio do
custo do Aviso de Recebimento, nem do custo perante a ECT do servigo
que prestard, de modo que o dado serd irrelevante.

Nego provimento ao agravo do § 1° do art. 557 do CPC.

Florianépolis, 24 de marco de 2009.

Domingos Paludo
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AGRAVO DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2009.004802-1, de Mafra

Agravante: Jodo Alfredo Herbst

Advogados: Drs. Ericson Meister Scorsim (12400/SC) e outros
Agravado: Representante do Ministério Pablico

Promotores: Drs. Belmiro Hanisch Janior (Promotor) e outros
Interessadas: Sirlei Braz Wegrzynovski Rechetelo e outros

DESPACHO

Cuida-se de agravo por instrumento interposto por Joio Alfredo
Herbst contra decisao do Juizo da 12 Vara Civel/Criminal da Comarca

de Mafra.
Relatério

Agao: agao civil pablica promovida pelo Ministério Pablico do
Estado de Santa Catarina objetivando o reconhecimento da prdtica de
atos de improbidade administrativa por parte dos réus e o ressarcimento
ao erdrio.

Pronunciamento impugnado: decisao decretou, liminarmente:

— a indisponibilidade do patriménio dos réus até o limite neces-
sario a cobertura do dano ao erdrio, estimado em R$ 2.591.729,50 (dois
milhoes quinhentos e noventa e um mil setecentos e vinte e nove reais e
cinqiienta centavos);

— o afastamento do réu Joao Alfredo Herbst do cargo de Prefeito
Municipal de Mafra, sem prejuizo do recebimento dos saldrios;

— a proibigao da nomeagao do réu Joao Alfredo Herbst para provi-
mento de qualquer outro cargo de livre provimento (fls. 114-133).
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Recurso: agravo por instrumento com pedido de antecipacao da
tutela recursal para:

— reconduzir o afastado ao cargo de Prefeito;

— sustar a constri¢ao e/ou impedir a pratica de atos constritivos ao
seu patrimoénio e, por conseguinte, comunicar o Banco Central, o Regis-
tro de Iméveis e o Detran, além de outros érgaos publicos para liberacao
imediata de todos os bens, impondo-se multa didria pelo descumprimento;
ou alternativamente, a limitagao da indisponibilizagao dos bens ao valor de
R$2.591.729,50 (dois milhées quinhentos e noventa e um mil setecentos
e vinte e nove reais e cinqiienta centavos).

Fundamentos invocados:
Do ato de improbidade

— o agravante na condi¢do de Prefeito Municipal sempre utilizou seu
patrimonio particular para custear as despesas impostas pelo cargo, como
passagens aéreas, tarifas de hotéis, alimentago e didrias de viagem, pois
o municipio estava muito endividado. Diante da necessidade de realizar
obras emergenciais, colocou 0 maquindrio que utiliza na sua atividade
econdmica & disposi¢ao para reparar ruas, por exemplo, sem exigir qualquer
contrapartida financeira;

— diante da necessidade de realizar servigos de britagem das pedras,
o agravante adquiriu um britator maior e mais completo que o perten-
cente a0 municipio e o colocou a disposi¢cao da municipalidade, tendo o
assunto parecer favordvel do Tribunal de Contas e a aprovagao da Camara
Municipal de Vereadores, autorizando o contrato de comodato;

— 0 equipamento completo foi adquirido por R$ 600.000,00 (seis-
centos mil reais) junto a sociedade empresdria Serval, no Municipio de
Santa Isabel/SP, que foi desmontado em Sao Paulo para ser transportado
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até Mafra, sendo essa operagao custeada pelo agravante, que desembolsou
R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais) ao responsével pelos servicos;

— o empenho para pagamento de didrias ao Sr. Joao Kasprak, que
foi até Sao Paulo, nio era de conhecimento do agravante e nao foi assinado
por ele;

— todos os gastos com a montagem do equipamento na cidade de
Mafra foram suportados com recursos privados, nem foram utilizados
servidores publicos, mas apenas os seus empregados;

— o0 equipamento estava em perfeita condi¢io de uso, nao havendo
necessidade de reformas, mas apenas a aquisi¢io de chapas e parafusos para
ligagao de um maquindrio ao outro;

— foi efetuada apenas a soldagem de placas de ferro, colocagio de
parafusos, dentre outros;

— a nota fiscal n. 527 no valor de R$ 4.110,00 sio datados de ou-
tubro e novembro de 2006, periodo em que o agravante ji havia vendido
o britator, de modo que as pegas e servicos devem se referir a necessidade
do britator de propriedade do municipio;

— nao hd que se falar em valorizagio do equipamento em fungao
das supostas adequagdes realizadas quando de sua montagem no Municipio
de Mafra, pois as chapas e parafusos que conectam uma mdquina a outra
sao inutilizados quando o britador é desmontado;

— a diferenca de valores de compra e venda do equipamento decorre
da forma de pagamento, enquanto o pagamento da compra foi efetuado
a vista, a venda ocorreu de forma parcelada, o que permitiu um desconto
na compra e a majoragao do valor na venda. Ademais, tratando-se de um
bem tnico, existe a valorizacio;

— nao existe prova do enriquecimento ilicito;
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— existiam dois compressores de ar a disposi¢ao da municipalida-
de: um de propriedade do agravante e outro do Sr. Osvaldo Woeller Jr. A
possivel prestagao de servicos de manutengao do compressor deste as custas
do erdrio municipal nao foi praticada ou autorizada pelo agravante que

somente teve conhecimento dos fatos com a investigagdo do Ministério

Publico;

— o procedimento de licitagao para aquisicao de compressor de ar
que supostamente estaria dirigido para aquisi¢io do equipamento do Sr.
Osvaldo nao foi autorizado nem contou com o consentimento do agra-

vante, mas apenas do titular da pasta que deflagrou o pregao;

— aaquisi¢ao do compressor de ar do Sr. Osvaldo nao trouxe qual-
quer prejuizo para o erdrio, pois o equipamento estd em funcionamento
e o valor de mercado ¢ de aproximadamente R$ 100.000,00 (cem mil

reais);

— deve-se observar o principio da presun¢io de inocéncia dos de-

mandados judicialmente;

— para configurar o ato de improbidade administrativa é necessdrio

dolo especifico do agente, o que nio existe no presente caso;

— a nio utilizagdo do britador ocorreu por uma disputa com o
permissiondrio das pedreiras que nio aceitava reduzir a sua margem de
ucro e, com isso, buscou meios diversos para proibir que o municipio
lucr m i b meios diver ra proibir munici

explorasse o local;
Do afastamento

— o afastamento do cargo determinado pelo juiz 2 guo atinge o
principio da inviolabilidade do mandato popular, podendo ser decretada

apenas excepcionalmente;
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— o afastamento do cargo previsto no art. 20, pardgrafo unico da
Lei n. 8.429/92 tem natureza penal, somente podendo ser adotada em
acoes fundadas no Decreto-Lei n. 201/67 e, nao, em sede de acao civil

publica;

— o afastamento somente poderia ser determinado se existissem
provas documentais irrefutdveis que indicassem que o agravante poderia
adotar medidas para frustrar as investigagoes, nao podendo ser adotada com
base em depoimentos de testemunhas que foram ouvidas sem a presenca
de um advogado;

— pode ser determinada a recondugdo ao cargo, pois todas as
provas foram obtidas pela acusagao, inexistindo comprometimento das
investigacoes;

— ndo ¢ possivel determinar o afastamento com simples ilagoes,
conjecturas ou presungdes, sob pena de grave lesao a ordem piblica ins-
titucional;

— os depoimentos colhidos durante o inquérito civil nao podem
servir de prova para afastar o prefeito do cargo eletivo;

— ndo houve qualquer interferéncia no curso do processo adminis-
trativo, inexistindo troca de depoimentos ao longo das investigacoes;

— a manutengio do afastamento do prefeito causard instabilidade
politica no Municipio de Mafra, possuindo potencial para provocar lesio
com a prejudicialidade das politicas publicas;

— hd risco de irreversibilidade da medida, uma vez que o periodo
de mandato nao exercido nao podera ser recuperado;

Indisponibilidade de Bens

— a indisponibilidade de bens foi decretada com base em valores
incertos;
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— a indisponibilidade de todo o patriménio estd inviabilizando a
atividade econémica do agravante, pois possui patriménio estimado em
R$ 25.000.000,00 (vinte e cinco milhées), sendo que a suposta execu¢io
da sentenca deveria recair sobre o valor de R$ 2.591.729,50 (dois milhoes
quinhentos e noventa e um mil setecentos e vinte e nove reais e cinqiienta
centavos);

— nao hd prova de dano ao erdrio puablico;

— ndo existem indicios que o agravante estd promovendo a dilapi-
dagio do seu patriménio;

— nao hd qualquer elemento indicando possivel tentativa de fraude

a futura execucio;

— a medida de indisponibilidade de bens deve estar restrita ao
acréscimo patrimonial resultante do suposto enriquecimento patrimonial
resultante do suposto enriquecimento ilicito;

— indisponibilidade nao pode recair sobre o valor da multa civil;

— a indisponibilidade sé pode recair sobre bens adquiridos poste-
riormente a ocorréncia dos fatos discutidos na demanda;

— ndo ¢ possivel decretar a indisponibilidade de bens sem mani-
festagao prévia do acusado, sob pena de violagao ao principio do contra-
ditério;

— a indisponibilidade dos bens é desproporcional, pois além de
prejudica-lo, expoe seu nome e a sua imagem 4 midia, agravando o dano
moral;

— a revogacdo da medida nao prejudicard o interesse ptblico, mas
a sua manutengio ocasionard prejuizos irrepardveis ou de dificil reparacio
para o agravante e a sua familia;
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—aindisponibilidade de todos os bens estd prejudicando o agravante
que ¢ agricultor e possui financiamentos perante institui¢oes financeiras,
impossibilitando-o de conseguir crédito para realizar o plantio das safras
anuais.

Relatado. Decido.

DECISAO

O recurso preenche os requisitos de admissibilidade, motivo pelo
qual deve ser conhecido.

Trata-se de agravo por instrumento com pedido de concessao de
antecipagio da tutela recursal que veicula duas pretensées distintas: a
recondugio ao cargo de prefeito municipal e a sustacio da medida de

indisponibilidade de bens.

