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| APRESENTACAO

Apresentamos a comunidade cientifica e a todos seus assiduos
leitores, nas muitas paginas que seguem, mais uma edi¢cdo da Re-
vista de Direito da ADVOCEFR

Tal publicacdo, a despeito de ser gestada por uma entidade
associativa, estende para muito além das fronteiras de sua
corporagao de origem a difusdo da producéo cientifica. Editada
semestralmente desde 2005, as edi¢des passadas revelam uma evo-
lugdo ndo apenas quantitativa como também, e especialmente,
qualitativa de seu conteudo.

Composta por um amplo rol de autores e temas diversificados,
além de jurisprudéncia atual e de repercussdo inegavel, a revista
vem construindo reputacdo e reconhecimento no seio da comuni-
dade juridica.

O Conselho Editorial da Revista e a Diretoria da ADVOCEF en-
tendem que a construcdo e difusdo do conhecimento constituem
mais do que objetivos de uma entidade integrada por profissio-
nais atuantes nas ciéncias juridicas e sociais.

Nesse sentido, e rejeitando uma vocac¢do natural de difusora
das teses de advocacia de partido, o conteldo apresentado neste
numero confirma o conceito universalista da publicacdo, desvestido
de interesses exclusivamente corporativos.

Esta sétima edi¢cdo vem nutrida pelo ampliado espectro dos
temas em debate. A obra que ora se descortina contém artigos de
natureza tedrica, além de producdes de ordem concreta e de pro-
veito cotidiano ao exercicio das atribui¢cdes dos operadores do Di-
reito de muitos segmentos do saber juridico.

Tais premissas alinham-se a preceitos exigiveis de todos os que
buscam novos e mais consistentes meios de fazer do Direito uma
ciéncia critica e preocupada com o social, sempre e cada vez mais
profundamente.

Diretoria Executiva da Advocef






I MENSAGEM

O acontecimento do ano.

A crise financeira que abala os Estados Unidos da América é
um dos maiores acontecimentos do século, pois seus efeitos podem
afetar a economia mundial.

Ela decorreu de uma situagdo mostrada como se fosse verda-
deira. O certo é que ocorreu a emissdo de apodlices de seguro em
quantidade e valores muito além do que as seguradoras teriam
condicdes de responder.

Essa a realidade.

Como se percebe, a verdade deve prevalecer sempre, como
forma de resolver as dificuldades.

Mas muitas vezes € o "nao" que determina a continuidade da
busca, posto que o ''sim" representa o término dos esforcos.

Foi o ndo a politica atual que, na América, determinou o éxito
de Barack Obama, nas elei¢cdes ha pouco findas, e que o transfor-
mou na esperanca de um mundo melhor.

Davi Duarte












A pesquisa juridica na perspectiva da
teoria critica do direito

lliane Rosa Pagliarini

Advogada da Caixa no Parana

Especialista em Direito Tributario pela Universidade da
Amazbénia - UNAMA

Mestranda em Direito Processual e Cidadania na
Universidade Paranaense — UNIPAR
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Presidente da OAB PR, Subse¢cdo de Umuarama

RESUMO

A presente investigacéo trata da importancia da pesquisa
juridica, apresentando-se elementos da Teoria Critica para
fundamentar as reflexdes sobre seus objetivos. Para tanto, o estudo
inicia apontando que as pesquisas cientificas sdo passiveis de
comprovagdo empirica e, portanto, causadoras de maiores
polémicas, uma vez que podem envolver a utilizacdo de seres vivos
nos experimentos. Indica-se que as pesquisas juridicas,
desenvolvidas no plano eminentemente tedérico, acabam ficando
restritas aos ambientes universitarios e aos profissionais da area
de Direito, mantendo-se, muitas vezes, um discurso que ndo alcanca
os interesses sociais. Assim, destacando-se o desvirtuamento do
Direito (utilizado como instrumento de manutencao do poder),
propde-se a pesquisa juridica como uma ferramenta para se ir
além dos dogmas impostos historicamente, rompendo com o
distanciamento existente entre o Direito e a sociedade para servir
como instrumento de libertacgéo e efetiva¢do da democracia e dos
direitos fundamentais.

Palavras-chave: Pesquisa Juridica. Teoria Critica. Dogmas.
Direitos Fundamentais.
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RESUMEN

La presente investigacion objetiva, a la luz de la Teoria Critica
del Derecho, abordar la importancia de la investigacion juridica,
haciéndose, primeramente un paralelo con las investigaciones
cientificas que son pasibles de comprobacién empiricay que, por
tal hecho, causan mayores polémicas, una vez que pueden envolver
la utilizacion de seres vivos en los experimentos. La investigacion
juridica, por su vez, por ser eminentemente tedrica, acaba siendo
restricta a los ambientes universitarios y a los profesionales del
area de Derecho. Como el Derecho puede ser utilizado como
instrumento de manutencion del poder, la investigacion juridica
necesitar ir mas alla de los dogmas impuestos histéricamente,
rompiendo con el distanciamiento existente entre el Derechoy la
sociedad para servir como instrumento de liberacion y efectuacion
de lademocraciay de los derechos fundamentales.

Palabras-Llave: Investigacion Juridica. Teoria Critica. Dogmas.
Derechos Fundamentales.

Introducéo

O presente trabalho busca analisar a importancia da pesquisa
cientifica para o desenvolvimento da sociedade, fazendo-se, a pri-
ori, a diferenciacdo existente entre os estudos realizados na area
juridica e na area das ciéncias que sdo passiveis de comprovacdes
empiricas, as quais tendem a ser polémicas, despertando o interes-
se da populacdo e da midia, uma vez que, para a elaboracao dos
experimentos, podem ser utilizados seres humanos.

Para resgatar a relevancia da pesquisa juridica, faz-se uma abor-
dagem sobre o Estado, o monismo juridico e a utilizagdo do Direito
como meio de manutencdo da ordem e do poder vigente.

Da intrinseca relagdo existente entre o Estado e o Direito, pro-
cura-se, a luz da Teoria Critica do Direito, trazer alguns questiona-
mentos sobre a postura do pesquisador, da sociedade e do proprio
Estado, de maneira que a importancia da pesquisa juridica apre-
sente-se como fundamental, ndo para a manutencdo dos dogmas
positivistas, mas como forma libertaria e asseguradora dos direitos
fundamentais previstos em nossa Constituicdo Federal.

1 Acontextualizacdo da pesquisa

Ao se abordar as pesquisas cientificas de uma forma geral, h4
que se levar em consideracdo o local em que as mesmas sdo desen-
volvidas, assim como o momento historico, os fatores sociais, eco-
ndmicos e culturais da sociedade na qual esta inserida, tendo em
vista que os Estados e as proprias sociedades sdo diferentes entre si,
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de maneira que o processo histdrico de evolugdo justifica um de-
senvolvimento ndo uniforme das ciéncias.

Com efeito, a ciéncia, tal como é concebida na atualidade,
comeca a existir no século XVII, em plena luta contra a Igreja e o
Estado medieval, “e uma de suas armas nessa luta foi separar a
ciéncia dos valores, separar o sujeito, o pesquisador, de seu objeto
de estudo.” !

A principio, defendia-se que o pesquisador deveria ser neu-
tro, ndo ter preconceitos nem preferéncias, para ndo interferir nos
resultados de sua pesquisa. Firmou-se, pois, a idéia de que o pes-
quisador deveria estar separado de seu estudo e a produg¢do do
conhecimento seria para uma ciéncia que tem por interesse apenas
0 proéprio conhecimento em si. 2

No final da Idade Média, essa separacdo do pesquisador e do
objeto de pesquisa foi importante “para a ciéncia vencer sua luta
contra a igreja, contra o saber teoldgico, contra o saber religioso,”
como assevera Cemin, destacando ainda que:

Com a “vitéria” da ciéncia e sua extensdo para
todos os aspectos de nossa vida, as relagdes entre a
ciéncia, a tecnologia, a politica, a empresa e o Estado
moderno, séo muito estreitas, muito misturadas. Mui-
tos pesquisadores contribuiram para a gente entender
o modo de ser da ciéncia moderna, e hoje nés sabemos
que nao ha ciéncia neutra, ciéncia livre de valores e de
interesses. AO mesmo tempo, o cientista, o pesquisa-
dor, € um homem como os outros, tendo seus valores,
suas preferéncias e seus interesses. Ele ndo é um ser
acima do bem e do mal. Comete erros, injusticas, e seu
trabalho pode ter resultados nocivos para as popula-
¢Oes. A ciéncia, portanto, ndo pode estar livre de ser
responsabilizada por aquilo que ela produz. Entre os
bens que a ciéncia produz estdo os valores. ®

Quando se trata da pesquisa juridica, sua producéo esta forte-
mente ligada ao Estado, na medida em que o objeto de estudo do
pesquisador sera a Constituicdo, as leis, os principios de todo o sis-
tema e seus reflexos para o processo e para a sociedade.

De fato, grande parte da pesquisa desenvolvida no ambito
juridico, que se limita a analisar a interpretacdo das normas juridi-
cas, corre o risco de se fechar num discurso hermético, incapaz de

1 CEMIN, Arneide Bandeira. Etica na pesquisa. Texto produzido para o Seminario
“Etica na pesquisa, o desafio da interculturalidade”, promovido pelo NEIRO -
NUcleo de Educacédo Escolar Indigena de Rondénia, em Porto Velho (RO) no dia 30
de novembro de 2002.

2 CEMIN, 2002.

8 CEMIN, 2002.
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trazer a compreensao a sua efetiva importancia social, como ja
alertava Azevedo.*

Por outro lado, inerente a todo conhecimento estd a capaci-
dade de o mesmo ser usado como instrumento de poder. Como
bem ressalta Cemin, ““0 saber na nossa sociedade nao esta distribu-
ido de forma igual”, e, portanto, “aqueles que sabem mais tam-
bém tém mais poder™. °

Nesse contexto, é possivel observar que a pesquisa juridica pode
gerar resultados que nao chegam a todos de forma igualitaria, uma
vez que falta a populacdo, de um modo geral, conhecimentos pre-
liminares sobre Direito, cidadania e democracia. O distanciamento
entre ser cidaddo e conhecer efetivamente seus direitos acaba sen-
do um constante desafio até mesmo para a propria educacédo e o
desenvolvimento de uma sociedade dentro de um contexto demo-
cratico.

De qualquer maneira, esse “desapossamento cognitivo™ ¢ aca-
ba por afastar a sociedade da pesquisa juridica que, embora rele-
vante, acaba por ficar restrita aos ambientes académicos ou a prati-
cas juridicas, ou ainda, a banco de dados.

Nesse sentido, revela-se a importancia da abordagem sobre a
pesquisa juridica na perspectiva da Teoria Critica do Direito.

2 Sobre o estado, o direito e a teoriacritica: breves
consideracdes

O homem é um ser eminentemente social, pois precisa agru-
par-se aos seus semelhantes para viver, e, em decorréncia dessa exis-
téncia em coletividade, nascem as crencas, 0s costumes, as normas
morais, o Direito, o Estado. ’

Acompanhando a linha do tempo, pode-se visualizar e com-
preender a evolucdo do homem, da sociedade, do pensamento e
das ciéncias e, dessa forma, refletir sobre os ideais e dogmas que
sobrevivem aos anos para legitimar o poder, a dominacdo econd-
mica, politica e social.

J. Paula traca essa linha do tempo desde a Pré-Historia até o
surgimento da aclamada democracia: o0 homem na Pré-Historia,
descobria a si mesmo e dominava a natureza que o envolvia. Na
Idade Antiga, até a Idade Média, o homem dominava o préoximo

4 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a dogmatica e hermenéutica juridica. Porto
Alegre: Sergio Fabris, 1989. p.29.

5 CEMIN, 2002.

5 CEMIN, 2002.

7 PAULA, Jbnatas Luiz Moreira de. O costume no direito. Campinas: Bookseller,
1997. passim.
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através de métodos irracionais e, a partir do Renascimento, passa a
elaborar “férmulas de dominacédo social, como o Contrato Social e
o Estado de Direito, cujo apice é a Revolucdo Francesa”. Por sua
vez, no século XIX, tem-se a dominacéo de classe “e hodiernamente,
consagra-se a Democracia como a legitima forca dominadora do
Estado burocratico-liberal.” &

Ao se fazer a critica ao Direito como instrumento de legitima-
¢do da ordem vigorante pode-se mencionar Coelho, quando afir-
ma que o Direito nos diversos planos em que se apresenta, en-
quanto experiéncia social, “pouco ou nada se deixou penetrar pela
ordem renovadora”, pois no plano empirico da vida juridica, o di-
reito serve “‘como instrumento de dominagado: a histéria do Direito
€ a historia do poder.”®

A partir do momento em que o Estado concentra em si 0 po-
der de estabelecer as normas a serem seguidas por todos, passa-se
a crer que esse Estado seja indispensavel para existéncia do préprio
Direito, eis que uma visdo leiga sobre o mesmo pode concebé-lo
somente como decorrente do ente estatal em detrimento aos cos-
tumes e as leis da moral.

A consolidagdo do raciocinio de que o Unico Direito existente
€ aquele posto pelo Estado e que é fruto da evolucdo do pensa-
mento filoséfico, do momento histérico em que a burguesia preci-
sava de um Estado efetivamente forte e garantidor de seus interes-
ses. Coelho, ao comentar sobre a concep¢do monista e estatal do
Direito, destaca:

Quando a separagdo entre o direito e a moral foi
elaborada pela filosofia a época do lluminismo, teve o
objetivo politico de afirmar a liberdade individual pe-
rante o absolutismo, mas o efeito ideoldgico foi o de
substituir a opressédo escancarada de uma nobreza de-
cadente pelo absolutismo de uma forma de controle
social que interessava a dominagédo burguesa que se
consolidava: a opressdo de seu direito, a opressao de
sua sociedade estatal, direito que deve ser aceito como
a Unica realidade juridica, e sociedade que deve ser vivi-
da como a melhor, pois € dirigida pelo direito do Estado,
o qual é Estado de direito. *°

Com efeito, esse modelo juridico surge na Europa ja no final
do séc. XVI e inicio do séc. XVIl, em decorréncia de grandes trans-
formagbes que vinham ocorrendo: alteragdo do modo de produ-
cao feudal para o sistema do comércio, acarretando alteracdes nas

8 PAULA, 1997, p.310.
9 PAULA, 2003, p.2.
10 PAULA, 2003, p.414.
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relagBes de trabalho, negociais e sociais, tendo em vista a forte
ascensao da classe burguesa, a qual, objetivando legitimar seus
ideais, bem como adequar o modo de produg¢do ao sistema capita-
lista, contribui de forma direta para o surgimento do liberalismo,
que reflete uma nova compreenséo filosofica para o momento his-
torico que se vivia. A filosofia de Thomas Hobbes e John Locke vem
para fortalecer os ideais burgueses, defendendo um Estado forte,
totalitario e contratualista.'*

ApOs esse inicio, a teoria monista do Direito se fortalece com a
Revolugdo Francesa e com as varias codifica¢des do século XIX, conso-
lidando-se, nesse periodo o liberalismo econémico, a teoria da sepa-
racdo dos poderes e a tomada do poder politico pela burguesia. 2

Embora o processo de estatizacdo do Direito esteja ligado a
um momento histérico e politico, a idéia do Direito estatal ficou
tdo fortemente arraigada que todos passam a crer que ele sempre
existiu e sempre foi a Unica e verdadeira expressdo do Direito.

Para Coelho,*® 0 pressuposto do monismo juridico é exatamen-
te essa idéia que foi firmada no senso comum no sentido de que a
realidade juridica € uma so, justamente a que aparece sob a forma
de Direito estatal e que, “embora historicamente desenvolvida,
superou e integrou as formas anteriores e passou a constituir o em-
si do Direito™:

Pelo principio monista tem-se a impressao de que
o direito é legitimo porque se reveste daquelas formas,
as quais, elaboradas indutivamente a partir da obser-
vacéo do direito positivo, sdo apriorizadas pela ideolo-
gia e passam a constituir principio de legitimacéo do
direito estatal.

[.-]

A ontoldégica imbricagdo entre direito e lei faz com
que a aparéncia determine o ser: o direito do Estado s6
pode ser legitimo porque é implicado pela atuagao legi-
tima do Estado.

[..]

O que evidentemente escapa a essa teorizagao
po6s-hegeliana, como ja escapara a anterior, sdo 0s me-
canismos ideoldgicos que mantém a crenca na
estatalidade do direito, substituindo a realidade da do-
minagao dos grupos microssociais hegeménicos, atra-
vés de seus reis, principes, monarcas, parlamentares e
ditadores, pelo mito de uma forga inerente ao ordena-
mento estatal. '

11 PAULA, 1997, p.90-100.

12 PAULA, 1997, passim.

13 PAULA, 2003, p.414.

14 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 3.ed. Curitiba: Del Rey, 2003,
p.414, 419 e 422.
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O pensamento juridico, entdo, passa a ser de que o Direito

estd imune das influéncias sociais. Arremata Coelho:

Ou seja, no imaginario juridico da communs opinio,
as coisas sao assim ndo porque alguns homens a fize-
ram, mas porque toda a sociedade o fez em virtude de
uma forca social oculta que, significativamente, apdia o
direito do Estado dominador e ndo o direito expressado
pelos movimentos sociais.

O Estado torna-se um “mito” supremo. Na constru¢édo de seu

significado esta inerente seu afastamento para se fazer inclusive
respeitar. Como observa Coelho:

O Estado como simbolo da dominagéo social real
sai de si para coisificar-se no imaginario metafisico que
o legitima, para depois retomar sua propria idéia, dis-
pensando a legitimagdo externa a ele, pois se auto-ins-
titui como entidade por si mesma legitima e triunfante
em sua tarefa de ocupacéo de todos os espa¢os norma-
tivos da sociedade alienada.*®

A fase moderna do monismo juridico tem o seu apice nas dé-

cadas de 30 a 50, embasada teoricamente por Kelsen, em sua obra
Teoria Pura do Direito. Ao discorrer sobre “o problema da ideolo-
gia na Teoria Pura do Direito”, Wolkmer, expressa:

Em algumas paginas de sua Teoria Pura do Direito,
Hans Kelsen deixa expresso com muita veeméncia o rigor
formal de uma teoria do Direito que se propde a erradicar
todo e qualquer tipo de “juizo ideoldgico™. Partindo da
dicotomia neokantiana de ““‘ser/dever-ser”, “natureza/cul-
tura” e “causalidade/imputag¢ao’, bem como tendo pre-
sente o conceito pejorativo de ideologia estabelecido por
Marx e seus seguidores, Kelsen proclama sua “ciéncia do
Direito” como pura e naturalmente anti-ideolégica.'’

Com efeito, para o referido autor, Kelsen ressalta que o Estado

€ uma forma de poder que objetiva assegurar o conflito entre a
classe dominante e a dominada dentro de uma ordem convencio-
nada, a qual é o proéprio Direito, esfor¢cando-se, assim, Kelsen, em
comprovar que Marx e Engels confundem o verdadeiro Direito, tido
como ciéncia normativa, com “idéias juridicas deformadas (uma
teoria ideolégica do Direito).” 18

15
16
17

18

COELHO, 2003, p.422.

COELHO, 2007, p.111.

WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo ao Pensamento Juridico Critico. 5.ed.
rev. S4o Paulo: Saraiva, 2006, p.175.

WOLKMER, 2006, p.159.
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Entretanto, em plena conformidade com essa ordem e demo-
cracia apresentadas, os positivistas seguem o dogma da norma pura,
contribuindo com suas pesquisas para que o Direito permaneca a
ser o instrumento de legitimacdo do poder, de manutencdo da
democracia e da igualdade meramente formal, com a sociedade e
seus respectivos anseios mantidos a distancia das a¢des do Estado.

Por certo, esse modelo classico de legalidade positiva, eminen-
temente vinculado pelas fontes estatais, e embasado em valores
liberal-individualistas, segundo Wolkmer, vivencia um esgotamen-
to que “marca seus proprios fundamentos, seu objeto e suas fontes
de producdo”. Assim, abre-se espaco para a discussao critica “acer-
ca das condi¢cdes de ruptura, bem como das possibilidades de um
projeto emancipatdrio assentado, agora, ndo mais em idealiza¢des
formalistas e rigidez técnica, mas em pressupostos que partem das
condic¢des histéricas atuais e das praticas reais.” 1°

Com efeito, o dogma do Estado firma-se ao pensamento da
sociedade e do pesquisador juridico, e a idéia de unicidade do
fendmeno juridico passa a ser difundida fazendo-se crer que o Unico
Direito existente é aquele elaborado pelo Estado, ou seja, o Direi-
to positivo, derivado diretamente do ente estatal que possui o
monopdlio sobre sua criacdo, interpretacdo e aplicagdo ao caso
concreto. A eficacia e império do Direito positivo devem-se ao po-
der que o Estado possui de aplica-lo de forma coercitiva, de manei-
ra que, em seu descumprimento ocorre uma sangéo.

Rompendo com esse paradigma, Coelho vai além da inovado-
ra metodologia baseada no culturalismo fenomenolégico de Reale,
Cossio e Goldschmidt, para, em sua Teoria Critica do Direito, elabo-
rar metodicamente:

Um projeto epistémico inicial, a partir das verten-
tes consubstanciadas nessa epistemologia, um modelo
de saber juridico que, em vez do escopo descritivo e
retrospectivo assimilado pelo senso comum, possa ser
construtivo e prospectivo, voltado para o direito enquan-
to producao social especifica de uma sociedade em dado
momento histoérico e destinado, ainda que indiretamen-
te, a solucdo de problemas sociais reais e concretos e
nao para manter dogmas e doutrinas. %

Com efeito, a “teoria impura”, como o préprio Coelho a de-
nomina, fundamenta-se em um “pressuposto ontolégico oposto
ao do purismo metodolégico kelseniano”, 2 a qual pode servir
como instrumento apto a afastar tanto a persistente atribuicdo ao

19 WOLKMER, 2006, p.183.
20 COELHO, 2003, p.6-7.
21 COELHO, 2003, p.7.
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fendmeno juridico como um “direito-em-si” como a separagao en-
tre a teoria e a experiéncia, reconhecendo-se, entdo, a participa-
¢ao social no processo histérico de transformacgdo do Direito.

Se, historicamente, Kelsen, com sua Teoria Pura do Direito, rom-
peu com o paradigma jusnaturalista, criando o dogma de que a
norma emanada pelo Estado deve estar imune aos aspectos
valorativos morais, religiosos ou sociolégicos, 0 momento atual nos
conduz a mais um rompimento de paradigma: o da validade for-
mal dos direitos e garantias assegurados ao cidadao.

Parafraseando Rosa, no contexto aqui abordado, pode-se afir-
mar que é dever primeiro do pesquisador juridico, que, por exce-
Iéncia, conhece e possui a compreensdo adequada da Constituigido
Federal, manifestar-se para que os direitos e garantias individuais
e sociais sejam tutelados materialmente pelo Estado. 22

Para efetivacdo desses direitos, Rosa, adepto da Teoria Geral
do Garantismo, a qual, em breve sintese, segundo as palavras do
autor, pode ser entendida como “modelo de Direito” estando an-
corada no respeito a dignidade da pessoa humana e seus Direitos
Fundamentais, “com sujei¢cdo formal e material das praticas juridi-
cas aos conteudos constitucionais”, demonstra seu posicionamen-
to critico.®

Para o autor, a legitima¢do do Estado Democratico de Direito
“deve suplantar a mera democracia formal, para alcancar a demo-
cracia material, na qual os Direitos Fundamentais devem ser respei-
tados, efetivados e garantidos”, pois, do contrario, ocorre a inevi-
tavel “deslegitimacdo paulatina das instituicdes estatais.” 2* Nesse
sentido, pontua:

Os Direitos Fundamentais, por um lado, indicam
obrigacdes positivas ao Estado no &mbito social, e de
outro, limitam negativamente a atuagdo estatal, privi-
legiando a liberdade dos individuos, jamais alienados
pelo pacto social. Esses Direitos Fundamentais, longe de
romanticas declara¢Ges de atua¢do do Estado, repre-
sentam o substrato da democracia material-constituci-
onal. ®

Com efeito, os direitos — quer de liberdade como
sociais — séo elementos limitadores do Poder Estatal, e
o grau de garantia desses direitos se constitui como
pardmetro de medicdo da legitimidade e qualidade de

22 ROSA, Alexandre Morais da. O que é garantismo juridico? Florianépolis: Habitus,
2003, p.38-9.

23 ROSA, 2003.

24 ROSA, 2003, p.19.

25 ROSA, 2003, p.32.
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uma democracia. As garantias funcionam, entéo, como
técnicas de tutela dos direitos, exercitaveis em face do
Estado.?

Desse entendimento, é possivel perceber que o momento atual
a ser acompanhado pelas pesquisas na area juridica € o de aproxi-
macao do Direito a realidade social: a libertacdo do pensamento e
da prética juridica para que haja a efetividade dos direitos, mesmo
que para isso seja necessario admitir a existéncia de formas pldrimas
de solucéo dos conflitos e, ainda, romper com a barreira formal que
inviabiliza a materializacdo das garantias constitucionais.

3 Paralelo entre a pesquisa juridica e a pesquisa realizada em
outras areas do conhecimento

Ao se falar sobre a pesquisa cientifica, de uma forma abrangente,
pode-se perceber que o tema tem grande reflexao nas ciéncias cujas
pesquisas sdo passiveis de comprovacdes empiricas, porque, nelas,
tendem a surgir as maiores polémicas, provocando debates perante
a comunidade cientifica (envolvendo os pesquisadores e os estudan-
tes) bem como a proépria sociedade, tudo sempre ao lado da midia
que acompanha de perto os passos da ciéncia e de suas descobertas
— em especial, aquelas que afetam os seres Vvivos.

Com efeito, sdo os avancos conquistados pelas pesquisas nas
areas clinicas, bioldgicas e tecnoldgicas que despertam o maior inte-
resse da populacgéo, e, por isso, todas as fases da realizacdo dos ex-
perimentos acabam provocando uma preocupa¢do e acompanha-
mento, ndo somente pela comunidade cientifica, como também por
toda comunidade. De regra, a pratica da pesquisa nesta area, quan-
do afeta diretamente o envolvimento do ser humano, amplia-se na
preocupacdo até mesmo de como a pesquisa sera realizada, haven-
do regras que controlam a ética a ponto de ndo submeter o préprio
ser humano a condi¢Bes indevidas de exposicéo.

De fato, é na Medicina, ressalta Paiva ?" que, pelo risco que a
experimentagdo pode trazer aos pesquisados, os debates sobre as
pesquisas e as questdes éticas estdo mais avancados. Mesmo assim,
a autora menciona que, num estudo realizado por Mota, em sua
tese de doutorado em Medicina (A crianga como sujeito de experi-
mentacdo cientifica: uma analise histérica dos aspectos éticos), es-
tudou periodicos em pediatria, no periodo de 1928 a 1996, “e con-

26 ROSA, 2003, p.35.

21 PAIVA, Vera Lucia Menezes de Oliveira. Reflexdes sobre ética na pesquisa. Revista
Brasileira de Linguistica Aplicada. Belo Horizonte. v. 5, n.1. p.43-61, 2005.
Disponivel em: <http://www.veramenezes.com/etica.htm>. Acesso em 28/02/2008.
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cluiu que, até a década de 70, as diretrizes éticas existentes ndo
eram observadas.” 28

Efetivamente, a preocupac¢do com a complexidade das ques-
tdes relacionadas as pesquisas cientificas iniciou-se na area médica,
registrando-se como marco o juramento de Hipdcrates. Contudo, a
primeira norma oficial é de 1947, o Cédigo de Nirenberg, que
trata da autonomia do ser humano. ¥

Posteriormente, formalizou-se a Declaracdo de Helsinque, de
1964, na qual se “determina que os sujeitos devem receber o me-
lhor tratamento que o pais puder lhes dar”, sendo que somente
em 1982 surgiram as diretrizes internacionais para a pesquisa
biomédica.*

No Brasil, foi em 10 de outubro de 1996, que o Conselho Na-
cional de Saude, do Ministério de Saude, na sua 592 reunido ordi-
naria, deliberou sobre normas e diretrizes que regulamentassem
sobre as pesquisas envolvendo seres humanos, sendo as aprova-
¢des compiladas na Resolugdo n°® 196/96, a qual contempla quatro
principios referenciais basicos: autonomia, ndo maleficéncia, be-
neficéncia e justica. Essa Resolucéo, ainda, proporciona ‘“assegurar
os direitos e deveres que dizem respeito a comunidade cientifica, a
sociedade, aos projetos de pesquisa e ao estudo.” 3

Por sua vez, a pesquisa no campo do Direito nem sempre pro-
voca questOes tdo polémicas a ponto de despertar o interesse da
sociedade como um todo, muitas vezes, por se restringir a estudos
eminentemente bibliograficos. Assim, a questdao sobre a ética na
pesquisa juridica e, mesmo, eventuais discussdes sobre a aplicagao
do Direito, acaba ficando restrita aos debates académicos, em es-
pecial, nos cursos de mestrado e doutorado.

Para Souza “embora a conduta humana seja assunto de inte-
resse do jurista” o desenvolvimento das pesquisas no Direito ocor-
re de forma diferente:

Nas chamadas ciéncias experimentais, mesmo na-
quelas em que a pesquisa se da ex post facto, a manipu-
lagdo e o controle de variaveis, que operam no pressu-
posto da existéncia de relacdes de causa e efeito, sdo
dinamicas que interferem com questdes éticas, as quais
estdo presentes ndo s6 na forma como se testa a hipo-
tese (que pode envolver utiliza¢do de seres humanos,
de animais e de cadaveres, v.g), mas também da analise
dos resultados e dos testes, a qual leva a aceitagdo ou a
rejeicdo da hipotese.

28 PAIVA, 2008.

2% CELANI, 2005, p.103.
30 CELANI, 2005, p.103.
31 MAGANE, 2006, p.1.
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[..]

E preciso reconhecer, entretanto, que nas ciéncias
experimentais, a escolha do tema, na qual o pesquisa-
dor ja projeta a sua visdo de mundo, pode ensejar tam-
bém reflexdes sobre a condicéo ética da pesquisa. Um
projeto que envolvesse o desenvolvimento de clones
humanos, por exemplo, desafiando convicg¢des religio-
sas e morais, causaria polémica néo sé porque o tema
em si mesmo se afigura questionavel do ponto de vista
ético, mas também porque a execuc¢do e controle da
pesquisa, com provavel descarte de embrides, suscita-
ria muitas controvérsias do mesmo ponto de vista. 3

De fato, o referido autor destaca que mesmo o assunto, “o
direito a clonagem reprodutiva”, sendo trabalhado em pesquisa
juridica, por nao ser experimental, “ndo ofereceria maiores dificul-
dades” no campo da ética, ja que “ndo se trata de comprovar que
determinadas aquisi¢cdes tedricas encontram sustentacdo na reali-
dade fenoménica, como se passa nos experimentos da Biologia.” %

Por certo, é possivel observar a polémica em relacao as tematicas
juridicas, quando a midia divulga projetos de leis com assuntos
correlacionados ao interesse da sociedade, ou mesmo, como tem
proporcionando recentemente o Supremo Tribunal Federal, quan-
do esta diante de decisdes sobre assuntos com grandes repercus-
sbes, como os casos do aborto de fetos com anencefalia,?*
transgénicos,®® pesquisas com células-tronco,®*® etc. Entretanto, a
pesquisa produzida pela ciéncia juridica quase sempre é acolhida
por uma discussdo acanhada e reservada ao ambiente académico.

Assim, dentro desse contexto, qual seria a proposta para a re-
percussdo social da pesquisa juridica?

4 Arelevancia da pesquisajuridica

O inicio da jornada, e as primeiras linhas sobre o desenvolvi-
mento da pesquisa juridica sdo realizadas no ingresso do estudan-
te ao curso de Direito, e, muitas vezes, diante de sua imaturidade,
comega a elaborar trabalhos académicos sem conhecer o motivo

32 SOUZA, Felipe. Etica em pesquisa: alguns pressupostos epistemoldgicos no cam-
po do direito. Revista PUCviva. Sdo Paulo, 2006. v. 27, p.67-70. 2006, p.67.

33 SOUZA, 2006, p.68.

34 ADPF 54 / DF - DISTRITO FEDERAL. ARGUI(}AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEI-
TO FUNDAMENTAL. Relator(a): Min. MARCO AURELIO. Julgamento: 31/07/2008

35 ADI 3645 / PR — PARANA. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Relator(a):
Min. ELLEN GRACIE. Julgamento: 31/05/2006. Org&o Julgador: Tribunal Pleno

3 O tema foi objeto de recente publicacéo pela revista Epoca: “Ao adiar o julgamen-
to sobre o uso de embriGes em pesquisas, o STF frustra os pacientes que nao tém
outra opgdo a ndo ser crer no potencial das células-tronco” (margo/2008, p.86-9).
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pelo qual os faz, muito mais induzido a preocupag¢do com a apro-
vacdo na respectiva disciplina do que na expectativa de contribuir
para o conhecimento juridico.

Essa confec¢do alienada de trabalhos baseados na pesquisa
bibliogréafica, de regra, estende-se até o final do curso quando,
entdo, o académico depara com a necessidade de elaboracdo de
seu trabalho de conclusdo do curso (TCC), constituido pelo forma-
to de monografia ou mesmo artigo, dando-se conta, nesse mo-
mento, que a jornada de pesquisa trilhada até ali fora equivocada,
pois 0 que fizera a titulo de “pesquisa”, pode ter se traduzido em
mera transcricdo do pensamento exposto pelos doutrinadores,
inexistindo, portanto, qualquer viés critico, de indagagdo ou de
transformacéo.

De fato, na medida em que a acdo desse pesquisador limita-se
a transcricdo de pensamentos, sem uma intervencado pessoal e re-
flexiva, fundamentalmente dialética, incorre no risco da aceitacéo
de uma realidade que lhe é apresentada, participando da conti-
nuidade de uma ordem juridica social e politicamente instituida,
sem qualquer esbo¢o de reagcdo a necessidade de altera-la quan-
do, muitas vezes, isso se faz necessario.

Com efeito, o manto da alienagdo® do pensamento podera
acompanhar esse operador do direito, o qual sera mais um porta-
voz do discurso voltado a manutencdo do poder, muitas vezes pas-
sivel de critica:

Avioléncia simbdlica do discurso retdrico, prescin-
dindo do uso da forga, mostra-se muito mais Gtil ao exer-
cicio do poder e a dominag¢ao do que a razdo do mais
forte (Bordieu, 1089, 209-54). A retdrica no campo de
uma racionalidade instrumental, posta a servico da
tecnologia, necessitaria, entédo, de um controle ético, sob
pena de sogobrarem valores como dignidade, respeito,
solidariedade, tolerancia e imparcialidade, imprescindi-
veis ao convivio humano. Sucede que a dificuldade em
separar os diversos niveis de producao juridica (teoria da
ciéncia, dogmatica juridica e pratica juridica) torna dificil
a discusséo acerca de um controle ético do direito, o qual,
por sua vez, é técnica de controle e intervencao social.*®

87 A democracia numa sociedade alienada nédo serd plena, mas tdo somente relativa
ao grau de alienacao da maioria de seus individuos e de suas elites dirigentes. [...]
A alienacdo traduz a inconsciéncia acerca do papel que verdadeiramente cabe a
cada um na ordem social construida pelos donos do poder e legitimada pela
ideologia, mas dissimulada e oculta pelos mitos por ela engendrados. Pela aliena-
céo fica a sociedade impregnada de um falso sentimento de bem-estar, a felicida-
de do homem unidimensional a que se refere Marcuse e a do cidadao que foi
induzido a amar o Big Brother, na parabola de Orwell (COELHO, 2005).

% SOUZA, 2006, p.70.
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A ilustracdo desse quadro negativo, porém realistico, nos con-
duz a reflexdo sobre o papel da pesquisa juridica como instrumen-
to de libertacdo e de conscientizacdo da sociedade sobre seus di-
reitos e sobre a efetividade da justica. Com isso, é possivel perceber
que, quando o debate se langa sobre os problemas sociais e politi-
cos, a pesquisa pode receber da sociedade seu maior interesse, ja
que se sente envolvida pelos objetos de estudo. Nesse sentido, em
relacdo a quebra do paradigma existente, pontua Souza:

Em outras palavras, os modelos epistemoldgicos
que constituem os paradigmas tradicionais da pesquisa
no direito propdem o exame dos problemas relativos a
doutrina e a pratica juridica na base do mesmo discurso
envolvido naqueles problemas. A l6gica do discurso prag-
matico, que se vé principalmente nas teorias de
Habermas e de Robert Alexy, revela a tentativa de fun-
dar uma metalinguagem epistemoloégica (teoria critica
da ciéncia) diversa da linguagem utilizada pelos atores
juridicos (doutrinadores, juizes, promotores, advogados
e consultores). Pode-se dizer, entdo, que o direito esta
no caminho da superacdo de antigos paradigmas, inca-
pazes de dar respostas as demandas da sociedade p6s-
moderna. A universidade tem um papel importante na
legitimacéo destes novos modelos. %

Certamente a universidade tem um papel primordial para a
superacdo da estagnacao da pesquisa no Direito, que se efetiva
com o incentivo aos questionamentos, a investigacdo, a leitura e a
elaboracéo de novas sinteses. A educacdo serd sempre libertaria e,
nesse aspecto, observa Coelho:

Na medida em que se estabeleca que o Estado
deve ser o mais ético possivel quanto a conduta de seus
agentes, em especial os alcados a condicgéo de dirigen-
tes, pode-se considerar que a educagao e a cultura do
povo € o primeiro e mais importante dever do Estado
para com seus concidaddos. Uma sociedade de analfa-
betos ou semi-alfabetizados é muito mais susceptivel
de ser ideologicamente manipulada do que uma em
que a maioria de seus membros tenha atingido elevado
grau de educacao.

O abismo entre o mundo desenvolvido e o das na-
¢des em desenvolvimento, deve-se em grande parte a
prioridade concedida pelo primeiro as iniciativas de de-
senvolvimento educacional. Disso decorre que toda so-
ciedade pode e deve ser recuperada no sentido de sua
autotransformac@o em ambiente propicio ao desenvol-
vimento moral, do qual depende a plenarealizagdo da

39 SOUZA, 2006, p.70.
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pessoa humana, o valor-fonte de todos os valores, con-
forme ensinava Reale. °

Diante desse quadro, € importante que o incentivo a pesquisa
parta de um contexto de liberdade para o exercicio do pensar e do
opinar. Sem um ambiente cientifico fundamentado na possibilida-
de de se questionar dogmas, ndo ha como superar a pesquisa que
se caracteriza por uma mera repeticdo de um discurso. Isso ja é pa-
pel do pesquisador orientador, de regra consagrado na figura do
professor, que deve saber incentivar seu aluno a pesquisa pautada
em critérios e finalidades que vao além dessa mera repeti¢cdo. Pro-
fessores que dao trabalhos apenas para atribuir notas sdo justa-
mente 0s que menos contribuem nesse sentido, até mesmo propor-
cionando a consolidacdo de um senso comum em que a pesquisa é
apenas uma falsa atividade.

Entretanto, adotando-se um plano de agdo consciente, tem-se
por fundamental a capacidade da pesquisa juridica envolver-se na
compreensao dos fendmenos sociais, que é seu fim maior, mas que,
muitas vezes, permanece obscurecido pelos discursos legais e emi-
nentemente juridicos.

A pesquisa no campo do Direito esta fortemente ligada ao
Estado, pois a produ¢do das normas juridicas faz parte do mono-
polio estatal, tornando perceptivel a sociedade que o Direito esta
ligado ao poder e a sua manutenc¢do. Como exemplo dessa viséo,
o Estado e o Direito, traz-se o depoimento de Grossi;

Em uma aulainaugural florentina de alguns anos
atras eu quis colocar-me ao lado do homem comum com
suas peremptaorias desconfiancas com relagéo ao direi-
to, declarando explicitamente que com ele concordava:
€ que aos seus olhos o direito se apresentava sempre
sob as vestes potestativa e sancionatdria do juiz, do ofi-
cial de policia, de exatos de um imposto; é que ele sem-
pre se dava conta da existéncia do direito somente no
momento da violagdo, isto €, no seu muito vistoso mo-
mento patoldgico, enquanto era dificil percebé-lo na
fisiologia social, no desenvolvimento da sua vida cotidi-
ana, embora incrustada de manha a noite por uma infi-
nidade de atos juridicos. #

Esse “desapossamento cognitivo” que a sociedade tem do Di-
reito acaba mesmo tornando-o perceptivel a ela somente nos casos
concretos que envolvem o individuo em particular, ou quando a
midia divulga noticias sobre temas que estdo sendo debatidos pe-

40 COELHO, 2005.
41 “A formacdo do jurista e a exigéncia de um hodierno repensamento
epistemolégico”. Traducdo de Ricardo Marcelo Fonseca.
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los juristas: aborto, pesquisas com células-tronco, transgénicos,
menoridade penal, ou, ainda, quando ocorre algum crime que se
torna polémico e ganha relevo na imprensa. Nesse momento o Di-
reito surge para a sociedade, mas, de regra, fica atrelado as “vestes
potestativa e sancionatéria do juiz”, como ressaltou Grossi.

Embora a sociedade ainda ndo tenha a consciéncia da rele-
vancia do desenvolvimento da pesquisa e do debate juridico, o
processo histérico tem demonstrado que os pesquisadores tém pro-
curado romper com o padrédo formalista e legalista do Direito, para,
inserido em uma perspectiva critica, agir com liberdade e autono-
mia para transformar o Direito posto pelo Estado.

De fato, é preciso que o pesquisador juridico consiga ir além,
para que, através de seus estudos, consiga romper a barreira for-
mal que separa o Direito e sua real efetividade. E preciso ficar es-
clarecido que ndo serdo somente as pesquisas que, de forma dire-
ta, enfrentam os problemas que assolam a sociedade no mundo
contemporaneo, tais como a falta de seguranga, o caos do sistema
prisional brasileiro, a miséria, a auséncia de investimentos na sau-
de e educacdo, e a corrupgdo que se espalha pelos poderes
legislativo, executivo e judiciario, que terdo relevancia e reflexos
para a sociedade.

A maioria das pesquisas juridicas, as quais, muito embora nao
se tornem polémicas para despertar a atencdo da midia, estdo a
revisitar os velhos institutos para que, com novos contornos
interpretativos tornem-se atuais e aplicaveis aos casos concretos.

O conhecimento juridico nasce da inquietagdo humana, sur-
gindo da acdo do pesquisador que, com uma Visao critica em suas
relacdes com a ciéncia juridica, amparado pela liberdade de pen-
samento garantida em nossa Constituicdo Federal, pode pautar sua
conduta de forma livre e autbnoma. Celani, porém, ressalta sobre
a questao do que é feito com o conhecimento adquirido:

A ansia de busca de novo conhecimento faz parte
da natureza humana. Se por um lado a historia da hu-
manidade e, particularmente, a histéria da ciéncia, nos
mostram as inquietacdes que levaram as grandes des-
cobertas, com conseqiientes avancos, por outro lado nos
mostram, também, como nem sempre o uso que é feito
do novo conhecimento construido tem por finalidade o
bem da humanidade. Sera essa busca do novo sempre
feita com liberdade, sem preconceitos, com humildade
para entender e com grandeza para mudar? Mais com-
plexa ainda é a questdo do uso de novo conhecimento.
Quem tem acesso ao novo conhecimento? Garante que
direitos? De quem?

42 CELANI, 2005, p.103.
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No campo do Direito, a critica, jA mencionada, € no sentido de
que o discurso juridico serve, muitas vezes, como instrumento de
manutencao e legitimacao do poder.*® Contudo, muitas mudancas
ja ocorreram, tanto o é que atualmente vivemos em Estado Demo-
cratico de Direito. Pondere-se que outras tantas conquistas estédo
por vir, e todas compromissadas com a protecdo do cidaddo e de
suas liberdades individuais, seja como consumidor, como crianca,
adolescente ou como idoso.

E ainda bastante fértil a producdo académica na defesa do
interesse publico, do meio ambiente, de uma nova compreensao
do Direito privado,* pautado na funcdo social da propriedade e
do contrato, na boa-fé objetiva, na equidade.

Dessa maneira, € importante que se tenha em vista a capacida-
de de reflexdo do pesquisador, ndo somente sobre o objeto de sua
pesquisa, mas sobre o seu préprio agir. Certamente que, atento as
influéncias dogmaticas e ao discurso ideolégico, o olhar do pes-
quisador tornar-se-a mais agu¢ado, a ponto de se precaver contra
o risco tendencioso de cair na propria repeti¢cdo dos discursos.

Assim, talvez falte a pesquisa juridica a importante interferén-
cia de outras areas, capazes de viabilizar olhares diferentes sobre o
mesmo objeto. A pesquisa juridica precisa tornar-se um pouco me-
nos juridica, na medida em que a compreensdo do fendmeno soci-
al perpasse pela visdo do pesquisador com formacdo capaz de
compreendé-lo a partir de outros contextos cientificos.

De fato, quando ha cruzamento de informacgfes de areas di-
versas, tem-se a soma de conhecimentos e discursos que procuram
compreender um mesmo objeto. No fundo, a pesquisa tende a
demonstrar essa verdade, ainda que momentanea (e utdpica), so-
bre determinada circunstancia, mas que pode ser bem aprimorada
quando néo se limita ao risco do mesmo discurso.

Nesse ponto, negar-se a contribuicao de outras areas é voltar-
se ao hermetismo do Direito, o que nao é recomendavel. Hoje,
recusar-se 0 auxilio da Sociologia, da Filosofia, da Psicologia, da
Educacdo, das Ciéncias da Saude, da Administracdo, da Contabili-

4% Nesse sentido, importante trazer o comentéario de Oliveira Neto e Cozzolino de
Oliveira: “A Constituicdo de Weimar, de 1919, é considerada o diploma que deu
inicio a ampla constitucionalizacdo dos direitos humanos. Ironicamente, foi sob a
égide de tal carta que surgiu e se fortaleceu o movimento nazista, gerador da
Segunda Guerra Mundical; lamentavel momento de desrespeito a toda a humani-
dade™ (CELANI, 2008, p.139).

4 A titulo meramente exemplificativo podemos mencionar dentre tantos
doutrinadores: Paulo Nalin, Gustavo Tepedino, Claudia Lima Marques, Judith
Martins Costa e Jussara Nasser Ferreira (com pesquisa em andamento sobre a
Teoria Critica do Negdcio Juridico).
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dade, da Antropologia, ou de qualquer outra, é recusar um uni-
verso de outras possibilidades de resultados.

Com efeito, partindo-se do alerta que a teoria critica faz ao
objeto e ao discurso do Direito, pode-se muito bem propor que as
pesquisas juridicas comecem a reconhecer a importancia de outras
areas da ciéncia. Isso levara a parcerias ou ao necessario estudo e
conhecimento de outras formas de reconhecer o comportamento
humano, essencial para a finalidade do Direito.

Conclusao

Verificou-se, no decorrer do trabalho, que a pesquisa juridica
esta em pleno processo de transformagdo, quebrando-se paradig-
mas, na medida em que a acdo do pesquisador deixa de se limitar
a transcricdo de pensamentos doutrinarios, sem uma intervencdo
pessoal e reflexiva, fundamentalmente dialética, para entdo, pas-
sar a ter uma visao critica da realidade que lhe é apresentada.

Um dos grandes objetivos do pesquisador juridico é romper a
continuidade de uma ordem juridica social e politicamente institu-
ida, na qual o Direito é utilizado como legitimac¢do e manutencéo
de uma ordem especificamente imposta.

Assim, a pesquisa juridica passa a ser um instrumento de liber-
tacdo e de conscientizacdo da sociedade sobre seus direitos e sobre
a efetividade da justica, de forma que, quando o debate se lancar
sobre os problemas sociais e politicos, o estudo receba da socieda-
de seu maior interesse, pois ira se sentir envolvida pelos objetos
das pesquisas.

Ressalta-se que a universidade tem um papel primordial para
a superacdo da estagnacdo da pesquisa no Direito, que se efetiva
com o incentivo aos questionamentos, a investigacdo, a leitura e a
elaboragéo de novas sinteses, uma vez que, sem um ambiente cien-
tifico fundamentado na possibilidade de se questionar dogmas,
ndo ha como superar a pesquisa que se caracteriza por uma mera
repeticdo de um discurso.

Com efeito, é necessario que o pesquisador juridico consiga ir
além, para que, através de seus estudos, consiga romper a barreira
formal que separa o Direito e sua real efetividade, devendo, tam-
bém, ficar esclarecido que ndo serdo somente as pesquisas que, de
forma direta, enfrentam os problemas que assolam a sociedade no
mundo contemporaneo, tais como a falta de seguranc¢a, o caos do
sistema prisional brasileiro, a miséria, a auséncia de investimentos
na salde e educacdo e a corrupcao que se espalha pelos poderes
legislativo, executivo e judiciario, que terdo relevancia e reflexos
para a sociedade.
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A maioria das pesquisas juridicas, as quais, muito embora néo
se tornem polémicas para despertar a aten¢do da midia, estdo a
revisitar os velhos institutos para que, com novos contornos
interpretativos, se tornem atuais e apliciveis aos casos concretos.

Assim, alerta-se pela importancia das parcerias com outras are-
as do conhecimento, dando a pesquisa juridica a capacidade de
atuar como um instrumento de libertagdo (do pesquisador e da
prépria pesquisa), aproximando-se da sociedade, em atenc¢do a sua

finalidade principal.
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RESUMO

Neste ensaio, a partir de uma demarcacao teorética para o
po6s-positivismo, busca-se algar a compreensdo da experiéncia
juridica sob uma abordagem da teoria-integral como contraponto
ao pragmatismo sob o influxo do pensamento de Dworkin, mas
com olhos voltados para as praticas juridicas brasileiras.

Palavras-chave: Positivismo. Pés-positivismo. Teoria-integral.
Pragmatismo.

ABSTRACT

Based on Dworkin’s thinking, the article analyses the juridical
experience outside the limits of legal positivism by means of
enhance the relevance of the integrity theory in confrontation
with the pragmatism.

Keywords: Positivism. Post-positivism. Law as integrity.
Pragmatism.

Introducédo

Em artigo publicado na edi¢do n° 4, mai./07, desta revista,*
propusemos uma reflexdo sobre o positivismo juridico, ja ali alvi-
tramos uma nova perspectiva de exame do fenémeno juridico a
partir do pensamento de Gadamer. E hora, agora, de, numa pers-
pectiva de avanco, debrucarmo-nos sobre a compreensdo do pos-
positivismo de modo a algarmos a experiéncia juridica sob a abor-
dagem da teoria-integral de Dworkin e o contraponto que lhe é
oferecido pelo pragmatismo.

1 TOMAZ, Carlos Alberto Simdes de. “O positivismo classico com sua auto-sufici-
éncia metodoldgica sedutora e uma nova Otica para compreensdo da realidade
juridica: a hermenéutica filoséfica a partir de Gadamer.” Revista de Direito da
ADVOCEF, ano I, n® 4, mai./07, p.15-25
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Trocando em miudos, o que pretendemos examinar é se a ana-
lise das questfes filosoficas, da moral e da politica encontram-se
afastadas da argumentacao proépria dos juristas praticos (advoga-
dos, juizes, promotores, etc.) e se constituem ocupacdo apenas dos
juristas tedricos, ou se as vicissitudes da experiéncia juridica hodierna
requer da parte daqueles, além do simples manuseio, o balizamento
de tais investigacdes, afastando, assim, a visdo do tecnicismo pro-
pria do positivismo juridico que, concebendo a experiéncia juridi-
ca apenas no ambito do normativo, enseja, como vimos naquela
oportunidade, uma auto-suficiéncia metodolégica altamente se-
dutora.

Divisa-se, com efeito, uma mudanc¢a paradigmatica que im-
pde uma nova qualificacdo do conhecimento juridico onde a pres-
cricdo - guia da auto-suficiéncia metodoldgica do positivismo - abre
espaco para uma reflexao jusfiloséfica ocupando-se de descrever o
processo da experimentacgdo juridica.

Nessa contextura, Dworkin 2 alvitra que, no processo juridico-
decisoério, os juristas podem deparar com a necessidade de procu-
rar por uma ascensao justificadora que ndo é prevista a priori. A
chamada ascenséo justificadora constitui um degrau da ascensao
tedrica que sempre esté 14 no horizonte do provavel, mesmo quan-
do ninguém ousa dar o primeiro passo, e conduziria o jurista a
trabalhar de-fora-para-dentro porque o ambito do vasto dominio
da justificagdo inclui principios abstratos de moralidade politica.
Isso conduziria o jurista a embarcar em longas incursdes teodricas,
em que a identificacdo do direito envolve um exercicio
interpretativo vulneravel a essa ascensao justificadora, pelo que a
ele (jurista) deve ser dada a prerrogativa de conduzir este exercicio
em qualquer tipo de ocasido.

A relevancia da teorizagdo conduziria a atuacdo dos juristas a
trabalharem com outras pautas regulatérias além da norma - como
0s principios ndo apenas da ordem juridica como também da
moralidade politica — em busca de uma sustentacdo para a argu-
mentacdo que se véem obrigados a tecer diante dos casos dificeis
que conduzem, no pensamento de Dworkin, a uma (Unica) respos-
ta certa.

1 POs-positivismo

Expungir a neutralidade cientifica do positivismo e colocar o
direito em interagdo com a moral e a politica, ou seja, em maior
contato com o mundo da vida imp8e, em primeiro lugar, expandir

2 2006, p.16-7.
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a experiéncia juridica para além da racionalidade formal. Regras
de inferéncia, apropriadas a légica formal, abrem espaco para uma
postura compreensiva do direito, na qual sua validade nao decor-
ria exclusivamente a partir de um fundamento igualmente norma-
tivo, mas a partir de opera¢des onde possa o jurista desvelar o di-
reito que nem sempre esta expresso num texto legal.

E nessa contextura que se pode compreender o pos-positivismo.
Conquanto nado se possa ainda delimitar com precisdo os limites
teoréticos que sustentam a concepg¢do, porque, sem duvida, ainda
difusos, pode-se, todavia, concebé-la como um novo paradigma
para o enfrentamento da experiéncia juridica no qual se louvam
varias correntes tedricas amparadas, todas elas, em um forte discur-
so de superagdo do solipsismo juridico propugnando por alcar a
experiéncia juridica num campo de interacionismo com a moral, a
politica, a economia, enfim, apostando, portanto, numa
racionalidade préatica.

Diniz & Maia® destacam cinco aspectos que caracterizam o qua-
dro tedrico pos-positivista:

a) deslocamento de agenda;

b) a importancia dos casos dificeis;

c) o abrandamento da dicotomia descri¢cdo/prescricao;

d) a busca de um lugar tedrico para além do jusnaturalismo e
do positivo juridico;

e) o papel dos principios na resolucdo dos casos dificeis.

Esse deslocamento de agenda aponta, prosseguem o0s autores
cariocas,

para trés eixos onde se encontram os esfor¢os dos
juristas que deixam de lado o foco privilegiado pelos
autores positivistas — a estrutura I6gica das normas e do
ordenamento juridico: aimportancia dos principios ge-
rais do Direito, a relevancia crucial da dimensédo
argumentativa na compreensédo e funcionamento do
Direito nas sociedades democraticas contemporaneas
e areflexdo aprofundada sobre o papel desempenha-
do pela hermenéutica juridica. 4

No exame pos-positivista da experiéncia juridica que nos pro-
pomos realizar a partir de agora, o caminho a ser percorrido consi-
dera, com efeito, essa virada paradigmatica na estrutura cientifica®

8 2006, p.651.

4 ldem, ibidem.

5 Trata-se, efetivamente, de uma verdadeira revolugdo na estrutura cientifica do
direito, nos moldes concebidos por Kuhn (KUHN, 2001, p.126), porque a pauta
regulatoria reduzida exclusivamente a norma positivada deixa de “responder ade-
guadamente aos problemas postos por meio que ajudaram em parte criar”.
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do direito que, para ser algada, pressupde, necessariamente, um
abrandamento na dicotomia prescricdo/descricdo como ponto de
partida para uma compreensdo do direito fora dos dominios exclu-
sivamente normativos.

A propria compreensao do texto e de sua complementagéo
produtiva — a norma — exige que os limites rigidos entre a prescri-
¢cao e a descricao sejam rompidos. A diferenca ontoldgica entre
texto e norma € capital para se compreender a proposicdo. Ela se
assenta na diferenca entre ser e ente. O ente, com efeito, é o ser em
situacdo, ou seja, existente. O ente tem do ser, mas ndo coincide
com a sua totalidade.® Assim, o texto diz muito do direito, mas néo
pode ser reduzido a ele. O texto juridico tipico para os juristas que
trabalham no sistema romano-germanico, como nés, € a lei (acepc¢ao
ampla), mas que ndo se confunde com a norma. A norma surge no
momento da aplicatio, isto €, quando diante de uma situagao con-
creta, o jurista extrai um sentido dentro daqueles possiveis que se
comportam no texto e permite, com isso, que o ser (o direito) se
desvele. Isso ndo significa dizer que o texto (legal) constitua um
mero texto. O texto diz muito. Assim como a Biblia, o texto legal
encontra-se carregado de sentido. L4, o padre ou pastor desvelara
a mensagem no momento da prega¢ao — mas o texto em si ndo é a
prépria mensagem -, aqui, ou seja, quando se trabalha o texto
legal, o jurista desvelara o direito, ou seja, permitira o devir do ser
(o direito) no momento da aplicatio ou, na linguagem de Dworkin,
na adjudication. Em qualquer hipotese, todavia, assume extrema
relevancia, a interpretagdo, por meio e em ordem a permitir, medi-
ante atribuicdo de um sentido a partir de uma sintese dialética ul-

6 Nesse sentido, Streck se louva de Heidegger para quem o ser é sempre 0 ser de um
ente, e 0 ente s6 é no seu ser. Ndo ha ser sem ente! Para entender que ndo ha uma
separagdo entre o texto e a norma, ha, na verdade, uma diferenca que é ontoldgica,
insiste Streck:”a pergunta pelo sentido do texto juridico é uma pergunta pelo
modo como esse sentido (ser do ente) se da, qual seja, pelo intérprete que com-
preende esse sentido. O intérprete ndo € um outsider do processo hermenéutico.
Ha& um ja-sempre-compreendido em todo processo de compreensdo. No conto
esta o contador. E por isso que Heidegger vai dizer que o mensageiro ja vem com
a mensagem. E por isso que ndo se pode falar, de forma simplista, em “textos
juridicos™. O texto ndo existe em si mesmo. O texto como texto é inacessivel, e isto
€ incontornavel! O texto nao segura, por si sé, a interpretacdo que lhe serd dada.
Do texto saira sempre uma norma. Assim, concordo com Friedrich Muller quando
diz que a norma é sempre o produto da interpretagdo de um texto e que a norma
ndo esta contida no texto. Mas isso ndo pode significar que haja uma separacao
(ou independéncia) entre ambos (texto e norma). Com efeito — e permito-me
insistir neste ponto —, do mesmo modo como ndo ha equivaléncia entre texto e
norma (e entre vigéncia e validade), estes ndo subsistem separados um do outro,
em face do que se denomina na fenomenologia hermenéutica de diferenca
ontolégica.” (STRECK, 2004, p.128-9).
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trapassando as contradi¢des, o acontecer da verdade fundada na
historicidade do ser, na contextualidade e na facticidade, de modo
a expressar sua finitude. Mas, adverte Gadamer, “nem o jurista, nem
0 tedlogo consideram a tarefa da aplicacdo como uma liberdade
frente ao texto.” ’

Nessa contextura, ressalta Gadamer & que “a aplicagdo ndo € o
emprego posterior de algo universal, compreendido primeiro em
si mesmo, e depois aplicado a um caso concreto. E, antes, a verda-
deira compreensdo do proprio universal que todo texto represen-
ta para no6s.” Por esse caminho — ainda é dele a licdo - “o texto
deve ser procurado como um documento cujo sentido real deve ser
procurado além do seu sentido literal, por exemplo, comparando-
0 com outros dados que permitam avaliar o valor histérico de uma
tradicdo.” °

Para que isso ocorra, efetivamente, a teoria assume um lugar
de destaque quando fornece meios ou instrumentaliza o jurista
pratico no trabalho de buscar a resposta mais adequada ao caso
concreto em ordem a eliminar vicios que conduzam a um retorno a
praticas jusnaturalistas ou normativista-dogmaticas e garantir a pre-
senca de limites no processo juridico-decisério ao escopo de
expungir a discricionariedade. De um lado, portanto, se afasta a
busca por verdades absolutas e, de outro, o extremado tecnicismo
que as praticas positivistas impuseram a experiéncia juridica.

A abertura dos textos real¢a a importancia que a compreensao
assume no novo paradigma, bem como o lugar de destaque em
que se coloca a teoria. Com efeito, elevar o direito a uma posic¢ao
além de uma mera técnica social, a uma postura, portanto, cientifi-
ca, exige todo um aparato teorético, ou como quer Dworkin,*® uma
abordagem de teoria-integral, que propicie a argumentacao juri-
dica de modo a trazer luz a problemas juridicos relevantes por meio
de “uma vasta rede de principios derivados da ordem juridica ou
da moralidade politica.”

A postura pés-positivista de Dworkin comeca a emergir a par-
tir dai quando ele reconhece que todo o individuo tem direitos
morais que devem ser assegurados pelos tribunais independente-
mente de prescricdo normativa,!! sobressai-se, assim, a importancia
dos principios na teorizacdo de Dworkin vetorizada para dois sen-
tidos. Primeiramente, a oposi¢do dos principios as chamadas nor-
mas de politicas publicas, que constitui 0 &mago, o eixo de tensao

"  GADAMER, 2003, p.436.
8  GADANER, 2003, p.433-4.
® GADANER, 2003, p.441.
10 DWORKIN, 2006, p.11.

1 DWORKIN, 2001, p.15.
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das decisBes judiciais e que aponta para o conhecido problema da
juridicizacdo da politica, entre nds sob o influxo do ativismo judici-
al, onde os juizes sdo chamados a decidir os chamados casos dificeis
definindo politicas publicas e, até mesmo, substituindo-se ao legis-
lador.?? Em segundo plano, a oposi¢ao dos principios as regras, re-
vela no processo construtivista a necessidade de ponderacdo na
colisdo principiolégica: a eleicdo de um principio ndo pode ocor-
rer a ponto de aniquilar por completo o outro colidente, em defe-
sa da preservacdo do sistema.t®

Com efeito, para Dworkin a diferenca entre principios juridi-
cos e regras juridicas

de natureza l6gica. Os dois conjuntos de padrdes apon-
tam para decisfes particulares acerca da obrigagao juri-
dica em circunstancias especificas, mas distinguem-se
quanto a natureza da orientacédo que fornecem. As re-
gras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados
os efeitos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser
aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui
para a decisdo.

12 Segundo Bonavides, “Em todo sistema juridico-constitucional do Estado de Direito
contemporaneo, nascido a sombra dos postulados do contrato social, ha, em rigor,
trés legisladores perfazendo as tarefas normativas do regime. Um legislador de
primeiro grau que faz a norma fundamental — a Constitui¢cdo. Sua autoridade de-
pois remanesce no corpo representativo, legitimado pela vontade constituinte. Mas
remanesce como um poder juridico limitado, apto a introduzir tdo-somente as
alteragdes que se fizerem mister ao estatuto fundamental com o propdsito de
aperfeicoar a Constituicdo e manter a estabilidade dos mecanismos funcionais de
governo. E também para tolher, por via de emenda, reforma ou revisdo, o advento
das crises constitucionais, dando-lhes solugdo adequada e legitima. A seguir, depa-
ra-se-nos, em escala de verticalidade, o legislador de segundo grau, que faz a norma
geral e abstrata, na qualidade de legislador ordinario. Para desempenhar este munus
constitucional recebe a colaboragdo do Poder Executivo, cujo Chefe sanciona ou
nao atos das assembléias parlamentares. Tém estas, porém, o poder de rejeitar o
veto do presidente e restabelecer a vontade do 6rgédo legiferante. Enfim, depara-se-
nos o legislador de terceiro grau, no estreitamento do funil normativo, a saber, o
juiz, que dirime conflitos e faz a norma juridica do caso concreto. Legisla entre as
partes.” (BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa
(por um Direito Constitucional de luta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica por
uma repolitizacdo da legitimidade). Sao Paulo: Malheiros, 2001, p.21).

13 Recepcionando a distingdo dworkinana entre regras e principios, Alexy elabora
uma teoria de carater estrututal-argumentativa estabelecendo regras para a pon-
deracgdo de principios (ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentais.
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997 e Teoria da Argu-
mentac&o Juridica A Teoria do Discurso Racional como Teoria da Justificagdo
Juridica. Sao Paulo: Landy, 2005.

4 DWORKIN, 2002, p.39.
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Coisa diversa acontece quando deparamos com colisdo de prin-

cipios. Deveras, tem razdo Dworkin, eles ndo podem ser, & seme-
lhanc¢a das regras, interpretados a base do all or nothing. Por isso,
congruentemente, Dworkin acrescenta o seguinte:

Os principios possuem uma dimensdo que as re-
gras ndo tém — a dimensao do peso ou importancia.
Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a
politica de protecéo aos compradores de automoveis
se opde aos principios de liberdade de contrato), aque-
le que vai resolver o conflito tem de levar em conta a
forcarelativa de cada um. Esta nao pode ser, por cer-
to, uma mensuracgao exata e o julgamento que deter-
mina que um principio ou uma politica particular é
mais importante que outra frequentemente sera
objeto de controvérsia. Ndo obstante, essa dimenséo
€ uma parte integrante do conceito de principio, de
modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou
quao importante ele é. As regras nao tém essa di-
mensao. 1

Longe da pondera¢do?!® assim apropriada aos principios, no con-

fronto de regras pode-se, sem maiores dificuldades, estabelecer qual

15
16

DWORKIN, 2002, p.42-3.

DWORKIN retne alguns exemplos para mostrar o tratamento diferenciado que
0s principios devem receber na pratica juridica a partir da ponderacéo. Entre
eles, destacamos o seguinte: “Em 1889, no famoso caso Riggs contra Palmer,
um tribunal de Nova lorque teve que decidir se um herdeiro nomeado no testa-
mento de seu avb poderia herdar o disposto naquele testamento muito embora
ele tivesse assassinado seu avd com esse objetivo. O Tribunal comegou seu
raciocinio com a seguinte admissdo: “E bem verdade que as leis que regem a
feitura, a apresentacdo de provas, os efeitos dos testamentos e a transferéncia
de propriedade, se interpretadas literalmente e se sua eficacia e efeito nao
puderem, de modo algum e em quaisquer circunstancias, ser limitados ou mo-
dificados, concedem essa propriedade ao assassino.” Mas o tribunal prosse-
guiu, observando que “todas as leis e 0s contratos podem ser limitados na sua
execugdo e seu efeito por maximas gerais e fundamentais do direito costumeiro.
A ninguém serd permitido lucrar com sua prépria fraude, beneficiar-se com seus
préprios atos ilicitos, basear qualquer reivindicagcdo na sua prépria iniglidade
ou adquirir bens em decorréncia de seu préprio crime.” O assassino ndo rece-
beu sua heranca.” (DWORKIN, 2002, p.37). No nosso artigo “Metamorfoses
nos conceitos de Direito e de Soberania. O Principio da Complementaridade. O
Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo”. In: Revista do Tribunal Regio-
nal da 12 Regido, n°® 9, ano 16. Brasilia: TRF/12 Regido, 2004, p.32-48, utiliza-
mos a ponderacao principioldgica para garantir conformidade do texto do tra-
tado — que estabelece a imprescritibilidade dos crimes contra a dignidade da
pessoa humana ali previstos, a inoponibilidade das prerrogativas de foro e de
funcdo, a entrega de nacionais a jurisdi¢do do TPl e a pena de carater perpétuo
— com a Constituic&o.
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aquela que deve prevalecer em detrimento de outra, e isso ocorre
por meio de critérios que o proprio sistema estabelece. *

Um principio ndo pretende estabelecer as condi¢bes que fa-
zem sua aplicacdo necessaria, ao contrario, ocupa-se, isso sim, de
enunciar uma razdo que conduza o argumento em uma certa dire-
¢cdo (que pode ndo ser a sufragada o que nédo significa que o prin-
cipio tenha deixado de existir no sistema), mas, ainda assim, insiste
Dworkin (2002, p.41), necessita de uma decisdo particular.

Efetivamente, as exigéncias de novas demandas com a satisfa-
cao de novos interesses — que ultrapassam em muito os limites dos
conflitos individuais — estdo a exigir dos juristas uma abordagem
que vai além do conhecimento das leis. Contudo, uma decisdo ju-
dicial, hoje, mais que nunca, € um acontecimento politico pelo que
juizes, advogados, promotores devem direcionar sua aten¢ao para
0 problema prético imediato, porque acontecimento politico, gui-
ados por uma Unica questdo: como podemos tornar as coisas me-
Ihores? Assim Dworkin 8 revela o contraponto a sua teoria-integral
que propugna, como vimos, por uma tessitura argumentativa a partir
da vasta rede de principios derivados da ordem juridica ou da
moralidade politica. Esse contraponto estd em que as questdes ju-
ridicas devem ser resolvidas sob o viés de uma abordagem prética
teleologicamente orientada para melhorar as coisas. O pragmatismo
sustenta, portanto, que advogados, juizes e promotores ndo preci-
sam fazer uso de ascenséo justificadora ao escopo de decidir as
questdes juridicas a partir de fundamentacdo principioldgica juri-
dica, moral ou politica.

17 Cfe. DWORKIN “Podemos dizer que as regras sdo funcionalmente importantes ou
desimportantes (a regra de beisebol segundo a qual o batedor que ndo conseguir
rebater a bola trés vezes é eliminado é mais importante do que a regra segundo a
gual os corredores podem avancar uma base quando o arremessador comete uma
falta, pois a modificacdo da primeira regra alteraria mais o jogo do que a modifi-
cacdo da segunda). Nesse sentido uma regra juridica pode ser mais importante do
gue outra porque desempenharia um papel maior ou mais importante na regula-
¢cdo do comportamento. Mas ndo podemos dizer que uma regra é mais importan-
te que a outra enquanto parte do mesmo sistema de regras, de tal modo que se
duas regras estdo em conflito, uma suplanta a outra em virtude de sua importan-
cia maior. Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser vélida. A
decisdo de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada,
deve ser tomada recorrendo-se a consideragdes que estdo além das proprias re-
gras. Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras regras,
que déo precedéncia a regra promulgada pela autoridade de grau superior, a
regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou outra coisa des-
se género. Um sistema juridico também pode preferir a regra que é sustentada
pelos principios mais importantes.” (DWORKIN, 2002, p.43).

18 DWORKIN, 2006, p.11.
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Na chamada “Escola de Chicago” o pragmatismo tem se erigido
como vertente pds-positivista em oposicdo a teoria integral de
Dworkin. Seus baluartes sdo Richard Posner®® e Cass Sunstein,?°
ambos juizes e professores da Chicago Law School. Sob aportes
metafisico, pragmatico e profissional, sustentam que o recurso a
teoria integral pode conduzir a respostas objetivamente corretas
para questdes complexas da moralidade politica, quando, |4 fora,
no universo dos advogados, dos juizes, dos promotores, e, portan-
to, no universo dos cidadédos, a teoria pode conduzir a jogos de
linguagem para referenciar esse universo. Entdo, a verdade sobre
uma questdo como, por exemplo, a protecdo a liberdade de ex-
pressdo numa democracia, como ocorreu recentemente no Brasil
quando se discutiu nossa decisdo judicial que proibiu a importa-
¢ao, comercializacdo e distribuicdo do jogo counter-strike,? pode-
ria se encontrar erigida sobre uma verdade de acordo com 0s jogos
de linguagem de nossa comunidade e ndo a partir de uma verda-
de objetiva. Isso validaria atitudes e performances de juizes, mem-
bros do ministério publico e advogados, ditas visionarias, ativistas
de carater antidogmatico, mas experimental, portanto, utilitarias
ou pragmaticas. Enfim, contra a teoria integral o pragmatismo tem
presente uma objecao profissional, muito comum, também, em terra
brasilis, onde se alardeia aos quatro cantos que as Faculdades de
Direito devem ensinar a pensar como advogado e ndo como filéso-
fo. La nos Estados Unidos, Dworkin?? lembra o jargdo: “Somos ad-
vogados, ndo somos filésofos”, como bandeira do pragmatismo.
N&o é diferente, com efeito, do que ocorre aqui, quando igual-
mente se apregoa que advogados ndo devem estar afetos a ques-
tBes tedricas da moral e da teoria politica, mas limitados aos sim-
ples e confidveis métodos de analise textual e analdgica. Por isso
Dworkin insiste em lembrar que

O pragmatismo exige que 0s juizes pen-
sem de modo instrumental sobre as melhores regras
para o futuro. Esse exercicio pode pedir a interpretagéo
de alguma coisa que extrapola a matéria juridica: um
pragmatismo utilitarista talvez precise preocupar-se

19 POSNER, Richard A. Além de professor da Faculdade de Direito da Universidade
de Chicago é Juiz Federal da 72 Regido. Entre vasta producdo cientifica destaca-se,
no que pertine ao pragmatismo, a obra Overcoming Law. Harvad University
Press, 1996.

20 SUNSTEIN, Cass R. Igualmente magistrado e professor da Faculdade de Direito da
Universidade de Chicago. Dele merece destaque em relacdo ao tema abordado
Legal Reasoning and Political Conflict, Oxford USA Trade, 1998.

21 Processo n° 2002.38.00.046529-6 (Juizo da 172 Vara Federal de Belo Horizonte).

22 DWORKIN, 2006, p.24.
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com a melhor maneira de entender a idéia de bem-
estar comunitéario, por exemplo. Uma vez mais, porém,
um juiz que aceite o pragmatismo ndo podera interpre-
tar a prética juridica em sua totalidade. O direito como
integridade é diferente: é tanto o produto da interpre-
tacdo abrangente da pratica juridica quanto sua fonte
de inspiracdo. O programa que se apresenta aos juizes
que decidem casos dificeis € essencialmente, ndo ape-
nas contingentemente, interpretativo; o direito como
integridade pede-lhes que continuem interpretando o
mesmo material que ele préprio afirma ter interpreta-
do com sucesso. Oferece-se como a continuidade — e
como a origem - das interpretacdes mais detalhadas
que recomenda.” %

Ao abrir sua critica ao pragmatismo, Dworkin #* dispara de pla-
no: “A abordagem pratica parece tao realista, tdo sensata, tao
americana.”. Podemos, sem dulvida, aqui e agora, parafraseando
Dworkin, proclamar: O pragmatismo parece téo realista, tdo sensa-
to, tdo brasileiro!

2 Paranao concluir

Hodiernamente, cada vez mais se torna dificil separar o jurista
préatico, que trata o direito como instrumento de trabalho - o ad-
vogado, o agente do ministério publico, o magistrado, o delega-
do, etc. — daquele exclusivamente dedicado as suas questdes teori-
cas, pois essas ja nao se encontram tdo mais dissociadas da ordem
pratica e, ndo raro, é exatamente pela falta de familiaridade com
determinados conceitos genéricos, certas categorias € 0os caminhos
hermenéuticos que viabilizam a mobilizacdo de tais conceitos e
categorias que a compreensdo do direito deixa a desejar.

Evidentemente, ndo queremos dizer que o cientista pratico
do direito deva ser um jurista teérico ou um filésofo, mas que os
dois modos operacionais — o instrumentalista e o teorético — nao se
encontram completamente separados. Ja ndo se pode dizer que o
primeiro apenas utiliza os resultados alcangados pela investigagdo
sisteméatica do segundo. Cada dia mais, a ciéncia é para o jurista
pratico atividade e ndo apenas fonte de informacdo. Nesse senti-
do, Pedrosa,  conquanto ainda propugnasse por uma divisdo mais
estanque das duas atividades, ja divisava, contudo, que “na verda-
de, a atividade do jurista pratico nao se consome na mecanica apli-
cacdo das normas juridicas, pois supde o0 necessario entendimento

22 DWORKIN, 1999, p.272-3.
24 DWORKIN, 2006, p.11.
25 PEDROSA, 1972, p.5.
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dessas normas, sua interpretacdo. O técnico do Direito € um intér-
prete, e é justamente isso que o distingue dos demais técnicos.”

Ha, todavia, uma perigosa alienacao técnica onde sob o roétu-
lo de operadores do direito, os juristas praticos agem como se esti-
vessem operando uma maquina, sem se dar conta do modo
objetivante como concebem o direito sob um viés exclusivamente
normativista, onde a tarefa ndo desborda do campo da prescricéo,
sentindo apenas curiosidade acerca das questdes tedricas. O aban-
dono dessa visdo, ja propugnado, entre nés, desde 1972, por
Pedrosa,?® ainda que sob o influxo de concepcdo epistemoldgica
de feicdo positivista, obteve grande impulso, como vimos, no pen-
samento de Dworkin, onde alcancou refinado nivel de teorizagao.

E preciso, todavia, ter-se em mente que estradas sdo para jor-
nadas, ndo para destinos...
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RESUMO

O presente artigo tem como objeto a analise de problemas
relativos a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes
de trabalho, a luz do contexto socioecondmico brasileiro. Sao
discutidas as principais repercussdes da eficacia jusfundamental
nas relacdes de trabalho. Apresenta-se a crise do primado do
trabalho no modelo econdmico global hegeménico, que tende a
vulnerar a protecao dos direitos fundamentais laborais. Os poderes
empresariais sdo abordados como possivel fonte de lesdes aos
direitos fundamentais laborais, com suporte no contrato de
trabalho, a vista dos poderes diretivos e disciplinares do
empregador. O contrato de trabalho, nesse contexto, sofre uma
recomposicdo a luz dos principios constitucionais para proteger o
individuo também na sua condicdo de cidaddo na empresa. E
apresentada uma abordagem toépica acerca de problemas
concernentes a aplicacdo de alguns direitos fundamentais nas
relacOes juslaborais, presentes nos catalogos constitucionais patrios
e estrangeiros. A questao da eficacia jusfundamental nas relac6es
de trabalho é apresentada sob o prisma da colisdo de direitos
fundamentais. Ao fim, a teoria dos principios e as técnicas de
ponderacao sdo apresentadas como possivel viés de solucéo.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Rela¢Ges de trabalho.
Teoria dos principios. Ponderagao.

ABSTRACT

The present article proposes to analyse some of the problems
related to the applicability of fundamental rights in the labor
relations, in the light of the socioeconomic context in Brazil. The
main impact of the horizontal effectiveness in labor relations is
discussed. It is presented the crisis of the primacy of work in the
hegemonical global economic model, which seems oriented to
violate the protection of fundamental rights. The employers
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powers are discussed as a possible source of injuries to labor
fundamental rights, with support on the contract of employment
and the directive and discipline powers of the employer. The
contract of employment, in that context, goes through a
reconfigured conception in order to protect the subject also in his
condition of citizen in the company. It is presented an approach on
topical issues concerning to the application of certain fundamental
rights in labor relations. The matter of the fundamental rights
effectiveness in the relations of work is presented in the light of
the collision of fundamental rights. At the end, the theory of
principles and the balancing techniques are presented for
consideration as a possible solution.

Keywords: Fundamental rights. Labor relations. Theory of
principles. Balancing.

Introducéo

Dentre os palpitantes problemas fornecidos pela dogmatica
dos direitos fundamentais, destaca-se, por seu especial relevo, aque-
le que acena com a possibilidade de efeitos jusfundamentais nas
relacdes entre particulares, também denominado eficacia externa
dos direitos fundamentais, ou sua eficacia contra terceiros
(Drittwirkung), ou ainda efeitos horizontais dos direitos fundamen-
tais (Horizontalwirkung). !

O tema esta longe de poder ser predicado como alguma no-
vidade. Seu desenvolvimento iniciou-se pelo esforco jurispruden-
cial aleméo no final da década de 50, ja sob a vigéncia da Lei
Fundamental de Bonn. As constru¢des teutbnicas, por sua vez,
refletiram-se com vigor nas doutrinas espanhola e portuguesa,
para sO recentemente aportarem nos trépicos, fato que sé surpre-
ende quem olvida ser o Brasil, ainda, uma colénia, ao menos no
plano das idéias.

A eficacia horizontal, isto é, a possibilidade de os direitos fun-
damentais vincularem também os particulares em suas relagdes ju-
ridicas privadas, contratuais ou nédo, tem sido tratada por
constitucionalistas brasileiros de destacada producdo académica,
tais como Ingo Wolfgang Sarlet, Luis Roberto Barroso, Daniel
Sarmento, Wilson Steinmetz, Virgilio Afonso da Silva, entre outros.
Contudo, é de se notar que as investiga¢gbes levadas a cabo, entre
nds, praticamente circunscrevem-se a eficicia dos direitos funda-
mentais nas rela¢des privadas em geral. Passa-se ao largo dos efei-
tos jusfundamentais numa especifica espécie de relagdo privada,

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Consti-
tuicdo. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2004, p.1286.
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quica a mais propicia a incidéncia de direitos fundamentais. Trata-
se das rela¢gbes de trabalho.

A esse respeito, tome-se, como exemplo, a investigacao de
Daniel Sarmento, 2 levada a publico em obra de destacada reper-
cussdo. Ao demarcar os limites de sua abordagem, Sarmento exclui
os direitos fundamentais trabalhistas previstos no art. 7° da Consti-
tuicdo brasileira em vigor, direitos fundamentais positivados preci-
samente para vincular particulares, uma vez que o citado autor pre-
tendeu cingir-se aqueles direitos fundamentais cujo destinatéario
era tradicionalmente o Estado, mas que, em razdo na novel con-
cepcdo horizontal, passaram a ter também particulares como sujei-
tos passivos.

Sem embargo, mesmo os direitos fundamentais sociais do art.
7° - concebidos para serem exercidos por particulares em face de
particulares — abrem amplo leque de problemas que merecem a
devida atencdo, se ndao por sua inquestionavel eficacia juridica nas
relacdes privadas, ao menos por sua eficacia social (efetividade),
isto é, pelo seu grau de real concretizacdo no plano fatico. Nao é
este, contudo, o enfoque do presente trabalho. De especial vulto
sdo as questdes que dizem com a eficacia, nas relacdes de trabalho,
de certos direitos fundamentais histdrica e tradicionalmente
oponiveis em face do Estado, tais como o direito a igualdade; di-
reitos a intimidade, vida privada, honra e imagem; liberdade de
expressdo e opinido; direito a informagao; liberdade de crenca re-
ligiosa e de convicgdo politica e filosofica; sigilo de correspondén-
cia e de comunicacdes em geral; acesso ao Judiciario; ao devido
processo legal, contraditério e ampla defesa,® entre outros.

Esse rol de direitos fundamentais, em boa parte integrantes
da primeira geragdo ou dimensdo, ao tempo em que encontram
vasto campo de aplicagdo nas rela¢Oes privadas laborais, também
provocam tormentosas dificuldades que precisam ser transpostas.
Sucede que, no Brasil, desde as reformas getulistas até o presente
momento, em que uma segunda grande reforma mostra-se inevi-
tavel, as relagbes entre trabalhadores e empregadores tém sido re-
guladas pela CLT e por leis trabalhistas esparsas, havendo, em 1988,
alcancado grau méaximo de jurisdicizagdo, com a constitucio-
nalizagdo de diversos direitos trabalhistas, alcados ao status de di-
reitos fundamentais sociais. No entanto, em que pese essa ampla
protecao, as relacdes de trabalho, a sabendas, albergam no seu
amago um fosso abissal de desigualdade fatica e juridica entre tra-

2 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e rela¢des privadas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p.08.

8 SIMM, Zeno. Os direitos fundamentais nas relagcdes de trabalho. Revista LTr,
n.11, v.69, nov. 2005, p.1296.
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balhador e o dador de trabalho. Fatica, pois o empregador, pro-
prietario dos meios de producéo, impde-se pelo poder econdémico;
e juridica, pois o empregador é titular de certos poderes (juridicos)
que lhe habilitam a organizar o empreendimento, controlar o tra-
balho prestado e disciplinar o trabalhador nas hipoteses de lei.

Em paises de modernidade e capitalismo tardios, como o Bra-
sil, com baixos indices de crescimento econémico, vergonhosos in-
dicadores sociais, alta concentracdo de renda e legides de traba-
Ihadores desqualificados, desempregados ou subempregados, a
relacdo de dependéncia e subordinacdo entre empregador e em-
pregado amilde da ensejo a abusos e viola¢des diuturnas dos di-
reitos fundamentais mais basicos. O inadimplemento do contrato
de trabalho pelo empregador quase sempre se resolve
pecuniariamente, ante o direito potestativo do empregador de resilir
0 contrato, o que mina qualquer expectativa do empregado a um
posto de trabalho, na contramdo da Constituicdo econémica, que
tem por principio a busca do pleno emprego. Nesse ambiente
macroecondmico e diante de um arcabouco juslaboral protetor,
mas incompleto, “da porta da fabrica para dentro vale tudo”, até
que um juiz do trabalho determine o contrério.

O Direito Constitucional do Trabalho europeu - continental,
todavia, tem desenvolvido, na esteira da eficacia horizontal, a ten-
déncia de buscar a constitucionalizacdo das rela¢gBes de trabalho
em todos os seus aspectos. Conforme sera desenvolvido neste
excurso, busca-se a condi¢do de “cidadania na empresa”, isto €, ao
reconhecimento e garantia ndo de direitos fundamentais especifi-
camente laborais, mas de direitos de cidadao que se exercem, en-
quanto trabalhador, na empresa. *

Como seria de se esperar, idéntica tendéncia chega ao Direito
Constitucional do Trabalho brasileiro. Sua aplicacdo entre nds, con-
tudo, suscita questionamentos e perplexidades. E hoje, no Brasil,
alcancavel essa condicdo de cidadao na empresa? A participacao
do trabalhador na gestdo do empreendimento, a rescisdo contra-
tual mediante contraditorio e ampla defesa, a ndo violacdo a inti-
midade e vida privada, a liberdade de expressdo e opinido na em-
presa, liberdade de crenca, entre outros direitos, seriam realizaveis
em nossa realidade social e econdmica, na qual mesmo os direitos
trabalhistas classicos, reconhecidos juridicamente desde final do
século XIX e inicio do século XX, ainda sdo amiude vilipendiados
por muitos empregadores? O Brasil - e 0 mundo - ainda esté sob
forte influxo do neoliberalismo enquanto discurso econdmico, so-

4 ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p.60.
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cial e juridico dominante, em razao do qual a estrutura capitalista
opde forte resisténcia a mantenca de direitos trabalhistas, buscan-
do sua flexibilizacdo e ndo sua ampliacdo. Nos paises “em desen-
volvimento”, como China, india e Brasil, a situacio se agrava, pois,
na busca pela competitividade no mercado externo, o trabalha-
dor, muitas vezes, é tomado pela empresa como mais um insumo, e
nao como ser humano através de quem o empreendimento é rea-
lizado.

E este, pois, 0 problema proposto neste pequeno excurso: in-
vestigar as possibilidades de eficacia juridica e eficacia social de
certos direitos fundamentais nas relacdes de trabalho, o que se fara
através da abordagem da eficacia horizontal geral, da eficacia ho-
rizontal especificamente nas relagdes de labor e, por fim, através
da teoria dos principios como viés de solucéo.

1 Aeficaciahorizontal dos direitos fundamentais
1.1 Génese e desenvolvimento

Muitos autores atribuem a origem da eficacia horizontal a
passagem do Estado Liberal para o Estado Social e,
conseguintemente, ao advento dos direitos fundamentais de se-
gunda geragdo ou dimensao.

E dito que os direitos fundamentais de primeira geracéo, cha-
mados negativos, de defesa, etc, foram concebidos para ser exerci-
dos pelo particular somente contra o Estado que, em razdo deles,
devia se abster de violar sua vida, liberdades, propriedade e assim
por diante. Essa foi, de fato, a funcé@o precipua dos direitos funda-
mentais no calor das revolugdes liberais em fins do século XVIII.
Todavia, como bem observou Sarmento,® tal acep¢cao nao foi de
todo fiel ao jusnaturalismo contratualista legado pelo Iluminismo,
pois, na Otica do Direito Natural, os direitos do homem eram reali-
dades pré-politicas, anteriores a fundacdo do Estado e, por conse-
guinte, plenamente eficazes nas rela¢gdes interprivadas e em qual-
quer relacdo de poder, a bem da verdade.

E também uma idéia comum a assertiva de que o movimento
do Estado Liberal para o Estado Social e o advento dos direitos
sociais, econdmicos e culturais ampliaram a significacdo dos direi-
tos fundamentais e, como efeito, ensejaram sua extensado as rela-
¢bes privadas. E o que se percebe, por exemplo, no quanto afirma-
do por Simm:

5 SARMENTO, 2004, p.27.
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Por isso as transformacdes sofridas pelo Estado e a
evolucéo dos direitos fundamentais fizeram com que es-
tes se tornassem também aplicaveis as relagbes privadas,
entre particulares, especialmente para eliminar os redu-
zir as desigualdades entre as pessoas, na busca de uma
igualdade material e ndo meramente formal, até porque
os direitos fundamentais alicercam-se nos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade substancial. ¢

Idéia similar esta presente em Abrantes:

O Estado Social traz também, no que representa,
sem davida alguma, o aspecto mais importante da nova
concepcao de direitos fundamentais, a modifica¢do do
proprio sentido dos direitos e liberdades classicas, a que
passa a ser reconhecida uma nova dimensao e uma nova
funcdo. Ao lado de uma dimensé&o subjectiva, tende
agora a reconhecer-se a esses direitos uma dimensdo
objectiva, passando 0s mesmos a ser vistos como con-
tendo (também) normas de valor, que devem valer para
toda a ordem juridica, isto €, ndo so para o direito publi-
co, mas também para o direito privado.’

Contudo, sugerir que ha uma relacdo direta de causalidade
entre advento do Estado Social e eficacia horizontal dos direitos
fundamentais ndo é exato. E uma acep¢do que merece reservas,
por sua imprecisdo historica.

De fato, o movimento do Estado Liberal para o Estado Provi-
déncia deu azo a profundas transformacdes na concepc¢ao do pa-
pel dos direitos fundamentais, ampliando seu significado. Toda-
via, a idéia de eficacia horizontal ndo pode ter surgido automati-
camente dos direitos fundamentais prestacionais, simplesmente pelo
fato de que tais direitos também foram precipuamente designados
para ser exercitados contra o Estado. Embora alguns direitos fun-
damentais de segunda geracao tivessem (e tenham) os detentores
do poder econémico como sujeitos passivos, a exemplo dos direi-
tos trabalhistas, o fato é que, na viragem do século XIX para o sécu-
lo XX, o Estado era (como ainda é) o grande gerente da realizacdo
de direitos fundamentais, e dele que se esperava (como ainda se
espera) a intervenc¢do no jogo das forcas econdmicas para assegu-
rar trabalho, previdéncia social, saude, educacéao, etc.

A idéia de eficacia horizontal dos direitos fundamentais s6 se
cogita a partir da construcéo, pela jurisprudéncia alema, nos anos
50, das idéias de “ordem objetiva de valores” e “efeitos irradiantes”
dos direitos fundamentais, sobretudo com os desdobramentos do
caso Luth. Desde entdo, admitindo-se que os direitos fundamen-

5 SIMM, 2005, p.1293.
7 ABRANTES, 2005, p.29.
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tais irradiam seus efeitos por todo o ordenamento juridico, inclusi-
ve vinculando o direito privado, comecou-se a falar em eficacia
horizontal. Na sua origem, inicio do século XX, entretanto, o pro-
jeto do Estado Social contava com sérios problemas de eficacia para
vincular o Estado, e a fortiori os particulares. Ao discorrer sobre os
percalcos para a efetiva implementacdo de Weimar, Alexy aduz:

O problema principal dos direitos fundamentais
de Weimar era o de sua forca de validez. [...] Na litera-
tura bramia um litigio sobre isso, se e em qual propor-
¢ao as normas de direitos fundamentais, do titulo de
direitos fundamentais, eram meras proposi¢cdes
programaticas sem forca vinculativa juridica.

N&o obstante, impende reconhecer que, embora néo se possa
falar em relacéo direta de causa e efeito entre Estado Social e efica-
cia horizontal, pode-se vislumbrar uma causalidade mediata, pois
a propria construcdo das idéias de ordem objetiva de valores e efei-
tos irradiantes pela Corte Constitucional alema tem Weimar em sua
génese. Afirma Alexy:

O balanco positivo deve estar no inicio. Dele faz
parte a teoria do ordenamento de valores dos direitos
fundamentais, que nos anos 50 foi acolhida pela juris-
prudéncia e, naturalmente, tem raizes de Weimar. Ela
é — sem prejuizo de algumas irritacdes - a base para a
irradiacdo dos direitos fundamentais sobre todos os
ambitos, portanto também sobre o direito privado.®

Fique, pois, bem firmado que a doutrina da eficacia horizon-
tal ndo surgiu automaticamente (e nem assim poderia ser) do ad-
vento do Estado Social. Somente com 0s avangos e retrocessos, en-
fim, com a gradativa e dialética afirmacdo dos direitos fundamen-
tais sociais, desde Weimar até o pdés-segunda guerra, puderam a
jurisprudéncia e doutrina alemas amadurecer a concepcédo de di-
reitos fundamentais sociais, para s6 entdo desenvolver a idéia de
eficacia horizontal. E esse um aspecto que, embora sutil e aparen-
temente despiciendo, passa ao largo da percepcdo de boa parte
dos doutrinadores, segundo cremos.

Outra idéia, assaz repetida de forma nao critica, consiste na
suposicdo de que o Estado Social teria acentuado os poderes priva-
dos e sua virtual ameaca a dignidade humana e aos direitos funda-
mentais, razdo porque, a partir dele, a eficacia horizontal se faria
imprescindivel. Todavia, dentro dessa perspectiva moderna de se-

8  ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugdo de Luis Afonso Heck.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.101.
® ALEXY, 2007, p.101.
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paracdo entre Estado e sociedade civil, os poderes privados, quer
empresariais, corporativos, religiosos ou partidarios, sempre consti-
tuiram, a um tempo, sindnimo de liberdade individual — burguesa
e potencial ameaca aos hipossuficientes, quer no Estado Liberal,
quer no Estado Social, e a fortiori nos dias presentes, quando se
cogita da fluidez e incerteza pés-modernas.

N&o ha nexo entre advento do Estado Social e recrudescimen-
to dos poderes privados. Ha, sim, ao longo do desenvolvimento do
capitalismo, uma linha ascendente de fortalecimento de poderes
privados, sobretudo corpora¢des multinacionais, megagrupos em-
presariais, em detrimento do poder do Estado e sua capacidade de
dirigir os rumos da vida econdmica e social, 0 que provocou, a época
em que vigorava o Estado Social, a necessidade de estender o raio
de alcance dos direitos fundamentais as rela¢fes privadas.

1.1.1 A importancia do caso Luth

O caso Luth foi objeto de pronunciamento pelo Tribunal Cons-
titucional Federal alemdo em 1958. 1° A seguir, um pequeno excerto
do julgado, segundo a traducao livre de Virgilio Afonso da Silva:

A Constituicdo que ndo pretende ser uma ordena-
¢do axiologicamente neutra, funda, no titulo dos direitos
fundamentais, uma ordem objetiva de valores, por meio
da qual se expressa um [...] fortalecimento da validade
[...] dos direitos fundamentais. Esse sistema de valores
que tem seu ponto central no livre desenvolvimento da
personalidade e na dignidade humana no seio da comu-
nidade social, deve valer como decisdo fundamental para
todos os ramos do direito; legislagdo, administragdo e
jurisprudéncia recebem dele diretrizes e impulsos. 1*

O Tribunal Constitucional entendeu que o chamamento ao
boicote levado a cabo por Luth estava prima facie protegido pela

10 Erich Luth, presidente do clube de imprensa de Hamburgo, durante um festival de
cinema em 1950, concitou o publico, os produtores e os exibidores de cinema a
boicotarem os filmes de Veit Harlan, a quem acusava de propagar a ideologia
nacional — socialista durante o Terceiro Reich, especialmente através da pelicula
“Judeu doce”, principal filme da propaganda nazista anti-semita. O tribunal de
segunda instancia de Hamburgo condenou Liith a obrigacdo de nao-fazer, isto &,
de omitir-se de cada chamamento ao boicote do novo filme de Harlan, “Amante
imortal’, sob fundamento de que o chamado ao boicote violaria 0 § 826 do
cédigo civil, que proibe ocasionar, “em um modo que infringe os bons costumes,
um dano doloso a outrem™. Lith interpbs recurso de apelagdo perante o Tribunal
Superior do Land, bem como reclamagdo constitucional diante do Tribunal Cons-
titucional Federal (ALEXY, 2007, p.106).

11 GILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do Direito: os direitos funda-
mentais nas relagfes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.42.
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liberdade de manifestacdo de opinido (artigo 5, alinea 1, da Lei
Fundamental). Argumentou que, sempre que a aplicacdo de nor-
mas do direito civil conduz a limitacdo de um direito fundamental,
deve haver uma ponderacdo dos principios constitucionais
colidentes. O resultado da ponderagdo efetuada pelo Tribunal foi
que ao principio da liberdade de opinido deve ser dada a primazia
diante de principios em sentido contrario. Lith, entdo, venceu .*?

Alexy®® esclarece que, através do caso Luth, pela primeira vez,
a Corte Constitucional alema p6de desenvolver uma perspectiva
mais ampla ou holistica dos direitos fundamentais, qual seja a de
essa categoria ndo se esgotar apenas na prote¢do de determinadas
posi¢cdes do cidaddo frente ao Estado.

Prossegue a afirmar que a sentenga LUth redne trés idéias que
formaram fundamentalmente o direito constitucional alem&o. A pri-
meira reside em que a prote¢do dos direitos individuais nédo se
subsume apenas a garantia de direitos classicos de defesa do cida-
déo contra o Estado. Por isso os direitos fundamentais personificam
uma “ordem objetiva de valores”, idéia que foi amadurecida e de-
senvolvida a posteriori pela Corte. Depois o Tribunal referiu-se aos
“principios [...] que se expressam nos direitos fundamentais”. Assim,
a primeira idéia fundamental lancada pela sentenca Lith pode re-
sumir-se em que os direitos fundamentais detém carater ndo apenas
de regras, como também de principios. A segunda idéia, intimamen-
te imbricada com a primeira, consiste em que os valores ou principios
juridico-fundamentais valem ndo apenas para as rela¢des cidadao-
Estado, mas, além, “para todos os ambitos do Direito”. Assim é que
surge a idéia de efeito de irradiagdo dos direitos fundamentais so-
bre todo o ordenamento juridico. A terceira idéia repousa em que
tanto valores como principios, dadas suas estruturas, tendem a coli-
dir. Diante da colisdo de principios, diz o Tribunal alemao: “Torna-se
necessaria, por conseguinte, uma ponderacdo de bens.” 4

Destarte, foi a partir das no¢des de ordem objetiva de valores,
eficicia irradiante dos direitos fundamentais (Ausstrahlungswirkung)
e dos deveres de protecdo do Estado que se preparou terreno fértil
para que germinasse a idéia da eficacia horizontal. Na sua dimen-
sdo objetiva, os direitos fundamentais funcionariam como regen-
tes de todos os ambitos do Direito, ja que corresponderiam a deci-
sdo constitucional basica, ou ainda as bases da ordem juridica.®®
Nessa perspectiva, o raio de incidéncia dos direitos fundamentais

12 ALEXY, 2007, p.107.

13 ALEXY, 2007, p.106.

4 ALEXY, 2007, p.108.

15 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais.
S&o Paulo: Malheiros, 2004. p.107.
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transcenderia a relacdo individuo-Estado para proteger a pessoa
humana em toda e qualquer situa¢do de perigo ou ameaca de
aviltamento de suas posi¢des juridicas fundamentais, inclusive nas
relacdes mantidas com outros particulares, que a um s6 tempo fi-
gurariam como titulares e destinatarios de direitos fundamentais.

1.2 Teorias sobre a relagéo entre direitos fundamentais e
direito privado

Muito embora nédo seja este o espaco iddbneo para apresentar
e criticar a contento as teorias que procuram explicar o fenbmeno
da eficécia horizontal, ndo se pode fugir a uma explanacéo, ainda
que superficial, dos principais elementos de tais modelos tedricos,
sem os quais qualquer abordagem do presente tema fatalmente se
mostrara incompleta.

O primeiro deles, em verdade um ndo-modelo,* consiste na
negacéo dos efeitos dos direitos fundamentais nas rela¢des priva-
das. Trata-se de uma doutrina minoritaria, que sustenta a
inaplicabilidade horizontal dos direitos fundamentais baseada,
sobretudo, em raz®es histéricas ou na dita funcao “classica” que os
direitos fundamentais desempenham ou deveriam desempenhar
no ordenamento juridico: funcionar exclusivamente como direitos
de defesa do cidaddo perante o Estado. Nessa linha, destaca-se o
pensamento de Uwe Diederichsen.t”

Outro grupo minoritario no direito estrangeiro envolve o0s
modelos chamados de equiparagdo e de imputa¢do. O modelo co-
nhecido como equiparagao corresponde a construgdo pretoriana
da State Action Doctrine, concebida nos Estados Unidos, onde a
doutrina e a jurisprudéncia se mantiveram fiéis a uma acepcao li-
beral dos direitos fundamentais.® Nessa Gtica, a constitui¢do e os
direitos fundamentais nela insculpidos sé vinculam, prima facie, o
proprio Estado. Para a Supreme Court, admitir-se-a a incidéncia de
direitos fundamentais na esfera privada se, e tdo-somente, o parti-
cular encontrar-se investido do desempenho delegado de alguma
fungdo publica tipica (public function theory) ou se, em sua con-
duta, puder ser vislumbrada, substancialmente, alguma implicacédo
imputavel aos poderes publicos. °

JA 0 modelo da imputacdo corresponde a teoria de Jirgen
Schwabe, para quem, ao contrario da state action, em que acdes
privadas sdo equiparadas a agbes estatais para vincular os particu-

16 SILVA, 2005, p.68.

7 Apud SILVA, 2005, p.74.
18 SILVA, 2005, p.99.

19 SARMENTO, 2004, p.299.
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lares aos direitos fundamentais, o particular é “liberado” dessa
vinculacdo e seus atos sao imputados diretamente ao Estado. O
fundamento de Schwabe consiste em que, se um particular viola
o direito fundamental de outro, e tal agdo violadora nao é disci-
plinada por norma infraconstitucional, essa conduta deve ser en-
carada como que permitida pelo Estado, a quem a responsabili-
dade da violagdo deve ser imputada diretamente, em razdo de
sua omissdo na esfera legislativa para reputar ilegal a conduta do
particular. 2°

Foi na Alemanha, entretanto, que se desenharam os dois mo-
delos que recepcionam em maior grau a vinculacdo dos particula-
res aos direitos fundamentais, a saber, o modelo de efeitos indire-
tos e o modelo de efeitos diretos dos direitos fundamentais nas
relagbes entre particulares.

O modelo de efeitos indiretos, também conhecido como teo-
ria da eficacia indireta ou mediata, foi desenvolvido especialmen-
te pela doutrina de Giinter Durig.?t O ponto de partida desse mo-
delo é o reconhecimento de um direito geral de liberdade, ou um
direito fundamental a autonomia privada e a responsabilidade
individual. A fim de conciliar os direitos fundamentais e o direito
privado sem que haja um dominio dos primeiros sobre o segundo,
propde-se a influéncia dos direitos fundamentais nas rela¢des pri-
vadas por intermédio do material normativo proprio do direito
privado. Exige-se a intermediagdo do legislador, que devera ela-
borar lei infraconstitucional contemplando e imprimindo maior
concrec¢do a previsao constitucional. O juiz, por sua vez, em caso de
auséncia de norma ordinéria reguladora, devera, no maximo, in-
vocar clausulas gerais e “conceitos indeterminados” presentes no
sistema privado ou, ainda, invocar principios constitucionais ape-
nas como vetores hermenéuticos para interpretagdo e aplicagdo do
direito privado, mas jamais aplicar diretamente os direitos funda-
mentais para solucionar lides entre particulares.

O modelo de efeitos diretos ou teoria da eficicia direta ou
imediata foi pioneiramente defendido por Hans Carl Nipperdey,
quando na presidéncia do Tribunal Federal do Trabalho aleméo, a
partir de uma decisdo sobre igualdade de salarios entre homens e
mulheres, em 1957. Para Nipperdey, os direitos fundamentais tém
“efeitos absolutos” e, portanto, prescindem de mediacéo legislativa
para lograr eficicia nas relagdes privadas. Nisso repousa a diferen-
¢ca fundamental entre o modelo de efeitos indiretos e o de efeitos
diretos, posto que, nesse Ultimo, mesmo sem o material normativo
do direito privado e, sobretudo, a despeito desse material, os direi-

20 Apud SILVA, 2005, p.104.
21 Apud SILVA, 2005, p.80.
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tos fundamentais conferem diretamente direitos subjetivos aos par-
ticulares nas relagbes que travam entre si. Demais disso, Nipperdey
sustentava que a aplicacdo horizontal dispensa o uso de “artima-
nhas interpretativas”, vale dizer, os direitos fundamentais ndo pre-
cisam de qualquer “porta de entrada”, ou dos “pontos de infiltra-
¢cdo” das clausulas gerais, para surtir efeitos nas relacdes
interprivadas. %2

Cabe alertar, contudo, que a complexidade dos problemas que
envolvem a efic4cia dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas
vai muito além da mera adesao irrefletida a um dos modelos citados.
Sucede que muitas analises acerca da eficacia horizontal limitam-se
a exposicdo dos modelos consagrados doutrinariamente e a opgéo
por um deles, ainda que acompanhadas por algumas poucas propo-
sicdes originais. A mera descricdo formal de modelos, bem como a
adesdo a um deles, ndo é suficiente para uma teorizacdo coerente
sobre a constitucionalizacdo do Direito e, mais especificamente, so-
bre os efeitos de direitos fundamentais nas rela¢gdes privadas.

Com efeito, a pretensa dicotomia entre eficacia direta e efica-
cia indireta ja nao se justifica teoricamente, assim como a visdo que
pde necessariamente em campos opostos os direitos fundamentais
e autonomia da vontade. Como se vera ao fim deste excurso, o viés
de solugdo dos problemas que envolvem a ampla aplicacdo de
posicdes jusfundamentais nas rela¢des privadas, inclusive trabalhis-
tas, passa pela teoria dos principios e pela técnica da ponderagao.
Por ora, debrucemo-nos sobre o tema principal aqui versado: a efi-
cacia dos direitos fundamentais nas relacdes de trabalho.

2 Direitos fundamentais nas rela¢des de trabalho: o
drittwirkunglaboral

A adequada compreensdo da relevancia da aplicabilidade dos
direitos fundamentais nas relacdes de trabalho passa necessaria-
mente por trés eixos tematicos, a saber: o quadro macroeconémico
global e sua repercussdo nas politicas de emprego; a questdo dos
poderes empresariais e a posi¢cao juridica e econdmica subordina-
da do empregado como potenciais ameagas aos direitos fundamen-
tais, na perspectiva do contrato de trabalho; e a abordagem tépica
de alguns direitos fundamentais presentes no catalogo brasileiro e
da maioria das constituicbes ocidentais, a luz de uma adequada
interpretacdo da Constituicdo do Trabalho e da luta pela afirma-
cdo do Direito do Trabalho na vigéncia do modelo econémico
hegemadnico.

22 Apud SILVA, 2004, p.87.
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2.1 O primado do trabalho e o modelo capitalista em vigor

A crise geral do modelo econémico liberal, que teve seu apo-
geu e marco no episédio do crack da Bolsa de Nova lorque, em
1929, deu lugar ao advento de meio século de hegemonia da cha-
mada teoria econdmica neoclassica intervencionista, capitaneada
especialmente por John Maynard Keynes, cuja obra mais marcante
foi “A teoria geral do emprego, do juro e da moeda”, publicada
em 1936. Triunfava um modelo de Estado intervencionista nas re-
lacbes econbmicas e promotor dos direitos sociais. O dominio do
pensamento reformista, desde os anos 30 do século XX, conferiu
aos paises ocidentais industrializados, a partir de 1945, trés déca-
das de elevado crescimento econémico, de generalizada distribui-
¢cao de servicos publicos e de relevante participacdo da renda-tra-
balho nas riquezas nacionais. %

De acordo com o economista francés Dominique Plihon, cita-
do por Delgado,?* os trés pilares da sociedade e economia capitalis-
tas durante o Estado Social eram:

a) relacdo salarial fordista, baseada num compromisso capital-
trabalho apto a organizar a distribuicdo dos ganhos da produtivi-
dade oriunda da organizagdo cientifica do trabalho, ensejando
uma rapida e regular evolugado salarial;

b) politicas publicas de estabilizagdo macroecondmica, com o
escopo de garantir uma progressdo regular da demanda
direcionada as empresas;

¢) a administracdo e controle sobre os sistemas financeiros,
viabilizando o financiamento bancario competitivo e eficiente das
forcas econdmicas, através de taxas de juros baixas, submetidas as
autoridades monetarias.

No entanto, novas crises econdémicas, como o choque do pe-
tréleo nos anos 70, ensejaram o retorno das concepc¢des econd-
micas liberais, representadas pela escola austriaca de Frederick
Hayek e pela escola de Chicago, de Milton Friedman, proponen-
tes de um conservadorismo extremo e defensores intransigentes
do capitalismo laissez-faire. O novo liberalismo, neoliberalismo,
ultraliberalismo, enfim, o pensamento liberal readaptado a
globalizacdo e as demandas do fim do século XX, retornou com
um receituario que se propunha a debelar as crises, contornar as
ineficiéncias das prestacdes sociais pelo Estado e promover cresci-
mento econdmico.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo sem reciprocidade: a politica publica
de destruicdo do emprego. Revista LTr, n.08, vol.69, ago, 2005, p.918.
24 DELGADO, 2005, p.919.
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Esse receituario envolveu uma profunda reorientagdo das
politicas econbmicas por parte dos principais paises capitalistas,
em favor de rigorosas medidas de natureza liberal-monetarista;
uma atuacgdo generalizada de distintos organismos internacionais
ou multilaterais de estruturagdo da economia e de politicas pu-
blicas ao redor do globo; controle da inflagdo como prioridade
absoluta; mudanca profunda no sistema cambial, com o fim da
até entdo prevalecente sisteméatica de conversibilidade do ddlar e
da regra orientadora de cambios nacionais fixos, iniciando-se a
era das taxas flutuantes de cambio; busca da liberalizacdo das
fronteiras nacionais a livre circulacdo de mercadorias e ao capital
financeiro, especialmente o especulativo; elevagdo dos juros, com
rentabilidade desproporcional para aplica¢cbes financeiras;
contratacdo do crédito para os agentes econdmicos ou, quando
inexistente tal crédito, sua oneracdo com juros elevados para
empresas e consumidores; diminui¢cdo ou eliminacao da atuacao
econdbmica direta do Estado, com privatizacdo das empresas esta-
tais; restricdo do proéprio investimento publico na economia e na
sociedade, seja aquele realizado diretamente, seja o contratado
por entidades privadas. 2°

As mudangas sao justificadas pelo novo pensamento liberal
em razdo de trés grandes fatores, que teriam sido a causa de um
suposto desemprego estrutural e de um suposto processo de perda
de relevancia da relacdo de emprego e do proprio trabalho. Séo
eles: as mudancas provocadas pela terceira onda de revolucéo
tecnolégica do capitalismo; as mudancgas vinculadas a reestruturacéo
empresarial nas ultimas décadas, seja pela descentralizacdo do
empreendimento, seja pelas alteragbes nos métodos e sistemas de
gestdo das empresas e de sua forca de trabalho, a exemplo da pas-
sagem do fordismo-taylorismo para o toyotismo; a acentuacdo da
concorréncia no mercado mundial. ¢

Esta suma descricdo do modelo capitalista em vigor tem um
objetivo: constatar que, enquanto o Direito do Trabalho conserva
em seu amago o primado do trabalho e do emprego, assim como a
ordem econdmica estabelecida na maior parte das constitui¢des, o
modelo econdmico hegemodnico trabalha em sentido oposto, a fim
de desvalorizar e desprestigiar a importancia do emprego formal e
mesmo do trabalho como o conhecemos. E & vista dessa tensédo que
devem ser pensados os problemas envolvidos na eficacia dos direi-
tos fundamentais nas relagdes de trabalho.

25 DELGADO, 2005, p.920-1.
26 DELGADO, 2005, p.915.
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2.2 Poderes empresariais versus direitos fundamentais no
contrato de trabalho

A natureza da relagdo que se instaura entre trabalhador e dador
de trabalho, a partir da celebracdo do contrato de trabalho, esta
bem ilustrada nos seguintes dizeres de Pérez:

Por lo demas, la situacion de dependencia del
trabajador constituye tipicamente uma relacion de po-
der entre particulares: el empresario ostenta un poder
(de naturaleza econdémica y juridica) de direccion y
organizacion del trabajo ajeno. Esta relacion de
supremacia especial, cualificada como “subordinacion”,
condiciona no s6lo su autonomia “productiva”, sino
también su propia libertad de accion y concepcion. %7

De fato, ao longo da histéria humana, as rela¢des de trabalho
sempre estiveram albergadas num quadro mais amplo de relagBes
de forca e dominacdo, quase sempre caracterizadas pelo aviltamen-
to da condicdo humana. Nao é diverso no modo de producéo ca-
pitalista, que de maneira inédita conseguiu reduzir ao status de
insumos do processo produtivo atividades humanas ludicas, religi-
osas ou fortemente arraigadas na tradi¢cdo, o que levou Marx e
Engels?® a afirmarem que “a burguesia [...] transformou em seus
trabalhadores assalariados o médico, o jurista, o padre, o poeta, 0
homem de ciéncia”.

Ao obrigar-se através do contrato de trabalho, o obreiro alie-
na e disponibiliza suas forgas e aptiddes psicofisicas, colocando-se
numa situacdo de subordinacdo e dependéncia juridica perante o
dador de trabalho, que com supedaneo no contrato exercera as
prerrogativas de direcéo, controle e organizacdo do servigo, bem
assim de disciplina do préprio empregado porventura faltoso. Se,
por um lado, o condicionamento da vontade do trabalhador cons-
titui elemento estrutural de qualquer vinculo obrigacional de tra-
balho subordinado, por outro lado a “heterodisponibilidade” do
obreiro abre margem para amplas restricGes de sua liberdade pes-
soal, restricdes estas suscetiveis de ultrapassar de forma desmedida
os limites da mera execucdo da atividade contratada. 2°

A relagdo de trabalho subordinado, mais do que qualquer
outra, alberga um plexo de direitos e obrigacBes com especial ap-
tiddo para condicionar, limitar ou restringir os direitos fundamen-

27 MONEREO PEREZ, Jose Luis. Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento
laboral. Madrid: CES, 1996, p.53.

28 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do Partido Comunista. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2001, p.48.

20 ABRANTES, 2005, p.44.
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tais do trabalhador. A restricdo de direitos fundamentais pode advir
diretamente das clausulas do contrato, ou ainda, do poder discipli-
nar legal do empregador, do regulamento de empresa ou mesmo
das decisdes patronais cotidianas suscetiveis de atingir as posi¢des
jusfundamentais do trabalhador.

Mas ndo é somente no ambito da execucdo das obrigacdes
principais, na prestacdo do trabalho contratado, que o emprega-
do esta sujeito a restricdes as suas posi¢cdes juridicas fundamentais.
Sucede que, mesmo fora da empresa, em sua vida privada, o traba-
Ihador pode ver-se adstrito a certos deveres acessérios de conduta,
baseados na clausula geral de boa-fé. *° Ora, decerto que o empre-
gador espera do empregado uma conduta social proba, honesta
segundo a moralidade média, isto &, que se comporte segundo 0s
padrdes do bonus pater familias. Contudo, muito além disso, atu-
almente grassa nos Estados Unidos, por exemplo, uma tendéncia
empresarial em exigir do trabalhador a a¢do ou abstencdo de cer-
tas condutas que extrapolam de forma irrazoavel os deveres aces-
sorios de conduta, chegando a violentar a propria personalidade
do trabalhador. Nessa linha, algumas empresas naquele pais tém
exigido que seus empregados se abstenham de fumar, mesmo fora
do estabelecimento, enquanto outras exigem que seus funcionari-
0s se abstenham de praticar esportes radicais, tudo a bem da ima-
gem da empresa. Cuida-se do chamado lifestyle discrimination.

Quer-se afirmar, com isto, que a organizacdo empresarial é
uma verdadeira estrutura de poder, que subordina seus trabalha-
dores através das prerrogativas contratuais e legais do dador de
trabalho, prerrogativas essas da maior relevancia para o funciona-
mento da organizacdo produtiva enquanto estrutura hierarquizada
e voltada a persecucdo do lucro empresarial. No preciso dizer de
Abrantes,® cuida-se de “um verdadeiro poder de julgar e punir,
sem paralelo no dominio privado”. Ndo por outro motivo, o con-
trato de trabalho é, quica, mais do que qualquer outro, condicio-
nado constitucionalmente por principios e regras cujo escopo é
assegurar a liberdade e o livre desenvolvimento da personalidade
da pessoa humana do trabalhador, bem assim mitigar o exercicio
sem peias, desproporcional, dos poderes empresariais.

Assiste-se hoje, portanto, a uma segunda fase de
constitucionalizacdo dos direitos trabalhistas, que busca a chama-
da “cidadania na empresa”, isto €, a garantia de direitos ndo espe-
cificamente ou tradicionalmente trabalhistas, mas direitos de cida-
ddo comum que o trabalhador exerce no ambito da empresa.® La,

30 ABRANTES, 2005, p.46.
31 ABRANTES, 2005, p.49.
32 ABRANTES, 2005, p.60.
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afinal, o trabalhador ndo deve abrir mdo dos direitos de que séo
titulares todas as pessoas, € de que ele proprio € titular “da porta
da fabrica para fora”, diante dos seus concidaddos e do préprio
Estado. Antes, também no seio da execucdo do contrato, o traba-
lhador faz jus a ser tratado com isonomia, a expressar livremente
sua opinido, inclusive em desacordo com a opinido patronal, a exer-
cer seu culto e professar livremente seu credo, a ter resguardada a
sua intimidade e a nao ser disciplinado ou mesmo despedido sem
ser devidamente ouvido e ter suas razdes consideradas antes da
tomada de decisdo pelo empregador.

Nos paises de capitalismo mais avancado, quer-se hoje uma
recomposi¢do constitucional do contrato de trabalho, com vistas a
valorizagdo da pessoa humana em todos os seus aspectos no ambi-
to da execucdo contratual.®® Busca-se “despolitizar” a empresa, a
fim de superar a antiga concepg¢do fascista de empresa autoritaria
que vigorou em paises como Itélia, Espanha, Portugal e Brasil, en-
tre outros, em que o poder patronal tinha fundo politico e decor-
rida da autoridade do Estado,** o qual procurava, entdo, patroci-
nar a pacificacdo social pela imposi¢ao de uma falsa idéia de comu-
nhédo de interesses entre capital e trabalho, que malograva masca-
rar a conflituosidade inerente a essa relacéo.

Tal como se democratizou o Estado, busca-se democratizar a
empresa e procedimentalizar o poder de direcdo empresarial, atra-
vés de mecanismos de prote¢do das posi¢des jusfundamentais dos
trabalhadores, mediante instrumentos de informacdo e consulta
anteriores a tomada de certas decisdes empresariais de grande im-
pacto e repercussdo social. Observa Simm? que, como se afirma na
Italia, “a Constituicdo entrou na fabrica™.

2.3 Eficacia jusfundamental nas relagdes de trabalho e
capitalismo tardio brasileiro

Uma vez amplamente reconhecida a necessidade de aplicar
os direitos fundamentais as relagdes laborais, de recompor o con-
trato de trabalho a luz da Constituicdo e de garantir ao trabalha-
dor a condi¢do plena de cidaddo na empresa, impende agora ana-
lisar topicamente os problemas ensejados pela eficacia horizontal
de alguns direitos fundamentais, diante da realidade
socioecondmica brasileira e das limitagbes de nosso capitalismo
“emergente”.

33 ABRANTES, 2005, p.62.
34 SIMM, 2005, p.1295.
3% SIMM, 2005, p.1207.
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Como transpor as idéias européias para um contexto de bai-
X0 crescimento econdmico e desemprego crénico, no qual ha uma
reserva de mao-de-obra desproporcionalmente superior a oferta,
e no qual o dador de trabalho ainda pode dispor livremente do
posto de trabalho, compensando pecuniariamente o obreiro pela
resilicio do contrato, com supedaneo no seu direito potestativo? E
um desafio que precisa ser tratado com parcimdnia e equilibrio.
As dificuldades de implementac¢do da eficicia horizontal nao
param por ai. A doutrina em geral tem colocado em campos neces-
sariamente opostos os direitos fundamentais e o principio da auto-
nomia da vontade, de igual cariz constitucional. Dentro dessa pers-
pectiva — passivel de critica — o problema reconduz-se ao fato de
que, num conflito de interesses entre particulares, todos os envolvi-
dos sdo titulares de direitos fundamentais. Portanto, segundo
Sarmento,*® o espaco de autodeterminac¢do individual poderia ser
excessivamente comprimido de forma liberticida se todos os direitos
fundamentais fossem simplesmente transportados sem quaisquer
adaptacgdes para o campo das rela¢bes privadas, uma vez que o indi-
viduo, se considerado devedor de direitos fundamentais, € também
credor deles. Antes, porém, de enfrentar esse problema, importa
observar como certos direitos fundamentais, presentes no catalogo
da Constituicdo Federal de 1988 e na maior parte das constituicdes,
operam seus efeitos nas relagBes privadas trabalhistas.

2.3.1 Direito fundamental a igualdade

Afirmar, sem mais, que o empregador tem o dever geral de ob-
servar o principio da isonomia no trato dos trabalhadores, ndo con-
segue responder a complexidade de certos conflitos laborais que
desafiam o intérprete e aplicador do Direito. No que toca ao direito
fundamental & igualdade nas rela¢des de trabalho, é oportuno con-
siderar o pensamento de Gil y Gil, ao qual nos alinhamos.

Para Gil y Gil, ndo ha um dever absoluto de trato igual de
todos os empregados por parte do dador de trabalho. Tomando o
exemplo de uma pluralidade de trabalhadores que abusa do direi-
to de greve, seria inadequado sustentar que o empregador s6 dis-
pde de duas opc¢des: ou bem sancionar todos ou bem néo sancio-
nar ninguém. Afirma Gil y Gil:

La convivencia humana se basa em la diferencia
de trato. ;Como habria de tratarse igual a los amigos

3¢ SARMENTO, 2004, p.175.
87 GILy GIL, Jose Luis. Autotutela privada y poder disciplinario em la empresa.
Madrid: Secretaria General Tecnica (Centro de Publicaciones), 1993, p.125.
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que a los enemigos, a los conocidos que a los extrafios, a
los propios que a los ajenos? El derecho no puede
imponer a los particulares la igualdad de trato em sus
relaciones juridicas de indole privada, porque ello
supondria uma constriccion insoportable de la libertad
personal. El derecho debe condenar, tan sélo, las dife-
rencias de trato que se basen en una discriminacioén, o
que resulten irrazonables.

Ainda consoante aquele autor, ndo ha um dever geral e abso-
luto de igualdade no dominio privado laboral. ** Ao empregador
é dado, portanto, fazer certas diferencas entre seus empregados,
como conferir a alguns melhores saldrios como recompensa por
maiores resultados e produtividade. Nao lhe € licito, sem embargo,
estabelecer discriminacdes irrazoaveis, arbitrarias, apenas para sa-
tisfazer um capricho. E repulsivo ao Direito, portanto, discriminar
um trabalhador por se encontrar sindicalizado, ou pela cor da sua
pele, ou fazer diferenca salarial entre homens e mulheres de mes-
ma posi¢do hierarquica na organizacao.

Conclui, dessarte, que o juiz ha de determinar se a diferenca
de trato é justificavel ou se se trata de um puro e simples ajuste de
contas. 4 A perspectiva desse juslaborista, portanto, toma o princi-
pio da igualdade como relativo e, assim, sujeito a um juizo de pon-
deracéo.

2.3.2 Direito fundamental ao devido processo legal

Avulta de maneira especial a cizania em torno da eficacia do
direito fundamental ao devido processo legal no ambito do “pro-
cesso negocial”, expressdo de que se valem alguns processualistas
para designar as relagbes privadas em geral sob um prisma eminen-
temente processual.

Essa é talvez uma das mais revolucionarias conseqiiéncias da
doutrina da eficacia horizontal, pois propde que os direitos funda-
mentais ao due process of law, ao contraditdrio e a ampla defesa
vinculem ndo somente o Estado, como também os particulares. A
idéia é que os particulares vinculados entre si por relagdes juridicas
ndo se valham de prerrogativas contratuais ou legais para modifi-
car a situacdo juridica da outra parte sem a sua prévia oitiva e opor-
tunidade de defesa. Exemplos comuns sdo: a aplicacdo de pena ao
condédmino que violou a convencdo condominial; a organizacao
religiosa que excomunga um membro; o clube que aplica pena de

8 GILy GIL, 1993, p.126.
%9 GILy GIL, 1993, p.129.
“©  GILy GIL, 1993, p.130.
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exclusdo a um associado, etc. Nessas situagdes, sustenta-se que ao
sujeito deve ser dada a oportunidade de se defender amplamente
e de ser ouvido efetivamente, na busca de convencer em seu favor
a instancia decisoria privada.

O mesmo se cogita para as relagdes trabalhistas, ao menos pela
doutrina européia mais vanguardista. Fala-se em direito de defesa
do trabalhador, nas hipoteses de despedida por justa causa. Gil y
Gil apresenta a controvérsia no Direito Espanhol em termos da
aplicabilidade imediata ou apenas indireta do art. 7 da Conven-
¢ao 158, da OIT, o qual dispde:

No debera darse por terminada la relacion de
trabajo de um trabajador por motivos relacionados con
su conducta o su rendimiento antes que se le haya
ofrecido la posibilidad de defenderse de los cargos for-
mulados contra él, a menos que no pueda pedirse
razonablemente al empleador que le conceda esta
posibilidad. 4

Referido juslaborista coloca o direito de defesa na relacdo de
trabalho como um principio elementar de justica, ao partir da no-
cao de despedida como a maxima das sanc¢des, que ndo pode pres-
cindir de prévio dialogo entre as partes. A observancia do devido
processo, aduz ainda o citado autor, permite que um sistema de
relacBes trabalhistas possa ser qualificado como minimamente civi-
lizado. 2 Ainda que nado se admita a aplicabilidade direta do prin-
cipio desde a constituicdo ou da convencgdo da OIT, sustenta-se a
aplicabilidade do direito de defesa através do principio da boa-fé
objetiva como fonte de integragdo do contrato, solugcdo que
consubstancia a teoria da eficacia indireta.