O pretensao recursal encontra fundamento no artigo 527, III c/c
art. 558, ambos do Cédigo de Processo Civil que assim dispoem:

Art. 527. Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distri-
buido incontinenti, o relator:

III — podera atribuir efeito suspensivo ao recurso (art. 558), ou
deferir, em antecipagao de tutela, total ou parcialmente, a pretensio
recursal, comunicando ao juiz sua decisdo;

Art. 558. O relator poderd, a requerimento do agravante, nos casos
de prisao civil, adjudicacio, remicio de bens, levantamento de di-
nheiro sem cau¢io idonea e em outros casos dos quais possa resultar
lesao grave e de dificil reparacio, sendo relevante a fundamentagao,
suspender o cumprimento da decisdo até o pronunciamento defi-
nitivo da turma ou cAmara.

A respeito do regramento, Araken de Assis leciona que:

"s6 cabe ao relator suspender os efeitos da decisio e, a fortiori, ante-
cipar os efeitos da pretensao recursal, respeitando dois pressupostos
simultineos: a relevincia da motivacio do agravo, o que implica
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prognoéstico acerca do futuro julgamento do recurso no érgao fra-
ciondrio, e o receio de lesao grave e de dificil reparacio resultante
do cumprimento da decisio agravada até o julgamento definitivo
do agravo, presumindo-se sua ocorréncia nos atos explicitamente
mencionados no art. 558, capur" (ASSIS, Araken de. Manual dos
Recursos. Sao Paulo: RT, 2007, p. 516).

Logo, o acolhimento da pretensdo recursal pressupoe a existéncia
da relevincia da motiva¢io do agravo e o receio de lesdo grave e de dificil
reparagao.

Da anilise dos elementos probatérios constantes nos autos, verifico
que nio estao evidenciados os pressupostos legais para concessao da ante-
cipago da tutela recursal.

Analiso separadamente a pretensdo recursal.
[I-a Da recondugio do Prefeito Municipal

O afastamento cautelar de Prefeito Municipal é disciplinado no art.
20 da Lei 8.429/92 nos seguintes termos:
Art. 20. A perda da fun¢io publica e a suspensio dos direitos

politicos s6 se efetivam com o trinsito em julgado da sentenca
condenatdria.

Pardgrafo tnico. A autoridade judicial ou administrativa competente
poderd determinar o afastamento do agente ptblico do exercicio do
cargo, emprego ou fungio, sem prejuizo da remuneragio, quando
a medida se fizer necessdria a instrugao processual.

A respeito da aplicagao desse dispositivo surgem duas correntes dou-
trindrias: a primeira, que exige apenas a existéncia de risco para a instru¢io
processual enquanto uma segunda, que exige a relevincia da argumentagio
e o risco da demora.

A definigao da melhor exegese passa pela andlise da natureza juridica
do afastamento do agente publico durante o curso do processo.
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Nos termos do pardgrafo tnico do art. 20 da Lei 8.429/92, trata-se
de medida tipicamente acautelatéria, assecuratéria, proviséria, destinada
a proporcionar a livre produgio de provas.

Se for reconhecida a natureza penal do afastamento, serd admissivel
aaplicagio da medida durante o curso da agao penal, o que nao vem sendo
admitido pela jurisprudéncia, apenas quando hd previsio legal expressa,
como, por exemplo, na Lei Orginica da Magistratura.

Com isso, tenho que se trata de medida cautelar de natureza civel,
que visa resguardar a integridade da fun¢do publica e a moralidade admi-
nistrativa.

Por se tratar de medida de natureza civel, em juizo de cognicio
vertical sumdria, afasta-se o argumento de que a medida seria aplicdvel
tio-somente nas agoes fundadas no Decreto-Lei n. 201/67 e, ainda, a
incidéncia da presungao de nao culpabilidade.

Tratando-se de medida de natureza cautelar, os requisitos necessarios
para decretagio da medida sao dois, a saber: a relevincia da argumentagao
(fumus boni juris) e o perigo da demora (periculum in mora), portanto,
acertada a segunda corrente doutrindria referida anteriormente.

Por certo, o agravante nao pode ser afastado do cargo em qualquer
situag¢ao, mas apenas em casos excepcionais, pois o tratamento a ser con-
cedido ao exercicio do mandato eletivo nio pode ser o mesmo do aplicado
ao cargo, emprego ou func¢io publica.

Ocorre que a conquista legitima de mandato popular nao tem o
conddo de conferir imunidade absoluta ao agente, pois, um principio
norteador da ordem juridica, lembrado por Rui Barbosa hd longa data, ¢
o da "cldusula de enquanto bem servir". Portanto, nio ¢ dado ao manda-
tério fazer mau uso do cargo eletivo sabendo que durante o periodo do seu
mandato nao lhe poderd ser imposta qualquer san¢io de natureza civel,
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pois violado o principio geral de direito mencionado pelo emérito jurista,
estard o agente sujeito a sangoes.

O principio da inviolabilidade do mandato popular é relativo, pois
estamos num Estado Democrdtico de Direito. Outrossim, temos um go-
verno de leis e nao de homens, de modo que ninguém poderd se sobrepujar
ao ordenamento juridico pdtrio sem que sofra san¢oes tao-somente por ter
recebido um mandato popular.

Logo, o principio da inviolabilidade do mandato popular nio tem o
contetdo juridico pretendido pelo agravante a ponto de tornar intangivel
o mandatdrio.

Passo a apreciar a presenga dos requisitos necessarios para a concessao
da medida cautelar de afastamento no caso concreto.

Da relevincia da argumentagio

A relevincia da argumentagio estd devidamente demonstrada nos
autos e foi muito bem destacada pelo MM. Juiz Substituto, Dr. Luis Paulo
Dal Pont Lodetti, cujo trabalho no caso merece ser aplaudido diante da
clareza com que elucidou a situagao fdtica.

Tomo liberdade para transcrever o seguinte excerto da decisao agrava-
da que demonstra a relevincia da motivagio para o afastamento do Prefeito
Municipal a luz do art. 20, pardgrafo tinico da Lei n. 8.429/92:

[...] hd sérios indicativos de que a permanéncia do Prefeito Muni-

cipal em seu cargo poderd implicar entrave na produgio de provas,
durante o tramitar do processo.

O primeiro deles é a circunstancia de haver sido forjado o Processo
Administrativo juntado em cépia a f. 64 e seguintes do anexo, como
reconheceram os servidores designados para nele funcionar, Edolar
Santos Carlins e Jardelino Dallabona.

Disse Edolar perante o Promotor de Justiga que "esclarecido pelo
senhor Promotor de Justiga acerca das conseqiiéncias de uma decla-
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ragdo falsa, bem como que este era 0 momento importante para o
declarante disse a verdade sobre os fatos que tem conhecimento, pois
figura no presente procedimento apenas como testemunha e uma
declaracio falsa poderia lhe prejudicar, o declarante, apés conversar

com sua Advogada, resolveu contar a verdade dos fatos que tem
conhecimento; Assim sendo, o declarante retificou as informacées

anteriores, informando que apenas recebeu um oficio o qual dizia
que o declarante deveria compor uma comissio de um processo
administrativo, juntamente com os servidores Renato Ferreira e
Jardelino Dallabona, sendo que apés isso apenas foi chamado para
assinar os documentos que jd estavam prontos, na mesa da Secre-
tdria Marivana; Dessa maneira, o declarante pode esclarecer que
a comissdo nio foi responsdvel pela elaboracio dos documentos
as fls. 68, 72, 73 e 74 dos autos, estes que apenas foram assinados
pelo declarante e demais membros da comissio, a qual ndo chegou
em se reunir em nenhuma oportunidade; Que o declarante assim

procedeu por determinagao de seu superior hierdrquico, senhor Luiz

Cldudio Rodrigues” (f. 755-756 do anexo, grifei).

Jardelino, no mesmo sentido, colocou que "o senhor Luiz Cldudio
disse que era para o declarante participar de uma Comissio que
iria verificar algum gasto de dinheiro publico na montagem do
britador do senhor Prefeito Municipal, ndo se recordando o decla-
rante de outros detalhes daquela conversa; Que alguns dias depois
o declarante foi chamado a Prefeitura Municipal, na ante sala do
gabinete do Secretdrio de Obras, onde assinou o documento de
fl. 74, o qual o declarante reconhece na presente oportunidade;
Que quando o declarante chegou no local o documento j4 estava
impresso, tratando apenas de assind-lo e logo em seguida retornar
ao trabalho, ndo chegando a tomar uma cépia do mesmo ou ler o
conteddo do documento” (f. 751 do anexo).

O documento de f. 74 do anexo, apresentado como o "relatdrio
da comissao" e subscrito por Edomar e Jardelino, evidentemente,
concluiu pela inexisténcia de irregularidades, e serviu, apenas, para
desviar (a0 menos tentar) o foco de todo o estratagema.

Dizer que o Prefeito Jodo Alfredo Herbst desconhecia esse "teatro”,
evidentemente, ofenderia a inteligéncia do juizo, haja vista que
os atos acoimados de improbos foram todos praticados em seu
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exclusivo interesse, haja vista ser o beneficidrio direto das quantias
desembolsadas pelo Municipio.

Nao fica por ai. O Prefeito Municipal, da mesma forma, ostenta
capacidade de coagir as pessoas para que contem mentiras sobre
todo o ocorrido, como comprovadamente o fez com o servidor
publico Carlos Henrique Endler, conforme este préprio, quando
pediu que Carlos dissesse perante a Promotoria de Justica que "o
conjunto [compressor de ar e perfuratriz] ndo lhe pertencia, mas sim a
um senhor de Canoinbas, o que o declarante respondeu que era para ele
[ficar tranquilo que se fosse questionado nio mencionaria nada a respeito
da propriedade do conjunto de perfuracio” (f. 283 do anexo).

E certamente o Prefeito Municipal agiu dessa forma, também, com
o réu Osvaldo Woellner Junior, aquele que mentiu na Promotoria
de Justica e depois se arrependeu dizendo que o fizera "para ajudar
o Prefeito” (f. 197-198 do anexo). Ou ainda com Luiz Fernando
Kruger, mencionado antes nesta decisio, aquele que teve de forjar
notas fiscais para poder receber pelo servigo de reforma do com-
pressor que prestou. Ao final, o vice-Prefeito Carlos César Pigatto,
talvez com problemas de memdria mas certamente com o propdsito
de encobrir atos ilicitos do mandatdrio chefe, disse na Promotoria
que "ndo tem conhecimento se referido assunto [processo licitatério de
aquisi¢ao do compressor] foi tratado em wma reuniio que foi realizada
em sua residéncia, da qual participaram além do declarante e sua esposa,
também o senhor Jodo Alfredo, sua esposa e uma de suas filhas, a Dra.
Sirlei, o funciondrio Carlos Endler, a funciondria Maria de Fitima,
reunido esta que foi realizada no dia em que este Promotor de Justica
esteve no Departamento de Licitagoes da Prefeitura Municipal, no ano

passado" (f. 741 do anexo).

Todavia, o funciondrio Carlos Henrique Endler confirmou ao Pro-
motor de Justica que a reunido existiu e que "#inha por objetivo saber
0 que havia sido tratado pelo declarante com o Promotor de Justica"
(f. 759 do anexo), evidentemente com o propésito de amedrontar
o servidor Carlos Henrique Endler, tanto é que ele agora "reme por
sua sequranga e por seu emprego, tendo medo de perseguigoes” (£. 760
do anexo).

As provas constantes nos autos obtidas através do inquérito civil sao
suficientes para acolher a pretensio cautelar deduzida pelo membro
do Ministério Publico, inexistindo a obrigatoriedade apontada
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pelo agravante da existéncia de prova documental irrefutdvel para
o afastamento.

As provas testemunhais e documentais se complementam e, em juizo
de cognigao vertical sumdria, sdo suficientes para o preenchimento dos
requisitos legais, ademais, nosso ordenamento juridico nio contemplou
o sistema de tarifacdo de provas, o que afeta a relevincia do argumento
do agravante de que as provas obtidas no inquérito civil nio sao aptas a
ensejar o afastamento do cargo, nem tampouco que é necessiria prova
documental irrefutdvel.

Dessa forma, considerando a existéncia desses elementos carece de
relevincia a alegacao de que o afastamento do Prefeito Municipal implica
em grave lesao 4 ordem publica institucional, que ocorreria caso inexistis-
se qualquer elemento de cogniciao apontando para a existéncia de ato de
improbidade administrativa e na auséncia de comprometimento da livre
instru¢do processual.

No tocante ao risco de irreversibilidade da medida cautelar, uma
vez que o periodo de mandato eletivo nao poderd ser recuperado, observo
ser bastante tormentosa a questdo do prazo para afastamento liminar do
Prefeito Municipal.

A matéria deve ser analisada a luz do principio da razoabilidade,
uma vez que nao poderd ocorrer prejuizo para a instrugao processual sob
pena de ineficicia da jurisdi¢ao, mas também nio poderd tornar uma
medida de cardter provisério em san¢ao definitiva, com o prolongamento
do afastamento durante todo o periodo de mandato eletivo.

No caso em apre¢o, nao vislumbro vulneragao ao principio cons-
titucional, pois o agravante no estd afastamento do cargo por tempo
demasiadamente longo, ao contrdrio, e, também, sequer houve o inicio
da instrugio processual na a¢ao origindria.
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De modo que as causas que justificaram o afastamento do cargo
ainda nao cessaram, nem hd abuso de direito a0 manter o agente publico
afastado por periodo que nao excede a um més.

Derradeiramente, destaco que algumas provas obtidas no inquérito
civil deverao ser repetidas em Juizo, justamente para submissao ao crivo
do contraditério e assegurar a ampla defesa, de modo que a manutencao
do agravante no cargo de Prefeito Municipal poderd comprometer a ins-
trugao processual, inclusive, porque algumas testemunhas sao servidores
publicos municipais e poderao ter seu dnimo de certa forma influenciado
comprometendo a persecugio.

A discussao sobre a efetivacio das politicas publicas no Municipio de
Mafra e eventual instabilidade politica com a decisao que afastou o agra-
vante do cargo sao inerentes ao regime republicano, no qual os mandatérios
devem gerir a coisa publica visando atender tao-somente o interesse publico.
Nao hd relevancia nesse tipo de argumento, pois do contrario o processo
de impeachment do 1° Magistrado da Nag¢ao no ano de 1992 poderia ter
sido facilmente interrompido, haja vista a instabilidade existente naquele
momento histérico.

Com essas consideragdes, nao depreendo relevincia na argumentagao
do agravante no tocante a necessidade de recondugao ao cargo de Prefeito
Municipal.

Do receio de grave lesao

O suposto receio de grave lesao para o agravante consubstancia-se
na impossibilidade de exercer o mandato popular que foi outorgado pelo
povo através do sufrdgio.

Ocorre que o afastamento do cargo estd calcado em relevante in-
teresse publico consistente na apuragio de fatos que constituem atos de
improbidade administrativa.
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Diante desse aparente conflito, impoe-se reconhecer que esse re-
quisito legal nio estd configurado, pois o iminente prejuizo da instrugio
processual apresenta cardter de irreversibilidade, ao passo que, o afasta-
mento do cargo conforta o interesse publico em detrimento do interesse
particular.

A manuten¢io da medida nao haverd de afetar pessoalmente o agra-
vante, por forca das virtudes pessoais expostas pelo procurador judicial nas
razdes do recurso, no sentido de que o Prefeito Municipal possui elevado
espirito publico, desapegado de questdes patrimoniais a ponto de custear
as viagens efetuadas para representar o Municipio e gerar inimeras outras
economias publicas. A medida cautelar de afastamento visa, nessa fase
processual, resguardar a coisa ptblica para a qual concorre o esfor¢o do
recorrente, que poderd colaborar para o deslinde da questao de maneira
célere, para que, encerrada a instrugdo processual, caso nao haja qualquer
outro motivo para o afastamento, seja reconduzido ao cargo afim de con-
tinuar a exercer seu mandato.

II-b Da Indisponibilidade de bens

No tocante a indisponibilidade de bens a decisao agravada consig-
nou que:

Diante do exposto, concedo a liminar, a fim de determinar a in-
disponibilidade do patriménio dos réus, até o limite necessdrio
a cobertura do dano ao erdrio e multas projetados na inicial (R$
2.591.729,50). Na mesma alheta, ordeno se proceda a tentativa de
seqiiestro do montante, por intermédio do sistema BACEN-JUD,
conforme extrato juntado em anexo e, além disso, em providéncia
a ser implementada pelo Presidente da Cimara de Vereadores, no
prazo de vinte e quatro horas contadas da intimagao (art. 240, caput,
do CPC), expedindo-se mandado para esse fim sob pena de multa
didria e pessoal cominada em R$ 50.000,00 (cinqiienta mil reais),
determino o afastamento do réu Joao Alfredo Herbst da funcio de
Prefeito Municipal de Mafra, proibindo futura nomeacio dele para
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quaisquer cargos de livre provimento, sem prejuizo do recebimento
dos saldrios.

Oficie-se com urgéncia aos Cartérios de Registro de Iméveis das
cidades de Mafra, Rio Negro, Itaiépolis, Papanduva, Monte Castelo
e Canoinhas, além do Departamento de Transito dos Estados de
Santa Catarina e Parand, a fim de que procedam a averbagio da
indisponibilidade de todos os bens existentes em nome dos réus,
érgaos que, no prazo de dez dias, deverao fornecer certidoes acerca
dos bens iméveis e veiculos que foram localizados em nome dos
réus para juntada aos autos.

[...]

As respostas positivas a tentativa de bloqueio eletrénico de valores
deverio ser objeto de termo préprio, tao logo a conta tnica con-
firme a transferéncia em favor de subconta vinculada ao processo.

(Grifado agora)

Consultando o SAJ, verifiquei que no dia 06 de fevereiro deste ano
foi prolatada a seguinte decisio:

Defiro o requerimento de fls. 143-144, por seus préprios fundamen-
tos, diante do principio constitucional da impenhorabilidade de saldrios,
bem como da insignificAncia do valor pecunidrio em relagio ao valor da
agao, que se verd garantido pelo patriménio imobilidrio do requerente.

Vindo os valores bloqueados pelo BacenJud a conta tnica, expega-se
o respectivo alvard em prol do requerente, ou a seu procurador.

Do teor das aludidas decisoes constate-se que a determinagio para
a indisponibilidade de bens recaiu apenas sobre o patriménio necessério
para assegurar a cobertura do dano ao erdrio. Portanto, se o cumprimento
da primeira decisao teve o condao de indisponibilizar todo o patriménio
do agravante que é estimado em R$ 25.000.000,00 (vinte e cinco milhées)
(fl. 6) ou R$ 22.000.000,00 (vinte e dois milhées) (l. 37), ao que parece
0 juizo & quo ji tomou as providéncias necessdrias para atender ao teor de
sua decisao.
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Dessa forma, a alegagio de que a indisponibilidade de todo patri-
monio estd inviabilizando a atividade econémica do agravante perdeu o
substrato fatico.

A respeito dos requisitos legais para a indisponibilidade de bens, a
doutrina controverte sobre a exigéncia do periculum in mora.

Para uma corrente, tratando-se de medida cautelar devem estar
presentes concomitantemente a relevincia da argumentagio, ou seja, a
probabilidade da procedéncia do pedido e, ainda, o risco da demora.

Nesse sentido, o agravante alega que nao existem indicios de dila-
pidacio do seu patriménio, nem qualquer elemento indicando possivel
tentativa de fraude a futura execucio.

De outra parte, outra corrente, alega que basta a existéncia da rele-
vancia da argumentagio, pois o perigo da demora estd implicito.

Nesse sentido, Rogério Pacheco Alves sustenta que:

De fato, exigir a prova, mesmo que indicidria, da intengao do agente
de furtar-se a efetividade da condenagao representaria, do ponto de
vista prético, o irremedidvel esvaziamento da indisponibilidade per-
seguida em nivel constitucional e legal. Como muito bem percebido
por José Roberto dos Santos Bedaque, a indisponibilidade prevista
na Lei de Improbidade é uma daquelas hipéteses nas quais o préprio
legislador dispensa a demonstragao do perigo de dano (GARCIA,
Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa.
2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 830).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica acolhe o primeiro
entendimento, de modo que se faz necessdrio apreciar a existéncia de
perigo da demora.