Sem embargo, a prépria Convencdo 158 da OIT estabelece o
principio da razoabilidade como critério de limitacdo do direito de
defesa. Ora, na qualidade de norma-principio, o direito fundamen-
tal de defesa é relativo e esta sujeito a ponderacdo na sua aplica-
¢cao ao fato. O préprio Gil y Gil sustenta que o direito de defesa na
relacdo de trabalho ndo deve se converter numa prerrogativa aos
moldes do Direito Administrativo. ¥ A normatizacdo de um proce-
dimento rigido no ambito da CLT, por exemplo, se mostraria in-
compativel com a dinamica necessaria a gestdo empresarial.

Ideal seria, a satisfacdo do principio sem comprometimento da
autonomia da vontade empresarial, o estabelecimento em acor-
dou ou convencéo coletiva ou mesmo em regulamento de empre-

41 Apud GIL y GIL, 1993, p.102.
2 GILy GIL, 1993, p.105.
4 GILy GIL, 1993, p.113.
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sa, de procedimento que albergasse minimamente a notificagdo
regular e escrita do trabalhador, prazo para defesa, com possibili-
dade de apresentacdo de documentos, ouvida de pessoas, etc, as-
sisténcia facultativa pelo sindicato ou advogado, enfim, um proce-
dimento que impedisse a aplicagdo da despedida como pena, sem
a possibilidade de o empregado influir na decisdo em seu proprio
favor.

Para muitos, a aplicacdo dessa doutrina no Brasil soaria quase
herética. De pronto, argumentar-se-ia que a possibilidade de res-
tringir, dificultar, burocratizar ou engessar a livre despedida do
empregado ndo se coaduna com as necessidades do livre mercado
e comprometeria a competitividade das empresas no mercado glo-
bal, especialmente de paises emergentes como o Brasil cujas possi-
bilidades de competicdo ja se mostram assaz prejudicadas por fato-
res diversos. O argumento, porém, sé é valido para quem enxerga
o trabalhador como mais um insumo do processo produtivo, de
que se quer dispor livremente, e ndo como um ser humano e cida-
dao, portador de valor e dignidade e merecedor de cuidados, como
elemento central e imprescindivel de qualquer organizagdo.

Verifica-se no ordenamento juslaboral francés dispositivo que
consagra o direito de defesa do empregado diante da iminéncia
de sancéo disciplinar ou mesmo a despedida. Dispde o art. L 122-
14, paragrafo primeiro, do Code du Travail, que o trabalhador faz
jus a uma “entrevista prévia”, na qual o empregador devera expor
os motivos da decisdo e ouvir as razdes do obreiro. *

A questédo de fundo que subjaz a essa celeuma conduz a per-
guntar se o empregador dispde livremente ou ndo do posto de
trabalho do empregado. Ainda se justifica aceitar, entre nds, um
direito potestativo do empregador de resilir o contrato de traba-
Iho? A questao deve ser respondida a luz da funcao histoérica e
ideolégica do Direito do Trabalho e, sobretudo, ao lume da ordem
econdbmica instituida pela Constituicdo Federal de 1988.

Palomeque Lopez # apresenta o conflito laboral como ““con-
flito matriz ou arquétipo da sociedade capitalista”, que ensejou o
surgimento do Direito do Trabalho como uma resposta defensiva
do Estado a fim de conter e institucionalizar o conflito entre capi-
tal e trabalho em termos compativeis com o sistema econdémico es-
tabelecido, de modo a impor a esse conflito um canal de desenvol-
vimento compativel com a permanéncia e o progresso do capitalis-
mo das vigas mestras da sociedade burguesa. A funcéo histérica e
ideolégica do Direito do Trabalho se insere no quadro mais amplo

4 GILy GIL, 1993, p.112.
45 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. Direito do trabalho e ideologia. Tradugdo
de Antonio Moreira. Coimbra: Almedina, 2001, p.19.
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do Estado Social, que representa, ao fim e ao cabo, uma tentativa
de solucdo de compromisso entre o interesse do capital e os inte-
resses econdmicos, sociais, culturais e politicos de legifes de vitima-
dos pelo capitalismo industrial inconsequente do século XIX.

O Estado Social como solugdo compromissdria é visto por mui-
tos como fracassado e hoje superado pela pés-modernidade. Fala-
se da incompatibilidade de principios e projetos que o Estado-Pro-
vidéncia procurou harmonizar. Maestro Buelga procura apresentar
0 espirito de Weimar nos seguintes termos:

La existencia de principios contradictorios en la
Constituicion expresa la naturaleza pacticia Del nuevo
Estado, resultado de la confluencia de intereses de clase
antagonicos em el proceso constituyente. [...] Asi,
Weimar es una constituicion sin decision, en la medida
en que su contenido no expresa proyecto politico alter-
nativo. Weimar es la impotencia o la inexistencia de
compromiso que permitiera desplegar efectos a los
principios socialistas incorporados a la constituicion. 4

O fato, porém, é que essa tentativa conciliatéria esta ainda
juridicizada em boa parte das constituicdes ocidentais, inclusive na
Constituicdo Federal brasileira de 1988, que tem como um dos prin-
cipios fundamentais internos “os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa” (art.1°, IV); como objetivo “erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais™ (art.
2°,1lI); como principios da Ordem Econbmica a propriedade priva-
da (art.170, Il), a funcéo social da propriedade (art.170,lll), a livre
concorréncia (art.170, 1V), a busca do pleno emprego (art.170, VIIl);
e como base e objetivo da Ordem Social, respectivamente, o prima-
do do trabalho e o bem-estar e justica sociais (art.193).

Parece que, se por um lado, a livre iniciativa é garantida ao
empresario, permitindo-o decidir sobre os rumos que deve dar ao
seu empreendimento, por outro lado, a incidéncia de direitos fun-
damentais, como o devido processo legal, nas rela¢gbes trabalho,
homenageia os objetivos constitucionais de cada vez mais aproxi-
mar a economia nacional duma situacdo de pleno emprego. Assim,
por mais que haja imperativos macro ou microecondmicos, crises,
necessidade de reestruturagdo empresarial acompanhada de des-
pedidas em massa, nada disso deveria passar ao largo da plena
fiscalizacdo e acompanhamento sindical, cujo papel é exigir do
dador de trabalho, nesses casos, a exposi¢do clara dos motivos eco-
ndmicos ou simplesmente estratégicos que conduziram a decisdo

46 MAESTRO BUELGA, Gonzalo. La constituicion del trabajo en el Estado Social.
Granada: Comares, 2002, p.25-6.
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e, além, a negociacdo como forma de contencdo dos efeitos
colaterais das decisdes empresariais sobre os trabalhadores. Tudo
isso consagra um amplo processo coletivo de dialogo, que amiude
tem acontecido, mas que também deve ocorrer no plano individu-
al, através da jurisdicizagdo de um due process of law.

Baylos, considerando o direito ao trabalho na Ordem Social
da Constituicdo de Espanha, afirma que:

As politicas publicas de emprego devem continuar
centradas no fomento do emprego indefinido e na trans-
formacéo do trabalho temporario em trabalho por tem-
po indefinido, pressionando, assim de maneira modes-
ta certamente, para limitar os processos de precariza¢do
e de destruicdo do emprego.

[..]

A todas essas esferas de regulamentacéo, deve
unificar o principio do pleno emprego, entendido num
sentido forte como emprego com qualidade, base do
exercicio da cidadania. #

E possivel e necessario, mesmo num contexto de economia
emergente, como o contexto brasileiro, a aplicacdo do devido pro-
cesso as relagBes de trabalho, quer se trate de despedida enquanto
sancdo disciplinar, quer se trate de despedida por razdes financei-
ras, de gestao estratégica, etc. Na segunda hipdtese, que suscitaria
mais controvérsias, ainda que nao se possa falar, entre nés, no di-
reito subjetivo a um posto de trabalho, é possivel conter e contro-
lar despedidas absolutamente arbitrarias através da exigéncia de
um processo que envolva didlogo, possibilidade de convencimen-
to em contrario, fiscalizacdo sindical e plena, exaustiva e satisfatoria
motivacdo da decisdo empresarial, inclusive com o fito de
desestimular a possibilidade do empregador de sempre solucionar
pecuniariamente a resilicdo do contrato.

2.3.3 Objecéo de consciéncia

Um dos mais caros direitos fundamentais de primeira dimen-
sdo é a liberdade de crenca religiosa e de convic¢ao politica ou
filosofica, presentes direta ou indiretamente em quase todos 0s
catalogos de direitos fundamentais, nas constituicdes e nas decla-
racdes de direitos, que prevéem a possibilidade de objecédo de cons-
ciéncia para a protecdo dessa importante expressdo da democracia
e da dignidade humana.

47 BAYLOS, Antonio. Protecdo de direitos fundamentais na ordem social — o direito
ao trabalho como direito constitucional. Revista trabalhista — direito e processo,
2004, p.50.
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Em principio, ndo é dado ao trabalhador invocar a obje¢ao de
consciéncia para imiscuir-se da prestacao laboral a qual se obrigou.
Sem embargo, ha casos em que a obrigacdo contratada devera su-
cumbir diante da possibilidade de objecao.

A Lei Fundamental de Bonn garante em seu art. 4 a liberdade
de crenca, consciéncia e religido. Na Alemanha, ja se reconheceu a
um tipoégrafo do direito de se recusar a composicao de textos
belicistas; a um médico, o direito de ndo colaborar em experiéncias
para sintese de um novo medicamento, a ser utilizado com fins
militares; e ainda a dois trabalhadores judeus de uma fabrica de
armamentos, o direito de ndo tratar de encomendas destinadas ao
Iraque, entdo em guerra com Israel, dentre outros casos.

2.3.4 Liberdade de expressao

No que concerne a liberdade de expressdo nas relacdes de tra-
balho, a jurisprudéncia dos tribunais aleméaes ja ndo tem se mostra-
do tdo generosa. Interpretacdes restritivas desse direito fundamen-
tal no &mbito empresarial alemdo tém sido construidas com
supedaneo nos deveres de lealdade do trabalhador, em valores
contratuais como os da “paz na empresa” ou da “mutua colabora-
cdo baseada na confianca”. As violacBes desses deveres tém servi-
do para configurar justa causa de despedimento, como a
panfletagem comercial frente & empresa, uso de emblemas de pro-
paganda politica no interior do estabelecimento e mesmo discus-
sBes sobre futebol. *°

Trata-se de um direito fundamental essencial a condigdo de
cidadania, que também deve acompanhar a pessoa humana na
sua condicdo de trabalhador. N&o se admite um ambiente de tra-
balho em que impera a mais absoluta censura, pois ao trabalhador
deve ser garantida a possibilidade de se manifestar individualmen-
te, especialmente acerca das condi¢bes de trabalho e remunera-
¢do. Entretanto, cuida-se de principio que sofre forte influxo con-
trario do dever de lealdade, pelo que se conclui que a liberdade
de expressdo na empresa abre vasto campo de problemas a ser so-
lucionados pela ponderacéo.

2.3.5 Empresas de tendéncia

Trata-se de organizacdes cujas finalidades vinculam a presta-
cao laboral dos empregados aos seus objetivos e ideais. A especial
posicdo do trabalhador e o conteudo ideoldgico de suas ativida-

48 ABRANTES, 2005, p.155.
4% ABRANTES, 2005, p.157.
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des determinam e agravam os deveres pessoais e éticos decorrentes de
sua fidelidade a organizacdo, motivo pelo qual esse trabalhador de-
ver4 proteger e promover com zelo redobrado o interesse do empre-
gador, por muitas vezes mesmo fora do local de trabalho e longe das
atividades contratadas, na sua intimidade e vida privada. 5°

Exemplos sdo as instituicBes de ensino confessionais. Uma es-
cola catdlica certamente terd graves reservas quanto a um profes-
sor que se divorcia, ou comete algum ato que se mostre contrario a
fé crista. Nesses casos a tendéncia jurisprudencial na Europa é ad-
mitir uma ampla restricdo dos direitos fundamentais do trabalha-
dor, inclusive no que tange aos seus direitos a vida privada, a liber-
dade de expressdo, etc.

2.3.6 Direitos fundamentais a intimidade e a vida privada

Sob esta rubrica, coloca-se um amplo leque de problemas re-
lacionados a intimidade, a vida privada, a autodeterminacao da
propria imagem e ao sigilo das comunica¢des enquanto direitos
fundamentais do trabalhador.

Com respeito a intimidade do trabalhador, é dizer, fatos de
sua vida pessoal que mesmo seus familiares e intimos podem des-
conhecer, como preferéncias sexuais, habitos, vicios, etc. 5t ha ind-
meros casos de sistematica violagdo de tal direito fundamental por
parte do empregador, como o uso indevido de cameras de vigilan-
cia; testes psicoldgicos no curso de processos de admissdo sem o
conhecimento dos candidatos; buscas e revistas intimas em pessoas
e coisas, entre outros.

No que toca a vida privada do trabalhador, a saber, suas rela-
¢des familiares e sociais, estranhas ao desempenho dos servi¢os con-
tratados, bem como ao direito de autodeterminacdo da prépria
imagem, destacam-se problemas relacionados com o controle pa-
tronal indevido sobre o estilo de vida do trabalhador, sua aparén-
cia fisica no que diz com o cabelo, vestuario e acessorios, habitos
sociais, hobbies, etc. Nos Estados Unidos ha forte tendéncia de al-
gumas empresas em praticar o chamado lifestyle discrimination,
mediante o qual deixam de contratar ou sancionam trabalhadores
que praticam certos habitos reputados indesejados pela compa-
nhia, como o habito de fumar, mesmo na prdépria residéncia; prati-
ca de esportes radicais, em alguns casos até discriminando-se traba-
Ihadores motociclistas.

50 ABRANTES, 2005, p.158.

51 SILVA, Leda Maria Messias da. Monitoramento de e-mails e sites, a intimidade do
empregado e o poder de controle do empregador — abrangéncia e limitagées.
Revista LTr, n.01, v.70, p.65-71, jan, 2006, p.68.
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Outro problema a ser enfrentado é a questao do sigilo das
comunicagdes, diante da pratica de muitas empresas de monitorar
o0 computador usado pelo empregado, rastrear o envio de e-mails
e fiscalizar e até proibir a navegagdo em certos sitios na Internet.
Muitas restricbes ao uso desses equipamentos sdo plenamente jus-
tificaveis. Pesquisas nos Estados Unidos demonstram que trabalha-
dores gastam até 40% do tempo a disposicdo da empresa em sites
de relacionamento, bate-papo, ou fazendo download de mdusicas,
0 que decerto compromete sua produtividade e d4 ensejo a vaza-
mento de dados sigilosos e estratégicos da empresa. 2 Nao por outro
motivo, a doutrina em geral tem-se mostrado simpatica ao monito-
ramento quando ha proibicdo regulamentar expressa quanto ao
uso do equipamento empresarial para fins pessoais.

Silva, * em alentado artigo sobre o tema, apresenta duas razo-
aveis solucBes para essa cizania, a saber:

a) o empregador ndo estard violando a intimidade do empre-
gado, ao monitorar o uso do seu e-mail pessoal e uso de sitios
diversos dos necessarios a execugdo do trabalho, caso constitua re-
gulamento sobre o assunto e dé ciéncia a todos empregados do
seu conteddo, onde esteja expresso que as ferramentas ndo pode-
rdo ser utilizadas para fins estranhos aos objetivos da empresa. Se o
empregado, conquanto ciente das restri¢cdes, fizer uso do equipa-
mento em desconformidade ao regulamento, estara abrindo méo
de sua intimidade e até incorrendo em justa causa, ensejando sua
despedida;

b) se o empregador autorizar o uso do equipamento para fins
particulares, ou havendo omissao, por parte do empregador, quanto
ao assunto, na hipo6tese de suspeita de mau uso do equipamento,
como compartilhamento de informacgGes privativas da empresa atra-
vés de e-mail, o empregador devera requerer a intervengao judici-
al, a fim de néo violar indevidamente a intimidade do trabalha-
dor. Caso assim nao proceda, podera arcar com a rescisao indireta e
indenizacdo por danos materiais e morais, ou até mesmo eventual
responsabilizagdo penal.

3 Teoriados principios, colisdo de direitos fundamentais e
ponderacéo

Conforme afirmado alhures, boa parte da doutrina tem bus-
cado enfrentar a questdo da eficacia horizontal colocando neces-
sariamente em campos opostos os direitos fundamentais e o princi-
pio da autonomia da vontade. Nao se trata de uma necesséria rela-

52 SILVA, 2006, p.69.
58 SILVA, 2006, p.70.

70 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08




DIREITOS FUNDAMENTAIS, RELAQOES DE TRABALHO E CAPITALISMO TARDIO

¢do de oposicdo, mas de género e espécie, visto que a autonomia
privada é ela mesma um direito fundamental. Sucede que, em cer-
tas situacBes, ela podera colidir com outros direitos fundamentais,
pois é esperado que assim aconte¢a. Segundo cremos, pois, even-
tuais problemas relacionados a aplicacdo de direitos fundamentais
nas relagBes privadas em geral, inclusive trabalhistas, devem ser
examinados e tratados como colisdo de direitos fundamentais.

Para Alexy, % “nao existe catalogo de direitos fundamentais
sem colisdo de direitos fundamentais e também um tal ndo pode
existir”. Essa afirmacdo peremptdria repousa em que a interpreta-
¢do dos catalogos de direitos fundamentais, como tarefa primeira
da ciéncia dos direitos fundamentais, encontra claros limites na pro-
pria estrutura dessa categoria normativa. E a estrutura dos direitos
fundamentais que enseja sua inexoravel colisdo uns com 0s outros,
0 que, por seu turno, impde limites as regras usuais de interpreta-
¢ao juridica.

A solucé@o reclamada pelo problema das colisdes de direitos
fundamentais reside em que se admitam limitacdes e sacrificios a
serem efetuados de um lado ou mesmo de ambos. A questdo, as-
sim, é como tais limitacdes e sacrificios devem ocorrer. Para tanto é
preciso responder se direitos fundamentais tém carater de principi-
0s ou de regras. Trata-se da distin¢cado tedrico-estrutural da norma
em principios e regras. Segundo Alexy, para muito além de uma
diferenca gradual — abstracdo e generalidade — ha, sobretudo, uma
diferenca qualitativa: principios séo mandamentos de otimizacéo,
enquanto regras tém o carater de mandamentos definitivos. Os
principios, enquanto mandamentos de otimizacdo, sdo comandos
que exigem gue algo seja realizado na maior medida possivel di-
ante das possibilidades faticas e juridicas existentes. Estas ultimas
sdo, além de outras regras, determinadas essencialmente por prin-
cipios em sentido contrario. Portanto os principios admitem graus
diferentes de realizacdo e a ponderacao € a forma de aplicacdo do
Direito que os caracteriza. % Ja as regras, como mandamentos defi-
nitivos, consistem em normas que ou sao satisfeitas ou ndo sdo. Se
vélidas e aplicaveis, as regras estdo a exigir o cumprimento do seu
conteudo in totum. Sua aplica¢cdo é uma questdo de tudo ou nada.
N&o sdo suscetiveis de ponderacdo: a subsun¢do € sua forma carac-
teristica de aplicagdo. As regras contém, portanto, fixacbes no es-
paco do fatica e juridicamente possivel. 5¢

54 ALEXY, 2007, p.56-7.

5 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugdo de Ernesto
Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002,
p.86.

56 ALEXY, 2007, p.87.
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E com fulcro nas circunstancias relevantes do caso concreto
que um principio terd de ceder diante do outro, pois sdo as cir-
cunstancias que determinam o peso relativo de cada principio no
caso concreto. Contudo, ao contrario do que sucede com as re-
gras, um principio que preferiu a outro num dado caso ndo ne-
cessariamente terd a mesma precedéncia diante de outras circuns-
tancias faticas. Alexy, citado por Steinmetz,* afirma que, nos casos
concretos, os principios tém diferentes pesos, prevalecendo o prin-
cipio de maior peso. Esse procedimento racional de identificar e
valorar as condi¢des sob as quais, no caso concreto, um principio
precede ao outro e de fundamentar por que, sob certas condi-
¢Oes, ocorre essa precedéncia, consiste no método de pondera-
¢cdo de bens, o que remete aquilo que comumente se chama de
principio da proporcionalidade.

Adequac¢do ou idoneidade, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito sdo os elementos constitutivos daquilo que, na
doutrina e jurisprudéncia constitucionais contemporaneas, de ma-
triz germénica, chama-se principio da proporcionalidade. O princi-
pio da idoneidade exige que se verifique, no caso concreto, se a
decisdo normativa restritiva — o meio, a medida — do direito funda-
mental enseja o alcance da finalidade perseguida. Deve-se excluir
0 emprego de meios que prejudiquem a realizacdo de um princi-
pio sem ao menos fomentar o principio colidente, cuja realizacédo
eles pretendem servir. O principio da necessidade ordena que se
examine se, entre os meios de restri¢do disponiveis e igualmente
eficazes para atingir o fim pretendido, o escolhido é o menos gravoso
ao direito fundamental em questdo. %8

JA& o principio da proporcionalidade, em sentido estrito, de-
monstra o que significa a otimizacdo relativamente as possibilida-
des juridicas. Ordena-se que os meios eleitos devem se manter em
uma relagdo razoavel com o resultado perseguido. Este principio
tem por objeto a ponderacdo propriamente dita, e é sintetizado
por Alexy no que por ele foi chamado de “lei de ponderacdo”,
que reza: “quanto mais alto é o grau do ndo-cumprimento ou pre-
juizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do cum-
primento do outro”. Essa ponderacdo é realizada em trés passos
ou graus. O primeiro passo reside em aferir o grau de prejuizo ou
ndo cumprimento de um principio. O passo seguinte consiste em
verificar a importancia do cumprimento ou realizacdo do principio
em sentido contrario. No derradeiro passo, requer-se atestar se a
importancia do cumprimento do principio em sentido contrario

57 ALEXY, apud STEINMETZ, p.206.
58 ALEXY, 2007, p.110.
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justifica o prejuizo do outro. % Este Ultimo passo ou grau do princi-
pio da proporcionalidade em sentido estrito é o que Alexy chama
de “ponderacdo no sentido restrito e verdadeiro.” °

O objetivo deste passeio pelas linhas elementares do pensa-
mento de Alexy foi afirmar que os direitos fundamentais, na quali-
dade de principios constitucionais, sdo relativos e requerem pon-
deracgdo, seja nas rela¢des dos particulares entre si, seja nas relagdes
destes com o proprio Estado. Como bem observou Freitas:

Resulta imperiosa a conclusdo no sentido da
inexisténcia, ao menos no atual estagio de desenvolvi-
mento do Direito, de alternativa plausivel ao método
da ponderacéo de bens quando se cuida de apor limites
e restricOes a direitos fundamentais sem reserva legal
e de se efetivar o controle de constitucionalidade acer-
ca destas afetacdes desvantajosas. 5!

Decerto que o Direito do Trabalho, em razdo de seu compo-
nente ideolégico e objetivo histdrico, buscara sempre expandir, fazer
evoluir e maximizar as condi¢Bes laborais em favor dos trabalhado-
res. E natural e esperado que assim seja, e a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais € um imprescindivel instrumento nesse sen-
tido. Sucede que, diante do atual estidgio da ciéncia juridica, ja
ndo se pode falar em principios e direitos fundamentais caso nao
se esteja efetivamente disposto a ponderar. E ponderar requer,
amiude, em frente de determinadas situacdes, fazer concessdes,
restringir garantias e conquistas, dar um passo atras, assim como,
diante de outras condic¢des faticas, se faz possivel avangcar. Mesmo
quem enxerga na Constituicdo a existéncia do principio da proibi-
¢do do retrocesso social hd de admitir que, na qualidade de princi-
pio, tal norma € relativa e sujeita a pondera¢do, o que equivale a
dizer que, diante de certas circunstancias faticas e juridicas, algum
retrocesso é imperioso.

Acerca das potencialidades dos direitos fundamentais, com
acerto observou Robert Alexy % que “o que os direitos fundamen-
tais realmente sdo, de nenhum modo, decide somente o texto cons-
titucional. Decisivos sdo a vontade politica do povo, a situagdo eco-
ndmica e a pratica juridica e a ciéncia do direito”. E no mesmo

5 ALEXY, 2007, p.111.

80 ALEXY, 2007, p.68.

61 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais — Limites e restrigdes.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.162-3.

62 DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo do retrocesso social na Constituicdo de
1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.277-9.

63 ALEXY, 2007, p.100.
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lugar, agora a pensar no problema do desemprego e nas limita-
¢des do Estado para dispor sobre postos de trabalho, prossegue:

O verdadeiro déficit ndo reside nisto, que o catalo-
go de direitos fundamentais ndo contém nenhum direi-
to ao trabalho, mas nisto, que ele ndo pode conter ne-
nhum, se direitos fundamentais devem permanecer
reclamaveis judicialmente. Isso, porém, eles devem ser
incondicionalmente. Isso mostra mais do que um defei-
to pontual. Mostra um limite geral dos direitos funda-
mentais. Direitos fundamentais podem assegurar mui-
ta coisa, mas ndo tudo. Eles ndo sdo nenhum remédio
universal. Existem numerosos problemas que n&o séo
solucionaveis por direitos fundamentais, portanto, por
direitos, mas somente por politica ou moral. %

E preciso, de fato, mesmo no que tange as relagées de trabalho,
lancar fora todo o fundamentalismo dos direitos fundamentais.

Conclusao

Procurou-se, neste trabalho, explorar os principais problemas
concernentes a eficacia dos direitos fundamentais nas rela¢gbes de
trabalho, mediante a exposi¢do e analise da evolugéo jurispruden-
cial e doutrinaria européia em redor do tema. Além, buscou-se pro-
ceder a uma critica acerca das potencialidades dessa doutrina no
contexto socioecondmico brasileiro, marcado por um capitalismo
tardio e fortemente refratario & manutencédo de direitos sociais,
especialmente trabalhistas.

A idéia da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes pri-
vadas teve sua génese nas constru¢bes da jurisprudéncia alema,
que desenvolveu as no¢Bes de ordem objetivas de valores, irradia-
cdo de direitos fundamentais por todo ordenamento juridico e
ponderacdo de interesses. Apenas de forma mediata a idéia da efi-
cacia horizontal surgiu como consectario do Estado Social.

Enquanto a maior parte das constituicdes mantém em suas or-
dens econdmica e social o primado do trabalho como principio, o
modelo econdmico global em vigor trabalha em sentido contrério,
para desprestigiar o emprego e flexibilizar conquistas sociais. E no
contexto dessa tensdo que devem ser pensados os problemas
atinentes a eficacia horizontal.

O poder empresarial e seus corolarios, a saber, poderes
organizacional, diretivo e disciplinar, consistem em prerrogativas
juridicas que, a bem do desenvolvimento do empreendimento,
submetem os trabalhadores & subordinacdo e dependéncia diante

84 ALEXY, 2007, p.102.
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do dador de trabalho, cuja conseqiiéncia natural é a limitacdo e a
restricdo de direitos fundamentais, fato que reclama e justifica uma
intensa eficacia jusfundamental nas rela¢des laborais.

A razdo de ser da eficacia de direitos fundamentais nas rela-
¢Oes trabalhistas é a persegui¢do da plena condi¢cdo de “cidadania
na empresa”, através da qual o trabalhador ndo precise abrir méo
de posi¢Bes jusfundamentais em razdo do contrato de trabalho e
de sua subordinacéo juridica diante do empregador. Avultam ai os
direitos a igualdade, a liberdade de expressao, a liberdade de crenca
e consciéncia, a intimidade e a vida privada, e especialmente o
direito ao devido processo legal, cuja aplicagdo tem dimenséo re-
volucionaria na civilizagdo das relagdes de trabalho.

Os direitos fundamentais, contudo, na qualidade de principi-
0s, sdo relativos e sujeitos a ponderacdo, quando em colisdo com
outros principios, o que se espera num catalogo amplo como o
brasileiro. A busca de soluc¢des para os problemas que envolvem
colisbes de direitos fundamentais, segundo a teoria dos principios
hegemonica, requer se aceite a pondera¢cdo como procedimento
racional compatibilizador dos conflitos, que por vezes reclama res-
tricdes e sacrificios de certos interesses.

Mesmo a vista do papel histoérico libertario do Direito do Tra-
balho e, apesar dele, é preciso reconhecer os limites das
potencialidades do Direito em geral e dos direitos fundamentais
em particular. Assim sendo, a eficacia jusfundamental nas relagdes
de trabalho ndo consiste em panacéia para todos os problemas
sociais, que, além da forca do discurso juridico, sofrem o influxo
das forgcas econbmicas e politicas. De fato, parafraseando Alexy, os
direitos trabalhistas fundamentais podem muito, mas ndo podem
tudo. Com raz&o observou o mesmo Alexy que “quem carrega tudo
nos direitos fundamentais os destréi”. %

Referéncias

ABRANTES, José Jodo. Contrato de
trabalho e direitos fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005.

ALEXY, Robert. Constitucionalismo
discursivo. Tradugdo de Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2007.

6  ALEXY, 2007, p.102.

. Teoria de los derechos
fundamentales. Tradugdo de Ernesto
Garzén Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Paliticos y Constitucionales, 2002.

BAYLOS, Antonio. Protecdo de direi-
tos fundamentais na ordem social — o
direito ao trabalho como direito cons-
titucional. Revista trabalhista - di-
reito e processo, v.10, p.21-51, 2004.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08 l 75




Vinicius CARDONA FRANCA

ARTIGO

CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito Constitucional e Teoria
da Constitui¢do. 7.ed. Coimbra:
Almedina, 2004.

DELGADO, Mauricio Godinho. Capi-
talismo sem reciprocidade: a politica
publica de destruicdo do emprego.
Revista LTr, n.08, v.69, p.915-937,
ago. 2005.

DERBLI, Felipe. O principio da proi-
bicdo do retrocesso social nha Cons-
tituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2007.

FREITAS, Luiz Fernadando Calil de.
Direitos fundamentais — Limites e
restricbes. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.

GIL Y GIL, Jose Luis. Autotutela priva-
da y poder disciplinario em la em-
presa. Madrid: Secretaria General
Tecnica (Centro de Publicaciones), 1993.

MAESTRO BUELGA, Gonzalo. La
constituicidon del trabajo en el Es-
tado Social. Granada: Comares, 2002.

MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Ma-
nifesto do Partido Comunista. Sédo
Paulo: Martin Claret, 2001.

MONEREO PEREZ, Jose Luis. Dere-
chos sociales de la ciudadania y
ordenamiento laboral. Madrid:
CES, 1996.

PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos.
Direito do trabalho e ideologia.
Tradugdo de Anténio Moreira.
Coimbra: Almedina, 2001.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos direitos fundamentais. 8.ed.
rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.

SARMENTO, Daniel. Direitos funda-
mentais e rela¢Oes privadas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004.

SILVA, Leda Maria Messias da. Moni-
toramento de e-mails e sites, a intimi-
dade do empregado e o poder de con-
trole do empregador — abrangéncia e
limitacdes. Revista LTr, n.01, v.70,
p.65-71, jan. 2006.

SILVA, Virgilio Afonso da. A consti-
tucionaliza¢do do Direito: os direi-
tos fundamentais nas relagbes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros,
2005.

SIMM, Zeno. Os direitos fundamen-
tais nas relagGes de trabalho. Revista
LTr, n.11, v.69, p.1287-303, Nov.
2005.

STEINMETZ, Wilson. A vinculagédo
dos particulares a direitos funda-
mentais. S&o Paulo: Malheiros, 2004.

76 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08




A Emenda Constitucional 32/2001
e a tributacdo através de
Medidas Provisorias

Enio Leite Alves da Silva

Advogado da Caixa no Maranhao

Professor de Direito Constitucional da Faculdade
Candido Mendes do Maranhdo - FACAM
Especialista em Direito Tributario pela Universidade
da Amazbénia - UNAMA

RESUMO

Aborda-se a adequacéo da edigao de Medidas Provisorias
em matéria tributaria em relagdo aos principios constitucionais,
tendo como objetivo ressaltar a importancia da jurisdicdo
constitucional, analisar o requisito da urgéncia e interesse publico
com os principios da legalidade e anterioridade tributarias.
Identifica-se a atual disciplina das medidas provisorias conferida
pela Emenda Constitucional 32/2001, fazendo-se uma correla¢ao
com o texto original do art. 62 da Constituicdo Federal. Conclui-se,
ao final, que a alteragdo constitucional deu uma aparente
legalidade a edi¢cdo de medidas provisGrias quanto as matérias
tributérias.

Palavras-chave: Principio da legalidade e anterioridade
tributéria. Medidas provisorias. Emenda Constitucional 32/2001.
Tributos.

ABSTRACT

The present work explains the provisional remedies on taxes
matters in relation to constitutional principles, and intend to
emphasize the significance of the constitutional court, reviewing the
requirement of urgency and pubilic interest with the principles of
legality and prior tax. Identifies to the current discipline of the
provisional remedies given by Constitutional Amendment 32/2001,
making up a correlation with the original text of art. 62 of the Federal
Constitution. After all, it is concluded that the constitutional
amendment gave an apparent legality to the provisional remedies
on tax matters.

Keywords: Due process of law. Provisional remedies.
Constitutional Amendment 32/2001. Tax.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08 l 77




Enio LEre ALves DA Sitva ARTIGO

Introducéo

Desde a publicacdo da Constituicdo Federal de 1988, sempre foi
bastante discutida, seja em nivel doutrinario ou jurisprudencial, a
possibilidade de edicdo de medidas provisérias em matéria tributa-
ria, sobretudo em razédo de sua questionada compatibilidade com
os principios da anterioridade e da legalidade, ambos previstos no
art. 150 da Constituicdo. Com a publicacdo da Emenda Constitucio-
nal 32/2001 (EC 32/2001) foi alterada, sobremaneira, a disciplina ju-
ridica das medidas provisorias no ordenamento nacional: aos escas-
sos dispositivos acerca da matéria quando da promulgacédo da Carta
Magna foram acrescentados diversos outros, tendo sido expressa-
mente permitida sua utilizacdo para instituicdo ou majoragdo de tri-
butos (art. 62, §2°).

De fato, o debate acerca da tematica, ap6s a publicacdo da EC
32/2001, foi pouco realizado e de forma ainda incipiente, motivo
pelo qual carece de uma devida atencao.

Com efeito, o seu estudo atualiza temas como parlamentarismo
e presidencialismo, separacdo dos poderes, processo legislativo con-
temporéneo, todos de superlativa importancia. Afora isso, prosse-
guem os atritos e impasses institucionais decorrentes das medidas
provisdrias, mesmo apods o advento da EC 32, inclusive & vista do
constante “trancamento” da pauta das Casas Parlamentares — conse-
quéncia exatamente da nova regulacdo constitucional.

Na pesquisa, quanto aos fins, utilizou-se o método explicativo,
verificando, conforme o entendimento doutrinario e jurisprudenci-
al arrolado, a analise da edi¢cdo de Medidas Provisérias em matéria
tributéaria.

Da mesma forma, a pesquisa, quanto aos meios, foi bibliografi-
ca, eis que se recorreu ao uso de materiais acessiveis ao publico em
geral, como livros, artigos e revistas publicados, acérdaos e decisdes
judiciais, visando a fundamentagao tedrico-metodoldgica.

Tragou-se uma linha de raciocinio que partiu de uma analise
dos principios constitucionais tributarios da legalidade e da anterio-
ridade, perpassando pelo tema da tributagdo por medidas provisori-
as, andlise da edi¢do de medidas provisérias para cada um dos tribu-
tos em espécie, culminando com as consequéncias dos tributos co-
brados por medidas provisorias.

1 Os principios dalegalidade e da anterioridade tributarias:
premissas para o embate juridico

Com a edicdo da Constituicdo Federal de 1988 e tendo em
mira a redagdo primitiva do art. 62, o debate acerca da possibilida-
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de de tributacdo através de medidas provisérias centrou-se
notadamente na suscitada incompatibilidade de tais instrumentos
normativos com os principios da legalidade e da anterioridade tri-
butérias. Mesmo apds o advento da EC 32/2001, ainda existem
aqueles (e ndo sdo poucos) que continuam entendendo que a ins-
tituicho ou majoracdo de tributos ndo pode ser realizada por me-
didas provisorias em razdo do conflito com os principios da legali-
dade e da anterioridade na seara tributaria. Destarte, como pre-
missa para o embate juridico, impende avaliar o verdadeiro signifi-
cado e alcance de tais pilares do sistema tributario constitucional.

Antes de qualquer coisa, a guisa de prefacio, insta destacar que
0s mencionados principios surgem como decorréncia da seguranca
juridica na ordem tributéaria. E que os contribuintes somente podem
ser tributados por lei editada pela pessoa juridica competente, de-
vendo ser salvaguardados seus direitos publicos subjetivos, como for-
ma de se lhes conferir certeza e previsao (ou nao-surpresa) para pro-
gramacdo de sua vida econdmica.

Siqueira esclarece que:

Pode-se assumir que ja muito se evoluiu em rela-
¢do ao que era, e o modelo de Estado de Direito esta ai
para corroborar. Neste, a seguranca juridica tem uma
conotacédo reducionista de certeza ordenadora, que for-
nece aos individuos a certeza do Direito vigente, pauta-
do em um sistema de legalidade. E, por certo, na execu-
¢ao da politica tributaria que a seguranca juridica os-
tenta uma posi¢do maior de destaque perante todos,
porque sem ela as pessoas nao tém como conduzir, pla-
nificar e conformar autbnoma e responsavelmente suas
vidas. Entao, td0-s6 sob a regéncia de normas estaveis e
acreditadas pela coletividade é que esta podera pros-
perar [...] Em sendo a lei a garantia maxima do contri-
buinte, expressdo da maioria da coletividade, dela ex-
traem-se a confianca e a seguranca de que o Estado
conduzir-se-4 por ela em toda sua atividade de arreca-
dacéo de tributos, e de que o contribuinte podera co-
nhecer e calcular seus encargos com base exclusivamen-
teemlei.t

Assim, o principio da seguranca juridica — do qual sdo decor-
rentes a legalidade e anterioridade — exige que os contribuintes
tenham condi¢Bes de antecipar objetivamente seus direitos e de-
veres tributarios. Nao se pode abandonar os sujeitos passivos tribu-
tarios a critérios subjetivos e cambiantes, razdo pela qual sempre
deve existir um perfil legalmente previsto para surgimento dos tri-
butos.

1 SIQUEIRA,2002, p.45.
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1.1 Principio da legalidade tributaria

O principio da legalidade, de forma genérica, fora previsto
como direito fundamental no art. 5°, I, da Magna Carta brasileira
de 1988. Segundo o apontado principio, “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Em verdade, o principio da legalidade € uma das principais
pilastras sobre as quais repousa o edificio do Estado de Direito. Nos
paises onde este existe sao as leis — enquanto normas gerais e abstra-
tas que regulam a sociedade — elaboradas pelo Poder Legislativo,
limitando a liberdade e impondo regras de convivio social, tudo tendo
por mira o bem comum. Nesse sentido é a doutrina de Canotilho:

Sendo assim pergunta-se: tera sentido hoje falar
do principio da legalidade como um principio basico do
Estado de direito? A resposta é inequivocamente afir-
mativa. Vejamos por que. A lei ocupa ainda um lugar
privilegiado na estrutura do Estado de Direito porque
ela permanece como expressédo da vontade comunita-
ria veiculada através de 6rgados representativos dota-
dos da legitimagdo democratica direta [...] Quem néo
entender este significado da prevaléncia da lei pode
fazer glosas sobre o Estado de Direito, mas ndo sabe o
que é um Estado de direito democratico. A lei serve de
fundamento ao exercicio de outros poderes do Estado:
“a administracéo deve obedecer as leis”; “os tribunais
estdo sujeitos as leis”. Nesse sentido se afirma que o
“poder vem da lei”” e que nédo ha exercicio legitimo do
poder publico sem fundamento na lei.?

Para efeitos tributérios, a legalidade foi prevista como limita-
¢do ao poder de tributar no art. 150, |, CF, ao ser afirmado que é
vedado “exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”. Na
verdade, trata-se de corolario do brocardo juridico “nulo tributos
sem lei”, originariamente previsto na Magna Carta de Jodo Sem
Terra (1215) sob a denomina¢do de “no taxation without
representation”.

O principio em tela é limite intransponivel a atua¢do do Fisco,
visto que a cobranca de qualquer tributo apenas pode ser
validamente realizada quando tenha por suceddneo uma lei que
a autorize. Conseqlientemente, ndo ha dever de adimplir tributo
que ndo tenha se originado de Lei, pois é somente com esta que
ele se origina e torna-se exigivel.

Da legalidade decorre o subprincipio da tipicidade fechada
(ou cerrada), segundo o qual a atividade legislativa de criacdo do
tributo deve conter conceitos exatos, seguros, fechados, precisos e ri-

2 CANOTILHO, 1999, p.64-5.
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gidos. No plano abstrato, a tipicidade requer que sejam descritos
todos os aspectos do tributo, a saber: material, temporal, espacial,
pessoal e quantitativo. Em outros termos, a lei instituidora de tribu-
to deve prever sua hipo6tese de incidéncia; em que tempo é conside-
rada como verificada a subsuncéo do fato a norma; a area e os sujei-
tos passivos sobre os quais incidird; bem como a base de calculo e a
aliguota correspondentes.

Também é decorrente da legalidade o “principio da reserva
absoluta de lei formal”; que inibe a acdo de fontes diversas da lei
(enquanto ato normativo oriundo do Poder Legislativo) e torna
impossivel a atuagcdo administrativa que ndo tenha respaldo legal.
Discorrendo sobre o tema, Coélho aduz, in exthensis:

Entre nés, como esta na Constituicdo de 1988, o
principio da legalidade da tributacdo exige lei em senti-
do formal (instrumento normativo proveniente do Po-
der Legislativo) e material (norma juridica geral, impes-
soal, abstrata e obrigatoria, clara, precisa, suficiente) 2.

Portanto, a regra é a de que a criagdo ou majoracdo do tribu-
to depende de lei (ordinaria ou complementar, quando exigida
pela Constituicdo), por isso mesmo que o Codigo Tribunal Nacio-
nal veda a tributacdo por analogia (art. 108, §1°).

Em relacdo ao imposto de importacdo, imposto de exporta-
¢ao, imposto sobre produtos industrializados e imposto sobre ope-
racdes de crédito, cambio e seguros, atendidas as condi¢bes e limi-
tes legais, suas “aliquotas” podem ser alteradas pelo Poder Execu-
tivo, por forca do art. 153, 8§1°, CF. Observe-se que a faculdade con-
cedida refere-se tdo-somente as aliquotas (e ndo a base de célcu-
lo). Dessa forma, tais tributos representam ligeira exce¢do ao prin-
cipio da reserva legal.*

1.2 Principio da anterioridade tributaria

A Constitui¢do Federal, em seu art. 150, Ill, “b”, dispde que é
vedada a cobranca de tributo no mesmo exercicio financeiro em
que haja sido publicada a lei que o instituiu ou aumentou. Esta ai
assentado o principio da anterioridade tributaria.

3 COELHO, 1999, p.406.

4 Apesar da maioria da doutrina adotar o posicionamento de que os impostos
sobre exportacdo, importagdo, IPl e IOF constituem excec¢des a legalidade (posto
gue suas aliquotas podem ser alteradas por decreto), Carrazza (2002, p.260)
entende que ndo sdo excec¢Oes, na medida em que a modificagdo das aliquotas
deve sempre obedecer aos limites e condi¢Bes “previstos em lei””. Para o renomado
tributarista, isso somente serviria para arregimentar a legalidade, visto que o
decreto presidencial encontra a permissdo e seus limites em lei.
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N&o deve o principio em exame ser confundido com o da
anualidade. Este ultimo (que vigorou no Brasil no decurso da vi-
géncia da CF de 1946) exigia que, para que um determinado tribu-
to fosse cobrado, existisse prévia autorizacdo or¢amentéria anual.
Noutros termos, ndo era suficiente que a lei criasse o tributo; era
necessario, ainda, que a lei orgamentaria anual autorizasse sua co-
branca.

Portanto, salvantes algumas exce¢des previstas no proprio tex-
to constitucional em vigor, a regra € a de que a lei criadora ou
majoradora de tributos somente incida sobre fatos geradores ocor-
ridos no exercicio financeiro subseqiiente a sua publicagdo.

Caso outra fosse a exegese do dispositivo constitucional (art.
150, Ill, “b”), no sentido de que o tributo poderia incidir sobre
fatos imponiveis ocorridos no mesmo exercicio da entrada em vi-
gor da lei instituidora ou majoradora, mas que somente poderiam
ser cobrados os valores respectivos no ano vindouro, restaria prati-
camente sem efeito o principio da anterioridade.

Fosse esse 0 entendimento correto, as autoridades fazendarias
poderiam retardar a cobranca do tributo (cujo fato imponivel ocor-
reu em determinado ano) até o exercicio seguinte, fazendo do re-
ferido principio letra morta. Por isso mesmo, a interpretacdo mais
precisa € a de que a lei criadora ou majoradora de tributos somen-
te incida sobre fatos geradores verificados no ano civil subsequen-
te a sua publicacdo.

Consoante ja frisado, o principio da anterioridade é decorrente
do principio da seguranca juridica, na medida em que tem por esco-
po evitar que os contribuintes sofram exac¢édo fiscal inesperada. A
finalidade €, por conseguinte, elidir surpresas e fazer com 0s sujeitos
passivos dos impostos, taxas e contribuicbes de melhoria tenham ci-
éncia antecipada da carga tributaria que irdo ter que suportar no
futuro, dando a possibilidade de planejamento econdmico.

1.2.1 Excecdes

Consoante o disposto no §1° do art. 150, CF, o principio da
anterioridade tributaria ndo se aplica aos seguintes tributos: em-
préstimos compulsérios para atender despesas extraordinarias de
guerra ou calamidade publica (art. 148, |); imposto de importacdo
de produtos estrangeiros (art. 153, I); imposto sobre exportacdo
(art. 153, II); imposto sobre produtos industrializados (art. 153, 1V);
imposto sobre operacdes de crédito (art. 153, V); e impostos extra-
ordinarios (art. 154, II).

Recentemente, através da EC 33/2001, ficou estabelecido nos
artigos 155, 84°, IV, “c”, e 177, 84°, |, “b”, que também a Contri-
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buicdo de Intervengdo no Dominio Econémico, (CIDE) e o ICMS
sobre o combustivel ndo se sujeitam ao principio da anterioridade.
Portanto, os supracitados tributos podem ser cobrados em re-
lagdo a fatos geradores ocorridos no mesmo exercicio financeiro da
lei que os instituiu ou majorou, ndo necessitando que se aguarde
0 ano civil seguinte.
A respeito do tema, insta colacionar o escélio de Amaro:

Entre as exce¢des, temos tributos que, por aten-
derem a certos objetivos extrafiscais (politica moneta-
ria, politica de comércio exterior), necessitam de maior
flexibilidade e demandam rapidas alteracdes. Por isso,
o imposto de importacéo, o imposto de exportacéo, o
imposto sobre produtos industrializados e o imposto
sobre operag¢des de crédito, cambio, seguro e opera-
¢Oes com titulos e valores mobiliarios (além de compor-
tarem excecao ao principio da estrita reserva legal, no
sentido de poderem ter suas aliquotas alteradas por
ato do Poder Executivo, dentro de limites e condicdes
definidas na lei) ndo se submetem ao principio da ante-
rioridade, e, portanto, podem ser aplicados no préprio
exercicio financeiro em que seja editada a lei que os
tenha criado ou aumentado (ou em que tenhasido pu-
blicado o ato do Poder Executivo que haja majorado a
aliquota).®

As apontadas excec¢des constitucionais ao principio da anteri-
oridade tém o propdsito de permitir a Nacdo e aos Estados (especi-
ficamente quanto ao ICMS sobre o combustivel) férmulas para con-
tornar situacfes extraordinarias de guerra, embates internacionais
e interestaduais de tarifas fiscais, controle das exporta¢des e impor-
tacdes, protecdo das empresas patrias e contra a evasédo de divisas.

1.2.2 A noventena prevista no art. 150, I1l, “c”’, da Constitui¢éo
Federal

Apo6s a publicagdo da Carta Politica de 1988, ja existiam estu-
diosos que defendiam que a anterioridade especial das contribui-
¢Bes sociais da seguridade social, alocada no art. 195, 86°, CF em
diversos casos era bem mais protetiva do contribuinte que a anteri-
oridade ordinaria. Nesse viés era a opinido de Carrazza:

Tem prevalecido o entendimento de que o contri-
buinte é melhor protegido por esta anterioridade espe-
cial, que leva em conta o periodo de noventa dias, do
que pela anterioridade propriamente dita, que se ba-
seia no exercicio financeiro. Com efeito, argumenta-se

> AMARO, 2004, p.124.
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que se a lei que criar um tributo for publicada no dia 31
de dezembro ele podera, salvo disposi¢do em contrario,
ser cobrado ja no dia seguinte, sem afronta alguma a
anterioridade disciplinada no art. 150, llI, ““b”, CF. Por
qué? Simplesmente porque o dia seguinte (1° de janei-
ro) ja é o proximo exercicio financeiro [...] Para superar
este paradoxo (e o Direito ndo se compadece com para-
doxos) ndo nos parece despropositado sustentar que o
principio da anterioridade exige que a lei que criar ou
aumentar qualquer tributo, que ndo as contribuicdes
sociais para a seguridade social, para incidir no préximo
dia 1° de janeiro, deve ser publicada, no maximo, até o
dia 1° de outubro (noventa e um dias antes do término
do exercicio financeiro). E isto justamente para que a
restricdo do art. 195, 86°, CF ndo seja mais favoravel,
para o contribuinte, do que aregra geral, do art. 150, ll,
“b”, CE®

O entendimento do mencionado autor restou chancelado na
alinea “c” do art. 150, lll, incluida pela Emenda Constitucional n°.
42/2003, tendo ficado previsto que é vedada a cobranca de tributos
“antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada
a lei que os instituiu ou aumentou”, observado o principio da ante-
rioridade propriamente dita.

Assim, a regra é de que a lei que criar ou majorar um dado
tributo, quando publicada até 02 de outubro, podera incidir sobre
fatos geradores ocorridos a partir de 1° de janeiro do ano subse-
quente. Se a publicacao for posterior a 02 de outubro, devera ser
aguardado o interregno de 90 (noventa) dias. Isso significa que, se
um fato é eleito como tributavel por intermédio de lei publicada
em 20 de dezembro de 2004, apenas a partir de 19 de margo de
2005 que a ocorréncia dos fatos imponiveis ir4 gerar obrigagao tri-
butaria.

O Constituinte Derivado criou ainda algumas excecdes a
noventena prevista no art. 150, Ill, “c”. Sdo elas arroladas na par-
te final do 81° do mesmo dispositivo constitucional (com redagédo
dada pela EC42/2003), a saber: empréstimos compulsérios para
atender despesas extraordinarias de guerra ou calamidade publi-
ca (art. 148, I); imposto de importacdo de produtos estrangeiros
(art. 153, I); imposto sobre exportacao (art. 153, Il); imposto sobre
renda e proventos de qualquer natureza (art. 153, Ill); imposto
sobre operagdes de crédito (art. 153, V); e impostos extraordinari-
os (art. 154, 1I).

Pelo exposto, verifica-se que ao Imposto sobre Produtos In-
dustrializados (IPl) ndo se aplica o principio da anterioridade, mas
aplica-se a noventena, uma vez que, apesar de o referido tributo

5 CARRAZZA, 2002, p.181-2
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ter sido inserido na parte inicial do art. 150, §1°, CF, nao foi inclui-
do na parte final. Por seu turno, o imposto de renda, ndo obstante
sujeito a anterioridade, nao se sujeita a noventena.

2 Atributacgdo através de Medidas Provisorias antes da
EC 32/2001

2.1 Os tributos e os decretos-leis: 0 ponto de partida da celeuma

Na Constituicdo de 1967, foi admitida a veiculagdo de decreto-
lei sobre matéria de financ¢as publicas, ndo havendo previsdo ex-
pressa de sua utilizagdo para assuntos tributarios. Ndo obstante uma
significativa pléiade de doutrinadores sustentasse a impossibilidade
de utilizagdo de decretos-leis para versar sobre matéria tributaria, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que a instituicio ou majoracéo
de tributos era admissivel porque se incluia na expressao “financas
publicas”. Além de diversos outros acérdaos, nesse sentido encon-
tram-se os Recursos Extraordinarios n°. 71.039 e n°. 74.096.

No voto proferido no RE n°. 74.096, o Ministro Oswaldo Tri-
gueiro manifestou-se da seguinte forma:

Ora, tratando-se, como ocorre no caso, da incor-
poracgdo de taxa, prevista em lei, a um dos impostos
discriminados na Constituicdo, ndo ha como pretender
que essa matéria seja estranha ao conceito de financas
publicas. Que a legislagdo tributaria esteja situada no
campo do direito financeiro, € nogdo doutrinaria
insuscetivel de maior controvérsia.

Ap6s o advento da Emenda Constitucional n°. 1/69, ficou ex-
pressamente permitida a veiculagdo de decretos-leis em matéria tri-
butéaria (art. 55, Il, da Carta de 1969).” Mesmo diante da nova reda-
¢ao constitucional, Baleeiro defendia ser inadmissivel a veicula¢éo
de decretos-leis na seara tributéria:

O decreto-lei, previsto nos arts. 46, V, e 55 da Cons-
tituicdo, ndo nos parece meio idéneo de decretacédo de
impostos, os quais devem ser instituidos ou majorados
por lei ordinaria e s6 por esta. Aos decs.-leis ndo se refe-
ria o art. 58, da redacéo de 1967, que nos parecia taxativo,
embora o art. 55 fale genericamente de ‘normas tribu-
tarias’. Por outro lado, o regime democratico instituido
pela Emendan®. 1/69 [...] pressupde a votacéo e decreta-

7 “Art. 55. O Presidente da Republica, em casos de urgéncia ou de interesse
publico relevante e desde que ndo haja aumento de despesa, podera expedir
decretos-leis sobre as seguintes matérias: [...] Il = finangas publicas, inclusive
normas tributarias”.
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¢ao dos tributos pelo Poder Legislativo, como um dos prin-
cipios basicos e caracteristicos (1974, p.61).

Apesar da doutrina acima mostrada — seguida por autores de
renome no cendario juridico nacional — o STF continuou entenden-
do que a edicdo de decretos-leis na seara tributaria era perfeita-
mente compativel com os principios da legalidade e anualidade
(previstos, respectivamente, nos arts. 19, |, e 153, 829, ambos da
Constituicao de 1969),8 inclusive porque o primeiro dispositivo cons-
titucional estabelecia que era vedada a instituicdo ou aumento de
tributo sem que a lei o estabelecesse, “ressalvados os casos previs-
tos naquela Constituicdo”.

Em se tratando o decreto-lei de ressalva expressamente previs-
ta naquela Carta, o Supremo acolheu a tese de que inexistia qual-
quer incompatibilidade. Também foi salientado que o decreto-lei
possuia forca de lei, razao pela qual seria possivel sua utilizagdo na
seara tributaria. Sdo exemplos os julgados proferidos nos Recursos
Extraordinarios n°. 99.696, n°. 99.698, n° 99.702 e n°. 99.711.

No RE n°. 99.698, o Ministro Moreira Alves (Relator) ponde-
rou:

E conhecida a controvérsia que existe entre os
tributaristas brasileiros sobre se o decreto-lei pode, ou
n&o, criar ou majorar tributos, em face do principio consti-
tucional da reserva da lei nesse terreno (§ 29 do art. 153
da Constituicdo Federal). Nao tenho dlvida alguma, dian-
te do nosso sistema constitucional, em responder afirma-
tivamente a essa questdo. Com efeito, ninguém nega que
o decreto-lei tem forca de lei, por equiparar-se a esta,
tanto assim que é ele disciplinado na se¢éo da Constitui¢do
relativa ao processo legislativo. Como também ninguém
nega que o principio genérico da reserva legal, que se en-
contraconsagrado no § 2° do artigo 153 da Carta Magna,
é observado quando a obrigacéo é criada por decreto-lei,
dentro do seu &mbito de competéncia e com 0s pressupos-
tos previstos no artigo 55, caput e incisos, da mesma Cons-
tituicdo. Por outro lado, € de ver-se que nossa Carta Mag-
na nado reserva a matéria tributaria a competéncia priva-
tiva do Congresso Nacional, como se verifica do teor do
artigo 44 [...] E se observa que o principio da reserva legal

8  Eis a dicgdo literal dos dispositivos constitucionais: Art. 19. E vedado & Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — Instituir ou aumentar
tributo sem que a lei o estabeleca, ressalvados os casos previstos nesta Consti-
tuicdo™. “Art. 153. [...] § 29. Nenhum tributo serd exigido ou aumentado sem
que a lei o estabele¢a, nem cobrado, em cada exercicio, sem que a lei que o
houver instituido ou aumentado esteja em vigor antes do inicio do exercicio
financeiro, ressalvados a tarifa alfandegaria e a de transporte, o imposto sobre
produtos industrializados e o imposto lancado por motivo de guerra e demais
casos previstos nesta Constituicdo”.
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em matéria tributéria surgiu para limitar o monarca, e,
portanto, o Poder Executivo [...] E o fato de o decreto-lei
ter plena eficacia no lapso de tempo que vai de sua entra-
da em vigor ao momento de sua aprovagao ou rejeicao se
justifica, mesmo em matéria tributaria, pelos pressupos-
tos de urgéncia ou de interesse publico relevante que o
condicionam, nos termos da Constitui¢ao [...] Ademais, e
em face justamente da controvérsia que surgiu quando
davigéncia da Constituicdo de 1967, aEmenda Constituci-
onal n°. 1/69, ao tratar das matérias a respeito das quais é
possivel expedir decretos-leis, nao se limitou a aludir fi-
nancas publicas, mas acrescentou: inclusive normas tribu-
tarias, sem fazer qualquer restricdo [...] Esta Corte, alias,
mesmo sob o império da Constituicao de 1967, que coloca-
va, no ambito do decreto-lei, apenas o direito financeiro,
jaadmitiaa majoracao de tributo por decreto-lei, como se
vé do RE 74096.

Segundo a Excelsa Corte, deveria apenas ser obedecido o prin-
cipio da anterioridade, de modo que os tributos a ele submetidos
deveriam incidir somente sobre fatos imponiveis ocorridos a partir
do ano subseqiiente ao da entrada em vigor do decreto-lei que
tivesse instituido ou aumentado a carga tributaria.

2.2 Ainstituicdo ou majoracao de tributos no texto original
da Constituicdo Federal de 1988

Antes da edi¢cdo da Emenda Constitucional 32/2001, muito de-
batiam os doutrinadores acerca da possibilidade de edicdo de me-
didas provisorias para instituicdo ou majoracdo de tributos. Para
aqueles contrarios a intromissdo de medidas provisérias em maté-
ria tributaria, eram trés as principais razdes:

a) a falta de aprovacao popular das medidas provisorias;

b) a incompatibilidade com os principios da anterioridade, le-
galidade e seguranga juridica;

c) a exigéncia de “lei” (em sentido estrito) para criagdo ou
aumento de tributos.

Em verdade, o terceiro argumento trata-se de um desdobra-
mento do segundo, na medida em que a necessidade de “lei” em
sentido estrito decorre da alegada antinomia com o principio da
legalidade.

De fato, a doutrina patria dividiu-se entre os defensores e os
contrarios a veiculacdo de medidas provisérias em matéria tributa-
ria, com leve predominio desses ultimos.

Chiesa condensa bem o pensamento dos doutrinadores que
se opunham a possibilidade de instituicdo ou majoragao de tribu-
tos por medidas provisorias:
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O principio da seguranca juridica, contemplado
implicitamente pelo sistema juridico positivo, manifes-
ta-se de forma mais recrudescida no Direito Tributério.
Revela-se ndo apenas por meio da legalidade ou pela
irretroatividade das leis tributarias, mas, principalmen-
te, pelo principio da anterioridade. [...] A Constitui¢do
Federal, no art. 150, |, prescreve que os entes constituci-
onais ndo poderao exigir ou aumentar tributo sem que
lei 0 estabeleca. Vé-se, entéo, que o principio da legali-
dade, tantas vezes repetido no texto constitucional,
aparece novamente no capitulo do subsistema tributa-
rio e aqui, parece-nos, com uma nova feicéo e, desta
vez, para representar um plus em relagdo ao principio
da estrita legalidade, ou seja, o qualificativo “restrita”
para representar que a instituicdo ou majoracao de tri-
butos somente pode ser levada a cabo por meio de lei
em sentido estrito, entendida esta como sendo aquela
editada pelo Poder Legislativo, e que a matéria discipli-
nada deve ser esgotada pela prépria lei, ndo podendo
haver delegacéo de tal mister. [...] Portanto, as medidas
provisorias ndo sdo veiculos hébeis para instituir ou
majorar tributos, pois ndo sao lei em sentido estrito,
conforme exige o art. 150, |, da Constitui¢do Federal. O
fato de as medidas provisorias produzirem efeitos ime-
diatos, a partir da publicacdo, antes mesmo de serem
apreciadas pelo Congresso Nacional, revelam-se incom-
pativeis com a idéia de auto-imposi¢ao, ou seja, de que
cabe a proépria populacgao, por meio de seus represen-
tantes, deliberar sobre a carga tributaria. Outrossim, a
instituicdo ou majoracéo de tributo por intermédio de
medida provisdria nao se coaduna com o principio da
anterioridade da lei tributéria, consagrado no art. 150,
Ill, “b”” da Constituicdo Federal. [...] No Direito Tributa-
rio, por forca de regra constitucional, a geracao de efei-
tos das leis € diferida para o exercicio subseqiiente ao
de sua publicacao. Tal diretriz esta expressamente con-
templada no art. 150, Ill, “b” da Constituicdo Federal.
[...] As medidas provisorias editadas em razdo da rele-
vancia e urgéncia, por ter eficacia e aplicabilidade ime-
diata desde sua edi¢do, chocam-se com o principio da
anterioridade.®

Também nesse sentido é o magistério de Carrazza:

Postas estas idéias, vejamos os motivos pelos quais
as medidas provisérias ndo podem nem criar nem au-
mentar tributos. Comegamos por dizer que as medidas
provisorias, embora produzam efeitos imediatos, assim
que publicadas, fazem-no de modo reversivel e, portan-
to, precario. Justamente por isso, nao podem instituir

® CHIESA, 2002, p.79-84.
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tributos, ja que o assunto vem presidido pelo principio
da seguranca juridica e da ndo-surpresa. Sobremais, o
art. 150, I, da Constituicao Federal exige que os tributos
venham criados ou aumentados por meio de lei. Ora, a
medida proviséria ndo é lei; s6 se transforma em lei
quando ratificada pelo Congresso Nacional. Nao pode,
pois, produzir efeitos que a Constituicao reservou a lei
e, ainda assim, observado o principio da anterioridade.
Sabemos igualmente que, de regra, a lei que cria ou
aumenta tributo s6 passa a ser eficaz no exercicio fi-
nanceiro seguinte ao de sua publicac¢ado (art. 150, Ill, b,
CF). Ora, a medida provisoria torna-se eficaz de imedia-
to, vale dizer, antes mesmo de ver-se convertida em lei.
Também por este caminho temos que é defeso a medi-
da provisOria ocupar-se com o assunto.*’

Martins admitia a possibilidade de criacdo ou majoracdo de

tributos por medidas provisdrias, exceto com relacdo aqueles sub-
metidos a anterioridade (plena ou mitigada). Manifesta-se o refe-

rido autor:

Nao me parece que o deslinde dessa importante
questao passe por solugdes radicais que limitem o campo
das medidas provisorias a ponto de impedirem que cum-
pram sua funcdo. H4, e isso é insuspeito, situacdes
emergenciais que exigem a edicao de norma com eficacia
imediata [...] N&o basta afirmar que n&o cabe medida pro-
viséria quando sua eficacia se da apos o prazo de encami-
nhamento e aprovag¢ao de projetos de lei em regime de
urgéncia, nos termos do art. 64 da Constituicdo. Creio que
ela ndo se coaduna com prazo algum para produzir efei-
tos. [...] A despeito da tendéncia que se desenha na juris-
prudéncia, creio que ndo pode haver medida provisoria
em matéria de tributos sujeitos a principio constitucional
que assegura possam os contribuintes ndo ser surpreendi-
dos por exagdo nova, como o da anterioridade plena (art.
150, IlI, b) ou mitigada (art. 195, § 6°). E isto porque o
diferimento da incidéncia para data posterior ndo se coa-
duna com a eficacia imediata que é prépria da medida
provisoria. Nessas condi¢des, so os tributos excepcionados
as regras antes assinaladas é que poderiam ser veiculados
por esses instrumentos, o que, entretanto, ndo temsido a
posicdo majoritaria da jurisprudéncia.!

No mesmo sentido, é a posicdo de Machado, aprovando a

edicdo de medidas provisérias apenas quanto aos tributos nao sub-
metidos a anterioridade:

10

11

CARRAZZA. Dentre outros, também rejeitavam completamente que medidas pro-
vis@rias veiculassem matéria tributaria: Misabel de Abreu Machado Derzi, Celso
Ribeiro Bastos e Paulo de Barros Carvalho. 2002, p.257-9.

MARTINS, 1998, p.19-21.
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H&a quem sustente ser inadmissivel a criacéo de tri-
buto por meio de medida provisoéria. Ocorre que o art.
62, da Constituicdo Federal de 1988, ndo especificou as
matérias a respeito das quais podem ser adotadas tais
medidas. Assim, elas podem ser adotadas, em principio,
no trato de qualquer matéria[...] Os tributos submetidos
ao principio da anterioridade da lei, estes ndo podem ser
instituidos através de medidas provisorias, posto que
ausente o pressuposto de urgéncia.?

Zelmo Denari (1991) era um dos Unicos que acreditava que
medida proviséria poderia, irrestritamente, criar ou majorar qual-
quer tributo, tendo em vista a inexisténcia de vedacdo constitucio-
nal expressa.

N&o obstante a maioria relativa dos estudiosos do assunto ti-
vesse concluido que as medidas provisdrias ndo eram veiculos
legislativos idbneos para a instituicdo ou majoracdo de tributos, o
Egrégio Supremo Tribunal Federal firmou inimeros precedentes
jurisprudenciais em sentido diametralmente oposto. Segundo a
Excelsa Corte, ndo havia (com a redacdo original da CF/88) qual-
quer incompatibilidade das medidas provisérias no tocante a seara
tributéria.

Séo exemplos do posicionamento do STF os julgados prolatados
nos seguintes processos: Recursos Estraordinarios n°. 138.284, n°
146.733, n° 181.664, n° 197.790, n° 247.243 e n° 279.058, e ADIn’s
n° 1.005, n° 1.135, n° 1.417, n° 1.790 e n° 1.800.

De regra, 0s casos que chegavam ao Supremo - seja em nivel
de controle difuso ou concentrado de constitucionalidade - dizi-
am respeito a instituicdo ou aumento de contribui¢cdes sociais. A
Corte, a época, teve que responder relevante indagacgédo: se o art.
195, 8§ 6°, CF, exige que as contribuicdes sociais somente poderdo
ser exigidas depois de decorridos noventa dias da data em que
houverem sido instituidos ou majorados,’* a partir de quando se
iniciar4 o prazo nonagesimal? Os noventa dias sdo contados da
publicacdo da primeira medida proviséria ou da lei de conversao?

O STF firmou jurisprudéncia no sentido que o prazo a que alu-
de o art. 195, 8§ 6°, CF, deve ser contado a partir da primeira edicdo
da medida proviséria. No RE n°. 181.664 (Relator Ministro Carlos
Velloso, vencido), destacou-se que “tratando-se de lei de conversdo
da Medida Provisoria n°. 86, de 25 de setembro de 1989, da data da
edicdo desta é que flui o prazo de noventa dias previsto no art. 195,
§ 6°, CF”. Em igual sentido o julgado do RE n°. 197.790.

2. MACHADO, 1993, p.55-6.

13 Trata-se do principio da anterioridade especial (ou nonagesimal). Segundo a ori-
entacdo do STF, a denominagédo preferida foi de “principio da anterioridade miti-
gada”.
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O Ministro Marco Aurélio, apds sua nomeacdo para integrar a
Suprema Corte, foi o Unico a sustentar a inconstitucionalidade da
instituicdo ou aumento de tributos por medidas provisorias. Na ADIn
n°. 1.135, o eminente ministro — vencido, como quase sempre — afir-
mou, ipsis litteris:

Peco vénia aos Colegas, e também paciéncia para
sustentar ponto de vista divergente a respeito da ma-
téria. Antes da Constituicao de 1988, tinhamos no cena-
rio juridico o decreto-lei e, ai, consideradas as redagdes
dos artigos 51, § 3° e 55 da Carta de 1969, a passagem
do tempo implicava automatica aprovacao [...] Portan-
to, Senhor Presidente, nédo é estranha ao nosso ordena-
mento a manifestacdo implicita do Congresso sobre cer-
ta matéria. Antes, pela Carta de 1969, tinhamos essa
manifestacdo direcionada a uma consequéncia positi-
va, ou seja, a aprovacao do decreto-lei e, dai pra frente,
por periodo indeterminado. O que houve quando dos
trabalhos da Assembléia Constituinte? O que se tem,
hoje, em face a Carta de 1988? Deu-se a substituicédo do
famigerado decreto-lei pela ndo menos famigerada
medida provisoria. E, ai, vemos que, ao invés de se ado-
tar a consequéncia anterior do ato omissivo do Con-
gresso, passando o instrumento a viger por periodo
indeterminado, caminhou-se em sentido diame-
tralmente oposto [...] Senhor Presidente, por mais que
me esforce, a vista do paragrafo Unico do artigo 62, ndo
consigo agasalhar a idéia de que a medida provisoria
possa ser reeditada no vigésimo nono dia, driblando-se,
portanto, o prazo de trinta dias, peremptorio, previsto
nesse paragrafo. Ora, se é assim — e deixarei para exa-
minar a pertinéncia da medida provisoria, considerada
disciplina de tributo, posteriormente —, e se verifico que,
em relacdo as contribuicdes sociais, adotou-se o princi-
pio da anterioridade mitigada, estabelecendo-se que
contribuicdo criada ou simplesmente alterada s6 pode
ser exigida noventa dias ap6s a instituicdo ou a modifi-
cac¢do, tenho, a mais, ndo poder, uma incompatibilidade
absoluta, um vicio de forma: a utilizagdo de um meio
improprio a regéncia da matéria. N&o creio que se pos-
sa disciplinar algo cuja exigibilidade somente ocorre no-
venta dias ap0s a edicdo de lei — e aqui a tenho no sen-
tido ndo s6 material, mas também formal —, mediante
um instrumento que esta previsto na Carta, quer quei-
ramos ou hao, para vigorar por trinta dias e que, por-
tanto, tem vida efémera e precéria. Senhor Presidente,
nao fosse esse aspecto, a incompatibilidade a que me
referi, tenho também que ndo coabitam o mesmo teto
o principio constitucional da anterioridade e a medida
provisoria. Por isso mesmo, ja votei, neste Plenario, en-
tendendo que néo é veiculo proprio, a disciplinar tribu-
to, a medida provisoria.
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Ainda na ADIn n°. 1.135, o Ministro Sepulveda Pertence asseve-
rou que:

A questdo da idoneidade da medida provisoéria
para versar matéria tributéria, assim como a do termo
inicial da incidéncia e exigibilidade — nos termos do art.
195, § 6°, da Constitui¢cdo — da norma da institui¢cdo ou
aumento da contribuicéo social — agora reagitadas pelo
em. Ministro Marco Aurélio - foram discutidas e resolvi-
das pelo Tribunal no RE 197.790, de 03/06/1996, repisa-
da a orientagdo no RE 181.664, 19/02/1997, de ambas,
relator o em. Ministro Galvao.

O que se buscou através da transcricdo de alguns votos e tre-
chos de ementas de julgamentos realizados no Aredpago Excelso
foi propiciar uma visdo panoramica a respeito do posicionamento
adotado pelo STF no que diz respeito a tributacdo através de me-
didas provisorias antes da EC 32/2001.

3 Tributacdo através de Medidas Provisorias apos a
EC 32/2001

ApO6s a publicagdo da Emenda Constitucional 32/2001, ficou
afirmado o entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da
possibilidade de edicdo de medidas provisorias para instituicdo ou
majoracao de tributos.

Em verdade, teria sido bem melhor que o Constituinte Deriva-
do tivesse abolido a tributacdo por intermédio de medidas provi-
sorias, como forma, sobretudo, de eliminar os debates doutrinarios
e jurisprudenciais, e de garantir uma maior seguranca aos contri-
buintes (independentemente de sua compatibilidade — ou ndo —
com os principios constitucionais tributarios); porém isso nédo foi
feito.

No que pertine a instituicdo ou majora¢do de tributos, a EC
32/2001 deixou claras duas ressalvas. Primeiramente, cumpre afir-
mar que, segundo a nova disciplina constitucional, ndo podera ser
instituido ou majorado tributo que requeira lei complementar (art.
62, § 1°, Ill). Logo, estdo excluidos os empréstimos compulsorios e
0s impostos residuais.

Quanto a segunda ressalva, veja-se literalmente a redacdo do
§ 2°, incluido ao art. 62 pelo Poder Constituinte Derivado:

§ 2°. Medida provisoria que implique instituicdo
ou majorac¢ao de impostos, exceto 0s previstos nos arts.
153, 1, 11,1V, V, e 154, 11, s6 produzira efeitos no exercicio
financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até
o ultimo dia daquele em que foi editada.
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Desse modo, a outra exce¢do feita pelo texto constitucional é
de que, para que sejam cobrados os valores devidos pela criagédo
ou aumento de impostos (salvo aqueles ndo submetidos ao princi-
pio da anterioridade), a medida provisOria devera ser convertida
em lei até o Gltimo dia do ano em que foi elaborada.

A inconstitucionalidade da edicdo de medidas provisérias em
matéria tributaria ndo reside na exigéncia de “lei” para criagdo ou
aumento de tributos ou na falta de aprova¢do popular das medi-
das provisorias, conforme sera provado a seguir.

Com efeito, a medida proviséria — apesar de ter “for¢a de lei”
- ndo é lei, consoante ja explanado anteriormente. Entretanto, nao
€ o fato de ndo ser lei que faz com que ndo possa ser usada no
campo tributario.

A interpretagéo literal (o constituinte utilizou o termo lei e
ndo norma, ou legislacdo, ou lei e medida proviséria) pode levar a
consequéncias absurdas. Se o termo “lei”” fosse empregado em sen-
tido literal no art. 150, I, CF, também o seria no art. 5°, incisos II,
XXXV e XXXVI.

Nem por isso qualquer autor entende que n&o se possa ser
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa com base em
medida provisoria; ou, entdo, que a medida proviséria (por nao
ser lei) pode excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito; ou, ainda, que o direito adquirido, o ato juridi-
co perfeito e a coisa julgada possam ser prejudicados por medi-
das provisoria (porque nao se configura como lei).

Quando o constituinte disse que é vedada a exigéncia ou au-
mento de tributo sem “lei” que o estabele¢a (art. 150, |, CF), real-
mente utilizou o vocdbulo “em sentido formal”.** Também deve a
lei, além de formal, conter o aspecto “material”.*

Entretanto, em alguns casos, a propria Constituicdo admite que
0 ato normativo que institui ou majora tributo seja apenas “lei em
sentido material”, ndo se exigindo o aspecto formal. Quando se
previu a medida proviséria no art. 62, criou-se uma exce¢ao a “re-
serva absoluta de lei formal”, de modo a permitir que, em determi-
nados casos (urgentes e relevantes), possa o Presidente da Repu-
blica elaborar atos normativos “com forca de lei”.

Apenas para citar outro exemplo na area tributaria, também
0s impostos previstos no art. 153, |, I, IV e V (imposto de importa-
¢ao de produtos estrangeiros, imposto sobre exportagdo, imposto
sobre produtos industrializados e imposto sobre operacdes de cré-

14 Entenda-se “lei em sentido formal” como sendo o ato normativo elaborado pelo
Poder Legislativo e sancionado pelo Executivo.

15 Quanto a expressdo “lei em sentido material”, caracteriza-se pelo ato normativo
que ostenta as caracteristicas de generalidade, abstracdo e impessoalidade.
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dito) podem ter suas aliquotas alteradas por ato do chefe do Exe-
cutivo, porque a propria Constituicdo previu uma excecado ao prin-
cipio da legalidade.

Se se entendesse que ndo existem ressalvas constitucionais e que
apenas lei “em sentido formal” pode instituir ou aumentar tributo,
forcosamente teria que ser admitido que, por exemplo, os decretos
legislativos que aprovam tratados internacionais, apesar de serem
oriundos do Legislativo, ndo podem criar ou majorar tributos, por-
que néo sdo leis em sentido formal. Também o decreto legislativo
estadual que ratifica convénio celebrado no Conselho Nacional de
Politica Fazendaria (CONFAZ),'® por ndo ser lei em sentido formal,
nao poderia criar ou majorar o Imposto sobre operacgdes relativas a
Circulagdo de Mercadorias e Servi¢os (ICMS).

Dessa forma, apesar de nao serem leis em sentido formal, nun-
ca houve um doutrinador sequer que arguisse a inconstitucionali-
dade de criacdo ou majoracao de tributos por decreto legislativo.

E bem verdade que algumas pessoas poderiam objetar o ar-
gumento anteriormente esposado afirmando que o decreto
legislativo (além de ser originario de ato das Casas Legislativas),
antes de entrar em vigor, passa pela necessaria aprovacdo pelos
representantes eleitos pelo povo para legislar. Assim, afirmariam
que a medida provisoéria, por surgir de ato unilateral do Presidente
da Republica e por produzir efeitos imediatos, antes de apreciada
pelo Congresso Nacional, teria disciplina juridica diversa dos de-
cretos legislativos.

De fato, ndo se pode equiparar por completo a medida provi-
sOria com o decreto legislativo, mas também néo é licito negar a
primeira sua inafastavel “forca de lei”. Assim, quando o constituin-
te, no caput do art. 62, utilizou-se da expressdo “forca de lei”’, quis
dizer que a medida proviséria, materialmente, equipara-se a lei —
enguanto ato normativo emanado do Poder Legislativo. Nessa si-
tuacgdo, o principio da legalidade contenta-se com que a medida
proviséria possua o simples aspecto “material”, porque prevista na
prépria Constituicao.

Amaro tece as seguintes considerac8es sobre o tema enfocado:

Parece claro que, onde a Constituicéo fala em lei,
nao seria logico que se previsse, a cada passo, a alterna-
tiva: “lei ou medida proviséria”. Basta falar-se em “lei”,
pois, no art. 62, a Constituicédo estabelece que a medida
provisoria tem forca de lei.'”

16 No CONFAZ possuem assento os representes dos estados e do Distrito Federal
(normalmente os Secretarios Estaduais de Fazenda), e delibera-se a respeito do
ICMS.

17 AMARO, 2004, p.172.

94 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08




A Emenpa Constitucional 32/2001 £ A TRIBUTACAO ATRAVES DE MIEDIDAS PROVISORIAS

Portanto, ndo subsiste raz8o para que ndo se possa tributar
com supedaneo em medida proviséria porque o art. 150, I, CF, re-
quer “lei” para criacdo ou aumento de tributos. E que, como fora
exposto, a propria Carta Constitucional permite que — em algumas
situacdes — o vocabulo “lei” seja interpretado apenas de modo
“material” e “extensivo”, sob pena de se chegar a inumeros con-
tra-sensos.

Ainda que se alegue que na seara tributaria vigoram os princi-
pios da “‘reserva legal” e “tipicidade fechada”, também nao ser-
vem eles para impedir a tributacdo por meio de medidas provisori-
as, tendo em vista que estas possuem forca, eficacia e valor norma-
tivo de lei.’® O que os principios em tela visam a coibir é a institui-
¢do ou aumento de tributos por instrumentos normativos
infralegais®® (tais como decretos, portarias), e, como visto, medida
provisoria possui hierarquia igual a da lei, razdo pela qual nao
pode ser enquadrada como ato normativo infralegal.

Em apurado estudo, Ichiara entende que, ndo obstante as
medidas ndo sejam leis “em sentido estrito”, enquadram-se como
leis “em sentido amplo”, motivo pelo qual ndo sdo incompativeis
com o principio da legalidade e, por conseguinte, sdo aptas a ins-
tituir ou aumentar tributos. O apontado estudioso ressalta o que
segue:

Apesar de no sentido estrito a lei encerrar um con-
teudo de norma abstrata, genérica, impessoal e tipica-
mente produzida pelo legislativo, no sentido genérico
nédo encerra um conteddo univoco. Além de utilizar ro-
tulos diferentes, existem normas “com forca de lei”,
como é o caso das Medidas Provisorias. Evidentemente,
se tem forca de lei, classificando estritamente, esta nor-
ma é lei em seu sentido estrito. A no¢do de legislacédo
tributaria, como fonte primaria ou principal, para insti-
tuicdo e majoracédo de tributos, inclui, pelo menos: a lei
ordinéria, a lei complementar, a lei delegada e as medi-
das provisorias.?®

No que pertine a falta de aprovagao popular das medidas pro-
visorias, deve-se frisar que as mesmas devem ser submetidas a apre-

18 Conforme visto no item 4.2, na ADIn n°. 293 o STF afirmou que “[...] as medidas
provisorias perfazem no Direito patrio uma categoria especial de atos normativos
primarios emanados do Executivo, com forga, eficacia e poder de lei”.

19 E, mesmo assim, a prépria Constituicdo Federal admite que, em alguns casos
expressos, veiculos normativos infralegais aumentem tributos. A este respeito,
basta uma breve leitura do art. 153, § 1°, para se perceber que decreto presiden-
cial — instrumento infralegal — pode aumentar as aliquotas dos impostos ali esta-
belecidos.

20 |CHIARA, 1994, p.73.
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ciacdo do Congresso Nacional e, se ndo forem convertidas em leis
nos prazos constitucionalmente fixados, perdem seus efeitos ex tunc.
Apesar de ndo ocorrer anteriormente a publicacdo, existe uma sub-
missdo posterior das medidas provisérias aos representantes eleitos
pelo povo, os quais terdo — no momento oportuno — o poder de
converté-las em leis (caso queiram), razdo pela qual também néo
se pode afirmar que esse seja um obstaculo a tributacdo através de
medidas provisadrias.

Portanto, em regra, a medida proviséria é instrumento norma-
tivo idéneo para veiculacdo de matéria tributaria. Todavia, inUme-
ros sdo os casos em que ela ndo podera ser utilizada para tais fins,
seja por expressa ou implicita vedacdo constitucional, ou por sim-
ples incompatibilidade com alguns institutos tributérios.

3.1 Medidas provisorias, empréstimos compulsorios e
impostos residuais

Conforme ja salientado anteriormente, alguns tributos somente
podem ser criados através de lei complementar. Esse é o caso das
espécies tributérias ora sob comento. Portanto, esses dois géneros
de tributos ndo poderao ser instituidos através de medidas provi-
sorias, por forga do art. 62, §1°, lll, da Constituicdo Federal.

De fato, a Emenda Constitucional em enfoque deixou expres-
so que é vedada a edicdo de medidas provisérias sobre matéria
reservada a lei complementar. Como o art. 148 e o art. 154, |, CF,
exigem que os empréstimos compulsorios e os impostos residuais
sejam instituidos por intermédio de lei complementar, ndo pode-
rdo ser criados através de medidas provisorias, em virtude de expli-
cita proibi¢cdo constitucional do art. 62, 81°, Il

3.2 Medidas Provisorias e os demais impostos sujeitos ao
principio da anterioridade

A EC 32/2001, no que se refere aos impostos sujeitos ao princi-
pio da anterioridade, buscou um meio termo entre as visdes exis-
tentes na doutrina e na jurisprudéncia.

Segunda a nova roupagem constitucional, para que produ-
za efeitos no exercicio financeiro seguinte ao de sua publicacdo a
medida provisOria que institua ou majore imposto submetido a
anterioridade tributaria devera ser convertida em lei até o ultimo
dia do ano civil em que foi editada.

Dessa forma, ndo existem quaisquer viola¢des aos principios da
anterioridade, legalidade e seguranca juridica. E que, se o imposto
somente incidira sobre fatos geradores verificados no exercicio fi-

96 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08




A Emenpa Constitucional 32/2001 £ A TRIBUTACAO ATRAVES DE MIEDIDAS PROVISORIAS

nanceiro seguinte ao da conversao da medida provisoria em lei,
restard atendido o principio da anterioridade (art. 150, Ill, b, CF). E
se existe a necessidade de conversdo da medida em lei, ndo havera
também qualquer afronta a legalidade, posto que a matéria estara
sendo regulada por lei em sentido estrito — elaborada pelo
Legislativo.

Como se constata da leitura do art. 62, §2°, CF, a regra geral é
que a medida proviséria que institui ou aumenta imposto sujeito a
anterioridade serve, na pratica, tdo-somente como meio extraordi-
nario de deflagracdo do processo legislativo, uma vez que - visan-
do a aplicacdo do principio da anterioridade - serd imperativa a
conversdao em lei até o final do exercicio financeiro.

Importante destacar, ainda, outra questdo. E que, segundo a
Emenda Constitucional 42/2003 (posterior a EC 32/2001), foi inclu-
ida a alinea “c” ao inciso Ill do art. 150 da Constituicdo Federal,
para fazer constar que, em regra, os tributos somente poderao ser
cobrados depois de decorridos noventa dias da data em que haja
sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou.

Dessa forma, efetuando-se interpretagdo sistematica entre o
art. 62, 82° e o art. 150, lll, c, CF, observa-se que, ainda que a me-
dida provisoria seja convertida em lei até o final do exercicio finan-
ceiro, devera ser aguardado também o intersticio minimo de no-
venta dias, caso o tributo esteja sujeito a noventena.

Isso significa que a regra € de que a lei (criada a partir de
medida proviséria editada pelo chefe do Executivo) que criar ou
majorar um dado tributo sujeito a noventena, quando publicada
até 02 de outubro, podera incidir sobre fatos geradores ocorridos
a partir de 1° de janeiro de ano subsequente. Se a publicacdo for
posterior a 02 de outubro, devera ser aguardado o interregno de
90 (noventa) dias.

Todavia, existe um grande paradoxo existente entre a congre-
gacdo dos pressupostos da relevancia e urgéncia com a necessida-
de de se aguardar o ano civil seguinte.

Sobre o tema, Carrazza leciona o seguinte:

Deveras, de nada adianta criar um tributo, diga-
mos, no més de julho, por meio de medida provisoria, se
ele s6 podera ser exigido no proximo exercicio financei-
ro, isto é, de pessoas que vierem a praticar o fato
imponivel a partir de 1° de janeiro do ano seguinte.
Onde, neste caso, a urgéncia a justificar a instituicdo do
tributo? Havera prazo mais do que suficiente para que
seja votada uma lei ordinaria, em regime de urgéncia.

21 CARRAZZA, 2002, p.258.
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De igual teor € o magistério de Szklarowsky:

Eis, no entanto, uma incongruéncia inaceitavel, um
verdadeiro paradoxo e sofisma. Se fosse realmente ur-
gente e houvesse relevancia, ndo se concebe que a ins-
tituicdo ou a majoragao valha somente para o exercicio
seguinte, desde que a medida provisoria seja converti-
daem lei até o ultimo dia do exercicio em que foi edita-
da. Conclui-se, portanto, que 0s pressupostos necessari-
0s— urgéncia e relevancia— ndo existem. Logo, € incon-
cebivel a expedi¢ao de medida provisoria para regular
aguelas hipoteses, visto que nado se pode dizer que haja
urgéncia ou que a matéria seja relevante. Na verdade,
ha uma contradicdo gritante entre o caput do art. 62 e
0 82°. Se h4, realmente, urgéncia e relevancia, deve,
entdo, prevalecer o comando do caput do art. 62. Sem
duvida, pecou o legislador, ja que, em relacdo a matéria
que pode ou deve esperar, ndo ha que falar em urgén-
cia e relevancia, pois ndo se vislumbram, in casu, os pres-
supostos de admissibilidade, cabendo ao Legislativo exa-
minar, in limine, a ocorréncia dessas condi¢es ou, en-
tao, ao Judiciario, quando convocado.??

Baleeiro em obra atualizada por Derzi, consigna o seguinte
magistério:

Instituir tributo ou majora-lo ndo contém relevan-
cia e urgéncia, legitimadoras das medidas provisorias,
pois as leis que criam tributo novo ou majoram aqueles
ja existentes tém sua aplicabilidade adiada para o exer-
cicio seguinte ao de sua publicagdo, gracas ao principio
daanterioridade.®

De fato, sdo procedentes as palavras dos percucientes mestres.
N&o se aperfeicoa o requisito da urgéncia para edicdo da medida
provisOria se 0 imposto (cuja instituicdo ou majoragao se pretende)
somente incidira sobre fatos geradores ocorridos no proximo exer-
cicio, e desde que convertida a medida em lei. Se o préprio § 2° do
art. 62 exige que se aguarde o ano civil seguinte, ndo h& urgéncia
para a elaboragdo da medida proviséria, posto que devera esperar
0 periodo antes descrito para que possa produzir efeitos.

Trata-se de paradoxo indiscutivel. Por essa razdo, € impossivel
a veiculacdo de medida provisoria para criar ou elevar os demais
impostos sujeitos a anterioridade.

O mesmo raciocinio antes esposado se aplica aos impostos de
competéncia estadual e municipal sujeitos a anterioridade, arrola-
dos 155 e no art. 156 da Constituicdo Federal.

22 SZKLAROWSKY, 2003, p.151-2.
23 DERZI, 2003, p.60.
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3.3 Medidas Provisoérias, taxas e contribui¢cdes de melhoria

Consoante a norma inscrita no art. 62, 8 2°, CF, apenas as me-
didas provisérias que impliquem instituicdo ou majoragao de “im-
postos” (submetidos a anterioridade) é que deverdo ser converti-
das em lei até o ultimo dia do exercicio financeiro em que foram
editadas para que produzam efeitos no ano seguinte.

Segundo exegese estritamente literal do art. 62, § 2°, CF, per-
cebe-se que as demais espécies tributarias poderiam incidir imedia-
tamente sobre fatos imponiveis ocorridos a partir do inicio da vi-
géncia da medida proviséria que as haja instituido ou majorado.

Com efeito, o Constituinte Derivado ndo submeteu as taxas e
contribui¢bes de melhoria ao seu alcance. Assim, seguindo inter-
pretacdo puramente filoldgica, tais espécies tributarias poderiam
ser criadas ou majoradas por meio de medidas provisorias, as quais
produziriam efeitos desde logo — sem necessidade de conversdo
em lei ou de se aguardar o exercicio financeiro seguinte.

Em face da EC 32/2001, Szklarowsky entende ser possivel a ins-
tituicdo ou majoracdo de taxas e contribui¢cdes de melhoria por
medida provisoéria:

Da forma como esta posto o § 2° do citado art. 62,
resta uma indagacao. Podera a medida provisoria insti-
tuir taxa ou contribui¢do, no mesmo exercicio, ainda que
néo convertida em lei até o Ultimo dia em que foi edita-
da? Com certeza, a resposta é positiva, pois ndo € maté-
riavedada. Desde que estejam presentes a relevancia e
urgéncia, o Presidente da Republica podera institui-las,
incondicionalmente. O § 2° do art. 62 refere-se aimpos-
to e ndo a tributo. O tributo compreende os impostos,
as taxas e as contribui¢des (CTN, arts. 3°,5°, 16, 77 e 81
c/c o art. 145, CF). S&o institutos distintos que ndo se
confundem.

Na realidade, medida provisoéria ndo pode criar ou majorar
taxas e contribui¢cdes de melhoria, conforme serd adiante provado.

A interpretacdo constitucional ndo pode ser feita de modo téo
simplista e unicamente gramatical. De fato, se se efetuar uma exegese
filolégica no art. 62, § 2°, CF, percebe-se que o Constituinte Deriva-
do ndo proibiu a instituicdo ou aumento de taxas e contribui¢cbes de
melhoria através de medidas provisorias, que valeriam logo apés sua
publicacdo. Isso decorre da circunstancia de que foram exigidas a
conversdo em lei e a espera do exercicio subseqiiente apenas para
os “impostos” submetidos ao principio da anterioridade.

24 SZKLAROWSKY, 2003, p.154-5.
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Ora, mas as taxas e contribui¢cdes de melhoria também se sujei-
tam a norma do art. 150, lll, b, CF, in verbis:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asse-
guradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios:

Il = cobrar tributos:

[.-]
b) no mesmo exercicio financeiro em que hajasido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou.

Ou seja, as espécies tributarias ora em comento devem obede-
cer ao principio da anterioridade. Portanto, como é que medidas
provisOrias que impliquem em instituicdo ou majoragao de taxas e
contribui¢cdes de melhoria podem produzir efeitos imediatos, sem
que se aguarde o ano civil seguinte? De fato, isso ndo pode ocor-
rer. H4 a necessidade, em face do principio da anterioridade, de
que essas modalidades de tributos esperem o exercicio financeiro
subseqiiente para que possam incidir sobre os fatos imponiveis ve-
rificados no mundo fatico.

O Ministro Sepulveda Pertence, no julgamento do RE n°.
181.664, admitiu — ainda em face da redacgado original do art. 62 -
que medida proviséria que crie ou aumente tributo sujeito a ante-
rioridade deve produzir efeitos apenas no ano seguinte:

A questdo da data a considerar para o inicio da
exigibilidade do tributo, inicialmente criado ou aumen-
tado por medida provisoria, é interessante. Mas estou
convencido de que efetivamente o termo a quo do pra-
zo de anterioridade mitigada do art. 195, § 6° — assim
como, se fosse o caso, da anterioridade de exercicio do
art. 150, Ill, ‘b’, da Constitui¢cdo — ha de ser a data da
medida provisoéria e ndo a da lei de conversao. (desta-
cou-se)

Se o0 ministro do STF acolheu a tese de que o termo a quo do
prazo previsto no art. 150, lll, b, ha de ser o dia da publicagdo da
medida provisoria, reconheceu, por conseguinte, que esta (a medi-
da) deve se sujeitar, em sendo 0 caso, ao principio da anterioridade.

Dessa forma, o Constituinte Derivado nao poderia retirar, no
tocante as taxas e contribuicdes de melhoria, a garantia conferida
ao contribuinte de que — ainda que através de medida proviséria —
essas espécies de tributos somente incidiriam sobre fatos geradores
ocorridos no exercicio financeiro subseqiiente a norma que as tenha
instituido ou aumentado.

Alias, o proprio Supremo Tribunal Federal, na apreciacdo da
ADIn n°. 939, adotou o entendimento de que o principio da ante-
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rioridade constitui direito fundamental. Serviu de fundamento a
essa tese o art. 5° § 2°, CF, segundo o qual os direitos e garantias
fundamentais ndo excluem outros decorrentes do regime e princi-
pios adotados pela Constituicao.

Nessa perspectiva, apesar de ndo estar contido no rol do art.
5° da Constituicdo Federal (onde se encontra plasmada a maior
parte dos direitos individuais), o principio da anterioridade consti-
tuiria direito fundamental. Isso porque, na realidade, para que se
possa classificar um direito como individual, ndo se deve ater tao
somente a sua topografia, mas principalmente a suas caracteristicas
intrinsecas. Sobre o tema, colaciona-se o magistério de Sarlet:

A citada norma [refere-se ele ao § 2° do art. 5°]
traduz o entendimento de que, para além do conceito
formal de Constitui¢ao (e de direitos fundamentais), ha
um conceito material, no sentido de existirem direitos
que, por seu conteudo, por sua substancia, pertencem
ao corpo fundamental da Constituicdo de um Estado,
mesmo ndo constando no catalogo. Neste contexto,
importa salientar que o rol do art. 5°, apesar de exaus-
tivo, ndo tem cunho taxativo.®

Se, consoante a jurisprudéncia do STF, o principio da anterio-
ridade constitui direito fundamental, também sera clausula pétrea,
por for¢a do art. 60, § 4°, IV. Assim sendo, ndo era possivel que o
Constituinte Derivado, através de emenda a Lei Maior, tivesse in-
cluido no texto constitucional uma norma que tende a abolir o
supramencionado principio no tocante as taxas e contribuicdes de
melhoria.

Feitas essas consideracdes, percebe-se que a existéncia do limite
material antes apontado (principio da anterioridade) ao poder de
reforma constitucional justifica-se, em virtude da relevancia na pre-
servacdo do substrato material minimo e nuclear das decisdes funda-
mentais tomadas pelo Constituinte, sem as quais a Carta Politica em
si mesma restaria completamente desfigurada e sem nenhum senti-
do caso fossem elididas, suprimidas ou até mesmo relativizadas.

No fundo, o reconhecimento de limitagcBes de cunho material
significa que o conteddo da Constituicdo ndo se encontra a dispo-
sicdo plena do Congresso Nacional e de um mero quorum de 3/5
(facilmente obtido), sendo necessario que se proiba a ruptura de
toda uma ordem constitucional através da protecao de seus pontos
fundamentais.

Constata-se, outrossim, que foi por intermédio de um nucleo
intangivel de clausulas pétreas que a Assembléia Constituinte de

25 SARLET, 2001, p.84.
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1988 visou a retirar da possibilidade de mudanca os itens arrolados
no § 4° do art. 60.

Portanto, ndo poderia o Constituinte Derivado ter aprovado
emenda que relativiza o principio da anterioridade quando medi-
da provisoria institua ou majore taxas e contribui¢cdes de melhoria.

Dessa forma, a melhor exegese do art. 62, § 2°, CF, seguindo o
método de “interpretacdo conforme”,® seria aquela de que a me-
dida proviséria que crie ou aumente taxas e contribui¢cbes de
melhoria realmente ndo precisa ser convertida em lei, mas necessi-
ta aguardar o exercicio financeiro seguinte para que possa produ-
zir efeitos. Essa interpretagdo visa a evitar uma possivel inconstitu-
cionalidade do dispositivo em comento no tocante as taxas e con-
tribuicdes de melhoria.

Entretanto, ainda assim, persistiria o paradoxo apontado an-
teriormente, qual seja: a impossibilidade de conciliacdo do requisi-
to da urgéncia para edicdo da medida proviséria com a necessida-
de de que as taxas e contribui¢cdes de melhoria (cuja instituicdo ou
majoracdo se pretende) somente incidam sobre fatos geradores
ocorridos no préximo exercicio. Como visto no tépico anteceden-
te, se é necessario que se aguarde o ano civil seguinte, ndo ha
urgéncia para a elaboracdo da medida provisoria, posto que deve-
ra esperar o periodo antes descrito para que possa produzir efei-
tos.

Desse modo, medida proviséria ndo é meio idéneo para insti-
tuir ou majorar taxas e contribuicbes de melhoria.

3.4 Contribuig¢des sociais e Medidas Provisorias

No tocante as contribui¢bes sociais, pode ser aplicado o mes-
mo raciocinio desenvolvido em relacdo as taxas e contribuicbes de
melhoria.

Segundo exegese estritamente literal do art. 62, § 2°, CF, per-
cebe-se que as contribui¢des sociais teoricamente poderiam incidir
imediatamente sobre fatos imponiveis ocorridos a partir do inicio
da vigéncia da medida provisoria que as tenha instituido ou
majorado, produzindo efeitos desde logo - sem necessidade de

26 Versando sobre a “interpretagdo conforme”, Bonavides (2001, p.474) leciona o
gue segue: “Uma norma pode admitir varias interpretacdes. Destas, algumas
conduzem ao reconhecimento de inconstitucionalidade, outras, porém, con-
sentem toma-la por compativel com a Constituicdo. O intérprete, adotando o
método ora proposto, had de inclinar-se por esta Ultima saida ou solugdo. A
norma, interpretada ‘conforme a Constitui¢do’, serd, portanto, considerada cons-
titucional. Evita-se por esse caminho a anulagdo da lei em razdo de normas
dubias nela contidas, desde naturalmente que haja a possibilidade de
compatibiliza-las com a Constituicdo”.
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conversdo em lei ou de se aguardar o prazo de noventa dias exigi-
do no art. 195, § 6°, CF.

Todavia, na realidade, medida proviséria ndo pode criar ou
majorar contribui¢des sociais. Como dantes exposto, a interpreta-
¢do constitucional ndo pode ser feita de modo tdo simplista e uni-
camente gramatical. Se as contribuic¢des sociais se sujeitam a norma
do art. 195, § 6°, CF, é claro que devem obedecer ao principio da
anterioridade especial ou mitigada.

Portanto, medidas provisérias que impliguem em instituicao
ou majoracao de contribui¢des sociais ndo podem produzir efeitos
imediatos, sem que se aguarde o intersticio de noventa dias. Ha a
necessidade, em face do principio da anterioridade mitigada, de
que essas modalidades de tributos esperem o interregno
nonagesimal para que possam incidir sobre os fatos imponiveis ve-
rificados no mundo féatico.

Em sendo o principio da anterioridade (também a especial ou
mitigada, prevista no art. 195, § 6°, CF) um direito fundamental
dos contribuintes, ele é clausula pétrea, por for¢a do art. 60, § 4°,
IV. Assim, ndo era possivel que o Constituinte Derivado, através de
emenda a Lei Maior, tivesse incluido no texto constitucional uma
norma que tende a abolir o supramencionado principio no tocan-
te as contribuicdes sociais.

Por conseguinte, ndo poderia o Constituinte Derivado ter apro-
vado emenda que relativiza o principio da anterioridade mitigada
quando medida provisoria institua ou majore contribui¢des sociais.

Dessa forma, a melhor exegese do art. 62, § 2°, CF, seguindo o
método de “interpretagdo conforme”, seria aquela de que a medi-
da proviséria que crie ou aumente contribuicdes sociais realmente
ndo precisa ser convertida em lei, mas necessita aguardar o prazo
de noventa dias para que possa produzir efeitos. Essa interpreta-
¢do visa a evitar uma possivel inconstitucionalidade do dispositivo
em comento no que se refere as contribui¢des sociais.

Porém, ainda assim, subsistiria a incongruéncia apontada an-
teriormente, qual seja, a impossibilidade de conciliagdo do requisi-
to da urgéncia para edi¢cdo da medida proviséria com a necessida-
de de que as contribuic¢des sociais (cuja instituicho ou majoracdo se
pretende) somente incidam sobre fatos geradores ocorridos a par-
tir dos noventa dias subsequentes.

Conforme ja foi visto, se € necessario que se aguarde o lapso tem-
poral antes citado, ndo ha urgéncia para a elaboracdo da medida pro-
visoria, posto que devera esperar o periodo descrito para que possa
produzir efeitos. Além disso, € inconciliavel o fato de se regular uma
matéria que deve aguardar noventa dias para produzir efeitos por um
instrumento normativo que vige ordinariamente por sessenta dias.
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Frise-se, também, que haveria uma incongruéncia no fato de
que uma lei ordinaria, quando nao possui prazo de vacatio legis
determinado, somente entra em vigor ap6s decorridos 45 (quaren-
ta e cinco) dias de sua publicacdo (art. 1°, caput, da LICC). Entre-
tanto, para uma medida provisoria que instituisse ou majorasse con-
tribuicdo social — a qual, por for¢a do art. 62, CF, deve possuir “ur-
géncia” — o prazo de vacatio legis seria bem superior (o dobro),
tendo em vista que deveria aguardar o lapso temporal de noventa
dias.

E inconciliavel o fato de que algo urgente deva aguardar mais
do que aquilo que nao o é. Com base nas consideracdes antes
expendidas, ndo é admissivel a criacdo ou elevacdo de contribui-
¢des sociais por intermédio de medidas provisorias.

Todavia, ndo foi esse o entendimento do STF, que entende ser
possivel a instituicdo ou aumento de contribui¢Bes sociais por me-
didas provisdrias, contado o prazo do art. 195, § 6°, CF, da data da
edicdo da primeira medida.

3.5 Medidas Provisorias e os demais tributos ndo submetidos
ao principio da anterioridade

3.5.1 Os impostos extraordinarios

Os impostos extraordinarios sao aqueles criados pela Unido na
“iminéncia ou no caso de guerra externa, compreendidos ou ndo
em sua competéncia tributaria, os quais serdao suprimidos,
gradativamente, cessadas as causas de sua criacdo” (art. 154, Il, CF).

Segundo o § 2° do art. 62 da Constituicdo Federal:

Art. 621...]

§ 2°. Medida provisdria que implique instituicdo
ou majoragdo de impostos, exceto 0s previstos nos arts.
153, 1, 1,1V, V, e 154, 11, s6 produzira efeitos no exercicio
financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até
o ultimo dia daquele em que foi editada.

Da interpretacdo do novo dispositivo constitucional constata-
se que os impostos extraordinarios ndo necessitam ser convertidos
em lei para que produzam efeitos. Também nao héa necessidade de
que aguardem o exercicio financeiro seguinte.

Deve-se ponderar também que, consoante o disposto no § 1°,
art. 150, CF, o principio da anterioridade tributaria ndo se aplica
aos impostos extraordinarios.

Carrazza acredita que nao é possivel medida provisoria insti-
tuir ou majorar impostos extraordinarios:
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Os impostos extraordinarios, criados na iminéncia
ou no caso de guerra externa (art. 154, 11, CF), nao preci-
sam obedecer ao principio da anterioridade. Entretan-
to, ndo podem nascer de medidas provisorias. E que a
Constituicao concedeu ao Presidente da Republica um
instrumento muito mais expedito e eficiente para cui-
dar destes tributos: a decretagdo do estado de sitio,
mediante autorizacdo da maioria absoluta dos integran-
tes do Congresso Nacional (art. 137 e seu paragrafo
unico da CF). A decretagdo do estado de sitio pode, se
necessario, vir acompanhada da criacdo de impostos
extraordinarios. Nao teria sentido o Presidente da Re-
publica baixar medidas provisorias, criando impostos ex-
traordinarios, se, por meio da decretacédo do estado de
sitio, pode com maior celeridade atingir este objetivo.?”

E bem verdade que a instituicdo ou aumento de impostos ex-
traordinéarios pode ser feita através da decretagdo de estado de
sitio. Contudo, neste caso, abrem-se duas possibilidades para o Pre-
sidente da Republica: criar ou majorar o imposto extraordinario
por medida provisoria ou pelo decreto de estado de sitio.

Nao ha problema de o chefe do Executivo pretender instituir
ou elevar imposto extraordinario por meio de medida provisoéria,
pois, havendo guerra externa (ou em situacdo de iminéncia desta),
com certeza estar-se-ia diante de um acontecimento fatico urgente
e relevante a demandar a edi¢do do ato normativo instavel.

Como se sabe, em casos de guerras, as modificacbes dos cenarios
beligerantes ocorrem constantemente. Se se seguisse o escoélio de
Carrazza, ndo poderia o Presidente da Republica, por exemplo, ap6s
a publicacdo do decreto de estado de sitio, pretender criar ou majorar
0s impostos extraordinarios. Assim, se deparasse a nacdo com um fato
novo, nada poderia ser feito para angariar mais recursos e financiar a
defesa da patria.

Com tais razdes, € perfeitamente possivel a edicdo de medidas
provisérias para instituir ou aumentar impostos extraordinarios.

3.5.2 Os impostos previstos no art. 153, 1, 1, IV e V, CF

Segundo o 82° do art. 62 da Constituicdo Federal:

Art. 62[...]

§ 2°, Medida provisoria que implique instituicdo
ou majoragao de impostos, exceto 0s previstos nos arts.
153, 1, 11,1V, V, e 154, I, s6 produzira efeitos no exercicio
financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até
o ultimo dia daquele em que foi editada.

27 CARRAZZA, 2002, p.261.
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Da interpretacdo do novo dispositivo constitucional constata-
se que os impostos colacionados no art. 153, I, I, IV e V, CF, ndo
necessitam ser convertidos em lei para que produzam efeitos. Tam-
bém ndo h& necessidade de que aguardem o exercicio financeiro
seguinte.

Ocorre que, consoante o disposto no § 1°, do art. 150, CF, o
principio da anterioridade tributaria ndo se aplica aos seguintes
tributos: empréstimos compulsdérios para atender despesas extraor-
dinarias de guerra ou calamidade publica (art. 148, I); imposto de
importag¢do de produtos estrangeiros (art. 153, 1); imposto sobre
exportacdo (art. 153, Il); imposto sobre produtos industrializados
(art. 153, 1V); imposto sobre operagdes de crédito (art. 153, V); e im-
postos extraordinarios (art. 154, I1).

Os supracitados tributos podem ser cobrados em relacdo a fa-
tos geradores ocorridos no mesmo exercicio financeiro da lei que
0s instituiu ou majorou, ndo necessitando que se aguarde o ano
civil seguinte.

Conforme visto, esses tributos poderéo, segundo o art. 62, §
2°, CF, ser criados ou aumentados por medida proviséria, sem que
haja necessidade de conversdao em lei ou de que se aguarde o ano
civil subsequente. Assim, se tais espécies tributérias sdo exce¢bes ao
principio da anterioridade, ndo ha qualquer incompatibilidade
entre o mencionado principio e a edicdo de medidas provisorias
nessa seara. Entretanto, o problema néo é tao simples assim.

O art. 153, § 1°, da Lei Maior determina o que segue:

Art. 153 1...]

§ 1°. E facultado ao Poder Executivo, atendidas as
condicdes e os limites estabelecidos em lei, alterar as
aliquotas dos impostos enumerados nos incisos |, II, 1V e
V (destacou-se).

Como se vé, o Presidente da Republica podera, com relagdo
aos impostos previstos no art. 153, I, II, IV e V, alterar suas aliquotas
nas condic¢des e limites estabelecidos em lei. Ora, se o chefe do
Executivo tem o poder de modificar as aliquotas de tais impostos
(e, consequentemente, majorar seus respectivos valores), haveria
ainda a necessidade de editar medidas provisérias nessa seara?

Pereira leciona o seguinte:

Além disso, a alteracdo da aliquota dos impostos
contemplados nos incisos I, II, IV e V do art. 153, CF/88
nos limites legais pode ser implementada pelo Poder
Executivo por decreto, o que torna desnecessaria a uti-
lizacdo de medida proviséria neste mister.8

28 PEREIRA, 2003, p.94.
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Em similar viés € o magistério de Chiesa:

Vé-se que o § 1° do art. 153 autoriza o Presidente
daRepublica a alterar, unilateralmente, as aliquotas dos
impostos enumerados nos incs. I, Il, IV e V, desde que
“atendidas as condic¢des e limites estabelecidos em lei”.
Portanto, qual a razéo de se utilizar das medidas proviso-
rias quando o Presidente da Republica pode alterar as
aliquotas sem a participagéo do Legislativo? Nenhuma.?

De fato, é bem verdade que o Presidente da Republica, com
espeque no art. 153, § 1°, CF, podera alterar as aliquotas dos men-
cionados impostos. Entretanto, isso ndo faz com que seja desne-
cessaria — em quaisquer casos — a utilizacdo de medida provisoria
neste mister. E que, mesmo gozando de tal faculdade, poderia o
chefe do Executivo desejar, através da edicdo de medida proviso-
ria, alterar os limites e condi¢Bes estabelecidos em lei. Seria o caso
de, por exemplo, a aliquota ja estar fixada no maximo previsto na
lei e, ainda assim, o Poder Executivo ter o intuito de elevar o limi-
te legislativo para, como consectario, aumentar sua arrecadacao
tributaria.

Ainda assim, na hipotese aventada no paragrafo pretérito,
ndo seria licito o Presidente da Republica editar medida proviso-
ria para modificar os limites e condi¢des previstos em lei.

O Constituinte pretendeu, no § 1° do art. 153 da Magna Car-
ta brasileira, relativizar o principio da legalidade para fazer com
que o Presidente da Republica possa, de modo unilateral (por
meio de decreto), alterar as aliquotas dos impostos previstos art.
153, 1, I, IV e V, mas desde que obedecidos os limites e condi¢des
estabelecidos pelo Congresso Nacional através de lei.

Permitir que o chefe do Executivo pudesse também se valer
de medidas provisérias para alterar os limites e condi¢bes legais,
seria menosprezar a regra contida no art. 153, § 1°, CF. Com efei-
to, seria um menoscabo se se permitisse que, além de modificar as
aliquotas, pudesse o Poder Executivo elaborar — segundo seu bel
alvitre — as condic¢des e limites legais. Realmente, outra conclusédo
esvaziaria a faculdade contida no §1° do art. 153 da Lei Maior,
perdendo esta sua razdo juridica de existir.

Com tais razdes, deve-se entender que, mesmo diante do
disposto no art. 62, § 2°, CF, medidas provisérias ndo podem ins-
tituir ou majorar o imposto de importacdo de produtos estran-
geiros (art. 153, 1); imposto sobre exportacdo (art. 153, II); im-
posto sobre produtos industrializados (art. 153, IV); e o imposto
sobre operacdes de crédito (art. 153, V).

20 CHIESA, 2002, p.86.
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3.5.3 O ICMS sobre combustivel e a Contribuicéo de
Intervencao no Dominio Econdmico (CIDE)

Por for¢ca da Emenda Constitucional 33/2001, a Contribuigdo
de Interveng¢do no Dominio Econémico (CIDE) e o ICMS sobre com-
bustivel ndo se sujeitam ao principio da anterioridade, ex vi dos
arts. 177, § 4°, 1, b, e 155, § 4°, |V, c, ipsis litteris:

Art. 177. [...]

§4°. A lei que instituir contribui¢do de interven¢ao
no dominio econdmico relativa as atividades de impor-
tacdo ou comercializacdo de petrdleo e seus derivados,
gas natural e seus derivados e alcool combustivel deve-
ré atender aos seguintes requisitos:

| —aaliquota da contribuicdo poderaser: [...]

b) reduzida e restabelecida por ato do Poder
Executivo, néo se Ihe aplicando o disposto no art. 150,
I, b.

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Fede-
ral instituir impostos sobre: [...]

Il - operacges relativas a circulagao de mercadori-
as e sobre prestag6es de servigos de transporte interes-
tadual e intermunicipal e de comunicacdes, ainda que
as operac0es e as prestac¢des se iniciem no exterior; [...]

§ 2°. O imposto previsto no inciso Il atendera ao
seguinte:[...]

Xl -cabe alei complementar: [...]

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os
quais o imposto incidira uma Unica vez, qualquer que
sejaasua finalidade, hipotese em que néo se aplicara o
disposto no inciso X, b; [...]

§ 4°. Na hipdtese do inciso XII, h, observar-se-a o
seguinte:[...]

IV —as aliquotas do imposto serdo definidas medi-
ante deliberagdo dos Estados e Distrito Federal, nos ter-
mos do § 29, XII, g, observando-se o seguinte: [...]

c) poderdo ser reduzidas e restabelecidas, ndo se
lhes aplicando o disposto no art. 150, llI, b.

Mesmo nédo se submetendo a anterioridade, essas espécies tri-
butérias ndo podem ser instituidas ou majoradas por meio de me-
dida proviséria, haja vista que, no primeiro caso, as aliquotas po-
dem ser alteradas por ato do executivo e, na segunda situacao,
depende de lei complementar.

O ICMS sobre combustivel, apesar de nao estar sujeito a ante-
rioridade, depende muito dos convénios interestaduais, além de
ter suas aliquotas maximas e minimas fixadas por resolu¢do do Se-
nado Federal (art. 155, § 2°, IV e V). Dessa forma, néo seria licito ao
chefe do Executivo Estadual crid-lo ou majora-lo por ato unilateral
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— ainda que expressamente prevista a possibilidade de elaboracéo
de medida provisdria no texto da Constituicdo Estadual.

Reforga esse entendimento o fato de que o ICMS sobre com-
bustivel também esta submetido a noventena. Assim, é utilizavel
o mesmo entendimento formulado com relagdo as contribuicdes
sociais, sendo vedado a medida proviséria instituir ou majorar o
tributo em comento.

Quanto a CIDE, ainda que o principio da anterioridade a ela
também néo se aplique, deve aguardar o prazo de noventa dias
para que possa incidir sobre os fatos imponiveis abstratamente con-
siderados (art. 150, lll, ¢, CF). Dessa forma, seria a mesma hipotese
das contribuicdes sociais, sendo utilizavel o0 mesmo entendimento.

3.6 A reducdo ou extincdo de tributos por medidas provisorias

A minimizagdo ou extincdo de tributo por medida provisoria
ndo apresenta maiores problemas. Se a Constituicdo demanda “lei”
apenas para “exigir’” ou “aumentar” tributo, ndo ha incompatibi-
lidade de se reduzir ou suprimir impostos, taxas e contribuicdes de
melhoria através de medidas provisorias.

Todavia, seria possivel argumentar que o art. 97, | e Il, do C6-
digo Tributario Nacional dispde que somente “lei” pode estabele-
cer a reducdo ou extingdo de tributos.

Mesmo assim, nos casos em comento ndo existe qualquer incom-
patibilidade com o principio da legalidade, tendo em vista que a
medida proviséria tem forca, eficacia e valor de lei. Além disso, tam-
bém néo se pode olvidar que as garantias conferidas ao contribuinte
pelo principio da legalidade tém o intuito de lhe propiciar seguranca
e evitar, sobretudo, a instituicio ou majoracdo de tributos por atos
infralegais (art. 150, |, CF). Por essas consideracdes, medida provisoria
que reduz ou extingue tributos ndo ofende a seguranca juridica do
sujeito passivo, nada havendo que impega sua utilizacdo para que se
diminua ou elimine carga tributaria.

No que se refere ao principio da anterioridade, também se
aplica somente a leis que instituam ou majorem tributos.

Dessa forma, é licito que medida proviséria (desde que, € ulu-
lante, preencha os requisitos de relevancia e urgéncia) proceda a
diminuicdo ou extin¢cdo de impostos, taxas e contribuicdes de
melhoria — ou de qualquer outra espécie tributaria.

4 Asconsequéncias juridicas dos tributos arrecadados na
vigéncia de medida provisoria convertida (ou ndo) em lei

Com efeito, segundo foi visto ao longo dos itens anteceden-
tes, apesar das infindaveis opinides em contrario, o STF adotou o
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entendimento de que é possivel a edicdo de medidas provisorias
para instituicdo ou majora¢do de tributos.

Tendo em vista que, no interregno de vigéncia da medida pro-
visOria, surgem relagdes juridicas nela calcadas, resta analisar as con-
sequéncias juridicas dos tributos cobrados a partir de fatos
imponiveis ocorridos no decurso de sua vigéncia. Para tanto, rele-
vantes sdo as palavras de Déa:

No entanto, ndo se pode olvidar que durante a
vigéncia da medida provisOria surgiram direitos e obri-
gacdes que foram disciplinados pela medida, sendo
simplista demais o entendimento de que a perda de
eficacia da Medida Provisoria gera efeitos ex tunc, im-
plicando na reposi¢ao do estado anterior, como se ela
nao tivesse existido.

Como explanado anteriormente, apesar de serem instrumen-
tos normativos de indole precéria, as medidas provisdrias, quando
convertidas em lei, produzem efeitos ex tunc e traduzem a absor-
¢do de um ato normativo por outro de natureza diversa, estabili-
zando as temporarias rela¢gdes formadas no decurso do ato provi-
sorio, e estabelecendo efeitos para o futuro, como conseqiiéncia
I6gica de toda lei.

Quando a medida provisdria que institua ou majore tributo
for convertida em lei, a conseqiiéncia juridica do novo ato norma-
tivo (a lei) sera a de solidificar as obrigacfes tributarias advindas da
ocorréncia de fatos gerados verificados no periodo de vigéncia da
medida provisoria. Destarte, a obrigacdo tributaria nascida do ato
normativo precario persistira e o tributo continuard sendo devido
ao Fisco.

Maiores problemas surgem quando a medida proviséria que
cria ou aumenta o tributo ndo é convertida em lei, ou quando
sofre emendas modificativas na(s) Casa(s) do Congresso Nacional.

A ndo-conversdo da medida provisoria pode acarretar a perda
da eficacia desta, como se jamais houvesse existido, consoante in-
dica o 83°, art. 62, CF. Nesse caso, deverd o Congresso Nacional
disciplinar, por decreto legislativo, as rela¢des juridicas dela decor-
rentes. Caso ndo seja editado o decreto legislativo, os atos pratica-
dos durante a vigéncia da medida provisoria conservar-se-ao por
ela regidos.

Pelo exposto, percebe-se que, quando a medida proviséria for
rejeitada ou ndo for convertida em lei no prazo legal, poderao
surgir duas hipoteses:

3 DEA, 2003, p.183.
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a) o Congresso elabora o decreto legislativo, o qual disciplina-
ra as relacfes juridicas advindas;

b) o Congresso néo edita o decreto legislativo, ocasido em que
0s atos praticados durante a vigéncia da medida proviséria conti-
nuardo a ser por ela regulados.

Caso seja publicado o decreto legislativo, a persisténcia (ou
continuagdo) da obrigacao tributaria nascida do ato normativo
precario dependera do entendimento adotado pelo Congresso
Nacional. Se consideradas subsistentes, as obriga¢des para com o
Fisco continuardo validas. Em sendo considerados indevidos os tri-
butos arrecadados com base em fatos geradores ocorridos no peri-
odo de vigéncia da medida provisoria, podera o contribuinte lesa-
do aforar acdo de repeti¢do de indébito, com fulcro no art. 165 do
Cdodigo Tributario Nacional.

O Ministro Moreira Alves, no julgamento do RE n°. 146.733
admitiu a possibilidade de devolucao dos tributos pagos na vigén-
cia de medida provisoria rejeitada:

Nem se pretenda que a disciplina juridica da me-
dida provisoria com forca de lei, por poder implicar sua
perda retroativa de eficacia se ndo convertida em lei
no prazo de trinta dias, torna essa modalidade de De-
creto-lei incompativel com a instituicdo ou o aumento
de tributos. O mesmo pode suceder com a criagdo ou
aumento de qualquer obrigacdo patrimonial determi-
nada por medida provisoéria. A desconstituicdo retroa-
tiva da medida provisGria ndo convertida em lei, que é
insita a esse instituto tal como previsto em nosso siste-
ma constitucional, gera problemas em quaisquer hipo-
teses, sendo que menores no terreno patrimonial, pela
possibilidade — como sucede no campo tributario — de
restituicAo do pagamento que se venha a tornar
indevido.

Se nao for editado o decreto legislativo, com base no § 11 do
art. 62 da Constituicdo Federal, os atos praticados durante a vigén-
cia da medida provisdria conservar-se-do por ela regidos. Dessa for-
ma, em regra, as obrigacOes tributarias preservar-se-do validas se o
decreto legislativo ndo for elaborado pelo Congresso Nacional.

Entretanto, impende analisar uma circunstancia que se aplica
tanto as hipoteses de nado-conversdo pura e simples da medida pro-
viséria em lei (com edicdo ou ndo de decreto legislativo) quanto
aos casos de rejeicdo expressa da medida provisoria. Trata-se da
responsabilidade civil do Estado por atos legislativos.

Em verdade, ainda existe profunda celeuma acerca do dever
indenizatério estatal no tocante aos atos legislativos dele emana-
dos. Entretanto, a jurisprudéncia firmou o entendimento de que,
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em caso de atos normativos declarados inconstitucionais, existe a
responsabilidade civil do Estado.

Dessa forma, se o Congresso Nacional rejeitar expressamente
ou simplesmente ndo converter a medida proviséria em lei por en-
tender que o ato precario era inconstitucional, havera — desde que
presentes 0s requisitos necessarios — o dever do Estado de indeni-
zar os contribuintes que efetivamente adimpliram tributos cujos
fatos imponiveis ocorreram na vigéncia da medida provisoria.

Igual situacdo ocorrerd se o Judiciario declarar inconstitucional
a medida provisdria que foi rejeitada ou ndo-convertida em lei,
ainda que nédo tenha sido esse o fundamento para que o Congres-
so Nacional ndo a convertesse em lei.

Chiesa expde o seguinte:

As medidas provisOrias, embora ndo sejam leis,
sdo normas gerais e abstratas com eficacia imediata de
leis, postas sob condi¢do resolutiva, e que geram imedi-
atamente, direitos e obrigacdes, que eventualmente
podem causar prejuizos aos particulares. O exercicio
dessa faculdade atribuida ao Presidente da Republica
encontra limita¢gdes ndo s6 de ordem formal, como tam-
bém de cunho material, predispostas na Constituigao.
Portanto, qualquer violagdo a esses limites pode dar
ensejo a responsabilizacdo do Poder Executivo pelos
danos emergentes. Nota-se que a orientagdo doutrina-
ria € no sentido de que o Estado é obrigado a reparar os
prejuizos causados por lei inconstitucional. Assim, dian-
te dasimilitude do instituto das medidas provisérias com
o das leis, no que tange a responsabilidade civil do Esta-
do, deve ser dado o mesmo tratamento juridico. Por-
tanto, o Estado (Poder Executivo) é responsavel
patrimonialmente pelas medidas provisorias inconsti-
tucionais, que, no todo ou em parte, causarem da-
nos aos particulares. [...] A tese da irresponsabilidade
do Estado por dano causado em decorréncia de ato
legislativo foi repelida ja no ano de 1948, pela Pri-
meira Turma do Supremo Tribunal Federal, em jul-
gado relatado pelo publicista Min. Castro Nunes.®!

Por outro lado, se a medida provisoria for constitucional, a dou-
trina e a jurisprudéncia vém entendendo que podera haver a res-
ponsabilidade civil do Estado quando o ato normativo (in casu, a
medida proviséria) ndo for genérico, abstrato e impessoal, de modo
que cause danos a uma pessoa ou a um numero reduzido de cida-
daos. Nessas hipdoteses, serd devida a restituicdo aos contribuintes
que pagaram tributos cujos fatos geradores aconteceram no decur-
so da vigéncia da medida provisoria.

81 CHIESA, 2002, p.125.
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Conclusao

A Constituicdo de 1988 ja esta quase chegando a maioridade:
sdo vinte anos de uma ordem democratica. Entretanto, até hoje
ainda nao foram assimilados alguns de seus intentos.

Nessa Otica, as medidas provisérias surgiram como alternativas
para substituir os malfadados decretos-leis, utilizados sob os
auspicios do periodo ditatorial e, quase sempre, convertidos em
leis pelo decurso do prazo fixado para o Congresso Nacional.

Durante todos esses anos da nova era constitucional, o Execu-
tivo também usou e “abusou” das medidas provisérias, utilizando-
se indiscriminada e aleatoriamente destas. O Judiciario e o
Legislativo, apesar de possuirem o dever juridico de evitar e repri-
mir as distorg¢des, ficaram quase que completamente inertes.