Partilho do mesmo entendimento do ilustre magistrado a quo quan-
do ponderou com propriedade:

O perigo da demora também ocorre. Trata-se de agio com vérios
réus, envolvendo questdo que demandard ampla dilagio probatdria
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e com interesses relevantes em debate, o que acaba alongando a
marcha processual. Por isso mesmo, hd o risco de nao se ter meios
de executar a sentenca condenatdria, caso venha a ser este o desfecho
do processo, em se aguardando para buscar bens dos envolvidos
somente no transcurso da execugio da sentenca.

Dessa forma, também nio evidencio relevincia no argumento.

No que se refere a inclusao do valor da multa civil, a pretensao

recursal foi recentemente objeto de andlise perante o Superior Tribunal

de Justica que modificou acérdao deste Egrégio Tribunal de Justica, sob

fundamento de que a multa civil também integra o valor a ser ressarcido ao

final, de modo que deve ser incluido no valor dos bens a serem garantidos

para o ressarcimento, portanto, constitui objeto da indisponibilidade.

Diante da jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de Justiga o

argumento carece de relevincia, consoante o seguinte precedente:

PROCESSUAL CIVIL EADMINISTRATIVO. LIA. INDISPO-
NIBILIDADE DE BENS. MULTA CIVIL. INCLUSAO.

1. Considerando-se que a multa civil integra o valor da condenacio
a ser imposta ao agente improbo, a decretagao da indisponibilidade
de bens deve abrangé-la, ji que essa medida cautelar tem por obje-
tivo assegurar futura execucio da sentenca condenatdria proferida
na a¢o civil por improbidade administrativa.

2. Ainda que nio haja previsio literal no art. 7° da Lei n. 8.429/92
para a decretacio da indisponibilidade de bens em relagao a multa
civil, o magistrado tem a faculdade de determinar a efetivacio da
medida com base no poder geral de cautela consubstanciado nos

artigos 797 ¢ 798, do Cédigo de Processo Civil.

3. Aferida a razoabilidade da medida, o valor dos bens tornados
indisponiveis deve ser suficiente para o pagamento do valor total
da condenacio, abrangida a multa civil.

4. Recurso especial provido (REsp. n. 1.023.182/SC, 22 Turma, rel.
Min. Castro Meira, j. em 23-9-2008, v.u).
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Carece de relevancia o argumento de que nao é possivel decretar a
indisponibilidade de bens sem manifesta¢io prévia do acusado, sob pena
de violagao ao principio do contraditério.

Isso porque o conhecimento prévio do acusado poderd frustrar a
execu¢do da medida, o que permite que o contraditério seja exercido
posteriormente.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. MEDIDA
CAUTELAR. INDISPONIBILIDADE E SEQUESTRO DE
BENS. REQUERIMENTO NA INICIAL DA ACAO PRINCI-
PAL. DEFERIMENTO DE LIMINAR INAUDITA ALTERA
PARS ANTES DA NOTIFICACAO PREVIA. POSSIBILIDADE.
ARTS.7°E 16 DALEIN. 8.429/92. AFASTAMENTO DO CAR-
GO. DANO A INSTRUCAO PROCESSUAL. INTELIGENCIA
DO ART. 20 DA LEI N. 8.429/92. EXCEPCIONALIDADE DA
MEDIDA.

1. E licita a concessio de liminar inaudita altera pars (art. 804 do
CPC) em sede de medida cautelar preparatéria ou incidental, antes
do recebimento da Agao Civil Publica, para a decretagao de indis-
ponibilidade (art. 7°, da Lei n. 8429/92) e de seqiiestro de bens,
incluido o bloqueio de ativos do agente piblico ou de terceiro bene-
ficiado pelo ato de improbidade (art. 16 da Lei 8.429/92), porquan-
to medidas assecuratérias do resultado util da tutela jurisdicional,
qual seja, reparagio do dano ao erdrio ou de restituicao de bens e
valores havidos ilicitamente por ato de improbidade. Precedentes
do STJ: REsp. n. 821.720/DE DJ 30-11-2007; REsp. n. 206.222/
SP, D] 13-2-2006 e REsp. n. 293.797/AC, DJ 11-6-2001.

[...]

4. A exegese do art. 20 da Lei n. 8.249/92 impoe cautela e tem-
peramento, especialmente porque a perda da fun¢io publica, bem
assim a suspensao dos direitos politicos, porquanto modalidades de
san¢io, carecem da observancia do principio da garantia de defesa,
assegurado no art. 5°, LV da CF, juntamente com a obrigatoriedade
do contraditério, como decorréncia do devido processo legal ( CF,
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art. 5°, LIV), requisitos que, em principio, nao se harmonizam
com o deferimento de liminar inaudita altera pars, exceto se efe-
tivamente comprovado que a permanéncia do agente publico no
exercicio de suas fungoes publicas importard em ameaga a instrugao
do processo.

[...]

7. Recurso Especial parcialmente provido para reconhecer a pos-
sibilidade de deferimento de liminar inaudita altera pars (art. 804
do CPC), apenas, para a decretagao de indisponibilidade (art. 7°,
da Lei n. 8.429/92) e de seqiiestro de bens, incluido o bloqueio
de ativos do agente publico ou de terceiro beneficiado pelo ato de
improbidade (art. 16 da Lei n. 8.429/92) (Resp. n. 929.483/BA,
12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 2-12-2008, v.u).

A discussio a respeito da indisponibilidade sobre bens adquiridos

antes da suposta pritica dos atos de improbidade administrativa estd se-
dimentada no Superior Tribunal de Justi¢a em sentido oposto a pretensio

recursal, sendo despido de relevincia mais esse argumento, conforme

demonstram os precedentes das Turmas da 12 Segao:

ACAO CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. MEDIDA
LIMINAR. INDISPONIBILIDADE DE BENS. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. NOTIFICACAO PREVIA. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282/STE. PERICULUM
IN MORA. SUMULA 7/STJ. DESCONSIDERACAO DA PER-
SONALIDADE ]URIDICA SUMULA 284/STE. DEMANDA
PROPRIA. MATERIA DEBATIDA. VIOLACAO NAO CARAC-
TERIZADA. INDISPONIBILIDADE RECAI SOBRE TANTOS
BENS QUANTOS NECESSARIOS.

I — Trata-se de decisdo que, em autos de acdo civil publica visando
aapuragio de atos de improbidade administrativa consubstanciados
em irregularidades cometidas em concessoes de diversos emprésti-
mos financeiros, concedeu a liminar para determinar a indisponi-

bilidade dos bens dos requeridos.

VI — Este eg. Superior Tribunal de Justiga jd firmou entendimento
no sentido de que, tratando-se de acdo civil por improbidade admi-
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nistrativa, a indisponibilidade de bens pode alcangar quantos forem
necessdrios ao ressarcimento do dano, inclusive os adquirido antes
do ilicito. Precedentes: REsp. n. 762.894/GO, rel. Min. DENISE
ARRUDA, DJe de 4-8-2008, REsp. n. 806.301/PR, rel. Min. LUIZ
FUX, DJe de 3-3-2008, REsp. n. 702.338/PR, rel. Min. CASTRO
MEIRA, Dje de 11-9-2008.

VII — Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido.
(REsp. n. 1.081.138/PR, 12 Turma, rel. Min. Francisco Falcio, j.
em 14-10-2008, v.u).

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO — ACAO CIVIL
PUBLICA — INDISPONIBILIDADE DE BENS: ART. 7° DA
LEI 8.429/92 — REQUISITOS DO FUMUS BONI IURIS
E DO PERICULUM IN MORA — DECRETACAO SOBRE
BENS ADQUIRIDOS ANTES DOS ATOS SUPOSTAMENTE
IMPROBOS: POSSIBILIDADE — VIOLACAO DO ART. 535
DO CPC: INEXISTENCIA.

1. Inexiste violagio do art. 535 do CPC se o Tribunal analisa, ao
menos implicitamente, as questdes tidas por omissas.

2. O STJ tem entendido que a medida prevista no art. 7° da Lei
n. 8.429/92 tem natureza cautelar e seu deferimento depende da
presenca do fumus boni iuris e do periculum in mora.

3. Prevalece nesta Corte a tese de que a indisponibilidade pode
alcancar bens adquiridos antes ou depois da suposta pritica do ato
improbo.

4. Recurso especial provido em parte (REsp. n. 811.979/SP, 22
Turma, Rela. Mina. Eliana Calmon. j. em 16.09.2008, v.u).

Eventual exposi¢io do agravante a4 midia nao tem o condao de revogar
medida acautelatéria que visa preservar o patriménio publico.

Os valores apontados pelo Parquet estao devidamente justificados
e, foram bem equacionados pelo magistrado @ gquo, devendo-se ressaltar
que, nessa fase processual, afigura-se adequado dimensionar de maneira
substancial o valor a ser ressarcido para preservar o patrimonio publico.
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Com essas consideragoes, entendo que nao estao presentes os requisi-
tos legais necessdrios para a concessao da antecipagao da tutela recursal.

DECISAO
Ante o exposto:

a) admito o processamento do recurso, porém nio aprecio as matérias
contidas nas petigoes sob Protocolos n. 513.776 ¢ 104.191, porque extem-
poréneas, sendo afetadas pela preclusio e o seu conhecimento implicaria
em supressao de instincia;

b) indefiro o pedido de concessao da antecipagio dos efeitos da
tutela recursal;

¢) intimar o agravado para que responda no prazo de 10 (dez) dias,
conforme art. 527, V do Cédigo de Processo Civil;

d) dar vista a0 Ministério Publico, por for¢a do art. 527, VI do
Cédigo de Processo Civil;

e) comunicar ao Juizo & quo;
f) depois, redistribuir, nos termos do Ato Regimental n. 41/2000.

Publicar e intimar as partes.

Florianépolis, 16 de fevereiro de 2009.