Vive-se num governo de atos normativos provisorios. A partir
de 1988, contando-se edi¢Bes e reedi¢bes, foram publicadas 6.333
(seis mil, trezentas e trinta e trés) medidas provisorias pelos sucessi-
vos Presidentes da Republica. Em igual periodo, o Congresso Naci-
onal elaborou apenas 3.293 (trés mil, duzentas e noventa e trés)
leis. Dai se verifica que o ordenamento juridico nacional, nos ulti-
mos anos, foi inovado bem mais por instrumentos legislativos de
indole temporéria e precaria do que através de atos normativos
ordinérios (leis).

Apesar de os conceitos de relevancia e urgéncia conterem, na
maioria dos casos, aspectos vagos e abstratos, € sempre necessario
que estejam presentes para que seja legitimada a atuacéo legislativa
do chefe do Executivo.

O principio da separacdo dos poderes constitui um dos nucle-
os intangiveis da Constituicdo (art. 60, 84°, Ill, CF) e a atividade de
produ¢do normativa pelo Executivo, para ndo macular o mencio-
nado principio, deve ser realizada de modo excepcional e plena-
mente justificado. N&8o ocorrendo isso, estar-se-ia permitindo uma
duplicidade de 6rgéos legiferantes e ferindo de morte a separagéo
dos poderes.

Todavia, constatou-se durante todos esses anos uma vulgari-
zacdo dos requisitos constitucionais e a utilizagdo de medidas pro-
visOrias para regular matérias extremamente banais e sem qualquer
preméncia.

Além disto, a discricionariedade administrativa no exame dos
pressupostos constitucionais somente existe nos limites estabeleci-
dos pela ordem juridica, ndo havendo que se falar dela quando
desrespeitados os marcos constitucionalmente impostos. Portanto,
a discricionariedade na apreciacdo dos conceitos de relevancia e
urgéncia ndo € absoluta, visto que possui limites anteriormente
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fixados. Sua natureza é relativa, posto que as fronteiras da liberda-
de concedida deverado ser respeitadas pelos entes competentes.

Neste contexto, competira aos magistrados (através dos instru-
mentos juridicos existentes) e aos membros do Legislativo fazer ces-
sar a exorbitancia na apuracdo dos conceitos constitucionais.

Se o principio da triparticdo das fun¢bes estatais teve como
fulcro inicial o objetivo de assegurar o exercicio das liberdades in-
dividuais, mediante a criacdo de mecanismos que elidissem o abu-
so de poder, é 6bvio que deve ser exigida a ingeréncia jurisdicio-
nal e legislativa na atividade de producdo de medidas provisérias
pelo Executivo, fazendo com que cumpra suas obrigacdes
institucionais.

A triparticdo tem por escopo basilar a criagdo de um sistema
em que o poder controle a si mesmo, de forma harmdnica e inde-
pendente, erigindo barreiras aos abusos. Dito isto, constata-se que,
quando o Executivo abusa de seus poderes, as func¢des judicante e
legiferante devem intervir para fazé-lo adimplir seus compromissos
constitucionais, porquanto — conforme a divisdo de tarefas estatais
— as fungOes tém, em verdade, o dever de se controlar reciproca-
mente, segundo o modelo dos freios e contrapesos.

Em matéria tributaria, os excessos também foram patentes. Para
aumentar a arrecadacéo tributaria, o governo utilizou-se bastante
das medidas provisorias. Dessa forma, o principio da seguranca ju-
ridica do contribuinte ruiu por terra, respaldado pelas manifesta-
¢cdes jurisprudenciais de nossas Cortes, ratificando as a¢bes do Exe-
cutivo.

N&o obstante as incessantes manifestacdes doutrinarias, com a
Emenda Constitucional 32/2001 foi desperdicada uma grande opor-
tunidade de se evitar os abusos cometidos (e de se espancar a davi-
da acerca da constitucionalidade da tributacdo por intermédio de
medidas provisérias), através da inclusdo de um inciso no §1° do
art. 62, vedando expressamente a utilizacdo de medidas provisori-
as para instituir ou elevar a carga tributaria.

Preferiu-se, todavia, permitir que medida provisoria possa ins-
tituir ou majorar quase todos os tributos (a exce¢cdo dos emprésti-
mos compulsdrios e impostos residuais, que requerem a edi¢ao de
lei complementar), exigindo-se apenas que, com relacdo aos im-
postos submetidos a anterioridade, a medida somente produza
efeitos no ano seguinte se convertida em lei até o ultimo dia do
exercicio financeiro em que elaborada. Quanto as demais espécies
tributarias, poderiam ser cobradas desde logo.

Em suma, segundo o novo contetdo do art. 62, CF, a medida
proviséria, quando nao servir para criar ou aumentar tributos, tera
0 escopo de fazer com que se possa cobra-los o mais rapido possi-
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vel, abreviando os prazos exigidos pelo principio da anteriorida-
de (ordinaria ou mitigada).

Desta forma, ndo subsiste razdo para que ndo se possa tributar
com supedaneo em medida proviséria porque o art. 150, I, CF, re-
quer “lei” para criagdo ou aumento de tributos. E que, como fora
exposto, a propria Carta Constitucional permite que — em algumas
situagdes — o vocabulo “lei” seja interpretado apenas de modo “ma-
terial” e “extensivo”, sob pena de se chegar a inumeros contra-
sensos.

Contudo, mesmo em face da nova reda¢édo dada ao art. 62 da
Lei Maior e da compatibilidade com o principio da legalidade, a
medida proviséria, no campo tributario, somente pode:

a) reduzir ou extinguir tributos;

b) criar ou majorar impostos extraordinarios.

Esse ndo serd o entendimento dos tribunais péatrios, assim
como também sdo sustentdveis outros pontos de vista. As conside-
racdes feitas ao longo do texto buscam apenas fazer com que o
mundo académico reflita a respeito desse problematico tema, a
saber: a constitucionalidade da tributacdo através de medidas pro-

visorias.
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RESUMO *

O presente trabalho pretende propor um entendimento
possivel arespeito do conteddo constitucional da regra-matriz de
incidéncia do Imposto Sobre Servigos, especificamente quanto aos
servigos notariais — lato sensu — para, a seguir, demonstrar a leitura
(interpretagdo) mais atual do artigo 236, da Constituicéo Federal,
em consonancia com o recente entendimento do Supremo Tribunal
Federal a respeito do tema.

Palavras-chave: Imposto Sobre Servigos. Art. 236 da CF. ADI
3089.

ABSTRACT

The present research proposes a possible point of view about
the constitutional content the basic rule of tributary incidence of
the Imposto Sobre Servicos (Services Tax), specifically in the office
services — lato sensu — to after, demonstrate the present read to
the article n. 236 of the Federal Constitution, in harmony with
recent Supremo Tribunal Federal (Supreme Federal Court)
understanding.

Keywords: Tax Services. Article 236. ADI 3089.

1

O presente estudo toma como base a monografia apresentada — em marco de
2007 - como requisito para a conclusdo do Curso de Pés-graduagdo em Direito
Tributario, da UNICURITIBA. A posicao adotada pelo autor é, assim, anterior ao
entendimento prevalecente (iniciado em abril de 2007) do Supremo Tribunal Fe-
deral no julgamento da ADI 3089.
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Introducéo

Com o advento da Lei Complementar 116, de 31 de julho de
2003, varias questdes relativas ao Imposto Sobre Servicos (Consti-
tuicdo Federal, art. 156, Ill) voltaram ou passaram a ser discutidas,
relativamente ao &mbito de incidéncia do, assim chamado, mais
importante tributo municipal. Uma das maiores polémicas diz res-
peito a incidéncia ou ndo do ISS concernente a atividade tipica dos
notérios e registradores publicos (itens 21 e 21.01 da lista de servi-
¢cos anexa a Lei Complementar).

A discussdo foi levada ao Poder Judiciario, em seus diversos
niveis, inclusive ao seu 6rgao de clpula, pela propositura da ADI
3089, pela ANOREG - Associagdo dos Notarios e Registradores do
Brasil. O julgamento dessa acao, finalizado em fevereiro ultimo,
resultou no reconhecimento da constitucionalidade da incidéncia
do ISS sobre os servi¢os notariais, cartorarios e registrais.

O conteudo do voto do relator para o Acérdao, Ministro Jo-
aquim Barbosa, foi divulgado somente em agosto ultimo. A Emen-
ta foi disponibilizada no site do STF em 01/8/2008.2 Desde 2007,
contudo, sabia-se, segundo o que fora divulgado pelos Informa-
tivos de Jurisprudéncia do STF (veiculados em seu sitio oficial, na
Internet), que o entendimento preponderante® foi no sentido de
que o recebimento de remuneracdo pela prestacdo de tais servi-
¢os revela o fato signo-presuntivo de riqueza e, pois, a capacida-
de contributiva daqueles que sdo prestadores de tais servicos na
esfera privada, ou seja, daqueles que ndo sdo remunerados pelo
Erario para presta-los.*

Para a finalidade do presente estudo, importa discorrer sobre
as bases tedrico-juridicas pelas quais se pode fundamentar o acerto
da decisdo do Supremo, paralelamente a uma leitura do artigo
236 e paragrafos da Constituicdo, consentanea ao entendimento a
partir de agora firmado pela Corte Suprema.

2 Disponivel em: www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?
numero=3089&classe=ADI&origem =AP&recurso =0&tipoJulgamento=M/ Aces-
so em: 15 de outubro de 2008.

8 Houve o voto vencido do relator originario, Ministro Carlos Britto. A mudanca do
julgamento comegou com o voto divergente do Ministro Sepulveda Pertence, na
sessdo de 20/9/06.

4 As informagGes foram divulgadas nos Informativos do STF n. 441 (18-22/9/2006),
464 (23-24/7/2007) e 494 (12 quinzena de fevereiro/2008). Disponivel em:
www.stf.jus.br//arquivo/informativo/ documento /informativo 441. htm Acesso
em: 15 de outubro de 2008; www.stf.jus.br//arquivo/informativo/ documento/
informativo464.htm Acesso em: 15 de outubro de 2008; www.stf.jus.br//arqui-
vo/informativo/documento/informativo494.htm Acesso em 15 de outubro de
2008.
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1 Pressupostos fundamentais

Para os objetivos propostos no presente trabalho, sobreleva
firmar alguns pressupostos essenciais. De forma inicial, pois, impor-
ta frisar que:

a) os principios constitucionais sdo normas de fundamento do
ordenamento juridico e devem ser observados como hierarquica-
mente superiores a legislagcdo posta;

b) o principio da autonomia dos Municipios deriva do princi-
pio federativo e importa em garantia do pleno exercicio das com-
peténcias atribuidas ao Municipio na esfera constitucional, inclusi-
ve das tributérias;

c) a Lei Complementar prevista no art. 156, Il c/c 146, ambos
da Constituicdo Federal, deve resumir-se a exarar normas gerais que
regulem as chamadas limita¢cdes ao poder de tributar e eventuais,
assim chamados, conflitos de competéncia entre os entes da Fede-
racao;

d) a Lei Complementar nao define, no sentido de criar, a re-
gra-matriz de incidéncia do ISS, posto que esta ja esta prevista de
forma abstrata e genérica no texto constitucional, tanto quanto as
demais espécies tributarias;

e) deve-se reconhecer que a regra-matriz de incidéncia do ISS,
conforme a arguta observacdo de Baptista, quanto a prdépria previ-
sdo da Lei Complementar 116/2003, “observando a sistematica cons-
titucional, a Lei Complementar 116/2003 corrigiu o equivoco das
leis ‘complementares’ que a antecederam, ndo fazendo referéncia
a qualificagdo pessoal do prestador”,® razdo pela qual a condicédo
de prestador de servi¢co publico é desimportante, sendo relevante,
isto sim, perquirir-se o regime de remuneracdo ao qual se submete
0 servico.

2 Servicos notariais, cartorarios e de registro: sua natureza e
aproximacao a sua conceituacao constitucional

E razoavel o consenso sobre a expressdo ‘notarial’ abranger as
demais (cartorario-forense e registral). Assim, temos 0s servigos
notariais (em sentido amplo), que englobam:

a) o servi¢co notarial, em sentido restrito;

b) o servigo cartorario judicial, também dito servi¢co forense;

) o servigo de registro.

Com tal esclarecimento, e buscando uma interpretacéo siste-
matica, pela pressuposi¢cdo fundamental da unidade do sistema

5 BAPTISTA, Marcelo Caron. ISS: do texto a norma. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005.
p.489.
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juridico do ordenamento,®importa, entéo, citar a Constituicdo, cujo
artigo 236 prevé:

Art. 236. Os servigos notariais e de registro sdo
exercidos em carater privado, por delegacdo do Poder
Publico.

§ 1° Lei regulara as atividades, disciplinara a res-
ponsabilidade civil e criminal dos notarios, dos oficiais
de registro e de seus prepostos, e definira a fiscalizagédo
de seus atos pelo Poder Judiciario.

§ 2° Lei federal estabelecerd normas gerais para
fixacdo de emolumentos relativos aos atos praticados
pelos servigos notariais e de registro.

§ 3° 0 ingresso na atividade notarial e de registro
depende de concurso publico de provas e titulos, nao se
permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem aber-
tura de concurso de provimento ou de remocgao, por
mais de seis meses.

Alguns topicos do citado dispositivo merecem destaque:

a) os tais servicos sao exercidos em “carater privado”, por “de-
legacdo” do poder publico;

b) a responsabilidade dos notérios, registradores e prepostos
sera regulamentada em lei;

¢) fiscalizacdo pelo Poder Judiciario;

d) fixacdo de emolumentos relativos a prestacdo do servico;

e) ingresso na atividade mediante concurso publico.

A analise de tais itens, um a um, ao lado da analise de seu
desdobramento na legislacao infraconstitucional, serd de grande
utilidade para a construcdo de um conceito de servico notarial mais
completo, visando a compreensdao do regime juridico tributario
sobre ele incidente.

2.1 Servigos de qualquer natureza

Baptista, ao dissertar sobre o tema, manifesta preferir a desig-
nagao Imposto Sobre Servicos ao termo Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza, destacando que esta Ultima expressao “somente
assume sentido no contexto sisteméatico.”’

Precisamente em razdo desse contexto sistematico € que o ter-
mo servigos de qualquer natureza avulta em importancia, no senti-
do de fundamentar a idéia de que “qualquer natureza” abrange,
tanto os servicos de natureza publica, quanto os de natureza pri-
vada, ainda que ndo seja (e nem poderia ser) o Unico argumento a

6 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducédo ao estudo do direito — técnica,
decisdo, dominagdo. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.288.
7 BAPTISTA, 2005. p.493.
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firmar tal tese. Ndo obstante, ndo se pode negar que o principio
interpretativo da méaxima efetividade® impde o reconhecimento de
que a Constituicdo ndo tem termos ou palavras inuteis, e que o
sentido dado aos seus vocabulos ha de ser aquele que atribua as
normas constitucionais a maior eficacia possivel.

Ora, se € correto que a expressao servigos de qualquer nature-
za ndo pode significar, como bem lembra Baptista, os servigos gra-
tuitos, o militar, o eleitoral, o do jari, os que manifestam cumpri-
mento de sancao civil, os prestados diretamente por pessoa politi-
ca,’ dentre outros, também é inegavel que ndo se pode relegéa-la
(a mencionada expressdo) ao nada juridico, pois se estaria aten-
tando contra a eficacia maxima da Constituicao.

Uma vez que a Constituicdo, em varios artigos, faz referéncia a
servi¢os publicos e servicos privados, apontando-lhes tratamento
as vezes coincidente, as vezes diverso, ndo se pode negar que uma
interpretacdo possivel para o termo “de qualquer natureza” é esta,
segundo a qual a expressao abrange tanto servicos publicos quan-
to privados. Nao se pretende, é bom ressalvar, atribuir ao termo em
destaque um sentido exclusivamente técnico-juridico, resultante da
conhecida dicotomia dos termos servico publico e servico privado.
Sabe-se que a norma constitucional deve se aproximar o mais pos-
sivel do conceito comum atribuido as palavras. Porém, é inegavel
que as expressdes servico publico e servigo privado fazem parte da
vida cotidiana. Por outro lado, e principalmente, fala-se em “de
qualquer natureza” abarcando servi¢o publico e privado justamente
porque é o proprio Texto Fundamental que utiliza, seguidamente,
as expressdes servico publico, v.g. o art. 37, § 3°, |, que trata do
direito de reclamacao do usuario, e servico privado, a exemplo do
art. 150 e seus paragrafos 2° (aqui ndo expressamente) e 3°. Este,
na parte que fala da prestagdo de servi¢co pelos entes politicos,
quando exercendo atividade econémica em sentido estrito, desta-
ca que a imunidade do inciso VI, a, ndo se aplica “aos servigos,
relacionados com exploracdo de atividades econbmicas regidas
pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados.” (Italico acres-
cido). Conclui-se, assim, que a expressdo ‘“de qualquer natureza”
autoriza o entendimento de que pode incidir o imposto — também
— sobre servicos de natureza publica, pois a expressdo “qualquer
natureza” é aplicada ndo s6 no sentido corrente das palavras, mas
também em sentido técnico-juridico, na prépria Constituicdo, como
supra-exemplificado. Ainda, opina-se aqui que a expressao “exer-
cidos em carater privado”, referida no art. 236 da Lei Maior, nao se

8  Segundo a doutrina de Gomes Canotilho; Vital Moreira, apud MORAES, Alexan-
dre de. Direito Constitucional. 18.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p.11.
®  BAPTISTA. 2005, p.493.
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refere diretamente a servi¢o privado, enquanto atividade econ6-
mica stricto sensu. Tal expressdo terd seu significado melhor anali-
sado a seguir, nos itens 3.3 e 3.4.

2.2 Responsabilidade objetiva: primeiro ponto de contato
entre as figuras do notario e do concessionario de servico
publico 1°

O § 1°, do art. 236, trata de responsabilidade civil objetiva ou
sujeita a verificagdo da culpa (em sentido amplo)? Como acima
mencionado, vale observar o ordenamento como um todo, uma
vez que o proprio paragrafo determina que cabera a lei ordinéaria
tal definicéo.

Antes de verificar o que estabelece a lei, é pertinente observar
que o fato de a Constituicdo prever que a regulamentacdo da res-
ponsabilidade profissional dos notérios dar-se-a por lei especifica
nada diz em relagdo a incidéncia ou nao do ISS, pois todas as pro-
fissBes regulamentadas prevéem, conforme suas respectivas peculi-
aridades, a responsabilizagdo decorrente do exercicio da profissao,
e.g., o Estatuto da OAB, a legislacdo que trata da responsabilidade
do médico etc.

O Titulo Il, da Lei 8.935/94, fala das ““Normas Comuns” a todos
0s notarios. O Capitulo Il (artigos 22 a 24) é o que regula a respon-
sabilidade dos notarios. Os artigos 23 e 24 trazem conceitos basicos
do Estado de Direito, quais sejam, respectivamente, a independén-
cia entre as responsabilidades civil e criminal, bem como a subjeti-
vidade desta.

J& o artigo 22 é claro ao responsabilizar objetivamente os no-
tarios “pelos danos que eles e seus prepostos causarem a terceiros,
na pratica de atos proprios da serventia”. Desta imposi¢do da res-
ponsabilidade objetiva do notéario, no exercicio de sua atividade
fim, vem a primeira comparagdo com 0s servi¢os publicos concedi-
dos pelo Estado, vez que, a semelhanca dos concessionarios e
permissionarios de servico publico,!! o prestador de servi¢o publico
notarial é igualmente responsabilizado de forma objetiva quando
do exercicio dos atos proprios da funcéo.

Sem duavida que ha uma diferenca: o concessionario sobre o
qual pesa a norma da responsabilidade objetiva é sempre pessoa
juridica, ao passo que o notdrio € pessoa fisica (quicd, no maximo,
um empresario individual), mas que também tem a mesma respon-
sabilidade. A justificativa para tanto (para que o prestador do servico

10 QO primeiro tépico (questdo do carater privado e da delegacéo) sera analisado por
altimo.
11 Constituicdo Federal, artigo 37 e 8§6°.
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notarial seja pessoa fisica), € de duas ordens: a primeira repousa na
qualidade de bacharel, dotado de conhecimentos especificos na area
de atuacdo, comprovados nédo sé pelo grau académico, mas também
pela aprovagdo em concurso publico. Esta a razdo pela qual nédo se
institui uma pessoa juridica para tal mister publico, posto que ao
notario cabe, personalissimamente,'? a analise pormenorizada de
cada ato juridico a ser formalizado, autenticado ou publicado. A
segunda, decorrente da primeira, diz com a fé publica que lhe é
atribuida no momento em que passa a titularizar suas func¢des,
exarando 0s atos notariais tipicos. Trata-se da confianca que o Poder
Publico deposita na atuacdo do titular do servico, de molde a lhe
conceder a prerrogativa da presuncédo de legitimidade dos atos que
pratica. Alias, nao poderia ser de outra forma, considerando que o
servico é titularizado pelo Estado,*® e 0 ato notarial é, portanto, pre-
sumidamente legitimo. Enfim, como contrapartida a estas duas or-
dens de prerrogativas (personalidade e fé publica no exercicio do
ato notarial), estabelece-se sua responsabilidade: objetiva, tal qual
qualquer outro concessionario de servi¢co publico.

Ainda, importa referir que a questdo ganhou novo contorno
com a vigéncia do Cadigo Civil de 2002, cujo art. 927 prevé a res-
ponsabilidade objetiva de particulares, (sem qualquer mencao a
estarem prestando servi¢co por delegacao do Estado), segundo a
teoria do risco.

Se a atividade propria dos notarios serd considerada por dou-
trina e jurisprudéncia como de risco nos termos do dispositivo em
questdo, dada a imensa gama de atribui¢cdes que lhes é delegada,
sob a responsabilidade da fé publica, é aspecto ainda incerto. Cer-
to, porém, é o fato de que o ordenamento juridico como um todo
consagra a nocdo de responsabilidade objetiva nas atividades dos
particulares (mormente agora, com a supramencionada inovacgao
da Lei Civil), devendo a interpretacdo do artigo 22, da Lei 8.935/94
aproximar-se desta nocdo. Com efeito, reza a norma:

Art. 22. Os notarios e oficiais de registro respon-
derdo pelos danos que eles e seus prepostos causem a
terceiros, na pratica de atos proprios da serventia, asse-
gurado aos primeiros direito de regresso no caso de
dolo ou culpa dos prepostos.

Vé-se, pois, que a responsabilizagdo é imposta somente em
relacdo a “prética de atos proprios da serventia”, bem a semelhan-

12 A utilizacdo de prepostos, para o0 exercicio de seus atos, prevista na Lei Maior e
também regulada infraconstitucionalmente, por ébvio, ndo retira a personalidade
dos atos notariais.

13 Consoante a seguir pormenorizado.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08 l 127




RevaLDo Corpeiro NETO ARTIGO

¢a dos concessiondrios de servigo publico em geral, que responde
“pelos danos que seus agentes, nessa qualidade [de prestadores
de servicos publicos] causarem a terceiros”.** Ademais, e este talvez
seja o aspecto mais relevante neste subtépico, ainda que se possa
entender que ha co-responsabilidade objetiva do Estado®® por ser
ele o titular do servico'® (que é apenas objeto de delegagdo ao
notério), isso ndo tem qualquer influéncia sobre o pressuposto que
enseja a incidéncia da regra-matriz do imposto sobre servi¢os. O
fato de o Estado ser considerado responsavel solidario até se justi-
fica por causa da delegacéo, por atribuir ao particular a fé publica.
Mas, como se sabe, a solidariedade nédo retira de forma alguma a
responsabilidade de qualquer dos causadores do dano, pelo que
esta permanece integra em relagédo ao prestador do servi¢o notarial.

Em conclusao, é perfeitamente Util a analogia entre o conces-
siondrio de servi¢os publicos em geral e o titular do servi¢o notarial,
pois, como se vé do proéprio 8§ 6°, do art. 37 da CF, a pessoa juridica
de direito privado, concessionaria ou permissionaria de servigo
publico, também sera responsabilizada objetivamente e nem por
isso deixara de ter sua atividade tributada por impostos os mais
diversos, inclusive o sobre servigos.

2.3 Fiscalizagéo pelo poder publico (Poder Judiciario)

A fiscalizagdo dos notarios, em suas atividades de prestadores
de servigos, pelo Judiciario, ndo tem relevancia, nem em relagdo a
natureza de servico publico ou privado e, menos ainda, na nature-
za da remuneracao de tais servicos. Tal fiscalizacdo (pelo Judiciario)
ndo torna o servico mais ou menos publico. Nao faz do servigo
notarial uma espécie de servi¢co “ultrapublico”. Ndo é pela fiscali-
zagao dos atos notariais dar-se pelo Judiciario que um imposto dei-
xarda de incidir. Ndo é a fiscalizacdo pelo Judiciario que da aos
emolumentos percebidos pelos notarios a natureza de taxa. O Po-
der Judiciario, ao fiscalizar, esta exercendo poder de policia. E licio
basilar do Estado de Direito que todas as trés funcdes (poderes)
exercem atividades tipicas e atipicas. Nao faz diferenca qual dos
Poderes fiscaliza, pois fiscalizar é fun¢do tipicamente administrati-
va, sendo atribuida a cada poder na medida da pertinéncia da
atividade a ser fiscalizada. Até porque, o poder do Estado é um sé.
Ora, na verificagdo dos atos notariais, o Poder mais indicado, mais

14 Constituicdo Federal, art. 37, §6.

15 Solidaria em relagdo ao notario.

16 CENEVIVA, Walter. por exemplo, diz que a responsabilidade é tanto do Estado
guanto do titular do servico notarial e de registro. apud FOLMANN; SACOMAN.
2004, p.497.
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afeito a analise da validade e regularidade dos atos juridicos &, por
evidente, aquele cuja funcao tipica é zelar, antes de mais nada, e
acima de tudo, pela igualdade e pela legalidade. Portanto, ndo
ha que se utilizar tal atividade como critério a influir pela incidén-
cia ou ndo de determinado tributo.

2.4 Fixacao de emolumentos para a prestagdo do servigo
notarial

O § 2°, do artigo 236, diz que cabe a uma lei federal estabele-
cer normas gerais para a fixagdo dos emolumentos relativos aos
atos notarias e de registro. E de se destacar, desde ja, entdo, a im-
portancia atribuida pelo legislador constitucional a um padréo geral
a ser seguido a respeito dos valores a serem percebidos pelos nota-
rios ao prestarem o servigo publico.

De forma precipitada, data venia, tem-se entendido que essa
mencdo a normas gerais de &mbito nacional no estabelecimento
dos emolumentos é elemento que corrobora a idéia de auséncia
de autonomia da vontade, na prestacdo de servigos notariais, pela
impossibilidade de fixacdo dos respectivos valores pelo prestador
do servigo (0 notario), o que demonstraria a natureza de taxa de
tais verbas.'” Benicio, por exemplo, assim, expressa esta nogao, a
qual sintetiza, de forma clara, a posicdo dominante na doutrina e
na jurisprudéncia:

Dessa forma, tendo os emolumentos a natureza
juridica de taxa, ndo podemos utiliza-los como base de
célculo para exigir o Imposto Sobre Servicos, outra espé-
cie tributéria, sob pena de afrontar normas e principios
constitucionais, & medida que teriamos o ISS (tributo)
incidindo sobre os emolumentos (taxa-outro tributo).®

A previsdo do art. 236, § 2°, porém, est4 inserida em um outro
contexto, qual seja o da politica tariféaria prevista no art. 175, para-
grafo unico, lll. Esta politica, por certo, implica na adoc¢édo do “prin-
cipio da isonomia das tarifas”, como tao bem explanado por Justen
Filho.* Sem duvida, a necessidade de uma padroniza¢do dos cha-

17 Nesse sentido, FOLMANN; SACOMAN. 2004, p.495-503. Os autores citam, na
mesma linha, CHIESA, Clélio. para quem “as atividades dos cartérios ndo podem
ser tributadas por meio de ISSQN, haja vista que os valores pagos a titulo de taxa
ndo podem integrar a base de célculo de um imposto.”

18 BENICIO, Sergio Gonini. O ISS e alguns aspectos polémicos da Lei Complementar
116/2003, In: ISS — Lei Complementar 116/2003. Curitiba: Jurua, 2004, p.601-
17.

19 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2005, p.499.
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mados emolumentos ndo Ihes impde o carater de taxas, mas ape-
nas revela a preocupacédo constitucional quanto a igualdade entre
todos os prestadores de servigcos publicos, bem como destes para
com 0s usuarios e destes ultimos entre si.

Incumbiu-se a Lei n° 10.169, de 29/12/2000, de estabelecer as
normas gerais das quais fala a Constituicdo. O seu artigo 2° deter-
mina que os Estados e o Distrito Federal fixardo o valor dos
emolumentos por meio de Lei. J& o artigo 5° faz referéncia expres-
sa a aplicacdo do principio da anterioridade:

Art. 5°. Quando for o caso, o valor dos
emolumentos podera sofrer reajuste, publicando-se as
respectivas tabelas, até o ultimo dia do ano, observado
o principio da anterioridade.

Desta forma, fica evidente a inten¢do do legislador de “im-
por” aos chamados emolumentos duas garantias proprias dos tri-
butos: a legalidade (art. 2°) e a anterioridade (art. 5°). Com efeito,
esta previsdo pode, aparentemente, ser — embora ndo venha sen-
do - o maior argumento legal pela tese da natureza juridica de
taxa dos emolumentos.

E tal argumento n&do vem sendo utilizado, muito provavelmen-
te, por ser consabido que as chamadas limita¢cdes ao poder de tri-
butar sao tipica e exclusivamente constitucionais. Entao, é de se
perguntar: o que uma Lei Ordinéria esta fazendo ao aplicar princi-
pios constitucionais de natureza tributaria aos emolumentos per-
cebidos pelos notérios? Ora, se 0os emolumentos sdo mesmo tribu-
tos tais principios ja se aplicam a eles e a disposicédo legal é de todo
in6cua. Por outro lado, e se s&o mesmo tributos os emolumentos, é
vedado a Lei Ordinaria regular as chamadas limita¢des constitucio-
nais ao poder de tributar, posto que esta é matéria reservada a Lei
Complementar. Haveria ai uma inconstitucionalidade formal, no
minimo. Frise-se que, ainda que fosse uma Lei Complementar a
dizer que a anterioridade e a legalidade aplicam-se aos
emolumentos, ainda assim isso ndo seria prova de que tém nature-
za de taxa. Isso porque a Lei Complementar incumbe “regular” as
referidas “limita¢gdes constitucionais”. Ressalte-se: as “limitacOes”
sdo “constitucionais”. Como se sabe, somente a Constituicdo pode
estabelecé-las. Regula-las (papel da Lei Complementar) ndo é o
mesmo que estabelecé-las (papel da Constituicdo).

N&o se pode negar, porém, que toda norma juridica tem pre-
sungdo de constitucionalidade. Assim, os citados artigos 2° e 5° da
Lei 10.169/2000 tém de ser interpretados em consonancia (inter-
pretacdo conforme) com os principios constitucionais. Nesse senti-
do, é de ser perquirir se seria possivel uma interpretacdo que acei-

130 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08




O ISS E 0 SERVICOS NOTARIAIS

tasse que uma lei (um ato normativo geral e abstrato) impusesse
principios constitucionais proprios dos tributos sobre determinadas
atividades, estatais ou ndo, objeto de delegacdo estatal ou ndo. A
resposta, por 6bvio, s6 pode ser negativa. A imposi¢do de normas
de tal repercussdao é atribuicdo Unica e exclusiva da Lei Maior.
Carrazza assevera que “as limitacOes a utilizacdo das competéncias
tributarias sdo constitucionais, e ndo pré-constitucionais,
extraconstitucionais ou infraconstitucionais.”? Portanto, a aplica-
¢cao dos artigos 2° e 5° referidos pode na préatica até ocorrer, mas
ndo ha qualquer respaldo constitucional nisto, cabendo ao Poder
Judiciario afastar a incidéncia de tal regra, quando instado a tan-
to, seja pela via difusa, seja por meio do controle concentrado da
constitucionalidade.

Especificamente a respeito da anterioridade, desde ja adian-
tamos que ndo é pertinente imp6-la a remuneracdo percebida pe-
los notérios, uma vez que sua atividade envolve necessariamente a
obtencdo de lucro, conforme melhor analisado nos topicos seguin-
tes. Segundo sera ulteriormente argiido, os emolumentos a que
fazem jus os notarios estdo inseridos no contexto da contratacéo
administrativa, competindo & Administracdo manter o equilibrio
econdmico-financeiro da relacdo contratual com o concessionario/
delegatario do servi¢o publico, ndo fazendo sentido a aplicacdo
da regra da anterioridade, sob pena de prejuizos decorrentes do
desequilibrio econémico-financeiro da contratacéo, provocado pela
demora da correcdo dos valores de remunerac¢do do prestador do
servico. Importa considerar, assim, alguns aspectos relativos a ques-
tdo da remunera¢do dos servicos notariais referidos pela doutrina.

2.4.1 A questéo do servi¢co compulsoério

Ha entendimento segundo o qual o critério para definir a na-
tureza da remuneracdo é o da compulsoriedade ou ndo do servi¢co
prestado.?

Em sentido contrario, com énfase especial na superacdo do en-
tendimento exarado na Sumula 545 do Supremo, Justen Filho asse-
vera que tal critério (compulsoriedade) ndo pode balizar o entendi-
mento definitivo a respeito da polémica ‘taxa versus tarifa’. 2

20 CARRAZZA, apud JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Constitucional Tribu-
tario. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.854.

21 Neste sentido, VILLACA, Ana Cristina Othon de Oliveira. Servigos notariais e de
registro publico e a incidéncia do ISS. In: Revista Dialética de Direito Tributario,
n. 119, ago./2005, p.9-18.

22 “Depois, 0 problema fundamental ndo reside na espontaneidade (ou nao) do
consumo do servico, mas na sua submissdo ao regime de direito publico. Servigos
publicos podem, respeitados os parametros constitucionais, ser objeto de disci-
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Com efeito, a compulsoriedade ndo pode ser tomada como
critério decisivo para a definicdo da natureza publica do servi¢o e,
menos ainda, da remuneracdo percebida pelos prestadores do ser-
vico, neste caso 0s notarios. Veja-se como é clara a conclusdo de
Justen Filho: a compulsoriedade significa a obrigatoriedade de fruir
0 servigo, pois ele é imposto ao usuario quer este queira quer nao.
E por isso que, para o citado autor, somente podem ser considera-
dos realmente compulsérios os servigos de tratamento de agua e
de coleta de dejetos (lixo e esgoto).?® Trata-se de questdo de saude
publica em que, se ndo houver a imposi¢cdo da fruicdo a popula-
¢do, corre-se O sério risco de se provocar um mal extremamente
pior a essa mesma populacéo.

Ha opinides no sentido de que os usuarios dos servi¢os notariais
estdo a eles obrigados, visto que a Lei os exige para que determi-
nados atos sejam validos, como nos exemplos da emancipacao ci-
vil, que somente é valida se devidamente registrada, ou das pesso-
as juridicas que se devem registrar para se constituirem validamente,
e, ainda, do registro de imdveis, dos procedimentos legais do casa-
mento, entre outros atos da vida de relagdo.?

Em que pese a consideracdo devida ao argumento supra, nem
mesmo pelos termos da legislacdo especifica pode-se argumentar
de forma absoluta e, pois, cientificamente, neste sentido, uma vez
que o artigo 8°, da Lei 8.935/94 estabelece que: “é livre a escolha
do tabelido de notas, qualquer que seja o domicilio das partes ou
o lugar de situagdo dos bens objeto do ato ou negécio.” O mesmo
se aplica a escolha dos oficiais dos registros de titulos e documen-
tos e civis das pessoas juridicas, bem como aos oficiais de registro
civis das pessoas naturais e de interdi¢bes e tutelas.?®> Exemplo inte-
ressante, dentre outros, € o do 8§ 4°, do art. 50, da Lei de Registros
Publicos, segundo o qual: E facultado aos nascidos anteriormen-

plina legal impondo sua compulsoriedade. Mas isso ndo € inerente ao conceito
de servico publico. Ha servigos que ndo sdo compulsérios e nem por isso deixam
de ser publicos. Enfim, a compulsoriedade da fruicdo somente é admissivel nas
hipoteses de regime de direito publico, mas ndo é da esséncia do conceito de
servico publico. Essa consideracdo conduz a inutilidade da diferenca, eis que a
tarifa também envolve a prestagdo de servigo sob regime de direito publico.”
JUSTEN FILHO, Margal. Teoria Geral das Concessdes de Servi¢o Publico. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, p.341-2.

28 JUSTEN FILHO, 2003, p.343 e 348.

24 Esta a opinido de VILLACA, p.14.

25 Oart. 29, § 2°, da Lei 6.015/73, estabelece a alternativa inclusive entre cartérios de
municipios diferentes, para o caso do registro da opg¢do de nacionalidade: o da
residéncia do optante ou de seus pais. Também em seu artigo 50, (com redagédo
alterada pela Lei 9.053/95) a Lei da a opcao do registro do nascimento “no lugar
em que tiver ocorrido o parto ou no lugar da residéncia dos pais.”
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te a obrigatoriedade do registro civil requerer, isentos de multa, a
inscricdo de seu nascimento.” H4, entdo, plena liberdade para es-
colher, ndo qual tabelido, mas se deseja efetivamente o registro.
Outra hipdtese é a contemplada no art. 67, da mesma Lei, também
com redacdo da Lei 9.053/95, que possibilita aos nubentes escolhe-
rem se pretendem a habilitagdo no domicilio do noivo ou da noi-
va, caso sejam distintos.

Além disso, e sob outro prisma, o que dizer da consequéncia
juridica da nao observancia das regras de registros publicos
supracitadas? O Estado impde coercitivamente qualquer um desses
atos juridicos aqueles que ndo os praticam espontaneamente? Sabe-
se que nao. O Estado, alias, ndo deixa de reconhecer efeitos juridi-
cos licitos a todas as situacbes exemplificadas, a despeito de nao te-
rem sido devidamente formalizadas. O usucapido, por exemplo, é
modo originario de aquisi¢cdo da propriedade, e, a despeito de ser
sempre salutar e até necessario o registro da propriedade imével,
nao se nega o direito a prescricdo aquisitiva. Da mesma forma, ou-
tros atos, como por exemplo, o casamento, ainda que ndo observa-
das as formalidades legais, podera gerar efeitos ao contraente de
boa-fé. Tais exemplos ja séo suficientes para mostrar o que é a verda-
deira compulsoriedade, antes mencionada, conforme a licdo de
Justen Filho. Ou seja, 0s servigcos notariais e de registros ndo tém sua
fruicdo imposta pelo Estado, independentemente da vontade dos
(potenciais) usuarios. E opcdo do usuario sua fruicdo. Ha aqui, sim,
ato de autonomia da vontade, no sentido de dispor da faculdade
de sua fruicdo. E certa e inegavel sua imprescindibilidade para que
determinados negécios juridicos possam surtir todos os seus efeitos,
mas nao é o particular compelido a sua frui¢cdo mais do que em rela-
¢do a qualquer outro servico publico.

Realmente, poder-se-ia invocar uma outra linha de considera-
¢des: o servico de transporte publico (seja ele inter ou
intramunicipal) somente pode ser fruido, com todas as suas garan-
tias (preco, seguro obrigatorio, responsabilidade objetiva da trans-
portadora por atos do preposto etc.), se 0 usuario se valer de um
prestador legalmente habilitado para tanto. Ora, isso ndo faz da
remuneracdo percebida pelo prestador deste servico publico uma
taxa.®

A autonomia da vontade, enquanto elemento contratual das
relacdes que envolvem prestacdo dos servicos publicos, é reconhe-
cida também pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, que incide
nas relagdes entre prestador e consumidor de servico publico. As-

26 Em cenarios de inflagdo alta, o pais ja testemunhou inimeras situacfes de tabela-
mento de precos (ndo sé de servi¢os publicos), e nem por isso, por serem determi-
nados pelo Poder Publico, passaram a ter natureza de tributo.
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sim, como negar a existéncia de relacdo contratual na prestacdo de
servigos de telefonia fixa, luz, Agua, entre outros servi¢cos publicos?
A - quase sempre — inexistente liberdade de negociacdo do preco
do servi¢o (tarifa) ndo é fator preponderante na contratacdo. Ade-
mais, no caso dos servigos notariais, € ponto pacifico que a Lei ndo
veda a cobranca pelos servicos prestados em valor menor do que o
fixado oficialmente, pratica corrente nos casos de servigos presta-
dos em grandes quantidades pelos notéarios, e que, se ndo implicar
em discriminacdo entre consumidores, ndo encontra qualquer res-
tricdo legal. Ao contrério, a Lei 8.935/94 somente veda a cobranca
indevida ou excessiva de emolumentos (art. 31, Ill). Os principios
contratuais que informam as relagBes de consumo, estes sim, sdo
elementos decisivos na caracterizacdo da relagdo negocial. A boa-
fé, por exemplo, estd presente em qualquer relacdo de servi¢co
notarial. Ambas as partes tém o direito de contar com a lisura da
outra em suas relagoes.

2.4.2 A questdo dos emolumentos e sua natureza juridica

Paralelamente a idéia da compulsoriedade como fator decisi-
vo quanto a natureza da remuneragdo dos notarios, ha conclusdes
no sentido de que ““os servi¢cos sdo remunerados por emolumentos,
0s quais tém natureza de taxa.”? Ha também os que entendem
que “a circunstancia de servico publico estar sendo prestado por
um concessionario em nada altera a natureza juridica da remune-
racdo, que continua sendo taxa”, bem como que “Constituicao ele-
geu a taxa de servicos como a Unica possivel remuneragdo para a
prestacdo de servigos publicos especificos e divisiveis.””2®

Esse ponto de vista decorre da antiga idéia de dicotomia entre
servico publico e atividade econdmica, conceito este extraido dos
artigos 173 a 175, da Constituicdo, mas que se trata de uma
conceituacdo incompleta. Desta forma, entende-se que sempre que
ha prestagao de servigo publico ndo ha atividade econémica. Em
grande medida, tal visdo é decorrente da conhecida distingdo que
os administrativistas fazem quanto a necessidade de licitagdo so-
mente para as empresas publicas e sociedades de economia mista
que sejam prestadoras de servico publico, interpretacdo esta corro-
borada, também, pela tantas vezes criticada reda¢édo do art. 22,
XXVII, da Lei Maior, dada pela Emenda Constitucional n° 19.

27 FOLMANN; SACOMAN. 2004. p.495-503.

28 ALVES, Anna Emilia Cordelli. ISS - Aspectos Relevantes Decorrentes da Andlise do
artigo 1° da Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003. In: Revista
Brasileira de Direito Tributario. vol. 99, dez./2003, p.24-38.
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Dai que, se ndo ha atividade econémica na prestacdo de servi-
€O publico, a remuneragdo destes somente pode se dar por taxa ou
por impostos (caso ndo sejam especificos e divisiveis).

Enfim, partindo deste conceito anacrbénico de servigo publico,
tanto doutrina quanto jurisprudéncia vinham buscando definir a
natureza juridica da remuneragao paga pela prestacdo dos servigos
notariais. Implica definir, portanto, se a dita remuneracdo é taxa
ou tarifa.

N&o obstante, € inegavel que ha atividade econémica realiza-
da por meio de servigcos publicos, ainda que — mas nao s6 — em
sentido amplo.?®

Analisando a dificuldade histérica na conceituacdo dessas duas
realidades — atividade econdmica e servico publico — Justen Filho,
refere-se a preciosa licdo de Grau, para quem nao é possivel
contrapd-las de forma absoluta, “porquanto servico publico € uma
modalidade de atividade econémica. Logo, atividade econémica é
um género, que contém duas espécies, 0 servico publico e a ativi-
dade econbmica (em sentido restrito).””°

Em relacdo ao tema ora enfrentado, o entendimento de servi-
¢O publico como atividade econbmica € pressuposto necessario, na
definicdo da natureza juridica dos emolumentos percebidos pelos
notarios. Aliads, por meio da comparacdo das regras incidentes em
algumas das modalidades da atividade notarial (em sentido am-
plo), é possivel distinguir bem a presenca da atividade econémica
em maior ou menor intensidade.

Referimo-nos aos servigos cartorarios judiciais. De um lado, ha
0s servigos cartorarios vinculados as varas judiciais. Tais cartorios sdo
publicos, de regra, na Justica Federal e nas varas criminais, por exem-
plo, na Justica Estadual. Nessa, as Varas Civeis, de Familia, de Fa-
zenda Publica, v.g., sdo todas titularizadas por escrivdaes que, ndo
obstante a necessidade de concurso para “provimento” ou ‘“‘remo-
¢do” (a partir da Lei 8.935),* sdao remunerados pelo pagamento
das custas efetuados pelas partes que litigam em juizo. Ao contra-
rio, naquelas varas em que o servico é publicizado, a remuneragao
de todo o pessoal que ali labora advém diretamente dos cofres
publicos, fazendo parte do orcamento do Poder Judiciario. E bom
enfatizar o exemplo das Varas Federais, onde todos os servidores, e
ndo apenas o titular, sdo concursados. Ademais, a remuneracdo que
percebem ndo depende da livre disposicdo do chefe da Secretaria

29 “A delegacdo ao concessionario, por via de concessdo, nao transforma o servico
publico em atividade econdmica em sentido estrito.” JUSTEN FILHO. 2003, p.333.

30 GRAU, Eros Roberto. apud JUSTEN FILHO. 2003, p.19.

31 A questdo do concurso publico como requisito para ingresso no servico notarial
(sentido amplo) sera abordada em tépico subsequente.
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da Vara, mas é prevista em lei. Toda a estrutura fisica do local onde
atuam as varas publicas € providenciada por recursos publicos, in-
tegralmente. As custas processuais pagas pelos litigantes servem
apenas para custear os processos, ndo tendo qualquer cunho
remuneratorio ao titular do cartério ou a quem quer que seja. E
muito distinta, portanto, a maneira de atuar dessas duas formas de
organizacdo para prestacdo de servi¢os publicos. O tratamento ju-
ridico que recebem &, por conseqliéncia, diverso.

Pois bem. Essas varas que atuam prestando servi¢o publico, que
ndo é remunerado diretamente pelo usuério, para as quais € indi-
ferente o nimero de usuarios a cada més, visto que os prestadores
serdo remunerados sempre pelo mesmo vencimento, pelo Estado,
prestam um servigo tao publico e tdo necessario quanto aquelou-
tras, administradas pelos particulares, cujo servico prestado é remu-
nerado pelo pagamento das custas processuais, sendo que, quan-
to maior o nimero de usuarios, maiores serdo os ganhos do titular
da escrivania.

Neste contexto, é inegavel que ha atividade econdbmica muito
mais intensa na prestacdo de servigco pelos cartorios privados. Dizer
o contrario é fugir da realidade e fomentar a injustica, pois ndo
podem receber o mesmo tratamento duas situagbes tao distintas —
no que se refere a sua organizacdo material e a sua remuneragao —
ao passo que tao assemelhadas quanto ao conteddo do servigo
prestado.

2.5 Carater privado, delegagao e concurso publico

Como sequiéncia natural do raciocinio até aqui desenvolvido,
inserem-se as questdes relativas ao “carater privado” da prestacdo
dos servigos notariais, citado pela Constituicdo, bem como a dele-
gacdo e sua precedéncia por concurso publico.

Falavamos a respeito da diferenc¢a entre cartérios publicos e
privados e do regime juridico incidente sobre cada um deles. Con-
siderados tais exemplos distintivos, importa aqui lembrar que os
notéarios e registradores, segundo o ordenamento vigente, somen-
te podem ser enquadrados dentre os prestadores de servi¢co publi-
co de carater privado.

Quer dizer que, tanto quanto os cartorarios privados, sua ati-
vidade é organizada por iniciativa propria, com recursos proprios,
com empregados contratados as suas expensas, nao obstante a
serventia em si, a funcdo de serventuario, ndo se constitua e nem se
desenvolva nos moldes idénticos de uma empresa ou sociedade
empresaria. Como reza a Constituicdo, os servi¢os notariais e de
registro serao exercidos em carater privado. Quer dizer que é o
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particular, pessoalmente, em razdo de suas qualidades pessoais
(notadamente as qualidades técnicas) que tem de, por sua conta,
organizar toda a estrutura da atividade que exerce. Como se vé do
art. 21, da Lei 8.935/94. Este o nucleo intocavel, onde o Poder Pu-
blico ndo pode (e ndao quer) imiscuir-se. O titular do cartério é o
Unico gerente administrativo e financeiro de sua atividade notarial.
Tal assercao é significativa, pois implica em Ihe reconhecer autono-
mia. A propdsito, deve-se observar, neste ponto, que € precisamente
essa linha de raciocinio que o voto do Ministro Sepulveda Pertence
avulta haver trilhado, reconhecendo a distinta natureza do servi¢o
publico prestado em carater privado, ao menos pelo que se viu do
Informativo de Jurisprudéncia do STF, n°® 441, que divulgou, ainda
que sucintamente, os dois primeiros votos proferidos no julgamen-
to da ADI 3089.%

Ora, o0 exercicio das atividades notariais que, apesar de dele-
gadas, ndo sdo remuneradas pelo erério, envolve um amplo espec-
tro de atuacdo, inclusive no campo financeiro, no qual nao ha
qualquer limitacdo legal a respeito da otimizagdo da prestagdo dos
servigcos e eventual melhora de ganhos dai decorrente. Por eviden-
te, quanto melhor organizar o servico, melhor sera a relagdo custo-
beneficio para o usuério e, conseqlientemente, para si. Pois é dele,
€ para ele que ingressam todos os emolumentos que remuneram a
prestacdo de seu servico, como disp8e o artigo 28, do aludido Di-
ploma. E precisamente em raz&do dessa realidade, que ndo se pode
aceitar que os emolumentos sejam taxa, pois esta ndo se destina a
um particular.

Alguns pretendem afastar essa idéia invocando a questdo da
parafiscalidade, para dizer que se trata o emolumento de um tri-
buto parafiscal.®® Na verdade, o notéario (sentido amplo) que admi-
nistra financeiramente sua serventia aufere substancial lucro em
sua atividade. Diversamente, na parafiscalidade todo o valor arre-
cadado é destinado de forma exclusiva, e por determinacao legal,
a entidade a qual é delegada a capacidade tributéria ativa (ou ao
ente que detém a competéncia tributaria, eventualmente) e é apli-
cado em sua atividade fim, e nunca para sua atividade meio.

A bem de ver, a completa e irrestrita incompatibilidade entre
delegacdo de capacidade tributaria ativa e delegagao de servigos
notariais &, isto sim, um forte argumento no sentido da definicao
natureza juridica da remuneracdo percebida pelos notérios. Deve-
ras, ndao havendo aqui o fendbmeno da parafiscalidade, o que se
constata pela propria destinacdo (prevista em lei) dada aos

32 Disponivel em: www.stf.gov.br//arquivo/informativo/documento/informativo441.
htm/ Acesso em 15 de outubro de 2008.
33 FOLMANN; SACOMAN. 2004. p.501.
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emolumentos, é que estes ndo podem ser de forma alguma carac-
terizados como tributo (leia-se taxa).

2.5.1 Delegacéo

Nesse passo, a questao da delegacdo pelo Poder Publico (CF,
art. 236) também ganha relevancia, na medida em que ha enten-
dimento no sentido de que a delegacao seria espécie distinta da
concessdo, da autorizacdo e da permissdo, com aplicacdo de regi-
mes juridicos diversos entre aquela e estes. Nesses trés casos, have-
ria remuneragdo por tarifa e, naquele (delegagdo), a remuneracgdo
seria por emolumento, cuja natureza seria de taxa.** Pretende-se,
portanto, tomar a expressdao delega¢do para classificA-la como ato
juridico de natureza diversa dos demais citados. Contudo, a Cons-
tituicdo e a Lei da espécie jamais empregaram o termo delegacédo
com o sentido que lhe pretende dar a doutrina — até a ADI 3089 -
majoritaria.

Desde ja, incumbe registrar a falta de consenso a respeito da
dita expressdo. Carrazza®*® chama de ‘“delegatéarias” as empresas
publicas e sociedades de economia mista que prestam servico pu-
blico. Para ele, tal “delegacdo” implica na necessaria remuneragéo
tdo-somente do custo do servico.

Invocando esse raciocinio, Alves, busca ligar a expressao “de-
legacdo” dos servi¢os notariais a natureza publica destes, 0os quais
estariam sempre fora de qualquer incidéncia tributéria, pois “o ser-
vigo publico é bem indisponivel. [...] E res extra commercium e, nessa
medida, insuscetivel de negocia¢do.”*® Conclui sua tese, referindo
que ha servigos que, por estarem elencados na Constitui¢do, ape-
sar de nao serem publicos, e, por isso, podem ser titularizados pelo
Estado, tanto quanto pelo particular. Estes Gltimos seriam justamente
aqueles excepcionadores da regra da imunidade do art. 150, caput,
da Constituicdo, referida na parte final do § 3°. Ou seja, 0s servigos
publicos propriamente ditos jamais poderiam ter “titularidade pri-
vada”,® bem como jamais seriam remunerados por tarifa ou preco
publico.

Contesta-se 0 pensamento segundo o qual o termo delega-
cao designa servico publico nao passivel de remuneracéo por tarifa
(composta nédo s6 pelos custos do servico, mas também pelo lucro
do prestador), consoante a seguir explicitado. Também, repele-se
a idéia de que ha servicos publicos titularizados pelo particular. Em

3 FOLMANN; SACOMAN. 2004. p.495-503.
3 CARRAZZA, apud ALVES. p.34.

s ALVES. p.34.

7 ALVES. p.36.
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resposta a tais argumentos, vale citar alguns dos ensinamentos de
Justen Filho, que explica: “somente é possivel delegar a iniciativa
privada o exercicio de certas atividades que nao envolvam compe-
téncias de cunho coercitivo.” E conclui: “Dito de outro modo, toda
concessdo de servico publico configura delegacdo parcial e limita-
da de algumas das competéncias estatais.””®

Importa dizer que delegagcao ndo é uma categoria juridica
distinta, com um regime juridico diverso do regime da concessao,
permissao ou autorizacdo de servico publico. Na verdade, toda
concessdo, autorizacdo ou permissdo envolve uma delegagdo do
Estado ao particular (concessionario, autorizatario ou
permissiondrio). E, adiantando a andlise da questdo da decanta-
da compulsoriedade do servico notarial, é indicativa da auséncia
de fundamento dessa tese a menc¢do que o referido autor faz
quanto a impossibilidade de o Estado delegar qualquer compe-
téncia de cunho coercitivo ao prestador do servigo. Como sera
visto, nem este, nem o proprio Estado atuam coercitivamente na
prestacdo do servigo notarial.

A atividade delegada ao notario € uma atividade de servigo
publico, mas que néo esti sendo prestada pelo Estado, nem mes-
mo por qualquer das pessoas da administra¢do publica indireta.
Sendo assim, h& que se verificar se a remuneragdo percebida pelos
notéarios tem o carater meramente satisfativo, de custeio do servigo
prestado, como é do condédo da taxa, ou se o que percebem é eco-
nomicamente remuneratério também do lucro visado. Nao se esta
falando aqui de servicos que ndo sao delegados, como produgédo
de fotocopias de documentos, por exemplo, que também faz parte
da atividade dos notérios. Os servicos de que se esta falando séo
tipicos das atividades notariais. E esses, como antes mencionado,
Nnos casos em que as serventias sdo privadas, representam, sem du-
vida, atividade lucrativa.

Para tal andlise, muito util também é a sobredita comparacéo
entre os Cartérios vinculados as Varas da Justica Estadual e dos Car-
torios vinculados & Justica Federal, tomando-se como exemplo o
Estado do Parana. Ambos sdo servicos publicos, ambos prestados
em atividade vinculada a atividade fim do Poder Judiciario, mas
ambos com valores de remunera¢cdo muito diversos.

Isso demonstra aquilo que Baptista destaca como o elemento
decisivo para se definir a “natureza da remuneracao”. E, definida
esta, estar-se-4, ou nao, diante de uma prestacdo de servico tipica
da incidéncia do ISS. “A titularidade da prestacdo que, como de-
fendido, é elemento decisivo para a definigdo da natureza juridica

%8 JUSTEN FILHO. 2003, p.28.
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da remuneracéo, é irrelevante para a definicdo da natureza juridi-
ca do servico como publico ou ndo.”3®

Quer dizer que a natureza (publica ou ndo) do servigo presta-
do ndo tem relevéancia para fins de incidéncia do ISS, como ja de-
monstrado quando da analise da regra-matriz de incidéncia do
Imposto. O que importa é perscrutar o regime de remuneragédo do
servico, seja este publico ou privado, observando-se como critério
para definir o regime de tal remuneracdo o critério subjetivo. Ou
seja, importa quem presta o servigo. No exemplo citado dos cartori-
os da Justica Estadual e Federal no Estado do Parana é facil identi-
ficar que, na Justica Federal, os cartérios sdo 6rgdos da estrutura
administrativa do Poder Judiciario e, bem por isso, a taxa cobrada
pelo servigo remunera tdo-somente o custo deste. Ja no caso dos
cartérios vinculados a Justica Estadual (a excec¢do das Varas Crimi-
nais) quem presta o servigo sdo os particulares, que recebem remu-
neracdo correspondente a muito mais do que o custo do servico,
pois resulta em lucros consideraveis aos titulares dos cartérios
(escrivaes). O mesmo é valido para os notarios e registradores, e ai
em ambito nacional.

Por oportuno, vale repetir que a Lei 8.935/94, a respeito da
remuneracdo percebida pelos notarios, garante seu direito de per-
ceber integralmente os emolumentos recebidos pelos atos pratica-
dos (Art. 28). Ja os funcionarios publicos que titularizam cargos
publicos em cartérios publicos (tais como os da Justica Federal) nédo
ficam com as custas pagas pelas partes. Estas ndo lhes pertencem.
Tais funcionérios personificam o Estado, eis que prestam diretamen-
te o servico publico e sédo por ele remunerados, com vencimentos
previstos no orgamento do Poder Judiciario. Como diz Bandeira de
Mello, ndo se deve confundir a titularidade do servico com a
titularidade da prestacdo do servigo. “Uma e outra sdo realidades
juridicas visceralmente distintas.”“°

Separando a titularidade do servico da prestagdo do servico
podem-se referir os seguintes excertos da lavra de Justen Filho:

A concessao de servigo publico produz a explora-
¢do empresarial de um servigo publico. Isso significa que
0 concessionario aplicaréa seus recursos e esforgos para
prestacdo do servico publico, mas visando a obtencéo
de lucro.*

A funcéo estatal de prestacdo de servico publico
ndo pode ser transferida para um particular. O que se
admite é a constituicdo de uma relagao juridica de cu-

3 BAPTISTA. 2005, p.463.
40 BANDEIRA DE MELLO. apud BAPTISTA. 2005, p.463.
41 JUSTEN FILHO. 2003, p.68.
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nho secundario, pela qual sdo delegadas as atividades
de execugao de alguns dos poderes-deveres inerentes a
uma funcéo estatal.*?

N&o obstante a fragilidade do argumento,* vale invocar o texto
do inciso I, do artigo 2°, da proépria Lei 8.987, segundo o qual a
concessdo de servico publico é “a delegagdo de sua prestagdo”.
Nota-se, portanto, que nem mesmo os termos e expressdes utiliza-
dos pela Lei infraconstitucional corroboram o entendimento de que
“delegacdo” designa servi¢co (publico) incompativel com os con-
ceitos de concessdo e permissao de servico publico.

Fica evidenciado, portanto, que, a despeito da incontroversa
natureza publica de tal servico, ele pode ser prestado pelo Estado
ou pelo particular. Nesse caso, o particular sera remunerado por
tarifa, pois ele tem uma relacéo juridica com o Estado, na qual deve
ser preservado o equilibrio econémico-financeiro, a toda semelhan-
¢a da concessdo, pois se trata de uma forma de concessdo, ainda
que com as peculiaridades exigidas pela prépria natureza da ativi-
dade exercida, qual seja a de, mediante o atributo da fé publica,
“garantir a publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos
negocios juridicos.”* Como o Estado ndo pode impor a ninguém
que preste tais servigos, 0 motivo para o particular querer presta-
los é, primacialmente, o intuito de lucro. E a possibilidade deste
que atrai inUmeros candidatos aos concursos publicos.

2.5.2 Concursos publicos e notarios: analogia as licitagbes e
concessionarios

O concurso publico (previsto no referido § 3°, do art. 236, da
Constituigdo), neste caso, ndo vincula o futuro prestador do servigo
ao poder delegante, como se o aprovado fosse um funcionario
publico. O concurso publico € uma decorréncia necessaria da natu-
reza publica do servigo prestado. Trata-se de uma atividade de ex-
trema relevancia, pois, como ja destacado anteriormente, ha ne-
cessidade premente de conhecimento técnico-juridico para seu exer-
cicio. Outrossim, ao receber a delegacdo, o prestador do servico &
investido de fé publica, dada a tipicidade de seu mister.*s Assim,
ndo se pode invocar o necessario certame como argumento no sen-

42 JUSTEN FILHO. 2003, p.57.

43 Fragilidade em razdo da consabida realidade da imprecisdo técnica dos textos de
lei, de uma maneira geral, a qual ndo se aplica no trecho legal supracitado.

44 Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994.

45 Vale mencionar o ja aludido art. 1°, da Lei 8.935/94: “Servi¢os notariais e de
registro sdo os de organizacdo técnica e administrativa destinados a garantir a
publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos.”
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tido de que o notario é mero agente do Estado, no exercicio de
uma funcdo estatal. Di Pietro,* vale lembrar, ndo elenca titulares
de servigos notariais e de registros entre os servidores publicos. Para
ela estes compreendem “os servidores estatutarios”, “os emprega-
dos publicos” e os “servidores temporarios”; ao passo que aqueles
pertencem a categoria dos “particulares em colaboragdo com o
Poder Publico”, por meio de “delegacdo do Poder Publico”. Sem
davida, o particular aprovado no concurso e investido na fungédo
notarial continua sendo um particular, ndo obstante a delegacao,
e nessa qualidade organiza pessoalmente todo o servico a ser pres-
tado, assemelhando-se em tudo ao concessionario de servigcos pu-
blicos. Este também, muitas vezes, ndo tem liberdade de negociar
condi¢des contratuais com o usuario, como nos exemplos ja trazi-
dos do pedéagio e do transporte publico. Entretanto, é inegavel o
intuito de lucro na prestacdo de tais servicos publicos.

O concurso publico, nesse contexto, mais se assemelha a licita-
¢do, que precede as concessdes de servico publico e, nem por isso,
torna o vencedor que ira prestar também um servigo publico, um
agente do Estado. Analogamente, vé-se que, nem um, nem outro;
nem o notario, nem o vencedor da licitacdo, sdo remunerados pelo
Estado, seu contratante, mas pela tarifa paga pelo usuario do ser-
vico. De outro lado, o notario ndo podera ser exonerado ou demi-
tido, tanto quanto o concessionario. Ambos terdo sua delegacao/
concessdo cassada pelo poder delegante/concedente.*” E de se ver
que, tanto o concurso publico, que resulta na natureza intuito
personae da delegac¢do, quanto o poder de fiscalizacdo e de impo-
sicdo de penalidade da autoridade delegante, com linhas gerais
proprias na Lei 8.935/94, correspondem as verdadeiras e tipicas ca-
racteristicas dos contratos administrativos.*®

3 Demais consideragdes a respeito da natureza do servigo
notarial, levando em conta a titularidade da prestacao e da
respectiva remuneracao

Contrastando a tese da natureza do servico como fator decisi-
vo na definicdo da incidéncia ou ndo do ISS, a Constitui¢do, de
forma expressa, diz que 0s servi¢cos notariais e de registro “sédo exer-
cidos em carater privado”. Este exercer em carater privado, como
demonstrado, vem destacado nos artigos 20 e 28, da Lei 8.935/94,
e diz respeito a organizacdo administrativa e financeira do servico,

46 DI PIETRO. Direito Administrativo. 17.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p.433-7.

470 artigo 32, IV, da Lei 8.935/94 utiliza o termo perda da delegacéo.