Carlos Alberto Civinski
RELATOR
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HABEAS CORPUS

Habeas Corpus n. 2009.013028-3, de Icara

Impetrante: Marco Antonio Colombi Zappelini
Paciente: Arriel Fermino

DESPACHO

Marco Antonio Colombi Zappelini impetrou o presente habeas
corpus, no dia 20 de margo de 2009, em favor do paciente Arriel Fermino
em razao de decisao da 12 Vara da Comarca de Icara que determinou a
prisao civil de depositdrio judicial que deixou de restituir veiculo auto-
motor (fls. 78-80).

Situagao fitica narrada na inicial:

— o paciente firmou o compromisso de depositério judicial no dia
13.12.2007 e, em razao de certiddo do oficial de justica dando conta que
o veiculo automotor foi alienado.

— o paciente foi recolhido a prisao no dia 17 de margo de 2009;
Fundamento da impetragao:

— nao hd justa causa para a segregacio do paciente, pois o enten-
dimento da Simula 619/STF estd superado;

— o entendimento atual do Supremo Tribunal Federal é no sentido
de que apenas ¢é cabivel a prisao civil de devedor de alimentos.

Decido.
Trata-se do segundo habeas corpus impetrado em favor do paciente.

Discute-se a possibilidade de cabimento da prisdo civil de depo-
sitdrio judicial a luz do novo entendimento jurisprudencial.
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No caso em apreco, é fato incontroverso que o paciente assumiu
o encargo de depositdrio judicial, compromissando-se a restituir o bem
caso fosse necessirio, no dia 13 de dezembro de 2007.

O entendimento jurisprudencial defendido recentemente pelo
Supremo Tribunal Federal e acolhido em varios precedentes desta Corte
dd conta de como ocorreu a revogagao da lei infraconstitucional ante
a incorporagao do tratado internacional nao haveria fundamento legal
para amparar a prisdo civil.

Nesse sentido, cito os seguintes precedentes deste Tribunal: HC n.
2008.068098-1, 12 Camara de Direito Civil, rel. Des. Joel Dias Figueira
Junior, j. em 16-12-2008, v.u; HC n. 2008.078747-4, 32 Cimara de
Direito Civil, rel. Des. Fernando Carioni, j. em 29-1-2009, v.u; HC
n. 2008.0652615-1, 12 Cimara de Direito Comercial, rel. Des. Salim
Schead dos Santos, j. em 6-11-2008, v.u; HC n. 2008.064246-2, 12
Camara de Direito Comercial, rela. Desa. Marli Mosimann, j. em
13-11-2008, v.u; HC n. 2008.059282-0, 42 Camara de Direito Co-
mercial, rel. Des. Lédio Rosa de Andrade, j. em 2-12-2008, v.u; HC
n. 2008.069870-6, 42 Camara de Direito Comercial, rel. Des. José
Carlos Karsten Kohler, j. em 2-12-2008, v.u.

Esse entendimento, apesar de dominante, nao pode ser aplicado
ao caso vertente, motivo pelo qual o pedido de concessao de medida
cautelar em cardter liminar deve ser indeferido.

Primeiro, porque se considerarmos que a legislacao infracons-
titucional foi revogada com a incorporagio do tratado internacional
estaremos admitindo que todos os atos praticados sob a égide da lei
anterior sao nulos de pleno direito e, nesse passo, todos aqueles que
foram submetidos pelo Estado as sang¢bes previstas em lei revogada
poderao, aprioristicamente, manejar agoes pela pritica de ato ilicito
em face do Estado.
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Segundo, porque a conduta do magistrado que determina o cer-
ceamento da liberdade de depositdrio sem base legal constitui infracio
penal.

Terceiro, porque o depésito perfectibilizado com a subscrigao do
depositdrio constitui ato juridico perfeito, nao podendo ser atingido

por futura mudanga de entendimento jurisprudencial.

Quarto, pela aplica¢ao em nosso ordenamento juridico do prin-
cipio da seguranca juridica que obsta a producao de efeitos de ato que
viole a confianga legitima.

Quinto, porque a torpeza do devedor duplamente faltoso nio
pode ser prestigiada ante a normatividade dos principios do venire contra
Jactum proprio (proibi¢do comportamento contraditério fundado no
pacta sunt servanda) e nemo auditor propriam turpetudinem (ninguém
deve ser ouvido alegando a prépria torpeza).

Sexto, porque a inexisténcia de san¢io para o descumprimento
do depésito teria levado o magistrado @ guo a determinar a remogio do

bem para o credor, ao invés de deixd-lo sob a guarda do devedor.

Sétimo, pois a conduta do depésito judicial que inverteu em
beneficio préprio de coisa mével alheia, configurando o crime de
apropriagdo indébita qualificada, tipificada no art. 168, § 1°, II do
Cédigo Penal.

Portanto, diante da auséncia de plausibilidade da argumentagao
do paciente, o indeferimento da tutela inibitéria de urgéncia deduzida

na presente agao constitucional ¢ a medida que se impoe.

Ante o todo exposto, indefiro a medida cautelar em cardter li-

minar.
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A Diretoria Judicidria deverd providenciar o desapensamento
do feito.

Florianépolis, 20 de margo de 2009.

Carlos Alberto Civinski
RELATOR EM REGIME DE PLANTAO
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AGRAVOS DE INSTRUMENTO

Agravo de Instrumento n. 2008.072581-4, de Blumenau

Relator: Des. Sérgio Izidoro Heil

306

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INDENIZATORIA. LESAO
CAUSADA EM PASSAGEIRA QUE, AO DESCER DO ONIBUS,
PRENDE O DEDO EM PARAFUSO FROUXO DA PORTA
DO VEICULO. CONCESSAO DE TUTELA ANTECIPADA
PARA CUSTEIO DAS DESPESAS MEDICAS NECESSARIAS
A RECUPERACAO FISICA DA AUTORA. PRESENCA DA
VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES E DO FUNDADO
RECEIO DE DANO IRREPARAVEL OU DE DIFICIL REPA-
RACAOQ. IRREVERSIBILIDADE DA MEDIDA. PREVALENCIA
DO DIREITO A SAUDE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
DA SEGURADORA PARA PAGAMENTO DOS VALORES DE-
TERMINADOS. PROVA PERICIAL REQUERIDA POR AMBAS
AS PARTES. AUTORA BENEFICIARIA DA GRATUIDADE
DA JUSTICA. ADIANTAMENTO DE METADE DA DESPESA
PELAS DEMANDADAS. HERMENEUTICA CONJUNTA DOS
ARTIGOS 3°, V, DA LEI N. 1.060/50, 5°, XXXV, DA CFE 19 E
33 DO CPC. OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DO ACESSO
A JUSTICA E DA PROPORCIONALIDADE. DECISAO MAN-
TIDA. RECURSO DESPROVIDO.

"Embora defeso ao julgador conceder a tutela antecipada quan-
do houver perigo de irreversibilidade do provimento, necessario se
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faz sopesar os interesses em conflito, a fim de resguardar o direito
fundamental a vida" (Des. Fernando Carioni).

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento
n. 2008.072581-4, da comarca de Blumenau (42 Vara Civel), em que ¢é
agravante Companhia de Seguros Alianca da Bahia, e agravada Claurenice
Duarte:

ACORDAM, em Segunda Cimara de Direito Civil, por votagio

unanime, conhecer do recurso e negar-lhe provimento. Custas legais.

RELATORIO

Trata-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo,
interposto pela Companhia de Seguros Alianga da Bahia contra decisio
proferida pelo Juiz de Direito da 42 Vara Civel da comarca de Blumenau
que, nos autos da acio de Indenizacao por Danos Materiais ¢ Morais
decorrentes de Acidente de Transito n. 008.07.024506-9, proposta por
Claurenice Duarte contra Viac¢io Verde Vale Ltda., deferiu a tutela ante-
cipada para que as rés paguem a intervengao cirurgica, respectivos exames,
medicamentos, aparelhos e internagao da autora (fls. 225-226).

Aduz, em resumo, que: as provas colacionadas nos autos nao
comprovam que o acidente ocorreu efetivamente dentro do onibus da
Viagao Verde Vale; ndo pode prevalecer a determinagao de pagamento,
pela agravante, dos custos com a pericia médica; nao hd fundado receio
de dano irrepardvel ou dificil reparagao, pois o suposto acidente e danos
decorrentes ocorreram em 18 de janeiro de 2007 e nio hd provas de que
a lesao estaria aumentando; hd perigo de irreversibilidade do provimento
da medida; nao hd como responsabilizar solidariamente a agravante ¢ a
Viagao Verde Vale pelo pagamento da intervengao cirtirgica; tratando-se
de um seguro de dano patrimonial, a seguradora denunciada somente terd
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obrigagdo ao pagamento de indenizagao objeto de condenagao judicial
transitada em julgado.

Pugna pela concessio do efeito suspensivo e, ao final, pelo total
provimento do recurso.

Foi denegado o efeito almejado (fls. 238-242).
VOTO

Insurge-se a recorrente contra decisao que concedeu tutela antecipada
nos autos da agio indenizatéria aforada pela agravada, a fim de determinar
que as despesas médicas decorrentes de acidente de transito sejam arcadas
pela empresa ré e, solidariamente, pela seguradora.

Primeiramente, sem razao a seguradora quando alega que nao pode
ser responsabilizada solidariamente com a ré pelo pagamento das despesas
médicas suportadas pela autora.

E cedigo que a denunciada deve efetuar diretamente o pagamento
dos valores cobertos pelo contrato de seguro, sem que seja necessdrio o
reembolso.

Neste sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INDENIZACAO POR ACI-
DENTE DE TRANSITO. TUTELA ANTECIPADA. PENSAO
MENSAL POR INCAPACIDADE LABORAL TRANSITO-
RIA. DEFERIMENTO. I — EXTENSAO DOS EFEITOS DA
TUTELA ANTECIPADA A SEGURADORA DENUNCIADA.
POSSIBILIDADE, NO CASO. II — EMBRIAGUEZ DO
CONDUTOR. IRRELEVANCIA. CLAUSULA LIMITATIVA
DO SEGURO SEM O DEVIDO DESTAQUE. AUSENCIA
DE PROVAS ACERCA DO AGRAVAMENTO DO RISCO.
III — ABATIMENTO DO BENEFICIO PREVIDENCIARIO.
IMPOSSIBILIDADE. NATUREZAS DISTINTAS DAS VER-
BAS. IV —ASTREINTES FIXADOS EM DOIS MIL REAIS. EX-
CESSO. VEDACAO A POSSIVEL ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA. PROPORCIONALIDADE NECESSARIA. REDUCAO
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DA MULTA PARA CENTO E CINQUENTA REAIS POR
MES. V - DECISAO INTERLOCUTORIA PARCIALMENTE
REFORMADA. AGRAVO PROVIDO PARA ESTENDER OS
EFEITOS DA TUTELA A SEGURADORA E REDUZIR O
VALOR DA MULTA COMINATORIA.

I — "Se a seguradora poderia ter sido demandada diretamente, nio
resta ddvida de que, ao ingressar no feito por denunciagao, assu-
miu a condicio de litisconsorte. Nessa situacio, submete-se a coisa
julgada e, no caso de condenacio, ¢ legitimada para figurar no pélo
passivo da execugio, cabendo-lhe o adimplemento do débito nos
limites da sua responsabilidade.” (STJ. REsp. n. 713115/MG, rel.
Min. CASTRO FILHO, j. em 21.11.2006). Como litisconsorte
passiva, possivel o pleito de tutela antecipada diretamente a segu-
radora denunciada ou o requerimento de extensao dos efeitos da
antecipagio de tutela j4 deferida contra o denunciante. [...] (Al n.
2007.027876-9, de Blumenau, rel. Des. Subst. Henry Petry Junior,
j. 4-3-08).
Assim, diante da lide secunddria e o pacto firmado entre a ré ¢ a
seguradora, o Togado « quo agiu com acerto ao determinar que esta arque
com as despesas médicas suportadas pela autora até o limite da apdlice,

ante a sua responsabilidade solidéria.

Extrai-se dos autos que Claurenice Duarte/autora, em 13 de janeiro
de 2007, pegou um 6nibus coletivo ao sair do trabalho e, quando pre-
tendia saltar no ponto préximo a sua casa, prendeu o anel que usava na
mio esquerda em um parafuso frouxo existente no veiculo, acabando por
machucar gravemente um dedo esquerdo.

Diante de tais fatos, a autora aforou agao indenizatéria contra a
empresa de 6nibus Viagio Verde Vale Ltda., requerendo o ressarcimento
de danos materiais e morais sofridos em razao do acidente e, ainda, a ante-
cipagao da tutela, para determinar que a ré arque com as despesas advindas
do tratamento médico necessdrio a sua recuperagio.
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Sobreveio, entdo a decisdo agravada, que deferiu o pedido liminar,
ensejando a interposi¢ao do presente agravo de instrumento pela segura-
dora da ré.

Anténio Cldudio da Costa Machado ensina que o instituto da ante-
cipagdo da tutela "corresponde ao maior e, também, ao mais perigoso de
todos os avangos introduzidos pela chamada reforma do processo civil".
Alerta que "muita prudéncia e comedimento serio exigidos do juiz para o
exercicio dessa imensa parcela de poder que a lei agora coloca a sua dispo-
si¢ao com o intuito de fomentar a justica célere e efetiva” (A reforma do
processo civil interpretada. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 22).

Estabelecida essa premissa, deve-se verificar se estao presentes os re-
quisitos que ensejam a concessao da medida judicial. Sobre esses critérios,
discorre Sérgio Bermudes:

A verossimilhanca, ditada pela prova inequivoca, suscetivel de pro-
duzir aparéncia de verdade, ¢ indispensdvel a antecipacio da tutela,
em absolutamente todos os casos, como indispensavel ¢, igualmente,
a inexisténcia de perigo de irreversibilidade da medida (pardgrafo
1°). Concomitantemente com esses requisitos inafastveis, é pre-
ciso (a) haver fundado receio de dano irreparavel, ou (b) de dificil
reparagio (inciso I), ou, entao, que (c) ocorra abuso de direito de
defesa, ou (d) manifesto propésito protelatério do réu (inciso II).
Concede-se, pois, a tutela sempre diante da verossimilhanca da ale-
gacio e da possibilidade de reversao, juntamente com qualquer um
dos requisitos apontados em (a), (b), (c), bastando que se verifique
um deles (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, V. 111, 32 ed.,
Rio de Janeiro, Forense, 1996, p. 537).

Acerca da irreversibilidade leciona J. E. Carreira Alvin:

No fundo, irreversivel nio ¢ uma qualidade do provimento — na
medida em que toda decisdo, num determinado sentido, comporta
decisio em sentido contrdrio —, mas da conseqiiéncia fitica que
dele resulta, pois esta é que poderd correr o risco de nio ser reposta
no status quo ante, ou nao sé-lo em toda a sua inteireza, ou sé-lo
somente a elevadissimo custo, que a parte beneficiada nao teria
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condi¢des de suportar (Tutela Antecipada na Reforma Processual.
2. ed. Curitiba: Jurud, 1999, p. 98).

No presente caso, verossimel se mostra a assertiva de que a agravada
faz jus ao tratamento médico para recuperagao do seu dedo esquerdo, o qual
foi lesionado no momento em que usufrufa do transporte coletivo prestado
pela ré. Isto é o que demonstram os documentos de fls. 43-46, 51-56 ¢ o
depoimento da testemunha que presenciou o acidente (fl. 222).

Vale transcrever a informacao prestada pela fisioterapeuta que aten-
deu a autora:

Comunico que a paciente CLAURENICE DUARTE, 39 anos,
revisora, referiu corte do dedo da mao esquerda em acidente ao
descer do 6nibus em 10-1-07.

RAIO-X: mio E (13-1-07): densidade 6ssea normal. Espacos ar-
ticulares preservados. Nao se observa fratura no presente exame.
Aumento do volume das partes moles.

TRATAMENTO: a paciente realizou 10 (dez) sessoes de fisioterapia
com calor-superficial (infra-vermelho) e exercicios para mobilidade
e forca.

EVOLUCAOQ: devido 4 provével ruptura do tendio flexor do
4° dedo, a paciente nio apresentou melhora com o tratamento
fisioterapéutico; devendo a paciente retornar ao médico que lhe
encaminhard para cirurgia (fl. 54).

E o depoimento da testemunha Jaqueline Lunelli:

[...] que estava dentro do énibus; que viu quando a autora prendeu
o dedo com o anel em um parafuso que estava no corrimio da
descida da porta traseira; que a autora ficou presa por um instante;
que quando soltou veio a cair sentada na escada do 6nibus; que
foi socorrer a autora; que nio tiveram ajuda dos encarregados do
onibus [...]; que o 6nibus arrancou sem prestar socorro [...]; que
a cobradora perguntou se algo tinha acontecido; que como nao
houve resposta acabaram saindo com o 6nibus; que o dnibus tem
3 portas; que a autora saiu pela porta do meio e a depoente pela
porta de trds (fl. 222).
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Ademais, vale destacar que a responsabilidade da empresa de 6nibus
¢ objetiva, sendo desnecessdria a existéncia de culpa pelo evento para a
constatacao do dever de indenizar.

O perigo de lesao grave e de dificil reparagio resta estampado na
imediata necessidade de realizagao da cirurgia e de tratamento adequado.
Certo é que as implicagoes e conseqiiéncias da nao realiza¢io do tratamento
agravam-se com o decorrer do tempo, constatando-se, assim, o risco com
a demora da prestagao jurisidicional.

No que tange ao perigo de irreversibilidade do provimento anteci-
pado, indispensdvel sopesar os bens juridicos a serem protegidos. De um
lado temos a satde fisica da agravada e, de outro, valor em pectnia a ser
dispendido pela seguradora agravante.

Com efeito, o caso ora analisado impde ao julgador levar em conta
o principio da proporcionalidade. Nessa esteira, assinala Carreira Alvim
que "no conflito entre dois bens juridicos, deve-se outorgar a tutela para
evitar que o bem maior seja sacrificado ao menor, segundo uma escala de
valores pela qual se pauta o homo medius, na valoragao dos bens da vida"
(Tutela especifica das obrigacoes de fazer e ndo fazer na reforma processual.

Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 140).

Sendo assim, por ébvio que a necessidade de propiciar a recorrida
o tratamento adequado, sob pena de causar-lhe dano fisico irreversivel,
sobrepde-se ao perigo de irreversibilidade da medida, caso a demanda nao
seja julgada procedente e as rés suportem prejuizo financeiro.

Em casos similares, j4 se decidiu:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO — ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA
TUTELA JURISDICIONAL — REQUISITOS DO ART. 273,
DO CPC DEMONSTRADOS — IRREVERSIBILIDADE DOS
EFEITOS DA MEDIDA — DIREITO A SAUDE — APLICACAO
DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE — PREVALEN-
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CIA SOBRE O DIREITO PATRIMONIAL DO MUNICIPIO
— OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES
— INEXISTENCIA — AUSENCIA DE DOTACAO ORCAMEN-
TARIA — POSSIBILIDADE DE DISPENSA DE LICITACAO
DADAA URGENCIA (ART. 24 DA LEIN. 8.666/93) - MULTA
DIARIA — VALOR DESPROPORCIONAL — REDUCAO -
CONTRACAUTELA — NECESSIDADE. (Al n. 2008.010867-8,
de Sdo José, rel. Des. Jaime Ramos, j. 11-12-08).

Desta forma, permanece a tutela antecipada.

Por fim, compulsando-se os autos, conclui-se que ambas as partes
pleitearam a realizagao da pericia, conforme se extrai das petigoes de fls.

19/36, 69/79 ¢ 168/185.

Prima facie, aplicar-se-ia o art. 33 do CPC, cabendo a agravada,
exclusivamente, arcar com os honordrios do perito nomeado.

Dispoe o artigo citado:

Art. 33. Cada parte pagard a remuneracio do assistente técnico

que houver indicado; a do perito serd paga pela parte que houver

requerido o exame, ou pelo autor, quando requerido por ambas as
partes ou determinado de oficio pelo juiz (grifo nosso).

Entretanto, a jurisprudéncia desta Corte vem dando novos contor-
nos a interpretacio do artigo supra, em razao das dificuldades de acesso a
justica encontradas pelos beneficidrios da justica gratuita, a qual, como é
ressabido, abrange também as despesas relativas aos honordrios periciais.
Diz o art. 3°, V, da Lei n. 1.060/50:
A assisténcia judicidria compreende as seguintes isengoes:
V — dos honordrios de advogado e peritos.