48 Quanto as caracteristicas préprias dos contratos administrativos, DI PIETRO, op.cit.
p.249.
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feita pessoalmente, as expensas e sob a responsabilidade do titular
da prestacdo do servico (0 notario) que, para isso, € motivado em
razao do lucro a auferir, apds a cobertura de todos os custos, inclu-
sive 0s da remuneracdo de seus proprios empregados, em regime
privado também (trabalhista). Isso vai exatamente ao encontro do
que diz a Constituicdo, ou seja, harmoniza-se com o fato de que a
delegacéo dos servicos notariais e de registro importa prestagdo
(“exercicio”) em regime (“carater”) privado. E dizer: uma vez que
€ a titularidade da prestacdo do servigo (e ndo deste) que é dele-
gada, é no seu prestar que o notario atua em carater privado. Nes-
te prestar, ele prepara, organiza e administra todo o funcionamen-
to de sua atividade (artigo 20), autonomamente (de forma inde-
pendente, reza o artigo 28), ou seja, em carater privado, e, por
isso, € merecedor do lucro, da integralidade dos emolumentos,
como diz o aludido artigo.

Ainda considerando a expressdo constitucional, e novamente
recorrendo a comparagdo com a atividade cartoraria das varas judi-
ciais, cumpre salientar que a omissdo da Constituicdo (no art. 236)
quanto a esta modalidade do servico notarial lato sensu, implica
no reconhecimento tacito, mas eloqliente, de que continuam os
tais servicos sendo prestados em carater publico ou privado, con-
forme a situacdo e a disposicdo do Poder Publico, seu Unico titular,
porém ndo seu unico prestador. De consequiéncia, claro esta que o0s
servicos notariais e de registros, por imposi¢do constitucional, pres-
tam-se sempre por particulares, delegatérios e titulares exclusivos
da prestacdo. De se ver que nem mesmo em caso de extingdo da
delegacao pela aplicacdo da penalidade de perda ao notario, o
Poder Publico retomara a prestacdo, nos termos do art. 39, § 2°, da
Lei 8.935/94.

Por todas estas razdes, de base constitucional, forcoso é con-
cluir que, se o servigo permanece publico, pois realiza valores fun-
damentais da Constitui¢cdo, inclusive relacionados a dignidade da
pessoa humana,* a atuacao pessoal e personalissima do notério ao
presta-lo, tem carater privado.

Retornando-se, porém, a questdo do servico notarial ter natu-
reza publica, e ser prestado mediante delegagdo do Poder Publico
(CF, art. 236, caput), delegagao que, como visto no escolio de Justen

4% Conceito de servigo publico segundo o escélio de JUSTEN FILHO. 2003, p.44.
Ensina o mestre, afastando a idéia de ““servi¢os publicos por ineréncia”, pelo tdo
s6 fato de virem previstos na Constituicdo: “Existird servico publico apenas quan-
do as atividades referidas especificamente na Constituicdo envolverem a presta-
cdo de utilidades destinadas a satisfazer direta e imediatamente o principio da
dignidade da pessoa humana ou quando forem reputadas como instrumentos
para satisfacdo de fins essenciais eleitos pela Republica brasileira.”
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Filho, é o ato pelo qual o Estado concede, permite ou autoriza a
prestacdo do servico publico, mister referir a licdo de Di Pietro, para
quem:

Impor ainstituicdo de taxa, (sujeita ao principio da
legalidade) aos servicos publicos concedidos, tornara
inviavel a utilizagdo da concessao, ja que taxa é inade-
quada como meio de assegurar ao concessionario o seu
direito ao equilibrio econémico-financeiro.

Afirmar que determinado servico s pode ser re-
munerado por meio de taxa é o mesmo que afirmar
que esse servico nao pode ser objeto de concessdo ou
permissao.°

Com efeito, Justen Filho, revela que:

Quando o Estado outorga concessdo, ndo se alte-
ra o regime juridico da prestacao do servico publico, mas
se modifica o regime juridico da sua remuneracao. A
Constituicdo Federal, ao tutelar a intangibilidade da
equacao econdmico-financeira do contrato administra-
tivo, produz uma espécie da reducao da amplitude
eficacial do sistema tributario. Retira do seu ambito a
remuneragao atinente aos servigos publicos outorga-
dos aos particulares por via de concessao ou permis-
s80.5!

4 Arealizagdo dos valores constitucionais que caracterizam o
Servico Publico e a prestacao do servi¢o notarial em carater
privado

Os raciocinios acima sdo perfeitamente aplicaveis a prestacéo
de servigos publicos notariais, cartorarios e de registro, pois, como
suprademonstrado, as regras para a prestacdo e fruicdo do servico
continuam as mesmas, seja ele prestado diretamente pelo Estado,
seja pelo particular por delegagdo. Ou seja, as limitagbes e as libe-
ralidades legais para prestar e fruir o servico serdo as mesmas, quer
preste-o o Estado, quer preste-o o particular. Prestador e usuario
terdo os mesmos direitos e deveres, salvo por um aspecto peculiar.

Assim, o que muda é que, quando o particular titulariza a pres-
tacdo (e nos servigos notarial — em sentido restrito — e registral, tal
prestacao é exclusiva do particular, consoante suprademonstrado)
ele o faz em “carater privado”, ndo no sentido de que as regras da
prestacdo em si terdo mudado, eis que 0 servigo segue publico. A
rigor, o servi¢co prestado devera ser 0 mesmo, porém com a cons-
tante (e muitas vezes prévia) atuacdo percuciente do prestador,

50 DI PIETRO. apud BAPTISTA. 2005. p.460.
51 JUSTEN FILHO apud BAPTISTA. 2005. p.460.
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sempre visando a melhoria das condi¢bes da fruicdo pelo usuario.
Essa nova maneira de atuar, esta especial forma de otimizar a pres-
tacdo do servico € que se da em “‘carater privado”, pois a presta-
¢cdo, entdo, passa a ser exercida mediante a assun¢do pessoal da
responsabilidade pela exceléncia do servico. E é somente atuando
como um particular atua no gerenciamento de seus proprios nego-
cios, aplicando seus melhores esforgos de forma pessoal e indepen-
dente, com liberdade, na busca da melhor forma de prestar o servi-
¢o, que o titular da prestacdo atendera aquela exigéncia constitu-
cional de “satisfacdo direta e imediata do principio da dignidade
da pessoa humana” e/ou de atender as “finalidades politicas es-
senciais,””® em consonéancia com o conceito de servigo publico pro-
posto por Justen Filho e ora adotado no presente trabalho.

Desta maneira, a Constituicdo reconheceu que o administra-
dor (agente) publico ndo tem essa caracteristica personalissima, do
envolvimento pessoal e direto com a organizacdo e administracao
de todas as atividades que culminam na prestagdo dos servicos
notariais e de registro, no nivel de exceléncia por ela almejado, a
tal ponto que delegou ao particular a titularidade de sua presta-
¢ao de forma exclusiva (somente a pessoa fisica), vinculada (a dele-
gacdo é imposta pela Constituicdo, sem possibilidade de o Estado
prestar diretamente o servi¢o, apesar de titulariza-lo) e permanen-
te (nem mesmo em caso de perda da delegacdo pelo delegatario,
o Estado retoma a prestacdo do servico, pois transfere-a a outro
notario).>® Exatamente em razdo dessa confianca depositada no
particular, bem como dos esfor¢cos que este tera de envidar para
alcancar uma prestacdo publica de qualidade, capaz de realizar os
aludidos valores constitucionais da dignidade da pessoa humana e
das finalidades essenciais da Republica, por isso é que o delegatério
fara jus a auferir lucro em razdo desta sua atividade. Esta a inter-
pretacdo correta do artigo 28, da Lei 8.935/94, em sua leitura
conjugada com os artigos 20 e 21, do mesmo Diploma, em desdo-
bramento preciso dos preceitos do art. 236, combinado com o art.
37, da Constituicdo Federal.

Assim, remunerados 0s notarios visando ndo apenas a manu-
tengao dos custos do servigo (caso da taxa), mas também ao lucro, a

52 Estes os dois objetivos informadores do conceito de servico publico, segundo
ensina JUSTEN FILHO. Teoria Geral, op.cit., p.44-5.

58 Como antes mencionado, em relacdo ao servico cartorario judicial, a Constituicdo
dispensou tratamento diferenciado, pois admitiu que o proprio Estado pode ser
o titular da prestagdo do servico, tanto quanto o particular por delegacio. E o que
se infere da omissdo do artigo 236 quanto aos chamados servigos forenses, em
leitura conjugada com o artigo 24, IV, onde esta expressa a competéncia concor-
rente para legislar sobre custas de tais servigos.
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natureza dos chamados emolumentos sera de tarifa, e ai fara senti-
do o disposto no art. 175 da Constitui¢cdo a respeito da politica
tarifaria nacional, cujo objetivo principal é justamente assegurar o
equilibrio econdmico-financeiro da relacdo com o concessionario/
delegatario do servico publico, que percebera a justa remunera-
cdo pela prestacdo em carater privado, auferido diretamente dos
usuarios (ndo dos cofres publicos).>

Essa linha de argumentacdo mostra-se suficiente para fixar que
a Constituicdo alberga a possibilidade de incidéncia de imposto
sobre uma das tantas atividades de prestagao servico publico, qual
seja, a atividade notarial. Consequentemente, o artigo 236, da
Constituicdo Federal, harmoniza-se, de forma plena, com o sistema

constitucional tributario.
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RESUMO

A eficiéncia e produtividade do gasto publico sédo balizadores
permanente dos gestores. Com esse prop0sito surgiram o0s
contratos para operacionaliza¢cdo de recursos firmados entre a
Unido e a Caixa. Nessa atividade, uma das questdes fundamentais
diz respeito a comprovacédo de titularidade das areas objeto de
intervencgdo pelos respectivos planos de trabalho. As inimeras
situagcdes dominiais que podem ocorrer tornam arduo o trabalho
do gestor. Assim, 0 sucesso no cumprimento das metas estabelecidas
exige que a normadisciplinadora dos investimentos preveja 0 maior
ndimero possivel de situa¢Bes e a forma de sua regularizacao.

Palavras-chave: Comprovacédo de titularidade. Orcamento
publico. Principio da eficiéncia. Administracéo publica.

ABSTRACT

The efficiency and productivity of the public spent is a
permanent boundary setter for managers. With this purpose the
recourses to implement contracts between Caixa and the Uni&o
emerged. In this activity, one of the fundamental points is about
property proving of areas that are object of intervention of their
respective working plans. The manager’s job becomes harder with
the innumerous domain setting situations that may occur.
Therefore, the success in achieving established goals demands that
the investments disciplinarian norm preview the biggest number
as possible of situations and its way of regularization.

Keywords: Property proving. Public budget. Efficiency
principle. Public administration.
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Introducéo

Neste breve trabalho, serd apresentada a atuacdo da Caixa
Econbmica Federal enquanto gestora publica responsavel pela
operacionalizacdo dos recursos do Orcamento Geral da Unido de
diversos 6rgédos conveniados. Esse modelo surge como alternativa
a execugdo dos gastos publicos diretamente pela Unido em obser-
vancia aos principios da eficiéncia e economicidade.

Um ponto essencial nessa atividade, previsto nas competéncias e
atribuices da Caixa, € a confirmacdo da comprovacdo da titularidade
das areas objeto de intervencdo dos programas governamentais. Essa
preocupacao justifica-se pela necessidade de evitar desvios de finali-
dade ou possiveis prejuizos pela aplicagdo dos recursos em bens parti-
culares ou sem regular dominio pelo poder publico.

Obrigatoriamente, a atuacdo governamental necessita abran-
ger inameras situacfes, muitas de complexidade e dificil
previsibilidade. Portanto, o regramento precisa contemplar o ne-
cessario equilibrio entre a seguranca juridica do investimento e a
eficiéncia e eficacia do gasto publico. Nesse sentido, em especial
em periodo marcado pela retomada de programas de investimen-
tos publicos massivos, a exemplo do Programa de Aceleragdo do
Investimento — PAC, como o atual, é fundamental que a norma
sofra as devidas atualizacdes e revisdes indispensaveis a permitir e
agilizar a aplicacdo dos recursos nos projetos prioritarios.

Em razao disso, a abordagem das atuais hipoteses legais de
comprovagdo da titularidade, com destaque para sua evolugdo e
peculiaridades, é indispensavel para se firmar um juizo critico da
norma em vigéncia. Com essa reflexdo se almeja discutir algumas
lacunas legais que dificultam a execucdo do or¢amento e o atendi-
mento do seu publico alvo.

1 Acomprovacao de titularidade na execucao de projetos
com recursos do Orcamento Geral da unido - OGU

1.1 Aexecucdo orcamentaria

A execugdo dos recursos previstos no Orcamento Geral da
Unido — OGU - na “modalidade de aplicagdo™ transferéncia de re-
cursos, ! num pais continental como o Brasil, pressupde uma ampla

1 A despesa publica, segundo a portaria n® 05 de 1° de outubro de 1992, classifica-
se de modo simplificado em: categoria econdmica (despesas correntes e de capi-
tal); grupo de despesa (pessoal; juros; outras despesas correntes; investimentos;
inversdes financeiras; amortizacdo e outras despesas de capital); modalidade de
aplicacdo (transferéncias intergovernamentais; transferéncias a Unido; transferén-
cias a Estados e ao Distrito Federal; etc.); e elementos de despesa.
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estrutura governamental, descentralizada e capacitada para aten-
der as diferentes realidades regionais e aos desafios técnicos e
gerenciais resultantes dessa ardua tarefa.

A administracdo publica deve observar para esse fim os princi-
pios da eficiéncia e economicidade dos servigos na execucdo da
despesa orcamentaria. Segundo o ensinamento de Di Pietro:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade,
dois aspectos: pode ser considerado em relagdo ao modo
de atuacéo do agente publico, do qual se espera melhor
desempenho possivel de suas atribuicdes, para lograr
os melhores resultados; e em relagdo ao modo de orga-
nizar, estruturar, disciplinar a Administracéo Publica,
também com o mesmo objetivo de alcangar os melho-
res resultados na prestacdo dos servigos publico. 2

Por evidente, a manutencdo pela esfera federal de um apara-
to estatal permanente, de grande dimensdo, para o cumprimento
de acdes publicas que tém sua demanda correlacionada aos ciclos
de crescimento econdmico, por sua propria natureza, ocasiona um
forte grau de ineficiéncia em determinados periodos historicos. Essa
circunstancia, logicamente, deslegitima a atuacdo desses 6rgaos em
momentos de baixo investimento publico, podendo levar gestores
afoitos e precipitados a promover seu esvaziamento.

Todavia, como o desenvolvimento econdmico esta fortemente
correlacionado a capacidade de planejamento e inducdo dos agen-
tes econdmicos pelo poder publico, mais cedo ou mais tarde, a re-
tomada dos investimentos estatais se fara imprescindivel. Nesse
momento a experiéncia, capacitacdo e estrutura para
operacionalizacdo dessas a¢des serdo fatores estratégicos para o
cumprimento dos planos e metas tracados.

A observancia do principio da eficiéncia deve ser considerada
dentro desse contexto, de forma a garantir, como leciona Moraes,
a melhor utilizagdo possivel dos recursos publicos, de maneira a se
evitarem desperdicios e garantir uma maior rentabilidade social.

Assim, o principio da eficiéncia é aquele que im-
p&e a Administracdo Publica direta e indireta e a seus
agentes a persecucéo do bem comum, por meio do exer-
cicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra,
transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e
sempre em busca da qualidade, primando pela ado¢ao
de critérios legais e morais necessarios para a melhor
utilizacdo possivel dos recursos publicos, de maneira a
evitarem-se desperdicios e garantir-se uma maior ren-

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella de. Curso de direito administrativo. 13.ed. Sao
Paulo: Atlas, 2001. p.83.
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tabilidade social. Note-se que ndo se trata da consagra-
¢do da tecnocracia, muito pelo contrario, o principio da
eficiéncia dirige-se para razao e fim maior do Estado, a
prestacdo dos servigos sociais essenciais a populagéo,
visando a adocao de todos os meios legais e morais pos-
siveis para satisfacdo do bem comum.®

1.2 A Caixa e a execugdo orcamentaria

A experiéncia acumulada e os esfor¢gos constantes para moder-
nizagdo, qualificacdo e melhoria da eficiéncia e eficacia do gasto
publico levaram os gestores a procurar alternativas a execu¢do orca-
mentaria de forma direta. A relagdo e credibilidade existente com 0s
Estados e Municipios, o corpo técnico experiente e capacitado em
infra-estrutura urbana e habitacional, a estrutura organizacional fle-
xivel e a capilaridade de sua rede tornaram a Caixa um parceiro ide-
al. A sinergia entre as atividades bancarias tradicionais com a presta-
cao de diversos servicos publicos por exceléncia possibilitou amplos
ganhos de produtividade nesse desiderato. Dessa forma, os contra-
tos de prestacdo de servicos firmados com a Caixa sdo, com certeza,
uma das iniciativas com maior sucesso e melhores resultados.

Nesse modelo, a Unido contrata a operacionalizacdo dos re-
cursos geridos por algum Ministério, Agéncia ou 6rgdo com dota-
cdo orcamentéria proépria,* fixando as obrigacdes da contratada
mediante remuneracdo. Assim, podera centrar seus esforgos e ener-
gias nas questdes verdadeiramente estratégicas para o Poder Pu-
blico: a gestdo, coordenacédo geral, geréncia do programa e agdes,
estabelecimento das diretrizes e procedimentos operacionais, cri-
térios e métodos de selegdo dos beneficiarios e 0 acompanhamen-
to e avaliacdo da execucdo e dos resultados obtidos.

A Caixa competira, em sintese, a operacionalizacéo, receben-
do e analisando os Planos de Trabalho e a documentacao técnica,
institucional e juridica das propostas previamente selecionadas,
celebrando os contratos de repasse, promovendo a sua execug¢éo,
acompanhando e atestando a execucdo das obras e servigos, e, ain-
da, disponibilizando os dados e informacdes a respeito.

8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 10.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001.
p.312.

4 Entre eles, a titulo ilustrativo, destacamos: Agéncia Nacional de Aguas - ANA;
Fundo Nacional do Meio Ambiente - FNMA; Ministério da Agricultura, Pecuaria e
Abastecimento - MAPA; Ministério das Cidades; Ministério da Ciéncia e Tecnologia;
Ministério do Desenvolvimento Agrario - MDA; Ministério do Desenvolvimento
Social e Combate & Fome - MDS; Ministério do Esporte; Ministério da Integragdo
Nacional; Ministério da Justica; Ministério do Turismo; SUFRAMA - Superinten-
déncia da Zona Franca de Manaus.
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Nessa atividade, a empresa devera, também, observar as nor-
mas editadas pela contratante e a Instrucdo Normativa n.° 01, de
15 de janeiro de 1997, da Secretaria do Tesouro Nacional - STN do
Ministério da Fazenda - MF, nas seguintes etapas:

a) andlise da compatibilidade da proposta constante do Plano
de Trabalho com a selecdo efetuada e as diretrizes estabelecidas
pelo Gestor;

b) analise do atendimento, por parte do beneficiario dos re-
cursos, da Lei Complementar 101/2000 (Lei de Responsabilidade
Fiscal) e da Lei de Diretrizes Or¢camentérias, conforme regulamen-
tacdo expedida pela Secretaria do Tesouro Nacional;

c) analise técnica de engenharia, quando couber;

d) analise da regularidade da area de intervencdo do projeto,
quando couber.

e) andlise do projeto social, quando couber;

) verificacdo dos documentos relativos ao processo licitatorio
quanto a Publicidade, a Planilha de Custos do licitante vencedor e
sua compatibilidade com os custos aprovados pela Caixa, o respec-
tivo enquadramento do objeto contratado com o efetivamente li-
citado, a sua Adjudicacdo e Homologacao, fazendo anexar ao pro-
cesso de contratagdo manifestacdo expressa de advogado ndo par-
ticipante do processo licitatorio, atestando o atendimento as nor-
mas da Lei 8.666/93, a regularidade procedimental, e ao
enquadramento da modalidade do processo licitatoério;

Além disso, também cabera a contratada receber, analisar e
adotar as providéncias necessarias a respectiva baixa das prestagdes
de contas, parciais e finais, relativas aos contratos de repasse, sen-
do que, quando da aprovacdo da prestacdo de contas final de cada
contrato, cessa a responsabilidade da contratada, inclusive quanto
a destinacdo e manutencdo do objeto executado. Nos casos de ndo
cumprimento do objeto, parcial ou totalmente, na hipotese de nédo
apresenta¢do, no prazo contratualmente estipulado, da documen-
tacdo necessaria a analise da prestacdo de contas final ou por de-
terminacao dos 6rgéos de fiscalizacdo, devera a Caixa instaurar pro-
cedimento de Tomada de Contas Especial. Devera ainda subsidiar
a Contratante com a formalizacdo da Tomada de Contas Anual dos
programas por ela operados.

1.3 Acomprovacao de titularidade

Como visto, a Caixa assume o papel de gestor em toda a
operacionalizagdo da execucdo da despesa publica, devendo zelar
pela correta aplicacdo dos recursos e o bom desempenho dos obje-
tivos propostos, sob pena de responder pela sua ma aplicacéo.
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O controle financeiro e orcamentério, do ponto de
vista objetivo, vem se dilargando extraordinariamente
nos dltimos anos, aqui e alhures. A Constitui¢do anteri-
or s6 o entendia explicitamente as autarquias (art. 70, §
59). Mas o texto atual, acompanhando o consti-
tucionalismo moderno e a doutrina, real¢a que “presta-
ra constas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou ad-
ministre dinheiros, bens e valores puUblicos ou pelos quais
a Unido responda, ou que em nome desta, assuma obri-
gacOes de natureza pecunidaria” (art. 70, paragrafo
Unico, com redacdo da Emenda Constitucional 19, de
4.6.98).5

Para tanto, a empresa deverd, como ja salientado, observar as
normas editadas pela contratante e a Instru¢do Normativa n°® 01,
de 15 de janeiro de 1997, da Secretaria do Tesouro Nacional - STN
do Ministério da Fazenda - MF, que disciplina a celebracéo de con-
vénios de natureza financeira que tenham por objeto a execucédo
descentralizada de projetos de responsabilidade de 6rgédo ou enti-
dade da Administracdo Publica Federal, direta ou indireta.

Entre essas disposicdes ha especial preocupagdo com a com-
provacdo de titularidade da area de intervencao, principalmente,
para evitar que os recursos publicos sejam utilizados em prol de
particulares ndo compreendidos no publico alvo dos programas
ou possam ter sua aplicacdo prejudicada pelo proprietario do imo-
vel em razdo da auséncia de consentimento.

A matricula do imével é o instrumento naturalmente adequa-
do para comprovacédo da titularidade sobre o bem. Entretanto, os
programas desenvolvidos pelo governo tém foco prioritario nas
areas e populacdes mais carentes, geralmente, ocupantes de espa-
¢os territoriais sem regularidade fundiaria ou sem a necessaria
formalizacdo da cadeia dominial. Assim, o interesse publico e/ou
social justifica a adogdo de hipOteses alternativas a comprovagao
do exercicio pleno dos poderes inerentes a propriedade a fim de
viabilizar que o investimento publico atinja esses segmentos.

Em conseqiéncia, a norma tem sofrido constantes aperfeicoa-
mentos a fim de possibilitar a atuacdo do governo nestas areas e o
atendimento da populacédo nelas residentes. Como regra geral, no
resguardo da necessaria seguranca juridica dos investimentos, ado-
tou-se a imprescindibilidade da garantia de uso pelo prazo mini-
mo de vinte anos em todas as situagBes dominiais excepcionalmen-
te admitidas.

5 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributéario. 13.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p.203.
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1.3.1 Situacdes envolvendo o Poder Publico

As principais excecfes previstas envolvem situac¢des diretamente
relacionadas ao poder publico, entre elas, a posse de imével em
area devoluta, ou em area desapropriada, ou em desapropriacédo
pelo Municipio, Estado ou Distrito Federal. Nesse ultimo caso, quan-
do o processo de desapropriacdo nao estiver concluido, devera ser
apresentado o termo de imissdo provisério de posse ou o alvara do
juizo ou, caso esses documentos ndo tenham sido emitidos, a copia
da publicagdo, na imprensa oficial, do decreto de desapropriagéo,
da matricula do imdvel correspondente e do acordo extrajudicial
firmado com o expropriado.

Também se entende regular para comprovacado de titularidade
o imével que, embora ainda ndo haja sido devidamente consigna-
do no cartdrio de registro de iméveis competente, pertence a Esta-
do que se instalou em decorréncia da transformacédo de Territorio
Federal, ou mesmo a qualquer de seus Municipios, por forca de
mandamento constitucional ou legal.

Outra possibilidade diz respeito aos imoéveis recebidos em do-
acdo do Estado ou Municipio, aprovada em lei estadual ou munici-
pal, quando o processo de registro imobiliario estiver em tramite,
ou de pessoa fisica ou juridica, neste caso, com promessa formal de
doacdo irretratavel e irrevogavel.

Por fim, no que diz respeito a essas situagdes, previu expressa-
mente a norma a aceitacdo de investimento em imoével pertencen-
te a outro ente publico que ndo o proponente, desde que a inter-
vencdo esteja autorizada por meio de ato do chefe do poder exe-
cutivo ou titular do 6rgdo detentor de delegagdo para tanto e de
imoével tombado pelo Instituto do Patrimdnio Histdrico e Artistico
Nacional (IPHAN), desde que haja aquiescéncia do Instituto.

Nessas hipoteses, logicamente, os riscos de ma aplicacdo dos
recursos publicos advindos da titularidade dos bens imoveis sao
baixos por envolverem bens de entes publicos.

1.3.2 Territdrios ocupados por comunidades quilombolas e
indigenas

Os povos indigenas formam na atualidade uma das popula-
¢des mais carentes do nosso pais. Tal fato resulta, direta e principal-
mente, das conseqliéncias da invasdo dos seus territdrios pelo colo-
nizador europeu com a destrui¢cdo do seu modo tradicional de vida.
O reconhecimento historico, a vontade de resgate social e justica
tém levado o poder publico a implementar politicas de protecéo e
promog¢do dos povos originarios.
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A proépria Constituicdo Federal dedicou o capitulo VIII do Titu-
lo VIl - Da Ordem Social, aos indios, assegurando aos povos indi-
genas os direitos originarios sobre as terras por eles tradicional-
mente ocupadas, competindo a Unido demarca-las, proteger e fa-
zer respeitar todos os seus bens.

Art. 231, § 1°. Sdo terras tradicionalmente ocupa-
das pelos indios as por eles habitadas em carater per-
manente, as utilizadas para suas atividades produtivas,
as imprescindiveis a preservagdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessari-
as a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradicdes.

Os descendentes dos povos aprisionados e escravizados para
formar a mao-de-obra preponderante no periodo do Brasil col6-
nia até a abolicdo da escravatura, também tém tido seu papel na
histéria do pais resgatado, sendo priorizados por diversas politicas
sociais. O proéprio legislador constituinte, nos Atos das Disposicdes
Constitucionais Transitorias, também reconheceu as comunidades
quilombolas o direito de propriedade sobre as terras que as abri-
garam em refligio ao cativeiro.

Art. 60 ADCT. Aos remanescentes das comunida-
des dos quilombos que estejam ocupando suas terras €
reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Esta-
do emitir-lhes os titulos respectivos.

Portanto, a existéncia de hipotese alternativa a comprovacao
tradicional de titularidade é uma necessidade que se impde ao
gestor para execu¢do dos programas e a¢des que visem a benefici-
ar essas populagdes. Dessa forma, recentemente, acrescentou-se a
norma como exce¢do permissiva a posse em territodrios ocupados
por comunidades quilombolas ou indigenas, devidamente certifi-
cadas por 6rgao ou entidade competente.

A comprovacao de territérios ocupados por comunidades
quilombolas devera ser feita mediante a apresentacdo da certidéo
e do titulo de reconhecimento de dominio, previstos no Decreto
n° 4.887, de 20 de novembro de 2003. No caso dos indigenas cabe-
ra a Fundacdo Nacional do indio (Funai) expedir a documentago.

1.3.3 Hipoteses relacionadas a politica habitacional

O déficit habitacional e a politica urbana sdo outras preocu-
pacgdes centrais dos governos. O crescimento desordenado das gran-
des cidades, a proliferacdo de favelas e loteamentos irregulares
compromete a qualidade de vida e o proprio desenvolvimento so-
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cio-econdmico de diversas regides do pais. Uma das grandes difi-
culdades para superacdo destes problemas sempre foi a insuficién-
cia de recursos para investimentos.

Todavia, mesmo 0s poucos recursos publicos disponiveis en-
frentavam fortes entraves para sua aplicacdo. Muito embora os pri-
meiros institutos juridicos em matéria urbanistica e ambiental te-
nham sido introduzidos em nossa legislagdo em meados da década
de 30, a auséncia de instrumentos adequados impedia ou dificul-
tava sobremaneira o investimento em areas sem a devida regulari-
zacdo fundiaria e a producgdo habitacional para os estratos
populacionais de baixa renda.

A dimenséo do problema e a mobilizagdo social por solucdes
resultaram em significativo avanco na legislacdo urbanistica e
ambiental com a promulgacao da Constituicdo Federal. A partir de
entdo, houve a criacdo de novos e inovadores institutos juridicos,
com destaque para a lei n® 10.257, de 10 de junho de 2001, batiza-
da de Estatuto das Cidades.

Em consonéancia com essa evolucdo e com fundamento na nova
legislacdo, o regramento passou a aceitar como hipotese de com-
provacdo da titularidade os contratos irretrataveis e irrevogaveis
de constituicdo de direito real sobre o imdvel, na forma de cessédo
de uso, concessao de direito real de uso, concessdao de uso especial
para fins de moradia, aforamento ou direito de superficie.

O Estatuto das Cidades também permitiu a criacdo de Zona
Especial de Interesse Social (ZEIS). As ZEIS sdo areas publicas ou
particulares ocupadas por popula¢des de baixa renda, nas quais o
poder publico declara seu interesse de promover a urbanizacéo e/
ou a regularizagdo juridica da posse da terra em atencédo ao inte-
resse social. Dessa forma, o gestor publico podera produzir moradi-
as, implantar infra-estrutura urbana e equipamentos de uso comu-
nitario e promover programas habitacionais em areas ocupadas por
favelas, loteamentos irregulares e demais areas ocupadas por co-
munidades de baixa renda.

A comprovacdo da condicdo da area objeto do plano de tra-
balho enquanto localizada em uma ZEIS sera realizada através dos
seguintes documentos: copia da publicacdo, em periédico da im-
prensa oficial, da lei estadual, municipal ou distrital federal
instituidora da ZEIS; demonstracdo de que o imdvel beneficiario
do investimento encontra-se na ZEIS instituida pela lei; declaracéo
firmada pelo chefe do poder executivo de que os habitantes da
ZEIS serdo beneficiarios de a¢des visando a regularizacdo fundiaria
da area habitada para salvaguardar seu direito a moradia.

No mesmo sentido, o regramento permitiu a aplicacdo de re-
cursos publicos em imével objeto de sentenc¢a favoravel aos ocu-
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pantes, transitada em julgado, proferida em acdo judicial de
usucapido ou concessdo de uso especial para fins de moradia, nos
termos do art. 183 da Constituicdo Federal e da lei n° 10.257/01.
Essas transformacg@es facilitaram os investimentos em politicas
habitacionais justamente para as popula¢cdes mais carentes, quali-
ficando os resultados e potencializando os recursos aplicados.

1.3.4 SituagOes ndo disciplinadas adequadamente pela norma

Os casos acima analisados, embora possam trazer alguma difi-
culdade operacional aos entes contratantes, possuem regramento
adequado a plena execucdo dos planos de trabalho contratados.
Todavia, existem lacunas na norma que prejudicam a aplicacdo dos
recursos, principalmente em areas rurais.

Conforme comentado acima, a ocupacdo irregular de areas ur-
banas significou por muito tempo um grande desafio a execugdo de
politicas publicas em face da inadequa¢do do nosso ordenamento
juridico para lidar com essa situacdo. As inovacdes legais previram
instrumentos adequados principalmente as areas urbanas, sem con-
templar os casos de irregularidade fundiaria nas zonas rurais.

Contudo, sdo comuns e conhecidas as situacdes de falta de
regularidade fundiaria nessas areas, em especial nas ocupadas por
popula¢cdes menos assistidas, justamente as priorizadas pelos pro-
gramas governamentais. Posse de imoOveis em razdo de sucessédo
hereditéria, de negdcios juridicos firmados por instrumentos nao
passiveis de registro no oficio de imobiliario, passiveis de proposi-
tura de acdo de usucapido sem o devido ajuizamento, dentre ou-
tras, sdo situa¢gdes muito comuns, principalmente em razdo da falta
de orientacao juridica e dos elevados custos para regularizacao.
Esses casos tém tornado a execucdo de alguns programas um desa-
fio aos entes executantes, aos gestores e suas respectivas assessorias
juridicas.

Geralmente, por exemplo, o auxilio as populag¢des rurais atin-
gidas por catastrofes e calamidades naturais, a execucdo de rede
de abastecimento de 4gua com travessia de areas particulares e a
producédo de unidades habitacionais rurais isoladas enfrentam esse
problema, atrasando ou inviabilizando o investimento publico.
Muito embora nao exista instrumento juridico assemelhado a ZEIS
para beneficiar essas areas, nada impede a previsdo normativa de
hipdteses permissivas alternativas que garantam a seguranga juri-
dica para a aplicacdo, permitam sua fiscalizacdo e evitem a malver-
sacdo dos recursos publicos.

Um bom exemplo de alternativa a ser adotada se encontra em
normativos da Caixa sobre casos assemelhados, 0os quais permitem
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que a comprovagdo possa ser efetivada mediante declaracdo do
chefe do Poder Executivo de que reconhece nos beneficiarios os
titulares dos iméveis. A adocdo de tal medida, restrita a circunstan-
cias especificas e excepcionais, poderia inclusive ser acompanhada
de um programa de regularizacdo fundiaria ou de incentivos a sua
promogao pelos municipios ou estados parceiros.

Tais lacunas legais precisam urgentemente ser analisadas pe-
los gestores competentes, buscando permitir a adocdo de
regramento adequado a superacdo dos atuais entraves a execugao
de programas governamentais, sob o risco de penalizar ainda mais
populagdes carentes, ja pouco assistidas pelos servigos publicos.

Conclusao

A contratagdo da Caixa pela Unido para operacionalizagdo da
execucao dos recursos orcamentarios assegurou a observancia ao
principio da eficiéncia da administra¢do publica e da economicidade
dos servicos. A transferéncia dessas tarefas para uma estrutura
organizacional flexivel, com experiéncia, credibilidade, corpo téc-
nico qualificado e rede com capilaridade no pais, permite a Unido
focar suas energias nas questdes estratégicas.

Nessa atuacdo a Caixa assume o papel de gestor publico de-
vendo acompanhar, analisar, assessorar e fiscalizar a aplicagdo dos
recursos, cumprindo as normas firmadas com o contratante e a le-
gislacdo pertinente. Questdo essencial nessa atividade diz respeito
a comprovacado da titularidade da area em que havera a interven-
¢do prevista no plano de trabalho aprovado, visando a evitar pre-
juizos ou malversacao do investimento publico.

A abrangéncia dos programas governamentais, a diversidade
do publico alvo e, principalmente, as inumeras situacdes dominiais
encontradas nessas areas tornam imprescindivel a existéncia de
regramento com previsOes alternativas de comprovacdo da
titularidade sem perda da seguranca juridica, sob pena de
inviabilizar investimentos prioritarios e comprometer projetos es-
tratégicos.

O aprimoramento dos nossos institutos juridicos criou instru-
mentos que permitem ao gestor atuar em beneficio de populagdes
historicamente marginalizadas, como os quilombolas e os indige-
nas, e os ocupantes de areas sem regularidade fundiaria. Outro
bom exemplo foi o advento do Estatuto das Cidades, que municiou
o0 poder publico das ferramentas juridicas adequadas para produ-
¢do habitacional e execucdo de programa de regularizagao
fundiaria em loteamentos irregulares, favelas e demais areas urba-
nas ocupadas principalmente pela populacdo de baixa renda.
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Todavia, ainda existem lacunas legais que dificultam em mui-
to a atuacdo dos governos e da Caixa na qualidade de gestora
operacional dos programas. Os casos sem regramento legal ade-
quado ocorrem principalmente nas zonas rurais em razdo da falta
de regularidade fundiaria decorrente basicamente da falta de ori-
entacdo juridica e/ou dos elevados custos de regularizagdo.

Esse fato tem impedido, atrasado ou dificultado ac¢des
prioritarias como o saneamento rural e o socorro as vitimas de
enchentes e outras calamidades. Frente a esse problema a Caixa
também exerce um papel central ao interagir com os 6rgaos re-
guladores, relatar as dificuldades e propor solu¢cdes que assegu-
rem a continuidade e produtividade dos programas publicos sem
comprometimento da seguranga juridica. Diante disso, espera-se
a adoc¢do das medidas adequadas ao regramento dessas situacdes
pelos gestores competentes, superando os atuais entraves a exe-
cucao de programas governamentais em beneficio do interesse
publico e, em especial, das popula¢des mais carentes do nosso
pais.

Referéncias

BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Acesso em:
01 out. 2008.

. Instrucdo Normativa n° 01,
de 18 de janeiro de 2007. Secretaria do
Tesouro Nacional. Brasilia, 2007 Dispo-
nivel em: <www.tesouro.fazenda.gov.br/
legislacao/ leg_estados.asp>. Acesso em:
06 out. 2008.

. Lei dos Registros Publi-
cos — Lei 6.015 de 31 de dezembro
de 1973. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Acesso em:
01 out. 2008.

CENEVIVA, Walter. Lei dos registros
publicos comentada. 18.ed. atual.
até 31 de maio de 2007. Sédo Paulo:
Saraiva, 2008.

COSTA, Regina Helena. O Estatuto
da Cidade e os novos instrumen-
tos de politica urbana. Disponivel
em: <www.irib.org.br/birib/birib
293d.asp>. Acesso em 01 out. 2008.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella de.
Curso de direito administrativo.
13.ed. Sédo Paulo: Atlas, 2001.

______ , Maria Sylvia Zanella de.
Parcerias na administragdo Publi-
ca. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.

MACHADO JR, Jose Teixeira; COSTA
REIS, Heraldo da. A Lei 4.320 comen-
tada. Rio de Janeiro: IBAM, 1998.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Ad-
ministrativo Brasileiro. 20.ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1995.

MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional. 10.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2001.

160 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08




A COMPROVAGAO DE TITULARIDADE NA EXECUGAO DE PROJETOS COM RECURSOS DO ORCAMENTO GERAL DA UNido - OGU

RIZZARDO, Arnaldo. Direito das coi-
sas. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007.

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de di-
reito financeiro e tributéario. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006.

WILGES, limo José. Nog¢des de direi-
to financeiro: o orgcamento publi-
co. Porto Alegre: Sagra DCLuzzato,
2000.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08 l 161







Depdsito judicial na Justica Federal:
taxa SELIC, juros e correcao
monetaria na evolucao legislativa

e jurisprudencial

Eder Mauricio Pezzi Lopez
Advogado da Caixa no Rio de Janeiro
Especialista em Direito Civil e Processo Civil

RESUMO

O presente estudo tem por finalidade abordar a evolugao
legislativa e jurisprudencial aplicavel aos depoésitos judiciais
realizados na Justica Federal, enfatizando questdes relativas a
taxa SELIC, juros e corregao monetaria.
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ABSTRACT

The main purpose of this article is to study the evolution of
the Brazilian legislation and the Superior Courts decisions
concerning judicial deposits made inside the Federal Justice,
emphasizing issues relates to the SELIC tax, interests and inflation
adjustment.

Keywords: Judicial deposit. Selic tax. Interests. Inflation
adjustment.

Introducéo

Ao longo da histdria, especialmente a partir do final do século
XIX, o mundo ocidental tem passado por periodos pontuais de ins-
tabilidade monetaria, que geralmente produzem picos de inflacdo
e a perda de valor aquisitivo da moeda. Foi assim na Alemanha da
década de 20, na lugoslavia do poés-guerra dos Balcas e na crise
mexicana de 1994. Contudo, certamente o Brasil do final dos anos
80 e inicio dos 90 foi o grande campeédo na elaboracdo de normas,
planos econdmicos e microssistemas de correcdo monetéaria que,
muitas vezes de forma casuistica, criaram uma enormidade de
indexadores diferentes, com formas de apuracgdo totalmente diver-
sas, ndo obstante o fator “inflacdo” fosse Unico.
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Prova disso é que, para atualizar qualquer valor, no mais das
vezes, € necessario aplicar ao longo do tempo uma verdadeira col-
cha de retalhos de indices de corre¢do monetéria, tais como IPC,
BTN, OTN, UFIR, INPC, IGPM, etc. Toda essa complexidade, aliada a
diversas legislacBes que, por vezes, causaram graves distor¢es (vide
0s malsinados planos da era Sarney-Collor), foi parar no Judiciéario,
que se vé ha quase duas décadas tendo de julgar diariamente con-
trovérsias atinentes a indices de corregdo monetaria.

Obviamente, por estar inserida nesse contexto, a correcao
monetéaria dos valores depositados judicialmente na Justica Fede-
ral ndo passou incdlume a esse fendbmeno, sendo igualmente obje-
to de muitas demandas judiciais, nas quais se pleiteia a incidéncia
de determinados indexadores de corregdo monetdria, taxa SELIC,
juros e/ou expurgos inflacionarios. Sem pretensao de esgotar o
tema, o presente estudo tem por finalidade analisar de forma ob-
jetiva as mudancas legislativas havidas, buscando indicar, desde 1969
até hoje, qual a forma legal de aplicagdo da corre¢do monetaria,
com énfase nas discussdes atinentes a aplicagdo de juros, expurgos
inflacionarios, TR e taxa SELIC aos depositos judiciais.

Considerando o restrito objeto do presente estudo, nao se
buscara fazer uma analise da adequacédo ou ndo dos indexadores
previstos na lei e na Jurisprudéncia diante da economia nacional;
o foco do estudo sera concentrado no panorama normativo e ju-
risprudencial a respeito dos temas mais controvertidos. Igualmen-
te, ndo se abordara de forma pormenorizada a origem e a evolu-
cao historica dos depdsitos judiciais na Justica Federal, sugerindo-
se ao leitor o belissimo texto publicado por Morone a respeito do
tema.?

1 Evolucéo legislativa atinente a corre¢do e juros
remuneratoérios incidentes sobre os depdsitos judiciais
realizados na Justica Federal

Desde 1969, pode-se dizer que a sistematica dos depdsitos ju-
diciais perpassou por quatro fases distintas, cada uma com regras
préprias quanto a forma de correcdo monetéaria e a possibilidade
de incidéncia de juros. Para melhor colocar o tema, far-se-4 a ana-
lise de cada uma delas em topico proprio.

1 MORONE, José Oswaldo Fernandes Caldas. Os depdsitos judiciais. Revista de
Direito da Advocef. n° 6, Londrina, ADVOCEF, maio de 2008, p.227-57.
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1.1 Primeira fase — de 1969 até 31/12/1995: atualizacédo pelos
indices aplicaveis aos débitos tributarios

A primeira fase a ser analisada no presente estudo tem inicio
com o Decreto-lei 759, de 12/08/69, o qual criou a modalidade de
depdsitos judiciais vinculados a Caixa Econdmica Federal, em seu
art. 16. No mesmo sentido, o Decreto-lei 1.737/79 dispds que seri-
am obrigatoriamente efetuados na Caixa Econbmica Federal, em
dinheiro ou em ORTN, todos os dep0ésitos atinentes a feitos de com-
peténcia da Justica Federal, além daqueles que fossem vinculados
a execucgdo fiscal proposta pela Fazenda, a garantia prestada em
sede de acdo anulatéria ou declaratdria de nulidade de débito ou
a garantia de licitacdo ou contrato relacionado com pessoa publi-
ca federal (art. 1°).

Relativamente a forma de correcéo de tais depositos, o referi-
do Decreto-lei 1.737/79 previa que a correcdo monetaria dar-se-ia
com base nos mesmos indices aplicaveis aos tributos federais, assim
dispondo:

Art 7° - Mediante ordem do Juizo ou da autorida-
de administrativa competente, o depdsito:

I - em dinheiro, serd devolvido ao depositante ou
transferido a conta da receita da Unido no Banco do
Brasil S.A., monetariamente atualizado;

Il - em Obrigac6es Reajustaveis do Tesouro Nacio-
nal, sera devolvido ao depositante ou entregue ao oOr-
gdo competente.

Paragrafo Unico. A atualizagdo monetaria, de que
trata o inciso |, correrd a conta da Caixa Econ6mica Fe-
deral e sera feita da data em que houver sido efetuado
0 deposito até a data da sua efetiva devolugéo ou trans-
feréncia, segundo os indices de corre¢cdo monetaria es-
tabelecidos para os débitos tributarios.

Além disso, no art. 3° do referido decreto-lei constou expres-
samente que ndo haveria a incidéncia de quaisquer juros
remuneratoérios sobre as contas,? norma que se mantém até hoje
em vigor, vez que a legislacdo posterior alterou tdo somente a for-
ma de correcdo monetaria dos depositos.

1.2 Segunda fase — de 01/01/1996 a 04/07/1996: lacuna
legislativa quanto ao indice de corre¢cdo monetaria

Com o advento do art. 30 da Lei 9.249, de 26/12/1995, elidiu-
se a possibilidade de incidéncia de indices proprios de corregdo

2 Art 3° - Os dep6sitos em dinheiro de que trata este Decreto-lei ndo vencerao juros.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08 l 165




Eper Mauricio Pezzi Lopez ARTIGO

monetéria para os débitos tributarios federais, passando eles a serem
corrigidos tdo somente com a incidéncia da taxa SELIC, a partir de 01/
01/1996 (L. 9250/95, art. 39, § 4°). A respeito disso, é de se ver que a 12,
Se¢do do STJ j4 assentou a legalidade de tal norma, declarando-a
aplicavel tanto para a corre¢do de valores a serem compensados ou
restituidos como para débitos dos contribuintes em atraso. 3

Dessa forma, surge a duvida de qual indice de corregao seria
aplicavel no periodo de 01/01/1996 até 04/07/1996, véspera da vi-
géncia da Lei 9.289/96, vez que ausente norma prevendo indice de
pura atualizacdo monetéria para os débitos tributarios federais.
Veja-se que a SELIC, determinada pela nova lei, representa a taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e de Custddia para
titulos federais, havendo em sua composi¢do a clara incidéncia de
juros, fato amplamente reconhecido pelo préprio STJ em inUmeros
julgados,* o que impediria a sua aplicacdo em razdo do disposto
no referido art. 3° do Decreto-lei 1.737/79.

Nesse contexto, a despeito da lacuna legislativa, pode-se
colmatéa-la aplicando a UFIR, que é o indexador de atualizagdo mo-
netaria comumente aplicado para os débitos judiciais em geral na
justica federal, o qual é previsto pelo Manual de Orientacdo de Pro-
cedimentos para os Célculos na Justica Federal, aprovado pelo Con-
selho da Justica Federal através da Resolucéo n° 561, de 02 de julho
de 2007. Tal solu¢do, em que pese ndo se ter encontrado um grande
numero de referéncias, tem sido adotada por alguns Tribunais Regi-
onais Federais, como se vé em julgado do TRF da 1% Regiao. °

1.3 Terceira fase - de 05/07/1996 até hoje, com as ressalvas da
42 fase: atualizacéo pelos indices aplicaveis para a atualizacéo
das cadernetas de poupanca, sem juros remuneratorios

Com o advento da Lei 9.289, publicada em 05/07/1996, foi
modificada a forma de correcdo monetaria dos depdsitos judiciais

3 Dentre diversos julgados, AGRESP 671494D RS, 12 Turma, Min. Luiz Fux, DJ de 28/
03/2005 e REsp 547283D MG, 22 Turma, Min. Jodo Otavio Noronha, DJ de 01/02/
2005.

4 Como exemplo: REsp 254278/RS, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS,
Primeira Secdo, julgado em 11/02/2004, DJ 04/10/2004, p.200.

5 “Os dep6sitos judiciais, na sistematica do Decreto-lei 1.737/79, deveriam ser
corrigidos pela UFIR (Lei 8.383/91) e ndo rendiam juros, até a entrada em vigor da
Lei n® 9.289/96, quando passaram a ser remunerados de acordo com os indices de
correcdo monetaria da caderneta de poupanca. 3. Impossibilidade de atualizagdo
dos depésitos judiciais, no sistema do Decreto-Lei 1.737/79, pela taxa SELIC, que
engloba juros e corre¢do monetaria.” (Acdo Rescisoria 2004.01.00.047381-6/
MG; Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL FAGUNDES DE DEUS, Terceira Secéo,
18/05/2007, DJ p.5, Data da Decisdo: 17/04/2007).
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efetuados na Caixa Econdmica Federal, passando eles a ser
atualizados desde essa data pelos indices relativos a remuneracgéo
basica da poupanca, com incidéncia nos mesmos prazos. Em outras
palavras, passou-se a adotar a mesma sistematica de atualizacao
das contas de poupanca (crédito mensal da remuneragao basica na
data do “aniversario”), mas sem a incidéncia dos juros de 0,5% a.
m. aplicaveis a esse tipo de investimento.

Tal imposicdo é decorréncia direta do disposto no art. 11, § 1°
da referida lei, o qual assentou que “os depdésitos efetuados em
dinheiro observardo as mesmas regras das cadernetas de poupan-
¢a, no que se refere a remuneracgdo basica e ao prazo”. A respeito
disso, € de se ver que a TR é o indice de correcdo monetaria que
vem sendo aplicado as contas de poupanga desde 1991, nos ter-
mos dos art. 12 da Lei 8.177/91 e do art. 7° da Lei 8.660/93. ©

1.4 Quarta fase - a partir de 01/12/1998 até hoje: modificagéo
na forma de depdésito de valores tributéarios
administrados pela srf e pelo inss, mantendo-se para o
restante a sistematica anterior

A lei 9.703, de 17/11/1998, modificou substancialmente a for-
ma como deveriam ser realizados os depositos referentes a tributos
e contribuigdes federais, inclusive seus acessorios, administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda, bem como
aqueles administrados pelo INSS. 7 Refira-se, contudo, que a ex-
pressa mencgdo aos créditos tributarios administrados pelo INSS hoje
ndo mais tem sentido, ante a vigéncia da Lei 11.457, de 16/03/2007,
a qual criou a chamada Super Receita, unificando a administracédo
de tais créditos junto a SRF.

Assim, a citada Lei 9.703/98 determinou que os depdsitos que
tivessem como objeto valores administrados pelas autoridades re-
feridas fossem efetivados exclusivamente por meio de Documento
de Arrecadacéo de Receitas Federais (DARF), e ndo mais por meio
de abertura de conta judicial custodiada pela Caixa Econdmica
Federal. Observe-se, entretanto, que, desde a IN-SRF n°® 421, 10/05/
2004, o recolhimento é efetuado mediante DJE, documento pro-
prio para depoésitos judiciais e extrajudiciais, € ndo mais por DARF,
ndo obstante a redacdo da referida lei e do Decreto n° 2.850/98,
gue a regulamenta.

6 Art. 7° Os depésitos de poupanca tém como remuneracdo bésica a Taxa Referen-
cial - TR relativa a respectiva data de aniversario.

7 Art. 2° Observada a legislacdo prépria, o disposto nesta Lei aplica-se aos deposi-
tos judiciais e extrajudiciais referentes as contribui¢cbes administradas pelo Insti-
tuto Nacional do Seguro Social.
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Nessa sistematica, a lei impds que tais valores, quando da sua
devolucéo, fossem corrigidos pela taxa SELIC, que, como visto, é o
indice utilizado para a atualiza¢cdo dos valores relativos a débitos
tributarios. Em verdade, essa lei veio corrigir uma distor¢do que
havia entre os indexadores de corregdo monetéaria dos débitos ju-
diciais e os utilizados pela fazenda para atualizacdo de seus débi-
tos (SELIC), de modo a manter-se a isonomia e a ndo prejudicar o
contribuinte.

Ressalte-se, por oportuno, que esse depdésito, apesar de ser
efetuado em uma agéncia bancéaria da Caixa Econémica Federal,
ndo fica nela depositado, razdo pela qual a obrigagdo do paga-
mento de eventuais juros da taxa SELIC é exclusivamente da Fazen-
da Nacional, que é a efetiva depositaria do numerario. A Caixa
Econbmica Federal atua, nesse caso, como mera arrecadadora e
repassadora dos valores, cabendo-lhe, quando da devolug¢éo, pro-
ceder ao débito da conta Unica do Tesouro Nacional. A respeito
disso, vejam-se os termos da aduzida lei 9.703/98:

Art. 1° Os dep6sitos judiciais e extrajudiciais, em
dinheiro, de valores referentes a tributos e contribui-
¢Oes federais, inclusive seus acessorios, administrados
pela Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fa-
zenda, serdao efetuados na Caixa Econdmica Federal,
mediante Documento de Arrecadacdo de Receitas Fe-
derais - DARF, especifico para essa finalidade.

§ 1° O disposto neste artigo aplica-se, inclusive,
aos débitos provenientes de tributos e contribuicdes ins-
critos em Divida Ativa da Uni&o.

§ 2° Os dep0sitos serdo repassados pela Caixa Eco-
némica Federal para a Conta Unica do Tesouro Nacio-
nal, independentemente de qualquer formalidade, no
mesmo prazo fixado para recolhimento dos tributos e
das contribui¢des federais.

[.-]

§ 4° Os valores devolvidos pela Caixa Econémica
Federal serdo debitados a Conta Unica do Tesouro Naci-
onal, em subconta de restituigéo.

§ 5° A Caixa Econdmica Federal mantera controle
dos valores depositados ou devolvidos. (grifos nossos).

Diferente, contudo, é o caso dos demais depdsitos ndo abran-
gidos pela lei, os quais seguem sendo efetuados mediante a aber-
tura de conta judicial junto a Caixa Econdmica Federal, remunera-
dos exclusivamente pela TR. Neste caso, em sendo essa empresa
publica a depositaria dos valores, aplica-se a sistematica anterior-
mente vigente.

Relevante salientar que a lei em questdo expressamente con-
signou que a nova sistematica seria aplicavel tdo somente aos de-
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positos realizados a partir de 01/12/1998. & Para todos os depdsitos
realizados anteriormente a essa data, os quais constavam de contas
judiciais abertas junto a Caixa Econdmica Federal, ficavam vigentes
os termos da legislacdo anterior, ou seja, aplicacdo exclusivamente
de correcdo monetaria pela TR, sem incidéncia da taxa SELIC nem
de juros remuneratorios.

1.5 Linha do tempo e os depésitos judiciais

Para melhor compreender a questdo em exame, faz-se opor-
tuno tracar uma linha do tempo, de modo a demonstrar quais 0s
indices de corre¢do aplicaveis para cada periodo, podendo-se
visualizar, igualmente, a cisdo operada pela Lei 9.703/98, a qual
determinou uma forma especifica para a corre¢do dos depdsitos
tributarios efetuados mediante DARF:

DL 759/69 Lei 9.249/95 | [Lei 9.289/96| |Lei 9.703/98
(sequido do (a partir de | | (a partir de | | (a partir de
DL 1.737/79) 01/01/1996) | |05/07/1996) | | 01/12/1998)

Indices de correcdo dos

débitos tributarios TR

Demais depdsitos - TR

[
»

t

Lacuna legislativa
(aplicacdo da UFIR)

| .
Débitos tributarios

admin. pela
Receita Federal: SELIC

2 Principais questdes controvertidas na Jurisprudéncia

De modo a demonstrar o entendimento Jurisprudencial a res-
peito da evolucdo normativa descrita, indicam-se, por tépicos, 0s
principais pontos que tém sido comumente objeto de controvérsia.

2.1 Quanto ao descabimento de juros remuneratoérios sobre
os valores depositados judicialmente na Caixa Econdmica
Federal

Desde muito se tem questionado a respeito da incidéncia de
juros remuneratorios sobre os depoésitos judiciais efetuados junto a
Caixa Econdmica Federal. A respeito disso, é de se ver que nenhuma

8  Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo, aplicando-se aos dep6-
sitos efetuados a partir de 1° de dezembro de 1998.
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das leis que regem a questdo impos a incidéncia de tais juros, nédo
havendo qualquer hipdtese que dé guarida a essa possibilidade.

Nesse sentido, a Jurisprudéncia é unanime em asseverar a inci-
déncia tdo somente de correcdo monetéaria, de modo a preservar o
valor econdmico dos depdsitos, como se pode ver do enunciado n°
257 da Sumula do extinto TFR, que reza que “ndo rendem juros o0s
depositos judiciais na Caixa Econdmica Federal a que se referem o
Decreto-Lei 759, de 12.08.69, Art. 16, e o Decreto-Lei 1.737, de
20.12.79, Art. 3°7.

No mesmo sentido, a Jurisprudéncia dominante no E. STJ ja se
pacificou em termos semelhantes: °

1. O depdsito do montante integral, previsto no
art. 151, Il, do CTN como causa de suspensdo da
exigibilidade do tributo, ndo possui natureza
especulativa, devendo ser afastada a incidéncia de ju-
ros de qualquer natureza, sobretudo os remuneratorios,
sob pena de converter-se o depodsito em investimento
financeiro.

2. Ao montante depositado judicialmente devera
ser acrescido, apenas, o valor relativo a correcdo mone-
taria, para se evitar a corrosdo da moeda por forca da
espiral inflacionaria, a teor do que preceituam o art. 3°
do Decreto-Lein.°1.737/79 e o art. 32 da Lei n.° 6.830/80.

Assim, verifica-se que a Unica hipétese em que seriam devidos
eventuais juros remuneratorios seria aquela em que o depdsito de
natureza tributaria da-se por meio de DARF, com os valores sendo
diretamente remetidos para a conta do Tesouro. Neste caso, como
ja salientado, o depositario é o Tesouro Nacional, sendo ele o ex-
clusivamente obrigado pelo pagamento de juros componentes da
taxa SELIC.

2.2 Quanto a incidéncia da taxa SELIC para os dep0ésitos
efetuados anteriormente a 01/12/1998

Tem sido objeto de um consideravel volume de demandas ju-
diciais a pretensdo de contribuintes que, tendo efetuado depoésito
judicial junto a Caixa Econémica Federal em data anterior a 01/12/
1998, pleiteiam que os valores sejam corrigidos pela taxa SELIC
desde a sua criacdo, ou, eventualmente, desde 01/12/1998.

Como ja exposto, a Lei 9.703/98 trouxe regra clara a respeito
de sua eficacia, dispondo expressamente que a sistematica de reco-
Ihimento por meio de DARF, com incidéncia da taxa SELIC, s6 seria

¢ RMS 17976/SC, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, Segunda Turma, julgado em 26/
10/2004, DJ 14/02/2005, p.145.
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aplicavel aos depositos efetuados a partir de 01/12/1998. Para os ja
efetuados, ainda que viessem a ser levantados ap6s tal data, seri-
am aplicidveis as normas da legislacdo anterior, que previam ape-
nas a corre¢cdo monetaria pelos indices aplicaveis aos débitos tribu-
tarios ou, posteriormente, pela TR.

Tal situacdo foi ja assentada no E. STJ,'° tendo-se decidido que
a incidéncia da taxa SELIC se daria apenas para os depositos
efetuados apds 01/12/1998, sendo incabivel para os depésitos an-
teriores a essa lei, ainda que levantados em data posterior, como se
vé no seguinte aresto: !

| - Os valores depositados antes de 01/12/1998 fi-
cavam a disposic¢do da instituicdo bancaria, que seguia
os critérios da caderneta de poupanga para atualiza-
los, conforme dispdem o Decreto-Lein®1.723/79 e a Lei
n°9.289/96.

Il - Os dep0sitos posteriores a esse marco passam
imediatamente a Conta Unica do Tesouro Nacional, fi-
cando a disponibilidade da Unido. Sabendo-se que esta
cobra seus créditos empregando a taxa SELIC, a conse-
quéncia légica é a de que os depositos efetuados - ndo
remanescentes, saliente-se - a partir dessa data tam-
bém sejam atualizados por referida taxa. Alias, esse é o
teor do art. 4°, da Lei n° 9.703/98. Precedente: EDcl
no RMS n° 17.976/SC, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de
26/ 09/2005.

Il - In casu, os valores foram depositados entre
setembro de 1996 e abril de 1998, devendo, portanto,
ser atualizados conforme critérios da caderneta de pou-
panca, eis que ndo hd amparo legal para a incidéncia
da SELIC, ainda que se considere a permanéncia do
deposito posteriormente a esse periodo.

2.3 Quanto a tese do direito adquirido a indexador de
correcdo monetaria

Pode-se vislumbrar em alguns processos a tese segundo a
qual as normas atinentes a correcdo monetaria vigentes na data
do depdsito valeriam para todo o periodo posterior, até o le-
vantamento. A tese, comumente suscitada por depositantes, é
fundada na alegacdo de que haveria direito adquirido aos indi-
ces de corregdo monetaria relativos aos tributos federais, os quais
ndo poderiam ser alterados posteriormente para os indices de
correcdo da poupanca, por ofensa ao disposto no art. 5°, XXXVI,
da CR/88.

10 REsp 795385/PR 12 Turma, Min. José Delgado DJ de 13/02/2007.
11 REsp 769766/SC, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJ de 19/12/2005.
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Quanto a isso, é de se ver que o STF ja sedimentou desde mui-
to o entendimento de que nédo ha direito adquirido a determina-
do indice de corre¢cdo monetaria, sendo constitucionais leis poste-
riores que o modifiquem,*? posicionamento que igualmente é ado-
tado no STJ. ¥ Ndo obstante essa Jurisprudéncia tenha-se assenta-
do com base em casos de indice de atualizacdo de débito tributa-
rio, ela vale igualmente para o caso dos depo6sitos judiciais, nao
havendo razao para desconsidera-la.

2.4 Quanto a responsabilidade pela escolha da modalidade de
deposito a ser efetuada apds 01/12/1998

Como j4 referido, a Lei 9.703/98 criou nova modalidade de
depdsito judicial. Assim, passaram a existir, desde 01/12/1998, duas
modalidades: o dep6sito por meio de DARF, para os valores de ori-
gem tributaria, administrados pela Fazenda Nacional, e o depoésito
por meio de conta judicial, custodiada pela Caixa Econdmica Fede-
ral, para os demais casos.