A Carta Magna deu protegao constitucional ao principio do acesso
a justica, trazendo, em seu artigo 5°:
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XXXV — a lei nao excluird da apreciagao do Poder Judicidrio lesao
ou ameaga a direito.

Preceitua também o art. 19 do Cédigo de Processo Civil que:

Art. 19. Salvo as disposicoes concernentes a justica gratuita, cabe

\

as partes prover as depesas dos atos que realizam ou requerem no

processo, antecipando-lhes o pagamento desde o inicio até sentenga
final; e bem ainda, na execucio, até a plena satisfagio do direito
declarado pela sentenca (grifo nosso).

Uma hermenéutica conjunta de tais preceitos, aliada aos contornos
determinados pelo principio da proporcionalidade, faz concluir que, no
caso em tela, é medida que se imp6e a determinagio de pagamento de me-
tade dos honordrios periciais aquele que litiga contra beneficidrio da justica

gratuita, caso também tenha requerido a producao de prova pericial.

Dos julgados desta Corte, colhe-se:

[...] 3. Quando requerida a pericia por ambos os litigantes, é do
autor a obriga¢ao de arcar com as despesas de sua realizacio, conso-
ante disciplina o art. 33, do Cédigo de Processo Civil. No entanto,
sendo ele beneficidrio de gratuidade judicidria, revela-se razodvel a
atribuicdo deste encargo, pela metade, ao requerido, o qual detém
interesse preponderante na produgio da prova técnica que, se nio
realizada, tem o condio de acarretar a veracidade dos fatos alegados
pelos consumidores (Al n. 2008.046434-9, de Xanxeré, rel. Des.
Elddio Torret Rocha, j. 18/12/08).

Diante do exposto, vota-se pelo desprovimento do recurso, man-

tendo-se incélume a decisao atacada.

DECISAO

Nos termos do voto do relator, a CAmara, 2 unanimidade, conheceu

do recurso e negou-lhe provimento.
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O julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo Exmo. Sr.
Desembargador Mazoni Ferreira, com voto, e dele participou o Exmo. Sr.
Des. Luiz Carlos Freyesleben.

Florianépolis, 5 de marco de 2009

Sérgio Izidoro Heil
RELATOR
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Agravo de Instrumento n. 2008.081653-1, de Capital

Relator: Des. Sérgio Izidoro Heil

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO COMINATORIA DE
OBRIGACAO DE NAO FAZER E INDENIZATORIA. CON-
CESSAO DE TUTELA ANTECIPATORIA COM FIXACAO DE
ASTREINTE. MULTA FIXADA EM R$ 100.000,00 (CEM MIL
REAIS) POR ATO PROIBIDO. EXECUCAO INTENTANDO A
COBRANCA DE R$ 792.000,00 (SETECENTOS E NOVENTA E
DOIS MIL REAIS) RELATIVOS A ASTREINTE. ACAO PROPOSTA
SEM A PROLACAO DE SENTENCA. IMPOSSIBILIDADE. INE-
XISTENCIA DE TITULO EXECUTIVO. DECISAO NAO CON-
TEMPLADA NO ROL DO ARTIGO 475-N DO CPC. VIOLACAO
AO PRINCIPIO DA TAXATIVIDADE. PRONUNCIAMENTO JU-
DICIAL DE CARACTERISTICA ESSENCIALMENTE MUTAVEL.
INEXIGIBILIDADE DO SUPOSTO TITULO. NECESSIDADE
DE PRESTACAO DE CAUCAO, CASO ADMISSIVEL O PRO-
CESSAMENTO DA EXECUCIONAL. GARANTIA, CONTUDO,
NAO OFERTADA OU EXIGIDA. EXTINCAO DA EXECUCAO.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento n.
2008.081653-1, da comarca de Capital (12 Vara Civel), em que é agravante
O Santo Entretenimento, Produgdes e Eventos Ltda. Epp, e agravada As-

sociacio de Proprietdrios e Moradores de Jureré Internacional — Ajin:

ACORDAM, em Segunda Cimara de Direito Civil, por votagio

undnime, conhecer do recurso e dar-lhe provimento. Custas legais.
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RELATORIO

Trata-se de agravo de instrumento, interposto por O Santo Entre-
tenimento, Produgoes e Eventos Ltda. EPP, em face de decisao que, nos
autos do "cumprimento de sentenga em Ag¢ao Ordindria Cominatéria de
Obrigacao de Nao Fazer, Ajustamento de Conduta e Indenizatéria com
Pedido de Antecipacio de Tutela" n. 023.07.001439-6/001, em trimite
perante o juizo da 12 Vara Civel da comarca da Capital, movida por As-
sociagao de Proprietdrios e Moradores de Jureré Internacional — AJIN,
rejeitou a excegao de pré-executividade apresentada, condenou o recorrente
a0 pagamento de honordrios advocaticios no importe de 20% (vinte por
cento) sobre o valor atualizado da execu¢io e determinou a expedigio,

incontinenti, de mandado de penhora (fls. 43/47).

Em suas razdes recursais, a agravante realizou breve histérico pro-
cessual e, no mérito, afirmou que: a execugio em tela é provisdria e, nio,
absoluta, devendo o Magistrado presidente do feito adotar as cautelas
inerentes a hipétese, especialmente no que tange a ordem de bens a pe-
nhora e a apreciagao das provas trazidas pelo executado em sua defesa; o
valor da multa foi arbitrado com evidente excesso; o valor dado 4 execu-
¢ao foi unilateralmente fixado pela agravada; acostou aos autos todas as
licencas e autorizacoes possiveis; a recorrida desconsiderou a concessao de
antecipag¢do da tutela recursal em outro agravo de instrumento, pela qual
foi permitido a recorrente realizar as festas de reveillon e carnaval; os atos
apresentados como descumpridores da ordem liminar nao a descumpriram,
especialmente a ocupagio das vagas para evento promocional, a qual foi
autorizada pelos 6rgaos competentes da Municipalidade; ¢ invidvel a exe-
cugio proviséria da tutela antecipatdria; o valor penhorado ird conduzir a
bancarrota o negécio do recorrente; ¢ indispensdvel a prestagao de cau¢ao
idonea e suficiente; tendo a excecio de pré-executividade sido recebida
como impugna¢io ao cumprimento de sentenca, era indispensdvel permitir
a dilagao probatéria, o que nao foi feito, resultando em cerceamento de
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defesa; houve nulidade no processamento da impugnagdo pois, nao lhe
tendo sido atribuido efeito suspensivo, deveria ter sido processada em
autos apartados; ¢ incabivel a condenagio ao pagamento de honorarios
advocaticios em impugnagao.

Concluiu com pedidos de concessao de efeito suspensivo ao agravo
para determinar a paralisagio da execugio e de posterior confirmagio da
medida liminar para suspender a execu¢io até que sobrevenha titulo exe-
cutivo judicial e para reduzir o valor da astreinte a valor razodvel.

Em decisdo da lavra da Desa. Subst. S6nia Maria Schmitz, foi negada
a antecipagao dos efeitos da tutela recursal (fls. 156-159).

Os embargos de declaracio opostos pela agravante (fls. 160/162)
foram rejeitados pela decisao de fls. 164-166.

Contra-minuta as fls. 169-190.

VOTO

Por meio do presente agravo, a recorrente apresenta dois pedidos: o
de suspensio da execugio até que sobrevenha titulo executivo judicial e de
redugio da astreinte cominada a valor razodvel. O pedido de sobrestamento
do feito executivo ¢é logicamente antecedente ao pleito de minoragao do
valor excutido, de modo que por aquele se deve iniciar a andlise do mérito
recursal.

Na espécie, a recorrida prop6s a¢ao cominatéria de obrigagao de
nao fazer cumulada com pedido indenizatério. Em sua inicial, requereu a
concessdo de antecipagio dos efeitos da tutela para que a recorrente dei-
xasse de realizar uma série de condutas, sob pena de incidéncia de multa
didria no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Recebida a pega pértica,
o Magistrado « quo deferiu o pleito antecipatério e, a seu alvedrio, fixou
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astreinte no importe de R$ 100.000,00 (cem mil reais) por cada ato de
descumprimento.

No curso da demanda principal, sem que esta nem sequer tenha sido
sentenciada, a associagdo recorrida propds "agio de execugio de sentenga”,
por meio da qual cobra da agravante o montante de R$ 792.000,00 (sete-
centos e noventa e dois mil reais). Referido débito decorre da incidéncia
da astreinte arbitrada pelo juizo a quo, ante o alegado descumprimento da
ordem de nao fazer determinada no curso da demanda principal.

A questio da possibilidade de execugio das astreintes arbitradas em
sede de tutela antecipatéria, sem que haja trinsito em julgado da sentenga,
provoca grandes discussoes. Tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, ¢
possivel encontrar opinides diametralmente opostas, admitindo e rejeitando
referida possibilidade, ambas calcadas em sélidos argumentos.

Muitas sao as micro revolugoes processuais causadas pelos diversos
movimentos reformadores do Cédigo de Processo Civil. Vérias das mudan-
cas instituidas tiveram como escopo precipuo a concessao de efetividade
as decisoes judiciais, especialmente no que tange ao cumprimento das
obrigacoes de fazer e nao fazer.

Realmente, a efetividade é a grande dificuldade observada pelo
processo civil pdtrio atualmente. As modificacoes advindas neste sentido
s40 louvéveis e consagram o anseio de que as decisoes judiciais nao caiam
no vazio. Neste sentido, a mais representativa das alteragoes foi a inser¢ao,
nos idos do ano de 1994, da possibilidade de antecipagao dos efeitos da
tutela, da qual cuida o artigo 273 do CPC.

Neste cendrio, a possibilidade de imposi¢ao de astreinte é uma
importante ferramenta para que se possa dobrar a vontade do devedor
recalcitrante, fazendo-o cumprir o dever que lhe foi imposto. A atuacio
da multa cominatéria sobre a vontade do obrigado certamente ajuda a
conferir maior efetividade as decisoes judiciais.
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Nao obstante tais consideragoes, é preciso relembrar que o efeito
de reverter o impeto descumpridor da obrigacio nao pode estar atrelado
a efetiva apreensao de parcela do patriménio do devedor para pagamento
da astreinte antes de acertada a lide. Diversamente, o efeito da imposicio
da multa sobre o 4nimo do obrigado deve se limitar & ameaga que sobre
este recai de ter de arcar, ao final do processo, com o valor da multa que
lhe foi imposta.