Ocorre que, por vezes, o contribuinte litigante deixa de efetu-
ar o deposito tributario por meio de DARF, efetuando abertura de
conta judicial e nela depositando os valores, constatando tal equi-
voco apenas no momento de seu levantamento. Considerando o
tempo de duracgdo dos processos e a discrepancia entre os indices
da TR e da taxa SELIC, o valor a ser levantado no mais das vezes é
inferior aquele que esperava o contribuinte levantar. Ante essa si-
tuacdo, tem sido comum as partes pleitearem nos préprios autos*
intimagdo para que a Caixa Econbmica Federal, depositaria dos
valores, efetue o depoésito da diferenca de remuneragao relativa a
auséncia de aplicacdo da taxa SELIC, ao argumento de que o equi-
voco decorreu de auséncia de informagdo por parte da agéncia
bancéria.

Em que pese o nimero de casos em tramite nas instancias ordi-
narias ser consideravel, a questdo foi apenas objeto de poucos jul-
gados no STJ, tendo essa Corte, ao menos inicialmente, imputado

12 RE 149944/SP, Rel. Min. ILMAR GALVAO, Julgamento: 14/11/2000, Primeira Tur-
ma; REsp 207.974/RS, RE-AgR 445270/ SP, Rel. Min. ELLEN GRACIE, Julgamento:
07/03/2006, Segunda Turma; RE-AgR 200844/PR Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Julgamento: 25/06/2002, Segunda Turma.

13 Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Primeira Turma, julgado em 16/12/
1999, DJ 28/02/2000, p.51.

14 A respeito dessa hipotese, o STJ ja consolidou o entendimento de que ndo é
necessario o ajuizamento de agdo prépria, podendo-se discutir a questdo no
proprio onde o deposito foi efetuado, consoante enunciado 271 de sua Sumula
de Jurisprudéncia: “A corre¢cdo monetaria dos depdsitos judiciais independe de
acdo especifica contra o banco depositario.” (DJ 21/08/2002).
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a responsabilidade a Caixa Econdmica Federal. Em acérddo da 22
Turma,® foi expressamente consignado que “o fato de ter havido
desencontros entre a geréncia do banco depositario e o
depositante, levando ao preenchimento de guia de depdsito
inespecifica para a operacdo, é matéria que refoge do ambito juri-
dico, ndo podendo ser alegada como forma de eximir a instituicdo
financeira de suas responsabilidades legais”. Mais recentemente, a
questdo voltou a ser julgada pela 22 Turma, que, por maioria, rei-
terou o entendimento anterior, vencido o Min. Herman Benjamin,®
ndo se tendo ainda publicado o inteiro teor da deciséo.

N&o obstante o bem posto entendimento da 22 Turma da Corte
Superior nos julgados referidos, € de se ver que ele desborda do
posicionamento assente a respeito de ser o contribuinte o respon-
savel pelo preenchimento de guias de depdsito ou recolhimento.
A esse respeito, ha varios julgados declarando, por exemplo, a de-
sercdo de recursos por conta de preenchimento incompleto de guia
de recolhimento de preparo recursal.'’

Além disso, ha inimeros julgados dos Tribunais Regionais Fe-
derais isentando a Fazenda de pagar 6nus sucumbenciais a contri-
buintes que, ndo obstante tivessem recolhido o tributo
tempestivamente, o fizeram com cdédigo equivocado no DARF,
ensejando o ajuizamento de execugdo fiscal.’® Tanto nesses casos
quanto nos de recolhimento de custas jamais foi questionada even-
tual responsabilidade da instituicdo financeira, enquanto recebe-
dora dos pagamentos, pelo correto preenchimento de guias de
depdsito ou recolhimento.

Em tese, ndo haveria razao para mudar tal entendimento quan-
do se tratasse de depdsito judicial, uma vez que a agéncia bancéaria
sequer tem conhecimento do tipo de acdo em que se realiza o de-
posito. Além disso, a natureza do valor a ser depositado pode de-
pender da qualificacdo que Ihe der o Autor de eventual demanda,
sendo ele o destinatario da norma que prevé as modalidades pro-
prias para cada tipo de deposito.

15 AgRg no Ag 492886/MG, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Segunda
Turma, julgado em 14/12/2004, DJ 28/02/2005, p.276.

16 RMS 19800/AM, julgado em 15/04/2008, Relator Ministro HUMBERTO MARTINS,
Informativo 352 do STJ.

17 AgRg no Ag 683.527/RJ, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Primeira Turma,
julgado em 06/09/2005, DJ 26/.09/2005, p.224; AgRg no Ag 856.708/SC, Rel.
Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Quarta Turma, julgado em 27/05/2008, DJ
30/06/2008, p.1.

18 TRF 12. Regido, AC - APELA(;‘/:\O CIVEL — 200238000019364/MG, Oitava Turma,
Data da decisdo: 28/9/2007, Rel. MARIA DO CARMO CARDOSO; TRF 22, Regido,
AC - APELACAO CIVEL - 199751010681136/RJ, Terceira Turma ESP., Data da
decisdo: 28/11/2006 Rel. PAULO BARATA.
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Enfim, o fato é que, s. m. j., ndo ha posicionamento da 12 Tur-
ma do STJ a respeito do tema, impondo-se aguardar para ver como
se consolidara a questdo na Corte Superior.

2.5 Expurgos inflacionarios em depasito judicial

Em relacdo a incidéncia dos denominados “expurgos inflacio-
narios”, a Jurisprudéncia consolidada é no sentido de ser devida a
sua aplicacdo aos dep6sitos de poupanca, nos percentuais ja as-
sentados pelo STJ, desde o plano “Bresser” ao chamado plano
“Collor II”. Contudo, é de se ver que, ndo obstante para a pou-
panc¢a a corre¢do pelos indices dos expurgos tenha sido a regra
(em particular utilizando-se o IPC), o E. STF j& consolidou seu en-
tendimento no sentido de ndo serem eles aplicaveis aos depdsitos
que ficaram retidos por forca do plano Collor (mar¢co de 1990),
conforme expressa o enunciado 725 da Corte.®

Quanto aos depo6sitos judiciais, como ja referido, é de se ver
que a sua atualizacdo deve seguir os mesmos indices aplicaveis aos
débitos tributarios (art. 7°, 8 Unico, do Decreto-lei 1.737/79) no peri-
odo que compreende os planos econdmicos que geraram 0s expurgos.
Nesse particular, verifica-se que, s. m. j., ndo se encontram na Juris-
prudéncia decisfes que tenham determinado a aplicacdo dos
expurgos inflacionarios para a atualizacdo de débitos tributérios, e
tampouco o ja citado Manual de Calculos do CJF prevé a sua inci-
déncia para esse tipo de débito, determinando tdo somente a apli-
cacdo da OTN e do BTN, sem qualquer aplicacdo do IPC.%°

Contudo, a tendéncia da Corte Especial tem sido a de adotar
para os depositos judiciais sistematica semelhante a aplicada para
as contas de poupanca, determinando a aplicacdo dos expurgos
inflacionarios na correcdo monetaria dos valores.?* Vé-se, aqui, uma
mitigacdo ao disposto no referido Decreto-lei 1.737/79, uma vez
que a corre¢do nao mais se faria pelos indices dos débitos tributari-
os, mas pelos indices do IPC nos periodos dos expurgos.

19 STF Samula n® 725: E constitucional o § 2° do art. 6° da L. 8.024/90, resultante da
conversdo da MPr 168/90, que fixou o BTN fiscal como indice de correcdo mone-
taria aplicavel aos depdsitos bloqueados pelo Plano Collor |.

20 Ressalte-se, contudo, que o STJ ja assentou que, no caso de repeti¢do de indébito
tributario, devem ser incluidos os expurgos inflacionarios, aplicando-se nédo a
tabela de correcdo de débitos tributarios, mas a tabela Unica do referido Manual
de Calculos do CJF, a qual contempla tais expurgos (EREsp 912359/MG, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, PRIMEIRA SEQAO, julgado em 14/11/2007, DJ
03/12/2007, p.256

21 REsp 146.833/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 07/12/2004, DJ 21/03/2005, p.300, Informativo do STJ n°® 339.
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2.6 Precluséo e prescricdo da pretensao de pleitear diferencgas
de corre¢do monetaria em depdsito judicial

Desde a publicacdo do enunciado 271 da Sumula do STJ, em
21/08/2002, pacificou-se nessa Corte a desnecessidade de acdo au-
tdbnoma para reclamar por eventuais diferengas de correcdo mo-
netaria relativas a depdsitos judiciais. Esse tipo de pleito, dessa
forma, deixou de ser encarado como uma mera pretensdo de di-
reito civil, a ser deduzida diretamente contra a instituicado banca-
ria, para se configurar como uma verdadeira impugnacédo
endoprocessual, a ser sanada no bojo dos proprios autos em que
o levantamento foi efetuado, e do qual, em geral, a Instituicdo
Financeira ndo foi parte.

Dessa forma, com base nessa orienta¢do, passou-se a encarar o
ato de impugnar eventuais diferencas de valores como verdadeira
faculdade de cunho processual, a semelhanca de atos como a con-
testacdo, a impugnacdo ao valor da causa e tantas outras que per-
meiam o processo civil. Por essa razdo, em sendo uma espécie de
‘direito processual’, estaria sujeito a preclusédo, fosse ela temporal,
l6gica ou consumativa.

A respeito dessa abordagem, oportuno se faz analisar o que
escreve Marinoni a respeito da preclusdo, a luz da doutrina de
Chiovenda:

Efetivamente, como se observa nesta defini¢édo [a
de Chiovenda], a preclusao consiste — fazendo-se um
paralelo com figuras do direito material, como a pres-
cricdo e a decadéncia— na perda de “direitos processu-
ais”, que pode decorrer de varias causas. Assim como
acontece com o direito material, também no processo a
relagdo juridica estabelecida entre os sujeitos processu-
ais pode levar a extingdo do direitos processuais, o que
acontece, diga-se, tao freqiientemente quanto em re-
lagdes juridicas de direito material. A preclusao € o re-
sultado dessa exting¢ao, e é precisamente o elemento
(aliado a ordem legal dos atos, estabelecida na lei) res-
ponsavel pelo avango da tramitacédo processual. 2

Dessa forma, verificado que o beneficiario de valores nao de-
duziu em prazo razoavel sua pretensdo de impugnar os valores
levantados (preclusdao temporal), ou formulou pedidos contradito-
rios a tal pleito (preclusdo l6gica), ou mesmo impugnou apenas
parcialmente a diferenca que entendesse devida (preclusdo
consumativa), haveria a incidéncia de preclusédo, pelos fundamen-
tos ja expostos. Esse posicionamento tem comegado a ser vislum-

22 Processo de conhecimento, 7.ed., Sdo Paulo: RT, 2008, p.639.
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brado em alguns julgados do STJ, como se vé&, por todos, no se-
guinte aresto:

1. Processo extinto de ha muito e pretensédo da
parte em discutir o indexador aplicavel as diferencas do
deposito levantado.

2. Mercé da pratica de ato incompativel com a von-
tade de recorrer, vale dizer: o levantamento e a mani-
festacdo que deixaram in albis o tema (artigo 503, pa-
ragrafo unico, do CPC), releva considerar que a parte
pretende transformar a irresignagdo numa “‘super agéo
rescisoria” de duvidoso acolhimento.

3. Impde-se destacar que o deferimento do levan-
tamento do depdsito se deu em 04.05.1992 e o alvara
de levantamento foi expedido em 22.05.92, dirigido a
Caixa Econ6mica Federal, no qual constava valor especi-
fico aser entregue ao advogado da parte, ndo havendo
nos autos noticia que a ora recorrente tenha se insurgi-
do contra o quantum devido, o que s0 viera a ocorrer
em janeiro de 2002.

4. Destarte, configurada a preclusdo da matéria
impugnada no &mbito do processo findo, em razdo da
inércia da recorrente em impugnar os valores do depo-
sito judicial levantados, ndo obstante a préatica de ou-
tros atos processuais posteriores ao levantamento, re-
vela-se incabivel qualquer irresignacao. 2

Por outro lado, independentemente da incidéncia de precluséo
no caso de impugnac¢ao de valores de depo6sitos judiciais levanta-
dos, o fato é que poderd haver prescrigdo, a qual tera o condao de
extinguir a pretensdo de obter eventuais diferencas de correcdo
monetaria. Para tanto, conta-se como prazo inicial a data do le-
vantamento, ou seja, 0 momento em que a parte teve a efetiva
disponibilidade do numerério, nascendo ali a referida pretenséao,
que se extinguira no prazo de 3 anos, dado que a sua natureza é
de responsabilidade civil (art. 206, § 3°, V, do CCB/02).

2.7 Diferencas de correcao monetaria e liquidacao de
sentenca em depdsitos judiciais

Considerando-se a sistematica propria dos depdsitos judiciais,
bem como sua natureza juridica, a liquidacdo de eventual decisédo
que defira a aplicacdo de indices de correcdo monetéaria diverso
dos legalmente previstos ndo pode ser efetuada a semelhanca de

2 AgRg no REsp 662452/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
19/05/2005, DJ 13/06/2005 p.184. No mesmo sentido, REsp 809.891/SP, Rel.
Ministra ELIANA CALMON, Segunda Turma, julgado em 13/05/2008, DJe 26/05/
2008.
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eventuais depdsitos em caderneta de poupanca ou em contas de
FGTS. Isso porque, em se tratando de atualiza¢do de depdsito judi-
cial, descabe perquirir se, entre o momento do depdsito e 0 mo-
mento do levantamento, foram ou nado aplicados devidamente,
em cada més, os indices corretos.

O que se deve verificar é se, tomado o valor inicialmente de-
positado, e aplicados os indices determinados pela sentenca e pela
legislagdo atinente, o valor final levantado foi ou n&o suficiente
para alcancar o valor apurado. Veja-se que o depoésito judicial,
quando efetuado, importa na efetiva transferéncia dos valores da
disponibilidade da parte depositante para o Juizo, que, por inter-
médio da institui¢do financeira, custodia o montante. Ao final do
processo, no caso de haver direito ao levantamento, os valores séo,
nesse momento, devolvidos a parte, que deles novamente se apro-
pria.

Assim, durante o periodo em que os valores estao deposita-
dos, nem a parte que os depositou, nem sua ex adversa, e nem
mesmo a Instituicdo Financeira tem disponibilidade sobre os valo-
res, que sO6 podem ser levantados por ordem do Juizo. A Instituigio
Financeira cabe, contudo, aplicar os corretos indices de atualiza-
¢do monetaria, de modo a preservar o montante depositado dos
efeitos corrosivos na inflacdo, na forma legalmente prevista.

Por tais razfes, o que se deve analisar quando se vai aferir se
um determinado dep6ésito foi corrigido de forma correta é, primor-
dialmente, o valor depositado e o valor levantado, em suas respec-
tivas datas. Em outras palavras, deve-se tomar o valor inicial, apli-
car-se os indices de corre¢cdo monetaria deferidos na lei e no titulo
executivo, e ver se ha divergéncia com o valor final efetivamente
levantado. Por esse motivo, é dispicienda a analise da evolugao de
atualizacdo dos valores depositados, bastando verificar se, no mo-
mento do levantamento, o montante perfazia o total adequado
aos indices corretos. Se o valor levantado for inferior ao valor cal-
culado, cabera a Instituicdo Financeira responder pelas diferencas,
na forma do que dispuser o titulo executivo.

Conclusao

Considerando o exposto, podem-se sintetizar as seguintes con-
cluses:

a) A correcdo monetaria dos depdésitos judiciais é efetuada pela
seguinte sistematica: de 1969 a 31/12/1995, correcao pelos indices
aplicaveis aos débitos tributarios; de 01/01/1996 até 04/07/1996,
aplicagdo integrativa da UFIR; de 05/07/1996 até hoje, para os dé-
bitos nao tributarios, aplica-se a TR; a partir de 01/12/1998, aplica-
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se a taxa SELIC exclusivamente para os depoésitos de valores admi-
nistrados pela Receita Federal ou pelo INSS, efetuados mediante
DARF ou DJE;

b) A Jurisprudéncia do STJ e do STF encontra-se consolidada
no sentido de:

- ndo serem devidos juros nos depoésitos efetuados mediante
abertura de conta judicial na Caixa Econémica Federal;

- a incidéncia da taxa SELIC ser aplicavel apenas aos depdsitos
tributérios posteriores a 01/12/1998, efetuados mediante DARF; (3)
ndo haver direito adquirido a indice de corregdo monetaria, sendo
constitucionais as leis que o alterarem;

¢) Embora em poucos julgados, a 22 Turma do STJ tem-se
posicionado pela responsabilizacdo da instituicdo financeira no
tocante a correta modalidade de depésito judicial a ser efetuado,
nédo se tendo ainda consolidado a questdo de forma assente na
Corte Superior;

d) A tendéncia no STJ tem sido a de adotar para os depdsitos
judiciais sistematica semelhante a aplicada para as contas de pou-
panca, determinando a aplicagdo dos expurgos inflacionarios na
corre¢cdo monetéria dos valores custodiados pela Instituicdo Finan-
ceira;

e) H4& no STJ entendimento incipiente no sentido de que a
impugnagao a valores levantados de dep6sito judicial se sujeita a
precluséo, ndo podendo a parte pleitear diferencas no mesmo pro-
cesso apos a sua ocorréncia. De qualquer forma, a pretensédo a di-
ferencas de correcdo monetaria esté sujeita a prescricdo, que se ini-
ciar no momento da efetiva disponibilidade dos valores (levanta-
mento), sujeitando-se ao prazo de 3 anos previsto no art. 206, § 3°,
V, do CCB/02.

f) Para a liquidagdo de valores relativos a diferencas de corre-
¢do monetaria em deposito judicial, deve-se tomar o valor inicial
do depdsito e aplicar os indices legais e judiciais cabiveis, cotejan-
do o resultado com o valor efetivamente levantado, sendo dispen-
savel a analise da evolu¢cdo mensal dos valores efetivamente apli-
cados, uma vez que nesse periodo os valores encontram-se sob a
disponibilidade do Juizo, e ndo da parte.
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RESUMO

Este trabalho objetiva estudar a responsabilidade civil
extracontratual do Estado por omissdao na area de seguranca
publica, em especial, quanto a controvérsia em se classificar
essa responsabilidade em objetiva, ou seja, sem a necessidade
de comprovacao de culpa, ou, em subjetiva, com a necessaria
demonstracdo de culpa. Doutrina e jurisprudéncia possuem
entendimentos que apontam tanto para a responsabilidade
objetiva quanto para a subjetiva no tocante as condutas
omissivas do Estado. Assim, para se chegar a conclusdo de que a
responsabilidade deve ser mesmo objetiva, primeiramente, sera
realizado um estudo geral da responsabilidade estatal,
primordialmente, quanto a evolucdo doutrinaria e
jurisprudencial. O método utilizado foi o dedutivo, ou seja, a
partir da analise de cada capitulo buscou-se inferir conclusdes.
O problema a ser resolvido encontra-se na divergéncia
encontrada na doutrina e na jurisprudéncia sobre o tema, o que
demonstra ser um assunto em verdadeira construgao
doutrinaria e jurisprudencial. A importancia do tema ocorre a
partir do estudo da maxima protecéo juridica do administrado
e do direito fundamental a seguranca publica. Ressalte-se que
ndo se quer demonstrar que o Estado deve ser o segurador
universal da coletividade, mas que, em casos omissivos
especificos, deve prevalecer a responsabilidade objetiva. O
objetivo final proposto é colaborar para fazer predominar o
entendimento de que a responsabilidade objetiva deve
prevalecer também quando a Administragao Publica omite-se,
ja que nas condutas comissivas, a responsabilidade objetiva é a
regra, unificando-as, seja pela interdisciplinaridade entre o
Cadigo Civil e a Constituicao Federal de 1988 a partir de uma
interpretacgao sistematica do ordenamento patrio, umavez que
ambas as fontes ndo diferenciam as condutas comissivas das
condutas omissivas para a aplicacdo da responsabilidade
objetiva; seja pela aplicacéo de principios constitucionais, como
o da dignidade da pessoa humana, da legalidade, da igualdade
e da seguranga juridica; seja pela tendéncia jurisprudencial do
STF onde vem prevalecendo o entendimento de que, mesmo
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nas condutas omissivas, o Estado deve responder objetivamente;
ou, seja, ainda pela doutrina moderna, que também caminha
para a aplicagdo da responsabilidade objetiva quando o Estado
omite-se no seu dever de seguranca publica.

Palavras-chave: Responsabilidade Objetiva. Estado. Omisséo.
Segurancga Publica.

ABSTRACT

This monograph intents to study the civil extracontractual
responsibility of the State for omission in the area of public
security, in particular the controversy over whether classify this
responsibility in objective, that is, without the need for proof of
guilt, or on subjective, with the necessary demonstration of guilt.
Doctrine and jurisprudence have understandings that point so
much to the responsibility it aims how much for the subjective
regarding the conducts omissivas of the State. Thus, to be come
to the conclusion of which the responsibility must be even
objective, firstly, there will be carried out a general study of the
state-owned responsibility, primarily, on the doctrinal and
jurisprudential evolution. The method was used deductive, in other
words, from the analysis of each chapter trying to infer
conclusions. The problem to be solved is in disagreement found
in the doctrine and jurisprudence on the subject, which proves to
be areal issue in construction and legal doctrine. The importance
of the issue occurs from the study of the legal maximum protection
of the administered one and of the basic right to the public
security. It emphasizes that it does not want to demonstrate
that the State should be the universal insurer of the collectivity,
but in specific cases omissivos, the objective responsibility should
prevail also when the Public Administration is omitted, since in
the conducts omissivas, the objective responsibility is the rule,
unifying them, either by interdisciplinarity between the Civil Code
and the Federal Constitution of 1988 from a systematic
interpretation of the native planning, as soon as both fountains
do not differentiate conduct comissivas for the application of
the objective responsibility, be for the application of constitutional
principles such as dignity of the person human, of legality, equality
and legal security, be for the jurisprudence tendency of the STF,
which has been the prevailing view that even in conducts
omissivas the State should respond objectively, or, be still for the
modern doctrine, which also goes for the application of the
objective responsibility when the State is omitted in his duty of
public security.

Keywords: Responsibility Objective. State. Omission. Public
Security.
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Introducédo

O presente trabalho tem como objetivo estudar a responsabi-
lidade civil extracontratual do Estado por omissdo na area de segu-
ranca publica. Todo o desenvolvimento desta pesquisa sera reali-
zado em torno da controvérsia existente em se classificar essa res-
ponsabilidade em objetiva, ou seja, sem a necessidade de compro-
vagao de culpa da Administragdo Publica, ou, em subjetiva, com a
necessaria demonstracdo de culpa.

Doutrina e jurisprudéncia possuem entendimentos que apon-
tam tanto para a responsabilidade objetiva quanto para a subjeti-
va no tocante as condutas omissivas do Estado.

A abordagem deste trabalho passa pelo estudo geral da res-
ponsabilidade da Administracdo Publica, evolugdo histdrica na
doutrina, principalmente nos ramos do Direito Civil, Administrati-
vo e Constitucional, bem como a evolucédo da legislacdo e da juris-
prudéncia.

O problema desenvolvido consiste na seguinte indagacéo: a
responsabilidade civil extracontratual do Estado por omissdo, em
especial na area de seguranca publica, é objetiva ou subjetiva?

A metodologia utilizada foi o método dedutivo, ou seja, a
partir da andlise de cada parte dos capitulos buscou-se inferir con-
clusdes, sendo que tais capitulos foram construidos a partir de pes-
quisas em obras doutrinérias, principalmente, do Direito Adminis-
trativo, Constitucional e Civil, bem como de pesquisa jurispruden-
cial em sitios dos principais tribunais brasileiros, como o Superior
Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal Federal (STF), que,
no aspecto de seguranga publica, é bastante rica. A pesquisa em
artigos de sitios especializados em Direito também foi realizada,
haja vista que, hoje, indubitavelmente, é uma ferramenta indis-
pensavel para a realizacdo de trabalhos cientificos.

No campo do Direito Administrativo, percorreram-se as princi-
pais teorias que explicam a responsabilidade civil extracontratual
do Estado, dentre elas, a teoria da culpa, da culpa administrativa
ou andnima, chamada pelos franceses de faute du service e a pro-
pria responsabilidade objetiva.

Destaca-se que varias obras doutrindrias, principalmente que
se dedicaram ao estudo do Direito Administrativo,* explicam o tema
geral proposto: a responsabilidade civil do Estado. Contudo, tra-
zem a visao classica dessa responsabilidade, dividindo-a em respon-

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2006; MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo,
23.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual
de Direito Administrativo, 17.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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sabilidade objetiva para atos comissivos e responsabilidade subje-
tiva para casos omissivos.

Alguns doutrinadores civilistas? ja escreveram capitulos sobre
0 tema, abordando uma visao diferenciada, distinguindo a omis-
sdo genérica da omissao especifica. A primeira ndo decorre de ina-
cdo direta do Estado e, por tal motivo, ndo se poderia falar em
responsabilidade objetiva, ja a omissdo especifica, causada direta-
mente pela Administracdo, gera responsabilidade objetiva. O as-
sunto sera explanado com mais detalhes no capitulo que trata da
doutrina civilista sobre o tema, contudo, nesse momento, um exem-
plo do autor que melhor desenvolveu o tema, Cavalieri Filho, de-
monstra bem a diferenca entre as duas:

Havera omisséo especifica quando o Estado, por
omissao sua, crie a situagéo propicia para a ocorréncia
do evento em situacdo em que tinha o dever de agir
para impedi-lo. Assim, por exemplo, se o motorista
embriagado atropela e mata pedestre que estava na
beira da estrada, a Administracao (entidade de transi-
to) ndo poderd ser responsabilizada pelo fato de estar
esse motorista ao volante sem condigdes. Isso seria res-
ponsabilizar a Administragdo por omisséo genérica. Mas
se esse motorista, momentos antes, passou por uma
patrulha rodoviaria, teve o veiculo parado, mas os poli-
ciais, por algumarazéo, deixaram-no prosseguir viagem,
ai ja havera omissdo especifica que se erige em causa
adequada do ndo-impedimento do resultado.®

Ha também vasta jurisprudéncia sobre o tema, contudo, ainda
timida para quebrar essa injusta dicotomia entre responsabilida-
des subjetiva e objetiva, sobretudo na area de seguranga publica,
mas que caminha para a responsabiliza¢do objetiva.

Dai o verdadeiro carater do problema a ser resolvido no pre-
sente trabalho, haja vista que é, ainda, um tema em verdadeira
constru¢do doutrinaria e jurisprudencial.

A importéncia do tema ocorre a partir do estudo da maxima
protecdo juridica do administrado e dos direitos fundamentais de
segunda geracdo, como direitos sociais e econdmicos, uma vez que
o Estado, como sujeito de direito que &, também se sujeita ao or-
denamento juridico patrio, que consagra a responsabilidade obje-
tiva para casos omissivos e comissivos, conforme serd demonstrado.

A relevancia do estudo em questdo também ocorre para corri-
gir injusticas que podem acontecer, quanto ao aspecto da necessi-
dade de seguranca publica, pois, por exemplo, se uma pessoa é

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 7.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007.
8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. 2007, p.231.
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atingida por uma “bala perdida” e morre em uma calgada publica,
dever-se-4, conforme a teoria da responsabilidade subjetiva do Es-
tado para casos omissivos, como é defendido por alguns autores,
comprovar que haveria necessidade de maior policiamento naquele
local, ou seja, o 6nus da prova recairia no jurisdicionado, apesar
de ser a seguranca publica um direito seu, constitucionalmente pro-
tegido pelo artigo 6° e um dever do Estado, também contido na
Carta Politica de 1988 (artigo 144).

Ressalte-se que nao se quer demonstrar que o Estado deve ser
0 segurador universal da coletividade,* mas que, em casos omissivos
especificos, deve prevalecer a responsabilidade objetiva.

O objetivo que se propde é fazer predominar o entendimento
de que a responsabilidade objetiva deve prevalecer também quan-
do a Administracdo Pablica omite-se, ja que nas condutas comissivas,
a responsabilidade objetiva é a regra.

Os fatores principais para que tal entendimento prevalega sao:

a) a legislacdo brasileira atual, principalmente a Constituicdo
Federal de 1988 e o Cdédigo Civil de 2002 nao disciplinam a maté-
ria diferenciando condutas comissivas de condutas omissivas, fato
que implica, a partir da interdisciplinaridade das matérias envolvi-
das, uma interpretacgdo sistematica que resulta na aplicacdo da res-
ponsabilidade objetiva;

b) a dignidade da pessoa humana, o Estado de Direito, o prin-
cipio da legalidade, da igualdade e os demais direitos fundamen-
tais exigem que os danos causados pela Administracdo Publica se-
jam reparados;

) na jurisprudéncia atual do Supremo Tribunal Federal preva-
lece o entendimento de que mesmo nas condutas omissivas o Esta-
do deve responder objetivamente, corroborando para o principio
da seguranca juridica.

Na verdade, a responsabilidade subjetiva para casos omissivos
prevalece mais pela forca da doutrina do Direito Administrativo,
que tem na figura do autor Celso Antdnio Bandeira de Mello® um
dos seus maiores defensores, e também na jurisprudéncia, princi-
palmente do Superior Tribunal de Justica,® que ainda aprecia seus
casos pautados na teoria da culpa andnima, quando a Administra-
¢do Publica se omite.

Assim sendo, a partir de uma analise da legislacdo de regéncia
e de julgados, principalmente, do Supremo Tribunal Federal, pre-

4 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 23.ed.,
S&o Paulo: Malheiros, 2007, p.983.

5 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. 2007, p.961-1019.

6 BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. REsp 893.441/RJ. Rel. Ministro Francisco
Falcdo, Diario da Justica, 08/03/2007.
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tende-se com este trabalho demonstrar que ndo ha motivos para
diferenciar a responsabilidade civil do Estado para casos comissivos
e para casos omissivos, devendo prevalecer a responsabilidade ob-
jetiva, uma vez que injustificavel o tratamento diferenciado, sem
qualquer explicagdo razoavel, seja juridica ou ldgica.

Destarte, a partir de uma interpretacdo sistematica tanto da
Constituicdo Federal de 1988 quanto do Coédigo Civil de 2002, pre-
tende-se demonstrar, como objetivo especifico, que ndo se deve
fazer distingBes ndo inseridas na legislacdo patria, para que, ao fim
a harmonia do ordenamento juridico prevalega, pois sendo presi-
dido pela Lei Maior, que excecdo alguma faz quando trata da res-
ponsabilidade do Estado, ndo podem, a doutrina e a jurisprudén-
cia, tratar o tema de forma diversa.

1 Posicionamento da responsabilidade civil extracontratual
do Estado no direito brasileiro

1.1 Nalegislacédo e na doutrina

A jurisprudéncia é que baliza a aplicacdo da responsabilidade
civil extracontratual do Estado, haja vista que a legislacdo existen-
te apenas invoca preceitos que estabelecem o principio da respon-
sabilidade objetiva, ndo havendo regras disciplinadoras gerais ou
especificas do tema.

Aqui comec¢a a tomar mais visibilidade a proposta que se quer
apresentar, ou seja, de que também nos casos omissivos a responsa-
bilidade do Estado ndo poder ser outra que ndo a obijetiva.

E assim o &, pois a legislacdo de regéncia ndo traz qualquer
diferenga quanto a aplicagdo da responsabilidade subjetiva para
as condutas estatais omissivas e objetivas para 0s atos comissivos.

Dessa forma, a partir de um estudo interdisciplinar que se pas-
sa a fazer, quer-se demonstrar que, levando-se em consideragédo
uma interpretacdo sistematica de todos os ramos envolvidos, prin-
cipalmente, do Direito Civil, do Direito Administrativo e do Direito
Constitucional, hd apenas um caminho possivel, que é o da res-
ponsabilidade objetiva.

Ademais, a auséncia de lei tratando da matéria de forma contré-
ria, ou seja, sem destacar para as condutas omissivas uma responsabi-
lidade diferente daquela estabelecida pela Lei Maior, faz lembrar a
maxima da hermenéutica juridica que, quando o texto dispde de modo
amplo, sem restri¢cbes, deve o hermeneuta aplica-lo a todos os casos
peculiares que se enquadrem na hipdtese geral prevista.

No campo doutrindrio existem especialmente trés ramos que
se dedicam ao estudo da responsabilidade civil extracontratual do
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Estado, sdo eles o Direito Administrativo, o Constitucional e o Ci-
vil, até porque o tema est4 inserido na legislagdo dos trés ramos
citados.

Os autores do Direito Administrativo tendem a seguir a ex-
pressdo maxima da doutrina de Mello, no que diz respeito a res-
ponsabilidade estatal extracontratual, dentre eles pode-se citar Di
Pietro e Santos. Alguns ndo se debrugam em estudar o tema
aprofundadamente; outros apenas citam o insigne Mello.

O entendimento ora defendido, qual seja, a responsabilidade
objetiva do Estado nas condutas omissivas, pode ser observado nas
obras de Meirelles” e Medauar.®

Na doutrina civilista, autores de vanguarda, que se baseiam
nos principios do novo Direito Civil, como a solidariedade, a
eticidade, a funcao social e a boa-fé objetiva, também defendem a
responsabilidade objetiva nas condutas omissivas. Ademais, o pro-
prio processo de constitucionalizacdo pelo qual passa o Direito Ci-
vil justifica tal posicionamento. Dentre os autores deste ramo, des-
tacam-se: Cavalieri Filho e Tepedino.

Os constitucionalistas parece ndo terem se dedicado muito ao
tema, pois a doutrina do Direito Constitucional ndo realizou estu-
dos mais aprofundados sobre o tema, conforme ser4 demonstrado.

Aspecto de grande relevancia dentro da doutrina é a questao
da interdisciplinaridade existente entre tais ramos, que tem por fi-
nalidade alcangar, a partir de uma interpretacéo sistematica do or-
denamento juridico, uma prestacdo jurisdicional completa.

E é justamente assim, a partir de um diadlogo de
complementaridade, é que deve ser lida a responsabilidade civil
extracontratual do Estado.

1.1.1 Constitucionalista

As constituicdes brasileiras de longa data tratam da responsa-
bilidade civil do Estado. Os preceitos evoluiram desde a primeira
Constitui¢do até a ultima, passando por intensas transformagoes,
principalmente ap6s a Carta Magna de 1946, como poderé ser per-
cebido.

Ressalte-se que, infelizmente, a legislacdo civil ndo acompa-
nhou a evolucdo das constituigdes, o que pode ser explicado até
mesmo pela demora na aprovacao do “novo” Cédigo Civil, que
tramitou durante décadas. Nao obstante tal fato, hoje, pode-se

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 34.ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p.663.

8  MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9.ed. revista e atualizada,
Sao Paulo: RT, 2005, p.434.
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concluir que as legislagBes encontram-se com preceitos muito se-
melhantes.

Comegando pela Constituicdo de 1824,° observa-se que sO res-
pondiam os préprios servidores, pessoalmente, ndo sendo o Esta-
do responsavel pelos atos realizados pelas pessoas fisicas em nome
do Poder Publico.

A Constituicdo de 1891 seguiu 0 mesmo pensar, assim, nao
se pode falar numa tipica teoria da irresponsabilidade, haja vista
que responsabilidade existia, contudo, quanto ao ente publico,
pode se dizer que este era irresponsavel, uma vez que era a pes-
soa fisica do funcionario que respondia subjetivamente pelo dano
causado.

A Carta Politica de 1934 ja trouxe significativa mudanca na
responsabilizacdo estatal, haja vista que os funcionarios publicos
ndo mais se responsabilizariam sozinhos pelas suas condutas, pois
a solidariedade da Fazenda Publica fazia-se presente, continuan-
do, contudo, a ser uma responsabilidade subjetiva.

Os paragrafos do artigo 171 da Constituicdo de 1934 também
inovaram no ordenamento juridico patrio, haja vista que trouxe-
ram a figura do litisconsorte passivo necessario do funcionario,
quando o lesado acionava judicialmente apenas o Estado. Inovou
também quanto a execug¢do, pois, uma vez executada a Fazenda
Puablica, esta deveria executar o funcionario culpado. Ressalte-se
que o elemento culpa era necessario para caracterizar a responsa-
bilidade estatal. A Constituicdo de 1937 praticamente repetiu a de
1934.

Contudo, é na Constituicdo de 1946 que a figura do funcio-
nario desaparece do texto constitucional e a responsabilidade ob-
jetiva apresenta-se pela primeira vez no ordenamento juridico bra-

9 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros,
gue tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida
pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte: XXIX. Os Empregados Publicos
sdo strictamente responsaveis pelos abusos, e omissGes praticadas no exercicio
das suas funcc@es, e por ndo fazerem effectivamente responsaveis aos seus subal-
ternos.

10 Art 82 - Os funcionarios publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e
omissdes em que incorrerem no exercicio de seus cargos, assim como pela indul-
géncia ou negligéncia em ndo responsabilizarem efetivamente os seus subalter-
nos.

11 Art 171 - Os funciondrios publicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazen-
da nacional, estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negli-
géncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus cargos. § 1° - Na agdo proposta
contra a Fazenda publica, e fundada em lesdo praticada por funcionario, este serd
sempre citado como litisconsorte. § 2° - Executada a sentenga contra a Fazenda,
esta promovera execuc¢do contra o funcionario culpado.
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sileiro, dispondo que: “Art. 194 - As pessoas juridicas de direito
publico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que os seus
funcionérios, nessa qualidade, causem a terceiros.”

Notadamente, abandona-se, definitivamente, a teoria da res-
ponsabilidade subjetiva, pois além do preceito constitucional tra-
tar das “pessoas juridicas”, ndo mais se trata do elemento subjeti-
VO, pois 0s pressupostos da culpa, ou seja, a negligéncia, a impru-
déncia e a impericia ndo mais constam da norma ora comentada.

As palavras culpa e funcionarios!? sdo mencionadas sim, contu-
do, apenas no paragrafo Unico do artigo para tratar do direito de
regresso, como o faz a atual Constituicdo.

As Cartas Politicas de 1967 e 1969 apenas repetem a de 1946.

Chega-se, enfim, a atual Constituicio que em seu artigo 37,
paragrafo 6°, assim disp0s: “As pessoas juridicas de direito publico
e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responde-
rdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.”

Nota-se, dentre outros elementos que serdo comentados, a
importantissima alteracdo do texto constitucional para incluir como
sujeito passivo da acdo de reparacdo de danos as pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servigos publicos.

Importantissima porque acaba com a discussdo doutrinaria e
jurisprudencial até entdo existente sobre a possibilidade de legiti-
macdo de, por exemplo, empresas publicas ou até, indo além, de
concessiondrias de servi¢os publicos como sujeitos passiveis de
responsabilizacdo civil extracontratual.

Nesse ponto, salutar ressaltar que estas pessoas juridicas de di-
reito privado s6 sdo aquelas que prestam servi¢os publicos, pois as
que desempenham atividade econdmica, previstas no artigo 173,
paragrafo 1°, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988, como os
bancos publicos (Caixa Econdmica Federal e Banco do Brasil), ndo
respondem ac¢des com fundamento no artigo 37 da Constituicdo.
Contudo, respondem objetivamente com base no préprio Codigo
de Defesa do Consumidor, pois cedico que os clientes destas insti-
tuicdes financeiras sdo consumidores, como ja decidido pelo pro-
prio Supremo Tribunal Federal.

O artigo 37, paragrafo 6° da Constituicdo atual trata das pes-
soas juridicas de direito privado que prestem servi¢os publicos. Tais
pessoas sao as concessionarias ou permissionarias mencionadas no
artigo 175 da Carta Magna.

12 Pparagrafo Unico - Caber-lhes-4 agdo regressiva contra os funcionarios causadores
do dano, quando tiver havido culpa destes.
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Nesse compasso, para uma melhor compreensdo do tema, ne-
cessario se faz debrucar mais amiude sobre cada elemento
constitutivo do preceito constitucional em tela.

Primeiramente, importante se faz explicar o alcance do termo
“agente”. Di Pietro explica que o termo agente deve ter a maior
abrangéncia possivel, tratando que “abrange todas as categorias,
de agentes politicos, administrativos ou particulares em colabora-
¢do com a Administracdo, sem interessar o titulo sob o qual pres-
tam o servigo.”*®

Quanto a indenizacdo e ao dano propriamente dito, a atual
Constitui¢do os colocou no capitulo dos direitos e garantias funda-
mentais, haja vista que tratados pelo artigo 5°, que diferencia dano
moral, do dano material e também do dano a imagem.

Ainda em se tratando de texto constitucional, a Carta Politica
de 1988 traz como competéncia da Unido explorar os minérios nu-
cleares,* sendo que a responsabilidade objetiva para esse caso ba-
seia-se, diferentemente da regra comum, na teoria do risco inte-
gral. Por essa razdo, importante realizar a diferenca entre a teoria
do risco administrativo da teoria do risco integral, como sera feito
no capitulo que trata da doutrina administrativista, independen-
temente do posicionamento contrario de alguns autores, como Di
Pietro.

Outro termo que merece cuidado especifico € o emprego do
vocabulo terceiros, que também deve ter um alcance amplo, utiliza-
do justamente para diferenciar a responsabilidade extracontratual
da contratual.

N&o obstante tal orientagdo no sentido de ampliagdo do con-
ceito, posicdo majoritariamente dominante na doutrina brasileira,
o0 Supremo Tribunal Federal em julgamento realizado no ano de
2004 assentou que o vocabulo terceiros abrange apenas os usua-
rios dos servigos publicos, restringido a amplitude até entdo dada
para o termo.

Moraes, ao tratar da responsabilidade do Estado assinala que
“essa responsabilidade objetiva exige a ocorréncia dos seguintes
requisitos: ocorréncia do dano; agdo ou omissdo administrativa;
existéncia de nexo causal entre o dano e a a¢cdo ou omissdo admi-

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2006, p.624.

4 Art. 21. Compete a Unido: XIII - explorar os servicos e instalagdes nucleares de
qualquer natureza e exercer monopdlio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o enri-
guecimento e reprocessamento, a industrializagdo e o comércio de minérios nu-
cleares e seus derivados, atendidos os seguintes principios e condicGes: d) a
responsabilidade civil por danos nucleares independe da existéncia de culpa;

15 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. RE 262.651/SP. Rel. Ministro Carlos Velloso,
Diario da Justica, 24/11/2004.
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nistrativa e auséncia de causa excludente da responsabilidade es-
tatal.”’®

Assim, com a simplicidade acima, sem rodeios, ensina que um
dos requisitos da responsabilidade estatal objetiva é a acdo ou
omissdo administrativa.

Silva leciona, sem distinguir entre omissdo ou comissédo, até
porque a Constituicdo assim ndo o fez, e por ser a sua obra um
curso de direito constitucional positivo, que:

O terceiro prejudicado ndo tem que provar que o
agente procedeu com culpa ou dolo, para lhe correr o
direito ao ressarcimento dos danos sofridos. A doutrina
do risco administrativo isenta-o do dnus de tal prova,
basta comprove o dano e que este tenha sido causado
por agente da entidade imputada.’

Nota-se assim que, para os constitucionalistas, ndo ha duvida
quanto a aplicacao da responsabilidade objetiva, tanto por omis-
sdo, quanto por comissdo do Estado, haja vista que o constituinte
diferenca alguma fez no tratamento da responsabilidade estatal,
tratando todas como objetiva.

1.1.2 Civilista

Cedico que o Cdadigo Bevilaqua® em seu artigo 15 dispds so-
bre a responsabilidade subjetiva do Estado, afinal, ndo poderia ter
sido diferente, uma vez que a Constitui¢cdo da época também assim
trazia, prevalecendo entdo a teoria civilista da responsabilidade
subjetiva, fato que se encontra justamente no trecho que traz
“modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei”.

O Cadigo Civil de 2002, que, infelizmente, teve de esperar
décadas para ser promulgado, em sintonia com a Constituicdo, que
ja trazia a responsabilidade objetiva desde 1946,'° tratou de modi-
ficar a orientacao civil até entdo contida no texto legal para tratar
a responsabilidade civil extracontratual do Estado como objetiva,

16 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004,
p.352.

17 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24.ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005. p.673-4.

18 Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis por
atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei,
salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.

19 Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsa-
veis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte
destes, culpa ou dolo.
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ndo dispondo qualquer mencdo a contrariedade do direito ou fal-
ta de dever prescrito em lei, como trazia a redac@o anterior.

Ressalte-se que o artigo 43 do Cdédigo Civil de 2002 preceitua
menos do que o artigo 37, paragrafo 6° da Constituicdo de 1988,
pois traz apenas as pessoas juridicas de direito publico como res-
ponsaveis, diferentemente do texto do paragrafo 6° da Constitui-
¢cdo que acrescentou, como dito acima, as pessoas juridicas de direi-
to privado prestadoras de servigcos publicos. Talvez, tal fato tenha
ocorrido em razao do tempo para a discusséo e aprova¢do do novo
Cadigo Civil, que, mesmo tendo sido publicado em 2001, com vi-
géncia em 2002, tramitou por décadas pelo Congresso Nacional,
tendo varios artigos ja superados pela ordem constitucional de 1988.

Ademais, o Cédigo Civil de 2002 trouxe varios artigos sobre a
responsabilidade objetiva, fato que faz com que parte da doutrina
civilista trate tal responsabilidade como a regra e a responsabilida-
de subjetiva como excecdo. Corrobora com essa assertiva Cavalieri
Filho:

O Cddigo Civil de 1916 era essencialmente
subjetivista, pois todo seu sistema estava fundado na
clausula geral do art. 159 (culpa provada), tdo herméti-
ca que a evolugao da responsabilidade civil desenvol-
veu-se ao largo do velho Cédigo, através de leis especi-
ais. O Codigo Civil de 2002, conforme ja ressaltado, fez
profunda modificacdo nessa disciplina para ajustar-se a
evolugéo ocorrida na area da responsabilidade civil ao
longo do século XX. Embora tenha mantido a responsa-
bilidade subjetiva, optou pela responsabilidade objeti-
va, tdo extensas e profundas séo as clausulas gerais que
a consagram, tais como o abuso de direito (art. 187), o
exercicio de atividade de risco ou perigosa (paragrafo
Unico, art. 927), danos causados por produtos (art. 931),
responsabilidade pelo fato de outrem (art. 932, c/c 0
art. 933) , responsabilidade pelo da coisa e do animal
(arts. 936, 937 e 939), responsabilidade dos incapazes
(art. 928) etc. Ap6s o exame dessas hipoteses todas,
havera uma unica conclusao: muito pouco sobrou para a
responsabilidade subjetiva.?

Nesse contexto, ainda Cavalieri Filho, inicia seu capitulo
intitulado “Responsabilidade da Administracdo Publica”, trazen-
do uma severa critica a teoria da irresponsabilidade sob o enfoque
civil, uma vez que tal teoria seria a propria nega¢ao do direito:

De fato, se no Estado de Direito o Poder Publico
também se submete a lei, a responsabilidade estatal é
simples corolario, conseqiiéncia logica e inevitavel des-

20 CAVALIERI FILHO, Sérgio. 2007, p.141.
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sa submissdo. Como sujeito dotado de personalidade, o
Estado é capaz de direitos e obriga¢cdes como os demais
entes, inexistindo motivos que possam justificar a sua
irresponsabilidade. Se o Estado é o guardido do Direito,
como deixar ao desamparo o cidadao que sofreu preju-
izos por ato proéprio do Estado? 2

E continua a explicar as diversas teorias da responsabilidade
civil, seguindo licdes de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e do
préprio Celso Anténio Bandeira de Mello, realizando importante
observacdo quando explica a teoria da culpa andnima (faute du
service), uma vez que percebeu que diversos doutrinadores e jul-
gados confundem culpa anénima com responsabilidade objetiva,
fato que é um grande equivoco, pois mesmo sendo anbnima o
elemento subjetivo deve ser demonstrado, admitindo-se a presun-
¢ao de culpa em face da dificuldade em comprova-la, mas jamais
pode ser confundida com responsabilidade objetiva, na qual a cul-
pa ndo faz parte como elemento imprescindivel da caracterizacdo
do dano injusto.

Explica também a evolucédo da culpa anénima para a teoria da
responsabilidade objetiva, com base no Direito Administrativo, o
que ndo poderia ser diferente, uma vez que se trata de uma teoria
publicista, reafirmando que se chegou até a presente teoria, a par-
tir do estudo dos principios da equidade e da igualdade de 6nus e
encargos sociais, pois se todos os administrados se beneficiam com
0s servigos prestados pelo Estado, nada mais justo que, quando
houver uma falha nesta prestagdo de servico, todos também de-
vem participar da recomposi¢do da situacdo daqueles que foram
afetados, fundamento que também justifica a teoria do risco admi-
nistrativo, base da responsabilidade objetiva.

Diverge de Di Pietro no que tange a diferenga entre o risco
administrativo e o risco integral, posicdo também adotada nesse
trabalho, uma vez que na teoria do risco administrativo incidem as
excludentes de responsabilidade, outrora explanadas, que parali-
sam a relacdo de causalidade entre a conduta administrativa e o
dano. Ja a teoria do risco integral “é uma modalidade extrema da
doutrina do risco para justificar o dever de indenizar mesmo nos
casos de culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou
de forga maior.”?2

Tratando da evolucao legislativa sobre a responsabilidade ci-
vil do Estado, Cavalieri Filho, ao discorrer sobre o artigo 15 do C6-
digo Civil de 1916, entende que, apesar da ambiguidade encon-
trada no texto da lei, certamente quis o legislador tratar da teoria

2t CAVALIERI FILHO, Sérgio. 2007, p.219.
22 CAVALIERI FILHO, Sérgio. 2007, p.224.
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da responsabilidade subjetiva, fato que, alias, se coadunava com o
posicionamento constitucional da época, haja vista que a teoria da
responsabilidade objetiva no Brasil nas Cartas Politicas s6 surgiu
em 1946.

N&o obstante essa conclusédo, ressalva Cavalieri Filho que al-
guns autores, dentre eles Rui Barbosa, Pedro Lessa e Amaro Caval-
cante, aproveitando-se da mencionada ambiguidade do artigo 15
do Cddigo Civil de 1916 e do direito europeu, principalmente da
Franga, ja iniciavam a possibilidade de aplicacdo da responsabili-
dade objetiva. Fato que também ocorreu em julgamentos do pro-
prio Supremo Tribunal Federal, concluindo que “também entre nos,
a responsabilidade objetiva do Estado chegou primeiro a jurispru-
déncia, para depois se transformar em texto legal.”?® Conclusao esta
que serd bastante relevante quando o assunto ora delineado for
tratado a partir da jurisprudéncia nédo sé do Supremo Tribunal Fe-
deral, mas também do Superior Tribunal de Justi¢a, como seré feito
em capitulo apartado.

Discorre ainda que foi a Constituicdo Federal de 1946 que es-
tabeleceu a responsabilidade objetiva no Estado Brasileiro, sendo
que, de la até os dias atuais tal responsabilidade permaneceu no
nosso ordenamento, servindo a Carta Politica de 1988 apenas para
ampliar os legitimados passivos, pois incluiu além das pessoas juri-
dicas de direito publico, também as pessoas juridicas de direito pri-
vado prestadoras de servigos publicos.

Também mereceu destaque nas suas orientagdes a questdo da
“concorréncia de causas”, trazendo que nesses casos a responsabi-
lidade administrativa deverd ser diminuida e conseqiientemente o
valor da indenizacdo minorado. Nesse contexto, faz uma repara-
cdo deveras importante, pois salienta que “ha quem ndo admita a
atenuacgdo da responsabilidade do Estado por entender que, sen-
do ela objetiva, inadmissivel falar em culpa concorrente. Atente-
se, todavia, a que o fenbmeno nao é de concorréncia de culpas,
mas de causas, como j4 salientado no capitulo do nexo causal.””?

Essa observacdo se faz relevante uma vez que serve também
para a responsabilidade objetiva do Estado em condutas omissivas,
objeto principal do presente trabalho, e que nem sempre devera
ser aplicada nos casos omissivos, sob pena de jamais haver uma
indenizacao totalmente coberta pelo Estado, haja vista que sem-
pre podera haver a defesa de que na omissdo nao é o Estado que
diretamente causa o dano.

Tratando dos danos por omissdo do Estado, capitulo que se
configura ponto central do presente trabalho, Cavalieri Filho faz

28 CAVALIERI FILHO, Sérgio. 2007, p.225.
24 CAVALIERI FILHO, Sérgio. 2007, p.228.
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diversas consideragdes que serdo colocadas de forma mais detalha-
da, haja vista que é o posicionamento deste autor que reflete o
objetivo perquirido nesta obra: demonstrar que a responsabilida-
de objetiva pode e deve ser aplicada nas condutas omissivas do
Estado que gerem danos, desde que presentes alguns elementos
que serdo apresentados em seguida.

Comeca sua explanacédo colocando ja nas primeiras linhas a
questdo a ser resolvida pelo presente trabalho: “A atividade admi-
nistrativa a que alude o art. 37, § 6°, da Constituicdo, refere s6 a
conduta comissiva do Estado ou também a omissiva?”’®

Colocando a posicdo de Bandeira de Mello, que defende a
responsabilidade subjetiva, uma vez que o Estado nos casos
omissivos ndo agiu, ndo sendo o causador do dano e de que a
responsabilidade civil por omissdo é sempre gerada de ato ilicito
que é necessariamente uma responsabilidade subjetiva, responde
a questdo trazendo que: “Em nosso entender, o art. 37, § 6°, da
Constituicdo, nao se refere apenas a atividade comissiva do Estado;
pelo contrario, a acdo a que alude engloba tanto a conduta
comissiva como omissiva.”?® Posicionamento a que se adere com-
pletamente.

Assim, para refutar o mais forte argumento de Bandeira de
Mello de que o ato ilicito pressupde culpa, haja vista que o primei-
ro argumento é bastante falho, qual seja, o de que a Administra-
¢do, quando se omite, ndo da causa ao dano, sendo apenas uma
condicdo para o dano, leciona que:

Na moderna sistematica da responsabilidade civil
nao mais se apresenta sempre com o elemento subjeti-
vo (culpa), tal como definido no art. 16 do Cédigo Civil.
Ha também, o ato ilicito em sentido lato, que se traduz
na mera contrariedade entre a conduta e o dever juridi-
co imposto pela norma, sem qualquer referéncia ao ele-
mento subjetivo ou psicoldgico, e que serve de funda-
mento para toda a responsabilidade objetiva.?”

E adentra no seu conceito de omissdo genérica do Estado e
omissdo especifica, distingdo a qual se adere também em sua pleni-
tude, com o intuito de afastar a questdo levantada por diversos
doutrinadores e julgadores que é o Estado como segurador uni-
versal, fato que se ocorresse, realmente nédo justificaria a aplicacdo
da responsabilidade objetiva em casos omissivos, que, contudo, nao
€ verdade, como sera explicado oportunamente.

25 CAVALIERI FILHO, Sérgio. 2007, p.230.
26 CAVALIERI FILHO, Sérgio. 2007, p.230.
27 CAVALIERI FILHO, Sérgio. 2007, p.231.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08 l 193




FiAvio Queiroz RopriGUES ARTIGO

Assim traz o insigne Desembargador do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro quando leciona sobre a omissdo genérica e a espe-
cifica:

Mas, afinal de contas, qual a distin¢do entre omis-
sdo genérica e omissao especifica? Havera omissdo
especifica quando o Estado, por omissao sua, crie a
situacdo propicia para a ocorréncia do evento em si-
tuacdo em que tinha o dever de agir para impedi-lo.
Assim, por exemplo, se o motorista embriagado atro-
pela e mata pedestre que estava na beira da estrada,
a Administragdo (entidade de transito) ndo podera
ser responsabilizada pelo fato de estar esse motoris-
ta ao volante sem condig¢des. Isso seria responsabili-
zar a Administracéo por omissao genérica. Mas se esse
motorista, momentos antes, passou por uma patru-
Iha rodoviaria, teve o veiculo parado, mas os policiais,
por alguma razao, deixaram-no prosseguir viagem,
ai ja haverd omissdo especifica que se erige em causa
adequada do ndo-impedimento do resultado. Nesse
segundo caso havera responsabilidade objetiva do
Estado. %

Complementa trazendo que diversos administrativistas, como
Meirelles e Medauar, sdo favoraveis a responsabilidade objetiva
do Estado nas condutas omissivas.

Acrescenta ainda que também a jurisprudéncia caminha no
mesmo sentido, citando casos especificos de assassinatos de presidi-
arios dentro de presidios e de acidentes com alunos da rede publi-
ca nas proprias escolas, sendo que, nesse ultimo caso, cita o julga-
mento ocorrido no Recurso Extraordinario 109.615/RJ, da relatoria
do Ministro Celso de Mello, no qual o Estado foi responsabilizado
por sua conduta omissiva ao deixar de solicitar atendimento médi-
co a aluno de escola publica atingido gravemente em seu olho por
outro aluno. No caso, trouxe o douto relator que estavam presen-
tes a consumacédo do dano, a omissdo administrativa, o nexo causal
entre a conduta omissiva e o dano e ndao havia qualquer causa
excludente de responsabilidade.

Afirma categoricamente o autor que, nos casos de danos de-
correntes de coisas ou pessoas perigosas de que o Estado tem a
guarda, a responsabilidade é objetiva, como ocorre na area estatal
abordada no presente trabalho, que é justamente a area de segu-
ranca publica.

Cita, como exemplos, os dep6sitos de explosivos, usinas nucle-
ares, presidios e manicémios judiciais e expde:

28 CAVALIERI FILHO, Sérgio. 2007, p.231.
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A responsabilidade do Estado em casos tais €&, in-
discutivelmente, objetiva, porque é o préprio Poder PU-
blico que, sem ser o autor direto do dano, cria, por ato
seu, a situagao propicia para a sua ocorréncia. Nao seria
justo e nem juridico que apenas alguns sofressem 0s
prejuizos decorrentes da explosao de um paiol de muni-
¢Oes ou da evasédo de presidiarios que, ao fugirem, pra-
ticam atos de violéncia contra pessoas e coisas nas pro-
ximidades do presidio. Tendo em vista que estes esta-
belecimentos séo instituidos em proveito de todos, é
natural que os danos deles decorrentes sejam também,
por todos suportados.?®

Contudo, ressalta que:

Obviamente, cessara a responsabilidade do Estado
se o dano sofrido pelo particular ndo mais estiver relaci-
onado com asituacédo perigosa criada pelo Poder Publico,
como no caso de vierem os evadidos a causar danos em
locais distantes do presidio —a fonte do risco.®

Nesse sentido, cita um caso em que o Supremo afastou a res-
ponsabilidade do Estado, haja vista que os evadidos cometeram
ilicitos 21 meses ap6s a evasao (RE 130.764/PR)

Quanto aos danos decorrentes de fendmenos da natureza e
fato de terceiro, como assaltos em via publica, danos decorrentes
de enchentes, deslizamento de encostas, demonstra que a res-
ponsabilidade para esses casos € a da culpa administrativa ou cul-
pa anbnima (faute du service), pois em tais situaces ndo haveria
um agente estatal causador do dano, sendo tais fatos estranhos a
atividade administrativa, ndo havendo o necessario nexo de cau-
salidade.

Contudo, pensa-se que ndo seria 0 caso de nao se aplicar a
responsabilidade objetiva por se tratar de culpa anbnima, mas sim
de ndo se aplicar a teoria da responsabilidade objetiva porque tais
elementos sdo excludentes da responsabilidade administrativa.

E assim conclui o insigne doutrinador sobre a responsabilida-
de civil extracontratual estatal:

Por todo o exposto, é de se concluir que a respon-
sabilidade subjetiva do Estado nao foi de todo banida
da nossa ordem juridica. A regra é a responsabilidade
objetiva, fundada na teoria do risco administrativo, sem-
pre que o dano for causado por agentes do Estado, nes-
sa qualidade; sempre que houver direta relagdo de cau-
sa e efeito entre a atividade administrativa e o dano.

20 CAVALIERI FILHO, Sérgio. 2007, p.231.
30 CAVALIERI FILHO, Sérgio. 2007, p.242-3.
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Resta, ainda, espago, todavia, para a responsabilidade
subjetiva nos casos acima examinados — fatos de tercei-
ros e fendbmenos da Natureza -, determinando-se, en-
tao, aresponsabilidade da Administracdo, com base na
culpa andnima ou falta de servico, seja porque este nao
funcionou, quando deveria normalmente funcionar, seja
porque funcionou mal ou funcionou tardiamente. 3

Nota-se que o0 autor ainda possui uma percepc¢ao timida da
responsabilidade objetiva do Estado nas condutas omissivas, con-
tudo quando destaca os conceitos e a aplicagdo de omissao especi-
fica e a omissdo genérica, ponto mais forte da doutrina que adota
para os casos omissivos, pretende sim defender a responsabilidade
objetiva para condutas omissivas do Estado.

Também existem civilistas que ainda defendem a responsabilida-
de subjetiva do Estado em casos omissivos, como o faz Stoco ao tratar
da matéria em seu Tratado de Responsabilidade Civil, lecionando que:

A nos parece que, em qualquer hipotese, se o0 non
facere do funcionario foi a causa eficiente do dano, res-
ponde a Administracdo. Convergimos, contudo, num
ponto: a omissdo traduz o que se chama de faute du
service, quando o Poder Publico devia agir e ndo agiu;
agiu mal ou tardiamente.®?

Ressalte-se que, Stoco, mesmo depois do advento do Cdédigo
Civil de 2002, ndo mudou seu posicionamento:

Embora o art. 43 do atual Cédigo Civil tenha se
apartado da teoria abracada no art. 15 do revogado
Codigo de 1916, pois esta adotava a responsabilidade
subjetiva do Estado e aquele preceito do Codigo atual -
na linha do principio estabelecido pela Constitui¢do Fe-
deral - tenha acolhido a responsabilidade objetiva do
Estado, a situa¢do ndo muda, segundo nos parece.

Duvida nédo resta de que, por forca da evolugéo
doutrinaria e a adocéo da teoria do risco administrativo
mitigado, a responsabilidade do Estado e das demais
pessoas juridicas de direito privado, prestadoras de ser-
vigos publicos €, como regra, objetiva, desde que o dano
decorra da atuag¢do de um dos seus agentes.

Contudo, nos atos omissivos, pelas razdes expos-
tas por Celso Antdnio e o saudoso Hely Lopes Meirelles,
essa responsabilidade depende da apurac¢éo de culpa,
ou seja, a negligéncia da Administragdo.*

31 CAVALIERI FILHO, Sérgio. 2007, p.246.

82 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p.836.

3% STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p.963.
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Ja Tepedino diferente pensar traz no seu Codigo Civil inter-
pretado conforme a Constituicdo da Republica, pois para o insigne
civilista:

Apos 1988, escreveu-se que, ndo sendo dado ao
intérprete restringir onde o legislador (mormente o
constituinte) ndo restringiu, ndo ha por que se afastar a
responsabilidade do Estado por suas omissdes, sendo
certo, contudo, que se deve evitar o caminho da
panresponsabilizacdo estatal — a qual, diga-se, ndo se
verificara quando o aplicador trilhar o caminho do risco
administrativo nos termos da previsédo constitucional,
ou seja, atentando-se para as possiveis excludentes,
como o caso fortuito que venha a romper o nexo de
causalidade. 3

Cahali ndo define claramente se aplica a responsabilidade
objetiva ou subjetiva nos casos omissivos de responsabilidade esta-
tal, contudo, demonstra que sé 0 caso a caso é que podera definir
a aplicacdo de uma ou outra. Assim, traz o insigne autor em sua
obra consagrada:

Notoriamente elastico o conceito de exigibilidade
do ato estatal, no caso, a carga de subjetivismo que
caracteriza a sua identificagdo é que tera induzido al-
guns autores ao exame das hipoteses da perspectiva da
responsabilidade subjetiva do Estado, com perquiri¢édo
necessaria do elemento “culpa”.