Neste sentido o comentdrio de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio
Cruz Arenhart:

O que importa, em outras palavras, quando se pensa na finalidade
coercitiva da multa, é a ameaca de o réu ter que futuramente arcar
com ela. E importante deixar claro que a multa cumpre seu papel
através da ameaga que exerce sobre o réu. A multa, para exercer sua
finalidade coercitiva, nao precisa ser cobrada antes do transito em
julgado. A finalidade coercitiva nao se relaciona com a cobranga
imediata da multa, mas apenas com a possibilidade da sua cobranca
futura. Tal possibilidade ¢ suficiente para atemorizar o demandado
e, assim, convencé-lo a adimplir (772: Curso de Processo Civil: Exe-
cucdo. v. 3. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007. p. 82).

Assim, o objetivo de coer¢io serd atingido com a simples imposi¢ao
da multa, ndo sendo necessdria sua execugio no curso do processo para que
se confira eficdcia a decisdo, em caso de eventual inadimplemento. Fazé-lo
constitui evidente excesso na tutela antecipatdria conferida.

Importa relembrar, neste ponto, que a decisao que concede a an-
tecipacao dos efeitos da tutela é essencialmente mutdvel, quanto a seu
conteddo, amplitude e mesmo admissibilidade de concessao no caso con-
creto. A tutela antecipatdria se funda em mero juizo de verossimilhanca,
com o qual nao se confunde a certeza que deve nortear a prolagio de uma
sentenca de mérito. E, alids, a decisio final sobre a lide que ird confirmar
ou infirmar a antecipagio dos efeitos da tutela deferida no curso do pro-
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cesso, ainda que essa nao tenha sido objeto de qualquer recurso durante
a tramita¢do da demanda.

A essencial mutabilidade da decisao concessiva da multa — ou seja,
sua falta de definitividade — é o que determina a impossibilidade de sua
execugao antes da sentenga. Nao se pode, de antemao, determinar qual
dos contendores saird vencedor do embate, de modo que permitir a reti-
rada de bens do patrimoénio do réu para satisfazer o crédito decorrente da
imposi¢ao de astreinte pode importar em grave injustica. O demandado,
obrigado a pagar no curso da demanda, poderd se ver despojado de seus
bens e, posteriormente, com a infirmagao da decisao que deu suporte a
"execugdo liminar da astreinte”, nunca mais ter recomposto seu patrimonio,
injustamente desfalcado, mormente quando, como na presente demanda,
nao se exigiu do exeqiiente a prestagio de caugao.

Dizer que tal entendimento contribui para retirar eficicia da decisao
concessiva da tutela antecipatéria contraria a propria l6gica do sistema. Ao
magistrado assiste amplo direito de determinar as medidas que forem in-
dispensdveis ao cumprimento iz natura da obrigagao, consoante permitido
pelo § 5° do art. 461 do CPC, aplicdvel a antecipagao de tutela por forca
doart. 273, § 3° da mesma codificacio. E o que se extrai da expressio "tais
como", constante do referido § 5°, a qual indica ser exemplificativo o rol
ali langado. Assim sendo, a reiteracio comprovada da inobservancia do
pronunciamento judicial pode ensejar a modificacio da medida concedida,
impondo ao réu medida mais gravosa que aquela originalmente concedida.
Esta possibilidade franqueada ao juiz — embora subaproveitada — permite,
inclusive, a ado¢io de medidas mais drésticas que a imposi¢ao da astreinte.
Sao aquelas, por seu maior peso, mais eficientes, conquanto devam ser
adotadas com maior parciménia, em casos extremos.

Tais consideragdes demonstram claramente a inexigibilidade do
crédito decorrente do descumprimento da obrigagao resguardada pela
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multa até que sobrevenha o trinsito em julgado da decisao que confirme
a tutela deferida no curso da demanda. Assim, nao estando o titulo dotado
de um de seus atributos imprescindiveis, a teor do que dispde o art. 580
do CPC (aplicdvel por for¢a do artigo 475-R do CPC), a execugio de
astreintes nao confirmadas por sentenga se vé privada de lastro legal para
que se lhe autorize seguimento.

E preciso relembrar: a busca por efetividade ¢ louvédvel, mas o anseio
de alcangd-la ndo pode conduzir ao atropelamento das normas que regem a
condugio do processo. Essas sao, mais que tudo, garantias de imparcialidade
e eqiiidistancia do Magistrado, o que conduz a lisura processual, fundamen-
to da prépria validade do processo. O desrespeito a normas processuais de
cunho material conduz, inexoravelmente, 4 invalidade do processo, com o
que ndo se pode concordar. Aquiescer a tal comportamento traduz-se em
ilegalidade, justamente o que as normas processuais visam evitar.

Defendendo o mesmo posicionamento aqui adotado, colhe-se da
jurisprudéncia desta Corte:
Embora a multa coercitiva (astreinte) fixada em sede de antecipagao
dos efeitos da tutela tenha incidéncia desde 0 momento em que se
verifica o descumprimento da obrigacao imposta, a sua exigibilidade
fica condicionada ao transito em julgado da sentenga que acolhe o
pedido formulado, sendo nula a agao de execugao deflagrada em
momento anterior, nos termos do art. 618, I, do Cédigo de Pro-
cesso Civil (A n. 2006.024493-0, de Mafra, rel. Des. Joel Figueira
Janior, j. 20-8-2007).
Os argumentos aqui expostos, por si sds, s3o suficientes A extin¢io
da execugio. Nio obstante, ainda hd outros que podem ser alinhados para
dar suporte 4 opinido aqui sustentada.

E consabido que os titulos executivos estio sujeitos ao principio
da taxatividade. Assim sendo, somente os documentos apontados pela lei
como titulos executivos possuem tal qualidade, ndo sendo admissivel a
ampliagao do rol taxativo desses. Observando-se a lista constante do art.
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475-N do CPC, verifica-se dela nao constar a decisao interlocutéria que
antecipa os efeitos da tutela pretendida, razao pela qual o suposto titulo
que embasa a presente execugio a tanto nao se presta.

A este entendimento nio se pode objetar que o legislador, ao re-
digir o inciso I do artigo 475-N, disse menos do que almejava, pois que
ali também estao incluidos os acérdaos, mesmo que nio expressamente
referidos pela letra da lei. Embora tal entendimento esteja correto, ele nio
pode ser elastecido a ponto de se considerar que nele estao abrangidas as
decisdes interlocutérias. A nota marcante do dispositivo é a definitividade
da decisio a ser executada, dado o esgotamento da cognicio que lhes é
subjacente, esséncia ausente nas decisoes interlocutérias. A inclusao de
tais pronunciamentos dentre os titulos executivos — e seu conseqiiente
regramento especifico, claramente indispensdvel — somente é admissivel
de lege ferenda. Até 14, contudo, nao se pode considerar o interlocutério
como titulo executivo.

Neste ponto, pois, também hd violagao ao artigo 580 do CPC, no que
tange a indispensabilidade de titulo executivo para lastrear a execugao.

Albergando igual posicionamento, o seguinte precedente desta
Corte que, embora firmado anteriormente a entrada em vigor da Lei n.
11.232/2005, continua valido:

1. Em razao do poder coercitivo do Estado, o juiz estd autorizado
a cominar sangdo a fim de compelir o devedor a satisfazer a sua
obrigagio.

2. A exigibilidade da multa anteriormente fixada somente é passivel
apds o transito em julgado da decisiao que confirmou a fixa¢io da
astreinte. Ou seja, a execugdo somente poderd estar fundada em
titulo executivo judicial ou extrajudicial (CPC, art. 583). A decisao
interlocutéria, mesmo aquela que fixa a astreinte, nao configura
titulo judicial (CPC, art. 584) (Al n. 2005.002237-9, de Sao José,
rel. Des. Luiz Cézar Medeiros, j. 26-4-2004).
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E preciso ressaltar, ainda, a existéncia de outro fator a impossibilitar o
andamento do feito executivo: a falta de prestagao de caugio. A se admitir
a possibilidade de execugao dos valores decorrentes de inobservincia de
antecipa¢io dos efeitos da tutela resguardada por multa cominatéria, o
procedimento a ser adotado é o da execugio proviséria, pois a decisao que
d4 suporte ao feito nao ¢é definitiva, como ja demonstrado.

Esta ressalva, alids, ¢ apontada expressamente nos julgados desta Cor-
te que entendem vidvel a execucao de aszreintes antes do trinsito em julgado
de decisao que as confirme. Neste sentido, os seguintes precedentes:

Frente a precariedade da natureza da decisdo interlocutéria que
lastra a pretensdo expropriatéria, a qual dd azo unicamente a uma
execucdo provisdria a ser processada nos mesmos autos (art. 273, §
30 do CPC), devem ser tomadas medidas tendentes a acautelar os
interesses de ambas as partes, mormente nos casos em que o credor
pretender o levantamento dos valores depositados pelo devedor,
dada a possibilidade de irreversibilidade do aludido provimento (Al
n. 2006.021259-3, de Itajai, rel. Desa. Salete Silva Sommariva. j.
17-8-2000) (grifo nosso).

Mais:

Mostra-se vidvel a execucio provisdria da multa (astreinte) cominada
em antecipagao de tutela, desde que observados os pressupostos
necessdrios para o manejo da aludida via expropriatéria (art. 588

do CPC) (AC n. 2005.011806-5, de Trombudo Central, rel. Desa.
Salete Silva Sommariva, j. 27-7-2006) (grifo nosso).

Ainda:

Fixada a multa cominatéria em decisio nio definitiva, fundada
em titulo judicial instdvel, a via apta para que o beneficidrio a
use conforme sua natureza é a deflagracio de execu¢do proviséria
(arts. 475-1 € 475-O, CPC), iniciando atos concretos de constricao
patrimonial e realmente instando a parte adversa, ainda renitente,
ao cumprimento da obrigagao especifica. Nessa fase provis