[..]

Portanto, o dever juridico descumprido de execu-
tar a obra ou de prestar o servico devido, colocado como
causa primaria da responsabilidade do Estado, € circuns-
tancial, a ser examinado em cada caso concreto, ponto
a respeito do qual, alis, inexiste divergéncia entre os
doutrinadores.

[..]

Mas a frequiéncia com que a atuagao estatal tem
sido inquinada de omissa ou deficiente na execugdo ou
manutencado de obras publicas ou na prestacao de servi-
¢os, e que seriam dever juridico cujo cumprimento seria
razoavelmente exigivel, permite certa catalogacéo, para
que o respectivo tratamento seja unificado.*®

34 TEPEDINO, Gustavo; BARBOSA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin.
Cadigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Republica. 2.ed. revista
e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, vol. |, p.115.

35 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 3.ed. Sdo Paulo: RT,
2007, p.222.
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1.1.3 Administrativista

A doutrina administrativista, dentre os renomados autores,
encontra em Celso Antdnio Bandeira de Mello o seu maior expo-
ente, haja vista que o entendimento da matéria trazido pelo insig-
ne autor serve de base para a grande maioria das demais obras do
ramo.

Obviamente, outros doutrinadores também contribuiram ex-
pressivamente para a construcdo dogmatica do tema responsabili-
dade civil do Estado, contudo Bandeira de Mello, certamente, é o
mais conhecido e citado pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras.
N&o é por nada, que os entendimentos diversos tém como ponto
de partida as ligbes do autor mencionado.

Assim, tomando por base as licdes de Bandeira de Mello,
conceitua-se a responsabilidade patrimonial extracontratual do
Estado como sendo ““a obrigacdo que Ihe incumbe de reparar eco-
nomicamente os danos lesivos a esfera juridicamente garantida de
outrem e que sejam imputaveis em decorréncia de comportamen-
tos unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais
ou juridicos.™3®

Diferente pensar ndo possui a ndo menos insigne Di Pietro,
que conceitua a responsabilidade civil do Estado como uma ‘“obri-
gacdo de reparar danos causados a terceiro em decorréncia de com-
portamentos comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos
e ilicitos, imputaveis aos agentes publicos.”*”

Repare que, diferentemente do Direito Civil, a responsabili-
dade patrimonial extracontratual do Estado também pode ocorrer
de ato licito e ndo s6 de atos ilicitos, como de regra.

Justamente no tocante a atos licitos praticados pelo Estado que
Bandeira de Mello justifica a atuacdo estatal diferenciando os ca-
sos em que haveria a responsabilidade e casos em que ela ndo es-
taria configurada, diferenciando os casos de responsabilidade da-
queles em que ha “sacrificio do direito”.

Desta forma, leciona que héa casos “em que o Direito confere a
Administracdo poder juridico diretamente preordenado ao sacrifi-
cio do direito de outrem,”3® nestes ndo ha que se falar em respon-
sabilidade do Estado, pois nesses casos existe indenizacdo prede-
terminada aos particulares, um exemplo seria a desapropriagao.

Outro ponto que merece destaque na obra de Bandeira de
Mello faz-se presente na distingdo que realiza entre a responsabili-
dade estatal e a do particular, trazendo que por ter o Estado que

36 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. 2007, p.961.
37 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 2006, p.618.
38 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. 2007, p.964.
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operar diversas obrigacdes perante os seus suditos, ndo pode se
eximir de suas fung¢des, tendo em vista sua propria missdo e para
que nao se ofenda o Estado de Direito, sendo que a responsabili-
dade estatal possui caracteristicas proprias, haja vista sua prépria
posicdo juridica diferenciada.

Os administrados, na verdade, ndo tém como se esquivar da
atuacdo estatal, que visando sempre ao interesse publico, da co-
letividade, pode atingir interesses particulares, por isso é que a
escala dos danos que podem ser causados pelo Estado é
macroscopica.®*® Opostamente, quando se fala em relacdes parti-
culares, mais previsivel a ocorréncia de dano e assim mais facil
evita-lo, leciona o mestre.

Assim, a protec¢do juridica, quando o Estado faz-se presente,
deve ser maior e diferenciada. E é justamente nessa idéia que a re-
particdo dos prejuizos surge, uma vez que o Estado age em prol da
coletividade, sendo que esta, jA que recebe os beneficios da atua-
¢ao estatal, também deve arcar com o possivel 6nus gerado pelo
comportamento da Administragdo, implicando, inexoravelmente, a
aplicacdo do principio da igualdade.

Dai surge a evolugdo das teorias da responsabilidade do Esta-
do, alargando cada vez mais as situacfes de interesses privados em
que a responsabilidade estatal deve ser aplicada.

Segundo Carvalho Filho* as teorias da responsabilidade do
Estado evoluiram da seguinte forma.

Em um primeiro momento, preponderou a teoria da
irresponsabilidade do Estado, que segundo o autor acima menciona-
do deu-se da seguinte forma: “Na metade do século XIX, a idéia que
prevaleceu no mundo ocidental era a de que o Estado nao tinha
qualquer responsabilidade pelos atos praticados pelos seus agentes”.

Tratava-se do postulado “The king can do not wrong”. Tal
teoria desapareceu e hoje, ordenamento algum no mundo juridi-
€O a aceita, pois reconhecido estd o dever de indenizar os adminis-
trados por atos que os lesionem. Historicamente, foram os Estados
Unidos da América e a Inglaterra, respectivamente, em 1946 e 1947,
os Ultimos paises a abandonarem a teoria da irresponsabilidade.

Passou entdo a predominar a teoria da responsabilidade com
culpa, pois que em um primeiro periodo de responsabilidade foi
admitida a responsabilidade civilista para dirimir os casos de danos
causados pela Administracdo, ou seja, dependia-se de uma condu-
ta culposa do agente estatal, contudo, distinguiam-se os atos de
império e os atos de gestao.

3 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. 2007, p.965.
40 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17.ed.,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.474.
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Desta forma, praticados atos de império, ndo haveria respon-
sabilidade, uma vez que a conduta seria coercitiva oriunda do po-
der soberano do Estado; ja, se fossem praticados atos de gestéo,
haveria responsabilidade, pois tais atos sdo praticados em seme-
Ihanga aos atos privados. Esta diferenciacdo causou confusbes, haja
vista a dificuldade que se tinha em diferenciar atos de gestdo e
atos de império, fato que levou ao abandono da teoria.

Evoluiu-se, entdo, para as teorias denominadas publicistas,
embrionérias na Franca, tendo o marco inicial no conhecido caso
Blanco, em 1873, em que o Estado foi responsavel pelo atropela-
mento de uma menina sem que se conhecesse 0 agente que teria
praticado a conduta.

Segundo a teoria publicista da culpa administrativa, na qual
ndo seria mais necessario apontar o agente causador do dano, bas-
tava demonstrar a culpa andénima ou falha do servigo (faute du
service), que ocorria de trés modos: a inexisténcia do servi¢co, 0 mau
funcionamento do servigco ou o retardamento do servico.

Assim, nessa teoria o lesado deveria comprovar a culpa ndo do
agente, mas da falta do servico.

Ao tratar da presente teoria, Di Pietro lecionou que:

Distinguia-se, de um lado, a culpa individual do fun-
cionério, pela qual ele mesmo respondia, e, de outro, a
culpa andénima do servigo publico; nesse caso, o funciona-
rio ndo é identificavel e se considera que o servigo funci-
onou mal; incide, entao, a responsabilidade do Estado.

Essa culpa do servico publico ocorre quando: o servi-
¢o publico nao funcionou (omisséo), funcionou atrasado
ou funcionou mal. Em qualquer dessas trés hipoteses, ocor-
re a culpa (faute) do servico ou acidente administrativo,
incidindo a responsabilidade do Estado independentemen-
te de qualquer apreciagéo da culpa do funcionario.

Nessa teoria, aidéia de culpa é substituida pela de
nexo de causalidade entre o funcionamento do servi¢co
publico e o prejuizo sofrido pelo administrado.*

Nesse ponto, necessario se faz destacar, novamente, a licdo de
Bandeira de Mello, uma vez que tal ensinamento é utilizado pelo
autor para afastar a responsabilidade objetiva do Estado nas con-
dutas omissivas, ponto central do presente trabalho.

Assim, preleciona o insigne autor que a concepcao da faute
du service francesa ndo é sinbnimo de responsabilidade objetiva; é
sim responsabilidade subjetiva, contudo sem individuacéo; tal con-
fusdo pode ter ocorrido pela traducdo errbnea da palavra “faute”
que significa culpa e ndo auséncia.

41 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. 2006, p.621.
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Outro fator que pode ter colaborado para a confusdo foi o de
que na teoria da faute du service pode haver presuncao de culpa
do Estado, elemento muito proximo da auséncia de culpa, uma
vez que, cabe ao Estado o 6nus de provar o contrario.

Nesse toar, assim trouxe o mestre:

InGmeros casos de responsabilidade por faute du
service necessariamente havera de ser admitida ‘pre-
suncédo de culpa’, pena de inoperancia desta modalida-
de de responsabilizagdo, ante a extrema dificuldade (as
vezes instransponivel) de demonstrar-se que o servico
operou abaixo dos padrdes devidos, isto €, com negli-
géncia, impericia ou imprudéncia, vale dizer,
culposamente. Em face da presuncdo de culpa, a vitima
do dano fica desobrigada de comprova-la. Tal presun-
¢ao, entretanto, ndo elide o carater subjetivo desta res-
ponsabilidade, pois, se o Poder Plblico demonstrar que
se comportou com diligéncia, pericia e prudéncia — anti-
tese da culpa -, estara isento da obrigacao de indenizar,
0 que jamais ocorreria se fora objetiva a responsabili-
dade.*

Como néo poderia ser diferente, a teoria da culpa administra-
tiva também perdeu espaco, haja vista a permanente dificuldade
dos administrados em comprovar, mesmo sendo anénima, a culpa
do servico e assim comecou a prevalecer a teoria da responsabilida-
de objetiva, na qual ndo mais seria necessario demonstrar a culpa,
bastando demonstrar a conduta e o dano e o respectivo nexo cau-
sal entre os dois.

O fundamento para aplicagdo da responsabilidade objetiva
foi justamente a teoria do risco administrativo, pois cedico que o
Estado possui um poderio maior que o administrado, que sempre
encontrava grandes obstaculos para tentar demonstrar a culpa do
Estado.

Assim, por ser o Estado mais poderoso, deveria arcar com o
risco de suas inUmeras atividades. O principio da repartigdo dos
encargos também foi utilizado para fundamentar a responsabili-
dade objetiva do Estado, uma vez que, se com sua atividade, todos
sdo beneficiados, quando ocorresse um dano oriundo desta ativi-
dade, todos também deveriam arcar com o 6nus, sendo que se pode
concluir um nitido interesse social na composicao do dano estatal.

Ainda dissertando sobre a responsabilidade patrimonial
extracontratual do Estado, Bandeira de Mello trouxe como funda-
mentos para a reparacdo do dano dois principios amplamente co-
nhecidos: o da legalidade e o da igualdade.

42 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. 2007, p.975.
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Destaca o autor, nesse aspecto que “no caso de comportamen-
tos ilicitos comissivos ou omissivos, juridicos ou materiais, o dever
de reparar é a contrapartida do principio da legalidade. Porém, no
caso de comportamentos ilicitos comissivos, o deve de reparar ja €,
além disso, imposto também pelo principio da igualdade”.*®

Ja para comportamentos licitos, o dever de reparar é a
contrapartida do principio da igualdade (nocéo basica do Estado
de Direito), pois visa a “garantir uma equanime reparticao dos 6nus
provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que alguns su-
portem prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa de atividades
desempenhadas no interesse de todos.”*

Outro ponto que deve ser destacado € quanto ao sujeito au-
tor da lesdo estatal. Explica Bandeira de Mello que “néo se bipartem
Estado e agente (como se fossem representado e representante,
mandante e mandatéario), mas, pelo contrario, sdo considerados
como uma unidade.”*® Essas pessoas sdo todas aquelas que desem-
penham um mister publico.

Ressalve-se que ndo importa saber se 0 agente tinha poderes
para determinado ato ou nédo, ou seja, tinha competéncia para o
ato, importa que, em razao de o autor ser funcionario, ocorreu o
bastante para desenhar-se hipotese de responsabilidade estatal.
Enfim, s@o agentes publicos, quem desfrute de posi¢do juridica que
Ihe resulte da qualidade de agente atuando em relacdo com o
servi¢co publico, bem ou mal desempenhado.

E de se destacar também, dentro do capitulo estudado, o que
Bandeira de Mello denominou “caracteres da conduta lesiva
ensejadora de responsabilidade”, trazendo trés situacfes distintas:
conduta comissiva do Estado; conduta omissiva; e danos dependen-
tes de situagdo produzida pelo Estado diretamente propiciatoria.*®

Na conduta positiva/comissiva do Estado ha responsabilidade
objetiva, pois a propria nocdo de Estado de Direito postula esta
solugdo, em que o Estado deve ser responsavel, sendo que os prin-
cipios da legalidade e da igualdade devem ser conjugados.

Desta feita, pode existir conduta comissiva do Estado por com-
portamentos licitos, que por sua vez, se subdividem, segundo o
renomado autor,*” em atos juridicos “por exemplo, a determinagdo
de fechamento legitimo e definitivo do perimetro central da cida-
de a veiculos automotores, por razdo de tranquilidade, salubrida-
de e desimpedimento do transito, que acarreta para os proprietari-

43 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. 2007, p.975.
4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. 2007, p.975.
45 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. 2007, p.976.
46 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. 2007, p.977.
47 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. 2007, p.980.
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os de edificios-garagem, devidamente licenciados, indiscutivel dano
patrimonial anormal”; e em atos materiais “por exemplo, o
nivelamento de uma rua, procedido com todas as cautelas e recur-
sos técnicos, que, entretanto, pelas caracteristicas fisicas e ambientais,
implica ficarem algumas casas em nivel mais elevado ou rebaixado
em relagdo ao leito da rua, causando séria desvalorizacdo daque-
les imoéveis.”

A conduta comissiva do Estado pode surgir também por com-
portamentos ilicitos, com a seguinte subdivisdo:

a) atos juridicos, “por exemplo, a decisédo de apreender, fora do
procedimento ou hipoteses legais, a edi¢cdo de jornal ou revista”;

b) atos materiais “por exemplo, o espancamento de um prisio-
neiro, causando-lhe lesdes definitivas.”

Ja na conduta omissiva do Estado, Bandeira de Mello, defen-
de a existéncia da responsabilidade subjetiva, a partir da concep-
¢do de que o servico nao funcionou, funcionou tardia ou
ineficientemente, ou seja, baseado na faute du service.

E assim discorre:

Deveras, caso o Poder Publico n&o estivesse obri-
gado aimpedir o acontecimento danoso, faltaria razéo
para impor-lhe o encargo de suportar patrimonialmente
as conseqliéncias da lesdo. Logo, a responsabilidade es-
tatal por ato omissivo é sempre responsabilidade por
comportamento ilicito. E, sendo responsabilidade por
ilicito, é necessariamente responsabilidade subjetiva,
pois ndo ha conduta ilicita do Estado (embora do parti-
cular possa haver) que néo seja proveniente de negli-
géncia, imprudéncia ou impericia (culpa) ou, entéo, deli-
berado propdsito de violar a norma que o constituia em
dada obrigacao (dolo).*®

Justifica também que nos casos omissivos a responsabilidade
deve ser subjetiva pelo fato de que “o Estado ndo é o autor do
dano. Em rigor, ndo se pode dizer que 0 causou. Sua omissdo ou
deficiéncia haveria sido condi¢do do dano, e ndo causa. Causa € 0
fato que positivamente gera um resultado. Condicdo é o evento
que nao ocorreu, mas que, se houvera ocorrido, teria impedido o
resultado.”*®

E é justamente nesse ponto que insere a questdao do Estado
como segurador universal, explanando que:

Ademais, solugdo diversa conduziria a absurdos. E
que, em principio, cumpre ao Estado prover a todos os
interesses da coletividade. Ante qualquer evento lesivo

48 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. 2007, p.981.
4% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. 2007, p.982.
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causado por terceiro, como um assalto em via publica,
uma enchente qualquer, uma agresséo sofrida em local
publico, o lesado poderia sempre argiir que o ‘servico
nao funcionou’. A admitir-se responsabilidade objetiva
nestas hipoteses, o Estado estaria erigido em segura-
dor universal!®°

Bandeira de Mello, ainda defendendo a responsabilidade sub-
jetiva para as condutas omissivas do Estado, traz outro argumento
que é justamente o da culpa presumida que ndo pode ser confun-
dida com a responsabilidade objetiva, doutrinando que:

Finalmente, quadra advertir que a responsabili-
dade por comportamentos omissivos hdo se transmuda
em responsabilidade objetiva nos casos de ‘culpa presu-
mida’, pois, se o Poder Publico provar que ndo houve
omissdo dolosa ou culposa, descabera responsabiliza-lo;
diversamente do que ocorre na responsabilidade obje-
tiva, em que nada importa se teve, ou nédo, culpa: res-
pondera do mesmo modo.

Com efeito, nos casos de ‘falta do servico’ é de
admitir-se uma presuncao de culpa do Poder Publico,
sem o qué o administrado ficaria em posi¢ao extrema-
mente fragil ou até mesmo desprotegido ante a dificul-
dade ou até mesmo impossibilidade de demonstrar que
0 servico ndo se desempenhou como deveria.

[..]
Razoavel, portanto, que nestas hipoteses ocorra
inversdo do 6énus da prova.®*

Por fim, traz ainda, como caracteristica da conduta lesiva
ensejadora de responsabilidade, os denominados “danos depen-
dentes de situacdo produzida pelo Estado diretamente
propiciatdria”, que se consubstanciam na nocdo de que ndo é o
Estado que pratica a acdo danosa, contudo é ele que realiza a acédo
da qual o dano depende; é o Poder Publico que propicia o dano
por ato préprio; nesses casos, € como se 0 proprio Estado agisse e,
portanto, a responsabilidade é objetiva. Ex. assassinato de um pre-
sidiario por outro, pois sdo pessoas presumidamente perigosas; ex-
plosédo de depdsito militar de explosivo, atividade potencialmente
danosa.

Aqui, mesmo Bandeira de Mello, que defende e influencia a
doutrina e a jurisprudéncia nacionais, entende que a responsabili-
dade por omissdo estatal é objetiva, com fundamento no principio
da igualdade, da solidariedade, pois € a propria sociedade que

50 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 232 ed.,
Sao Paulo: Malheiros, 2007, p.983.
51 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. 2007, p.982-3.
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ndo pode viver sem um presidio, por exemplo, e assim os danos
devem ser repartidos por todos que dos servi¢cos aproveitam.

Dessa forma, pode-se concluir que, em diversos casos envol-
vendo a seguranca publica, o Estado proporciona diretamente a
situacdo que causa o dano e assim deve ser responsabilizado obje-
tivamente.

Di Pietro® e Carvalho Filho®® prelecionam que nas condutas
omissivas deve o ente publico responder subjetivamente, ndo fa-
zendo qualquer ressalva, como fez Bandeira de Mello. Respectiva-
mente, assim trazem os insignes administrativistas:

Porém, neste caso, entende-se que a responsabili-
dade nao é obijetiva, porque decorrente do mau funcio-
namento do servigo publico; a omissédo na prestacédo do
servigo tem levado a aplicagao da teoria da culpa do
servigo publico (faute du service); é a culpa anénima,
nao individualizada; o dano ndo decorreu da atuac¢éo do
agente publico, mas de omissdo do poder publico (cf.
acordaos in RTJ 70/704, RDA 38/328, RTJ 47/378).

Todavia, quando a conduta estatal for omissa, sera
preciso distinguir se a omissédo constitui, ou ndo, fato
gerador da responsabilidade civil do Estado. Nem toda
conduta omissiva retrata um desleixo do Estado em
cumprir um dever legal; se assim for, ndo se configurara
a responsabilidade estatal. Somente quando o Estado
se omitir diante do dever legal de impedir a ocorréncia
do dano é que sera responsavel civilmente e obrigado a
reparar os prejuizos.

A consequéncia, dessa maneira, reside em que a
responsabilidade civil do Estado, no caso de conduta
omissiva, so se desenhara quando presentes estiverem
0s elementos que caracterizam a culpa. A culpa origina-
se, na espécie, do descumprimento do dever legal, atri-
buido ao Poder Publico, de impedir a consumacéo do dano.
Resulta, por conseguinte, que, nas omissdes estatais, a
teoria da responsabilidade objetiva ndo tem perfeita
aplicabilidade, como ocorre nas condutas comissivas.

Conclui-se, portanto, que, apesar de a doutrina majoritaria
do Direito Administrativo pregar que nas omissdes do Estado a res-
ponsabilidade pelos danos causados deve ser subjetiva, até mesmo
a maior influéncia doutrinaria (Bandeira de Mello) possui licao
defendendo que nos casos de danos dependentes de situacdo pro-
duzida por situacdo diretamente propiciada pelo Estado, este res-
ponde objetivamente. Tais casos, na grande maioria, envolvem
exemplos ligados ao dever de segurang¢a publica, corroborando
para o fim primordial deste trabalho.

52 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. 2006, p.625.
%% CARVALHO FILHO, José dos Santos. 2007, p.489.
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2 Aresponsabilidade civil do Estado por omissdo na area de
seguranca publica

2.1 Caracterizacdo da responsabilidade objetiva

Apés toda esta construcdo argumentativa, faz-se necessario
posicionar especificamente a responsabilidade civil extracontratual
do Estado por omissdo na area de seguranca publica, o mote pri-
mordial do presente estudo.

Como foi demonstrado, a legislagdo € unissona em tratar a
responsabilidade civil do Poder Publico como objetiva: a Constitui-
¢cdo em seu artigo 37, paragrafo 6° e o Cédigo Civil no artigo 43.
Contudo, doutrina e jurisprudéncia divergem quando o assunto é
classificar tal responsabilidade em objetiva e subjetiva quando a
Administracdo PuUblica se omite.

Desta forma, sem o propodsito de realizar uma férmula para
caracterizar os casos omissivos estatais como de responsabilidade
objetiva, até porque o Direito € uma area do conhecimento que
ndo permite formulas prontas e acabadas, h& que se encontrar uma
caracterizagdo minima para que a responsabilidade estatal possa
ser analisada de forma a se concluir que a conduta omissiva ndo
necessita da comprovacédo do elemento culpa.

Assim, primeiramente, imprescindiveis trés elementos bésicos
para qualquer espécie de responsabilidade: a conduta, no caso,
negativa, omissiva; o dano e o nexo de causalidade. Ausente quais-
quer destes elementos, ndo é possivel dar o préximo passo, bem
como, se presente algumas das excludentes de responsabilidade,
como o caso fortuito, a forca maior e a conduta exclusiva da vitima.

A dificuldade nos casos omissivos comeca ja pelo primeiro ele-
mento acima citado, ou seja, a conduta. Dessa forma, a idéia de
omissdo estatal para ser concreta deve estar vinculada a um dever
do Estado de garantidor da ndo ocorréncia do dano. Este dever
estatal encontra-se justamente no ordenamento juridico em senti-
do amplo, ou seja, ndo apenas nas leis formais, mas também nos
principios e valores. No presente estudo, o dever de seguranca
publica encontra-se insculpido no artigo 144 da Constituicéo.

Quanto ao segundo elemento, o dano, seja ele material ou
moral, ndo ha muitas considera¢des a fazer, haja vista que é ele-
mento comum em qualquer tipo de responsabilidade civil, até por-
que suas caracteristicas e conseqtiéncias, dentre elas o valor da in-
denizacdo, ndo é objeto do presente trabalho.

O nexo de causalidade, como trazido alhures, sem duvida al-
guma, é o elemento mais importante da responsabilidade, sendo
que no caso omissivo é ainda mais relevante, haja vista que a carac-
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terizacdo da responsabilidade subjetiva ou objetiva dependera,
primordialmente, da analise deste elemento.

O paragrafo 2° do artigo 13 do Cédigo Penal talvez seja um
bom ponto de partida para analisar a omissao estatal e o dever
juridico do Estado, que assim dispde: “A omissdo é penalmente
relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o re-
sultado.” O dever de agir € pressuposto da omissédo e € justamente
esta obrigagdo que deve estar configurada na conduta omissiva
para que o Estado possa ser responsabilizado objetivamente.

Também, ainda no campo penal, destaca-se, no artigo 13 do
Cédigo Penal o paragrafo 1°, que reza: “A superveniéncia de cau-
sa relativamente independente exclui a imputagcdo quando, por si
s6, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-
se a quem os praticou.”

Trata-se das excludentes e concausas, fator determinante no
presente trabalho, haja vista que, como trazido por Pinto:

O estudo das causas de excluséo total ou parcial do
dever de indenizar diz respeito diretamente as hipote-
ses de responsabilidade civil por omissdo. Nao que tais
causas estejam ausentes nos casos de responsabilidade
por ato comissivo, mas estardo sempre potencialmente
presentes nas hipoteses de omissao. E n&o é dificil enten-
der a logica da afirmativa. E que quando se imputa ao
Estado um comportamento omissivo gerador de um
dano, certamente o que causou 0 dano do ponto de vista
naturalistico ndo foi diretamente a conduta do agente
publico, mas um ato de terceiro, da prépria vitima ou um
fato da natureza. O evento ndo se produz jamais pela
omissédo em si, mas pelas forcas naturais que operam
paralelamente a ela. Serd entdo preciso avaliar se a
omissdo do Estado é juridicamente relevante.>

Assim, partindo da idéia de omissdo juridicamente relevante,
para que esteja configurado o dever estatal de evitar o dano, deve
ser realizada a seguinte questdo, ap0s a verificagdo que ndo ha
qualquer excludente de responsabilidade: a conduta omissiva do
Estado encontra-se dentre seus deveres de evitar o resultado? Se a
resposta for afirmativa a responsabilidade é objetiva. Lembrando
que, se presente uma concausa, o fato s6 é relevante para
quantificar o valor indenizatorio.

Contudo, deve se ponderar a diferenca realizada por Cavalieri
Filho que distinguiu a omissdo genérica da especifica, que poderia
ser trazida para esta parte do estudo como dever juridico genérico
e dever especifico.

54 PINTO, Helena Elias. Responsabilidade civil do Estado por omissdo na Jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.139.
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Dai, outra indagacdo: entdo, quais seriam esses deveres esta-
tais especificos?

N&o h&d uma féormula para a enumeragdo destes deveres, sen-
do que o estudo caso a caso devera ser considerado para que se
defina a responsabilidade objetiva ou subjetiva.

O artigo 5° da Constituicdo Federal é repleto de deveres esta-
tais, sendo que, para o presente trabalho, mais especifico é o arti-
go 144, pois & se encontra o dever juridico especifico do Estado de
evitar danos oriundos da omissdo na area de seguranca publica:
“A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio”.

Segundo Bastos e Martins, “a seguranca publica hospeda, no
Pais, a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pesso-
as e do patriménio. Cabe, pois, ao Estado e aos cidadaos tal tarefa,
embora a responsabilidade principal seja do Estado.”®®

Conclui-se, entdo, que o dever de seguranca publica é especi-
fico, e a omissdo estatal, nesse campo, pode gerar um dano cuja
responsabilidade sera objetiva.

2.2 Jurisprudéncia

Como dito alhures, é a jurisprudéncia que baliza a aplicagdo
da responsabilidade civil extracontratual do Estado, haja vista que
a legislacédo existente, apesar de ditar a regra geral, nao disciplina
de forma especifica o tema, fazendo com que a jurisprudéncia, no
intuito de pacifica-lo, crie um panorama repleto de incertezas, mas
que, contudo, vem se aproximando cada vez mais da regra geral: a
responsabilidade objetiva também nas condutas omissivas.

Tudo em prol de uma prestacao jurisdicional com mais eficcia
e com seguranca juridica para aqueles que do Poder Judiciario
necessitem, uma vez que ndo pode haver desigualdade em situa-
¢des que se identificam, ou seja, os jurisdicionados que sofrem o
mesmo dano causado pela omissdo administrativa ndo podem ver
seus processos tomarem rumos téo distintos nos quais em um deles
0 Estado é condenado e no outro néo.

2.2.1 No Superior Tribunal de Justica

A pesquisa jurisprudencial realizada no sitio do Superior Tri-
bunal de Justica revela que este Tribunal, cuja missao é a pacifica-
cdo da interpretagdo da legislagdo federal, demonstra a adocéo,

55 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do
Brasil. 2.ed. So Paulo: Saraiva, 2000, v. 5, p.222.
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ainda, da responsabilidade subjetiva do Estado para atos omissivos;
no maximo, verifica-se a aplicagdo da teoria da faute du service,
que, como sabido, também baseia-se na culpa, que, contudo, é
presumida.

Os julgados analisados sobre o tema especifico da seguranca
publica, mais especificamente sobre as chamadas “balas perdidas”,
demonstram que o Superior Tribunal de Justica adota a teoria da
faute du service. Tal fato pode ser facilmente percebido pela leitu-
ra do voto do eminente Ministro Francisco Falcdo, relator dos re-
cursos especiais 893.441/RJ % (também do Rio de Janeiro) e 819.789/
RS,%” ambos tratando de indeniza¢des pela omissdo do Estado no
tocante a seguranca publica, cujos danos foram lesdo ou morte de
administrados vitimas de “balas perdidas”.

Destaca-se também que o entendimento no STJ é realizado a
partir do Cédigo Civil, artigo 43, ou seja, ja com a leitura que se faz
da novel legislacdo, que, com menor amplitude, acompanhou, como
ndo poderia ser diferente, o preceito constitucional insculpido no
artigo 37, § 6°, CF.

O Ministro Francisco Falcdo no REsp 893.441/RJ, em
consubstancioso voto, colaciona: doutrina administrativa de
Meirelles e Bandeira de Melo; doutrina civilista de Cavalieri Filho e
Stoco; e ainda julgados do Supremo Tribunal Federal, concluindo
que a teoria que deve ser aplicada € mesmo a da faute du service.

Em outra ocasido, mais uma vez o Superior Tribunal de Justica,
agora tratando de responsabilidade do Estado por omissdo quan-
to a fiscalizagdo da Administracdo Publica no tocante ao excesso
de entulho & margem de rodovia que veio a cair sobre residéncia
préxima, aplicou a teoria da culpa anénima. Desta vez, o voto
exarado pela Ministra Eliana Calmon, também conclui pela aplica-
¢do da teoria da falha do servico, ndo obstante reconhecer a diver-
géncia doutrindria sobre o tema, in verbis:

ADMINISTRATIVO — RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO POR ATO OMISSIVO - QUEDA DE ENTULHOS
EM RESIDENCIA LOCALIZADA A MARGEM DE RODO-
VIA.

1. Aresponsabilidade civil imputada ao Estado por
ato danoso de seus prepostos é objetiva (art. 37, § 6°,
CF), impondo-se o dever de indenizar quando houver
dano ao patrimdnio de outrem e nexo causal entre o
dano e o comportamento do preposto.

5 BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. REsp 893.441/RJ. Rel. Ministro Francisco
Falcdo, Diario da Justica, 08/03/2007.

57 BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. REsp 819.789/RS. Rel. Ministro Francisco
Falcdo, Diario da Justica, 25/05/2006.
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2. Somente se afasta a responsabilidade se o even-
to danoso resultar de caso fortuito ou for¢ca maior, ou
decorrer de culpa da vitima.

3. Em se tratando de ato omissivo, embora esteja
a doutrina dividida entre as correntes da responsabili-
dade objetiva e da responsabilidade subjetiva, prevale-
ce, najurisprudéncia, a teoria subjetiva do ato omissivo,
s6 havendo indenizagéo culpa do preposto.

4. Recurso especial improvido.®

No dispositivo, a eminente Ministra ndo deixa davida quanto
a aplicacdo da teoria da falta do servico:

Portanto, tendo em vista as consideragdes acima
e o fato de que restou consignado no acérdao do Tribu-
nal de origem que a autora ndo se desincumbiu de pro-
var a culpa do Estado, consubstanciada na falta do ser-
vi¢o, falha do servi¢o ou culpa no servi¢o, deve ser man-
tido o aresto recorrido.*®

Em recentissimo julgado, cujo acérdao ainda nado foi publica-
do, mas que, contudo, ja se encontra disponivel o voto-vencedor
do Ministro Teori Zavascki,®® a Primeira Turma do Superior Tribunal
de Justica entendeu, por maioria, que ndo haveria nexo causal entre
a disparo dado por menor foragido ha uma semana de estabeleci-
mento destinado a cumprimento de medida sécio-educativa e a
morte decorrente desta “bala perdida”, seguindo a ja comentada
jurisprudéncia do STF, quanto a imediacdo temporal, que, no caso,
ndo ocorreu, haja vista que o dano aconteceu uma semana apo6s a
fuga do menor.

N&o obstante esta conclusdo, ressalta-se o brilhante voto-ven-
cido do Ministro Luiz Fux que analisou aspectos como a dignidade
da pessoa humana, finalizando seu entendimento com a aplica¢éo
da teoria da falha do servico.

Conclui-se que o Superior Tribunal de Justica adota a teoria
da faute du service quanto a responsabilizacdo do Estado por omis-
sdo na area de seguranca publica, como nao deixa ddvida a anali-
se dos julgados acima pesquisados.

Constata-se também que os acdrdaos oriundos do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, grande maioria dos casos de omissao es-
tatal na area de seguranca publica, sdo reformados pelo Superior

5 BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. REsp 721.439/RJ. Rel. Ministra Eliana
Calmon, Diario da Justica, 31/08/2007.

59 BRASILIA. Superior Tribunal de Justiga. REsp 721.439/RJ. Rel. Ministra Eliana
Calmon, Diario da Justica, 31/08/2007.

60 BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. REsp 858.511/DF. Rel. para ac6rddo Minis-
tro Teori Zavascki, julgado em 04/12/2007.
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Tribunal de Justica, justamente por ndo acatar a responsabilidade
objetiva quando ocorre a omissdo do Estado.

2.2.2 No Supremo Tribunal Federal

A partir dos estudos demonstrados acima, pode-se afirmar que
a responsabilidade civil extracontratual do Estado encontra-se pre-
sente nas constituicdes brasileiras desde 1946. Contudo, é de se
notar que apenas a partir de 1988 os acérdaos que concluem pela
aplicacéo da responsabilidade objetiva do Estado em casos omissivos
na area de seguranga publica apresentam-se mais numerosos, da-
dos, que segundo Pinto® “sdo indicativos de uma tendéncia de
modificacdo no quadro da jurisprudéncia nos préximos anos, com
previsivel enfraquecimento da corrente subjetivista.”

O marco da aplicacdo da responsabilidade objetiva em omis-
s6es do Estado ocorre no julgamento do RE 109.615/RJ, Relator
Ministro Celso de Mello, em que um aluno desferiu uma pedrada
em outro, cegando-lhe de um olho. A ementa pela didatica e
limpidez merece ser colacionada:

INDENIZA(;AO —RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
PODER PUBLICO - TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO -
PRESSUPOSTOS PRIMARIOS DE DETERMINACAO DESSA
RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO CAUSADO A ALUNO
POR OUTRO ALUNO IGUALMENTE MATRICULADO NA
REDE PUBLICA DE ENSINO — PERDA DO GLOBO OCULAR
DIREITO — FATO OCORRIDO NO RECINTO DE ESCOLA PU-
BLICA MUNICIPAL — CONFIGURA(;AO DA RESPONSABILI-
DADE CIVIL OBJETIVA DO MUNICIPIO — INDENIZACAO
PATRIMONIAL DEVIDA - RE NAO CONHECIDO.

_ RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER
PUBLICO - PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.

- A teoria do risco administrativo, consagrada em
sucessivos documentos constitucionais brasileiros desde
a Carta Politica de 1946, confere fundamento doutrina-
rio & responsabilidade civil objetiva do Poder Publico
pelos danos a que os agentes publicos houverem dado
causa, por agdo ou omissao. Essa concepgédo tedrica, que
informa o principio constitucional da responsabilidade
civil objetiva do Poder Publico, faz emergir, da mera
ocorréncia de ato lesivo causado a vitima pelo Estado, o
dever de indenizéa-la pelo dano pessoal e/ou patrimonial
sofrido, independentemente de caracterizacéo de cul-
pa dos agentes estatais ou de demonstragdo de falta
do servigo publico.5?

61 PINTO, Helena Elias. 2008, p.161.
62 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. RE 109.615/RJ. Rel. Ministro Celso de Mello,
Diario da Justica, 02/08/1996.
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Nota-se que, ndo s6 pela ementa, mas principalmente, pela lei-
tura do voto, que o Ministro Celso de Melo adota a responsabilida-
de objetiva do Estado pela omissdo quanto a protecédo do aluno da
rede publica, sem qualquer rodeio, afastando também, a defesa mais
tipica do Estado nesses casos que € justamente a excludente do nexo
causal do fato de terceiro, no caso o colega de classe da vitima.

Ressalte-se ainda a importancia deste julgado para a doutrina
e jurisprudéncia nacionais, haja vista que é tido como o paradigma
de responsabilidade objetiva em casos omissivos do Estado, citado
por diversos outros acordaos dos diversos tribunais brasileiros.

Um caso comum na jurisprudéncia do STF, especificamente
quanto a segurancga publica, é a questdo da responsabilidade do
Estado pelos danos causados por presos foragidos a terceiros. Nes-
ses casos, levou-se em consideracdo a imediacdo temporal para se
avaliar se houve ou ndo nexo de causalidade entre a fuga do pre-
so e o dano ao terceiro, fato que demonstra mais uma vez a impor-
tancia da analise do nexo de causalidade, bem como da teoria da
causalidade imediata, anteriormente explicitada, para se configu-
rar a responsabilidade estatal, ainda mais em casos de omisséo.

Em um caso de fuga de detento, também oriundo do Estado
do Rio de Janeiro, onde a seguranc¢a publica demonstra-se, como
mostrado pela midia, bastante ineficaz, o Supremo Tribunal Fede-
ral responsabilizou objetivamente o Estado pelo assassinato de
desafeto do presidiario foragido, tendo em vista a omissdo do Es-
tado quanto a guarda do preso, ou seja, matéria eminentemente
de seguranca publica.

Trata-se do RE 136.247/RJ, Relator Ministro Sepulveda Pertence,
que ao fundamentar seu brilhante voto, destaca, mais uma vez, um
ponto que é bastante comum da razdo de decidir dos acorddos se-
melhantes a este, qual seja, a imediacdo temporal entre a fuga e os
danos praticados pelos presidiarios, sendo que, nesse caso, 0 homici-
dio ocorreu em seguida a fuga, levando o eminente julgador a fixar
a existéncia do nexo causal entre a conduta omissiva e a leséo.

A ementa deste julgado asseverou:

Responsabilidade civil do Estado: fuga de preso -
atribuida a incuria da guarda que o acompanhava ao
consultdrio odontoldgico fora da prisdo — preordenada
ao assassinio de desafetos a quem atribuia a sua conde-
nacao, na busca dos quais, no estabelecimento industri-
al de que fora empregado, veio a matar o vigia, marido
e pai dos autores: indenizacgao deferida sem ofensa do
art. 37, § 6°, da Constituicdo.5?

63 BRAGSILIA. Supremo Tribunal Federal. RE 136.247/RJ. Rel. Ministro Sepulveda Per-
tence, Diario da Justica. 18/08/2000.

212 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08




/A RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO POR OMISSAO NA AREA DE SEGURANGA PUBLICA

Em outro julgamento, o Supremo, novamente analisando a
questdo da imedia¢do temporal, entre a fuga presos e o dano oca-
sionado, confirma o posicionamento acima trazido, pois no caso 0s
presos durante a fuga abalroaram veiculo particular, causando da-
nos materiais ao seu proprietario. Ressalta-se a ltcida passagem do
voto do Ministro limar Galvédo:

Nao se tratando, no caso, de dano causado nas
condig¢des indicadas nos dois precedentes, mas durante
0 proprio ato da fuga, torna-se manifesta a presenca
do nexo causal e, em conseqiéncia, a responsabilidade
civil do Estado, que tem por objetivo o dever de reparar
o dano patrimonial sofrido pelo recorrido.%

Relembre-se que, nestas situa¢des, como colocado alhures, até
mesmo Bandeira de Mello,*® a maior influéncia doutrinaria sobre o
tema, possui licdo defendendo que, nos casos de danos depen-
dentes de situacdo produzida por situacdo diretamente propiciada
pelo Estado, este responde objetivamente.

Pensamento que se encaixa perfeitamente as situa¢des narra-
das, pois havendo a imediagdo temporal, existirda uma situacédo pro-
piciada diretamente pela omissdo do Estado, que se perfaz na fuga
do presidiario que ocasiona o dano, devendo aquele responder
objetivamente.

Mais recentemente, o Ministro Celso de Melo, asseverou que
na omissao estatal a responsabilidade ndo pode ser outra, se ndo a
objetiva. Este entendimento foi dado na Suspensdo de Tutela An-
tecipada 223, na qual a responsabilidade objetiva do Estado por
omissdo na area de seguranca publica ficou caracterizada, tendo
em vista que o requerente teria ficado tetraplégico em virtude de
disparo de arma de fogo apds assalto em via publica.

O acérdédo ainda ndo se encontra publicado, contudo no In-
formativo nimero 502 do Supremo Tribunal Federal a noticia foi
trazida com o seguinte texto:

Entendeu-se que restaria configurada uma grave
omissdo, permanente e reiterada, por parte do Estado
de Pernambuco, por intermédio de suas corporacdes
militares, notadamente por parte da policia militar, em
prestar o adequado servico de policiamento ostensivo,
nos locais notoriamente passiveis de praticas crimino-
sas violentas, o que também ocorreria em diversos ou-
tros Estados da Federagdo. Em raz&o disso, o cidaddo
teria o direito de exigir do Estado, o qual ndo poderia se

64 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. RE 163.147/SP. Rel. Ministro llmar Galvéo,
Diario da Justica, 13/02/1998.
6  MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. 2007, p.985-88.
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demitir das conseqiiéncias que resultariam do cumpri-
mento do seu dever constitucional de prover seguranca
publica, a contraprestacédo da falta desse servico. Res-
saltou-se que situacdes configuradoras de falta de ser-
vigo podem acarretar a responsabilidade civil objetiva
do Poder Publico, considerado o dever de prestacdo pelo
Estado, a necesséaria existéncia de causa e efeito, ou
seja, a omissdo administrativa e o dano sofrido pela
vitima, e que, no caso, estariam presentes todos os ele-
mentos que compdem a estrutura dessa responsabili-
dade. Além disso, aduziu-se que entre reconhecer o in-
teresse secundario do Estado, em matéria de financas
publicas, e o interesse fundamental da pessoa, que é 0
direito a vida, nao haveria opgao possivel para o Judici-
ario, sendo de dar primazia ao Ultimo. Concluiu-se que a
realidade da vida tao pulsante na espécie imporia o pro-
vimento do recurso, a fim de reconhecer ao agravante,
que inclusive poderia correr risco de morte, o direito de
buscar autonomia existencial, desvinculando-se de um
respirador artificial que o mantém ligado a um leito
hospitalar depois de meses em estado de coma,
implementando-se, com isso, o direito a busca da felici-
dade, que é um consectario do principio da dignidade da
pessoa humana.®®

Neste caso, mais uma vez percebe-se que a decisdo pela apli-
cacao da responsabilidade objetiva advém da contumaz auséncia
do Estado na area de seguranca publica, situacdo que proporciona
diretamente a acdo que gera o dano.

N&o obstante os julgados acima citados, hd também, dentre os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, aqueles que adotam a teo-
ria da faute du service, quando o dano é causado por omissdo do
Estado, acarretando a responsabilidade subjetiva, sendo a culpa
presumida.

Dentre outros, pode-se destacar o entendimento exarado no
RE 382.054/RJ, mais uma vez do Estado do Rio de Janeiro, no qual
0 Ministro Carlos Velloso, grande defensor da responsabilidade
subjetiva nos casos omissivos, assevera na propria ementa:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RES-
PONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO OMISSIVO DO
PODER PUBLICO: DETENTO FERIDO POR OUTRO
DETENTO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA
PUBLICIZADA: FALTA DO SERVICO. C.F, art. 37, § 6°.

I. — Tratando-se de ato omissivo do poder publico,
a responsabilidade civil por esse ato € subjetiva, pelo
que exige dolo ou culpa, em sentido estrito, esta numa

66 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na STA 223/PE. Rel. para
acordao Ministro Celso de Mello, julgamento em 14/04/2008, Informativo, n°®
502/STF.
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de suas trés vertentes — a negligéncia, a impericiaou a
imprudéncia — néo sendo, entretanto, necessario
individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servico
publico, de forma genérica, a falta do servico.

Il. - A falta do servico — faute du service dos fran-
ceses — ndo dispensa o requisito da causalidade, vale
dizer, do nexo de causalidade entre a¢do omissiva atri-
buida ao poder publico e o dando causado a terceiro.

lll. - Detento ferido por outro detento: responsa-
bilidade civil do Estado: ocorréncia da falta do servigo,
com a culpa genérica do servico publico, por isso que o
Estado deve zelar pela integridade fisica do preso.

IV. - RE conhecido e provido.®”

Dessa forma, tudo indica que ainda ha uma confusdo do pro6-
prio Excelso Pretério quanto a classificagdo da responsabilidade ci-
vil do Estado na omissdo, uma vez que, ora os julgados possuem
como fundamento a teoria da faute du service, ora na teoria do
risco administrativo e, portanto, na responsabilidade objetiva.

Contudo, podemos concluir, utilizando-se da vasta e comple-
ta pesquisa de Pinto, cuja pesquisa Ihe rendeu o titulo de doutora
pela Universidade Gama Filho e também a publicagdo de obra dou-
trinaria, da qual se extrai os seguintes trechos conclusivos sobre a
jurisprudéncia do STF:

A partir da analise do conjunto de acérdaos que
constitui o universo da pesquisa, é possivel constatar
que ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
refletido as insuficiéncias da doutrina tradicional, ja des-
veladas pela parte da doutrina que defende a unifica-
¢ao do tratamento da responsabilidade por agdo e por
omissao.

[...]

Ao menos quatro fatores sdo indicativos de que a
responsabilidade objetiva devera prevalecer na juris-
prudéncia da Suprema Corte nos préximos anos.

O primeiro indicativo decorre da andlise do grafi-
co 1. Salta aos olhos a forca com que a corrente
objetivista desponta a partir da Constituicdo de 1988,
projetando uma expectativa de crescimento de sua pre-
senca na jurisprudéncia nas proximas décadas.

O segundo fator decorre da propria releitura do
tema propiciada pela revogacdo da norma em que se
fundamentava a doutrina subjetivista — o art. 15 do
Caodigo Civil de 1916.

[...]

O terceiro fator é decorréncia da renovagédo da
composi¢ao do Supremo Tribunal Federal.

67 BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. RE 382.054/RJ. Rel. Ministro Carlos Velloso,
Diario da Justica. 01/10/2004.
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[.-]

Por fim, um quarto fator pode ser identificado no
proprio contexto da producdo doutrinaria em que se
insere o direito administrativo na contemporaneidade,
em didlogo com o direito constitucional e o direito civil .6

Destarte, fica demonstrado que todos os caminhos, doutrina,
legislacdo e jurisprudéncia, levam a seguinte conclusdo: a respon-
sabilidade objetiva do Estado, principalmente na &area de seguran-
ca publica, haja vista a omissdo estatal contumaz em prover este
dever, vem prevalecendo e, dentro em breve, ndo havera mais es-
pago para divergéncias, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia.

3 Outros fatores determinantes quanto a necessidade de
unificacédo da responsabilidade civil extracontratual do
Estado como objetiva

3.1 Constitucionalizagéo do direito civil e interpretacao
sistematica

A Constituicdo Federal como a “lei das leis” deve ocupar sem-
pre o lugar maximo quando se pretende analisar qualquer institu-
to juridico, ou seja, deve ser aplicado o principio da supremacia da
Constituigdo.

No caso especifico da responsabilidade do Estado, ha preceito
explicito na Lei Maior, que, alids, como ja dito dezenas de vezes,
determina a objetiva¢cdo da responsabilidade do Poder Publico.

Assim sendo, cabem aos outros ramos juridicos adaptarem-se
aos preceitos constitucionais, e, foi assim que fez o Cdédigo Civil,
em seu artigo 43, pois, certamente, buscou na Constitui¢cdo os prin-
cipios da solidariedade e da igualdade para defender o adminis-
trado das operac¢des danosas do Poder Publico.

Nesse aspecto, bem colocou Stolze, prelecionando que:

Por tudo isso, a Constituicdo Federal, consagrando
valores como a dignidade da pessoa humana, a valori-
zagao social do trabalho, a igualdade e protecao dos
filhos, o exercicio ndo abusivo da atividade econbmica,
deixa de ser um simples documento de boas inten¢des e
passa a ser considerada um corpo normativo superior
que deve ser diretamente aplicado as relagdes juridicas
em geral, subordinando toda a legislagéo ordinaria.®®

58 PINTO, Helena Elias. 2008, p.228-33.
69 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito
Civil. 9.ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2007, vol. |, p.48.
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Principios, que no pensar de Luis Roberto Barroso:

Espelham a ideologia da sociedade, seus postula-
dos basicos, seus fins. Os principios ddo unidade e har-
monia ao sistema, integrando suas diferentes partes e
atenuando tensdes normativas. De parte disso, servem
de guia para o intérprete, cuja atuagéo deve pautar-se
pelaidentificacdo do principio maior que rege o tema
apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifi-
co, até chegar a formulagédo da regra concreta que vai
reger a espécie. Estes os papéis desempenhados pelos
principios: a) condensar valores; b) dar unidade ao siste-
ma; c) condicionar a atividade do intérprete.™

Nesse contexto, surge a necessidade de uma interpretacao sis-
tematica do ordenamento juridico que desdgua na responsabili-
dade civil extracontratual do Estado por omissdo como sendo ob-
jetiva, haja vista que, os ramos do Direito envolvidos sdo unissonos
em determinar, ao menos na legislacdo, pela unidade da responsa-
bilidade objetiva.

A interpretagdo sistemética torna-se a mais adequada, tendo-
se em vista que, como colocado durante toda a pesquisa, Direito
Constitucional, Direito Administrativo e Direito Civil, apesar de en-
tendimentos ndo unanimes, formam a base para explicar a respon-
sabilidade estatal.

Mas, 0 que seria exatamente a interpretacao sistematica? Diniz
conceitua esta modalidade, como sendo a interpretacdo que:

Considera o sistema em que se insere a norma,
relacionando-a com outras concernentes a0 mesmo
objeto, pois por uma norma pode-se desvendar o senti-
do de outra. Isto é assim porque o sistema juridico ndo
se compde de um s6 sistema de normas, mas de varios,
que constituem um conjunto harménico e
interdependente, embora cada qual esteja fixado em
seu lugar proprio.™

Destarte, necessario também que, a partir da interpretacao sis-
tematica, as normas integrem-se formando um sistema perfeito, sem
antinomias, e assim acontece com a responsabilidade civil
extracontratual do Estado por omissdo, haja vista que, seja na Cons-
tituicdo, seja no Codigo Civil, ambos trazem a mesma idéia, cons-
truindo uma solida e eficaz interdisciplinaridade juridica.

70 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teoricos e filoséficos do novo direito cons-
titucional brasileiro (pds-modernidade, teoria critica e pds-positivismo) in: A nova
Interpretagdo Constitucional. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.29-30.

7t DINIZ, Maria Helena. 2003, p.65.
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Ademais, a maxima da hermenéutica juridica deve ser aplica-
da: havendo duvida sobre a aplicacdo de determinado direito, deve
o intérprete amplia-lo, dando maior protecdo ao bem protegido.

3.2 Salvaguarda dos direitos fundamentais e principio da
dignidade da pessoa humana

Em continuidade e para respaldar o entendimento trazido no
capitulo anterior, necessario faz-se pontuar e equacionar alguns
pontos sobre o tema estudado.

Primeiramente, cabe a pergunta: a seguranga publica seria um
direito fundamental? A resposta é afirmativa, pois esta contida no
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1998, e, principalmente, en-
contra-se no artigo 144, que, explicitamente, prevé a seguranca
publica como dever do Estado e direito e responsabilidade de to-
dos, além de estar presente também no artigo 6° da Constituicédo
Federal de 1998.

Assim sendo, perfeitamente possivel trati-lo como direito fun-
damental, protegido pelo Estado como clausula pétrea, tamanha
sua importancia na vida social.

Indo um pouco além, pode-se afirmar que responsabilizar o
Estado nos casos omissivos na area de seguranca publica objetiva-
mente é resguardar a dignidade da pessoa humana, que pode ser
assim colocada:

Dignidade da pessoa humana expressa um con-
junto de valores civilizatorios incorporados ao patriménio
da humanidade. O conteudo juridico do principio vem
associado aos direitos fundamentais. Seu nicleo mate-
rial elementar € composto do minimo existencial, locu-
¢do que identifica o conjunto de bens e utilidades basi-
cas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfru-
te da propria liberdade.™

E para que a dignidade da pessoa humana seja defendida,
inafastavel também uma melhor justica social com ampliacdo do
acesso a justica, como traz Giordani ao tratar da necessidade de
unificacdo da responsabilidade estatal em obijetiva:

Verifica-se, assim a necessidade premente de sim-
plificar o direto em matéria de responsabilidade civil,
mediante uma exegese em favor da responsabilidade
objetiva, visando seu convivio com a responsabilidade
civil subjetiva que, sem duvida, ndo deve ser excluida do
sistema legal, porém, por outro lado, ndo pode mais,
diante da realidade contemporanea e dos anseios de

72 BARROSO, Luis Roberto. 2006, p.38
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uma melhor justica social, partindo da ampliacdo do aces-
SO a justica, continuar tendo a representatividade de
um sistema prevalente em relagéo a responsabilidade
objetiva, bem mais adequada a solug¢éo dos conflitos de
interesses dos novos tempos. Tal postura, que estaria
em atraso de mais de um século desde a concepgéo das
idéias pertinentes a instituicdo da responsabilidade civil
objetiva em prol de um melhor acesso a justica, repre-
sentaria uma grande contribui¢do para a efetividade
da prestacédo jurisdicional, o que tornaria a justica mais
acessivel, principalmente aos desfavorecidos, contribu-
indo para o Estado democratico de direito.”™

Nota-se assim que a aplicacdo constitucional da responsabili-
dade objetiva do Estado nos casos omissivos ndo se encontra disci-
plinada apenas no artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal, mas
também na exegese de diversos outros artigos e preceitos insculpidos
na Lei Maior.

3.3 Principios da legalidade, da igualdade e da seguranca
juridica

Inegavel que o principio da legalidade deve ser exaltado quan-
do se busca a reparagdo de dano ocasionado pela omissdo estatal
no seu dever de prestar seguranga aos cidadaos, pleiteando a res-
ponsabilidade objetiva do Estado. A Lei Maior assim previu; o Co-
digo Civil da mesma forma.

Ressalte-se ainda que a Administracdo Publica, diferentemen-
te dos particulares, nada pode fazer sendo em virtude da lei. Assim,
quando esta é violada, caracterizada a sua responsabilidade e con-
seqlentemente a necessidade de ressarcir aquele que sofreu a le-
sao.

Ademais, também nao pode se esquecer do principio da igual-
dade, pois sendo o Estado o provedor de servi¢os publicos, dentre
eles, a seguranca publica, servico este prestado a todos, deve ele,
quando houver falha neste servico, indenizar aquele que foi lesa-
do, a partir de uma verdadeira socializacdo do risco, pois qualquer
um poderia ter sofrido uma lesdo, sendo que, todos, na pessoa do
Estado, devem contribuir para que o dano seja reparado.

Além disso, ndo se pretende com a defesa de que a responsa-
bilidade estatal por atos omissivos deva ser objetiva, que o Estado
torne-se o segurador universal, mas sim que nos casos em que, pre-
sentes os elementos configuradores da responsabilidade obijetiva,
esta seja aplicada.

73 GIORDANI, José Acir Lessa. A Responsabilidade Civil Objetiva Genérica no
Caédigo Civil de 2002. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.70.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08 l 219




FiAvio Queiroz RopriGUES ARTIGO

O que se pretende é prevaléncia da seguranga juridica do
jurisdicionado, pois, caso venha a necessitar do Poder Judiciario
em demanda contra o Estado por dano oriundo por conduta
omissiva, este sujeito tenha a certeza de que sua lesdo sera repara-
da, pois indesejavel que, quando alguém procure defender seus
interesses, receie que a demanda nao surtird efeito, pois as deci-
sBes para o mesmo tipo de lide podem tomar rumos totalmente
diversos.

Conclusao

A responsabilidade civil do Estado passou por diversas trans-
formacgdes tedrico-doutrindrias, legais e jurisprudenciais no decor-
rer das Ultimas décadas.

No campo doutrinario encontra-se a maior resisténcia a apli-
cacdo da responsabilidade objetiva por omissdo do Estado, contu-
do a doutrina do Direito Administrativo, que é a mais dividida,
dirige-se também para a aplicagdo da responsabilidade objetiva,
sobretudo, quando a situagdo envolve a seguranga publica, nesse
tocante, até mesmo Bandeira de Mello, um dos mais fervorosos
defensores da responsabilidade subjetiva, sob o viés da culpa ano-
nima, a partir de casos relacionados com o dever de seguranca do
Estado, queda pela objetivacdo da responsabilidade nos casos em
que a Administracdo Publica propicia diretamente a situacdo que
causa o dano.

Os civilistas também vém aderindo a responsabilidade obijeti-
va do Estado para as condutas comissivas ou omissivas, principal-
mente, apds o advento do Cédigo Civil de 2002, modelado pelos
principios da eticidade e da solidariedade, com o objetivo de al-
can¢ar a maxima prote¢do do individuo. Dentre eles, destaca-se
Cavalieri Filho, que, com a sua completa obra sobre o tema, tam-
bém defende a responsabilidade objetiva nos casos de omissao es-
pecifica do Estado, que, nas devidas propor¢des, muito se aproxi-
ma da tese de Bandeira de Mello, quando trata dos danos depen-
dentes de situacdo produzida pelo Estado diretamente propiciatéria.

Os constitucionalistas pesquisados sequer adentram na diver-
géncia instaurada entre responsabilidade por omissdo ou comis-
sdo, tratando ambas de forma objetiva.

Quanto a legislacdo, destaca-se que, desde a vigéncia da Cons-
tituicdo Federal de 1946, a responsabilidade objetiva é a regra Unica,
ndo havendo qualquer distin¢do na questdo da conduta, se omissiva
ou comissiva.

O Caddigo Civil, por questdes legislativas, ou melhor, pela de-
mora de sua aprovacdo, proporcionou décadas de atraso da legis-
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lagdo civilista, haja vista que o Codigo Civil de 1916 possuia outro
entendimento sobre o Direito Civil, arraigado no individualismo e
no subjetivismo, principios diametralmente opostos a solidarieda-
de trazida pelo novo Cdédigo Civil e também a aplicagdo de uma
responsabilidade predominantemente objetiva neste novel Codex.

A jurisprudéncia, principal balizadora da responsabilidade ci-
vil do Estado por omissdo na area de seguranga publica, ainda é
bastante divergente, causando perplexidade nos administrados e
nos aplicadores do Direito, uma vez que ndo ha seguranca juridica
quando uma acao € proposta para pleitear indeniza¢do do Esta-
do, pois mesmo o Supremo Tribunal Federal adota correntes dife-
rentes em seus julgados, ora pela aplicacdo da responsabilidade
objetiva, ora pela culpa anénima.

Contudo, h& que se concluir que a tendéncia é a aplicacdo da
responsabilidade objetiva, sobretudo nos casos de seguranca pu-
blica.

Ademais, ndo bastassem esses fatores para concluir que na
omissdo do Estado no seu dever de seguranca a responsabilidade
deve ser objetiva, outros elementos proporcionam tal concluséo,
que sdo: a protecdo do direito fundamental & seguranca; o princi-
pio da igualdade, haja vista que os servi¢os publicos sao prestados
a toda coletividade, assim, uma vez falho, toda a sociedade, na
pessoa do Estado, deve arcar com o dano; e a efetiva protecdo da
dignidade da pessoa humana.

Assim, conclui-se que a unificacdo da responsabilidade civil
extracontratual do Estado por omissdo como objetiva, especialmen-
te na area de seguranca publica, deve prevalecer, seja a partir da
interdisciplinaridade entre o Cdodigo Civil e a Constituicdo Federal,
advinda de uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridi-
co, seja pela tendéncia jurisprudencial e doutrinaria sobre o tema,
e ainda com fundamento em outros fatores como a maxima prote-
¢ao juridica, a dignidade da pessoa humana, os principios da igual-
dade, da seguranca juridica e da legalidade, ou ainda pelo simples
fato de se pensar na seguranca publica como dever do Estado e
direito fundamental do administrado.
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RESUMO

O artigo analisa de que maneira as politicas de Respon-
sabilidade Socioambiental (RSA) dos bancos podem ser indutoras
do desenvolvimento sustentavel. Para tanto, o artigo traz uma
abordagem tedrica do movimento pela responsabilidade
socioambiental, contextualizando-o em novo ambiente
institucional. Além disso, tragou-se um histdrico do envolvimento
dos bancos com as questdes sociais e ambientais, tanto no Brasil
quanto no mundo, a fim de entender como essas instituicdes
chegaram a adogéo de politicas de Responsabilidade Socioambiental
como fator estratégico de seus negocios, particularmente em dois
grupos de produtos: operac¢des de crédito e de investimentos.
Conclui-se também que os bancos, como canalizadores e aplicadores
de recursos para o setor produtivo, ao adotarem uma politica de
Responsabilidade Socioambiental, estardo ndo apenas mitigando
seus riscos de negocio e aproveitando oportunidades, mas
favorecendo o movimento pela Responsabilidade Socioambiental
junto a seus parceiros financeiros. Isso mostra que a
Responsabilidade Socioambiental dos bancos tem efeito
multiplicador, tornando-os agentes indutores do desenvolvimento
sustentavel.

Palavras-chave: Responsabilidade Socioambiental. Banco.
Setor financeiro. Desenvolvimento sustentavel.
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ABSTRACT

This article analyzes how policies of social and environmental
responsibility (SER) of banks can be inducers of sustainable
development. The article brings a theoretical approach of SER
movement from a perspective of the new institutional
environment. With regards to the financial sector, a historical of
banks involvement in social and environmental issues was
delineated, in Brazil and in the world, in order to understand how
these institutions achieve the adoption of SER policies as a strategic
factor of their business, specifically in two groups of products: credit
operations and investments. In addition, it concludes that banks,
as catalysts and channels of resources for productive sector, are
not only mitigating their business risks and taking opportunities
when they adopt a SER police, but also stimulating the SER
movement in their financial partners. This shows that the social
and environmental responsibility of these institutions has multiplier
effect, making them inducer players of sustainable development.

Keywords: Social and environmental responsibility. Bank.
Financial sector. Sustainable development.

Introducéo

A divulgacao de pesquisas cientificas sobre o aquecimento glo-
bal tem despertado a atencdo da sociedade e parece ter catalisado
a superagdo do velho paradigma de que a preocupacao ambiental
implica em obstaculo ao desenvolvimento econdmico. ! Aumenta-
se, assim, a preocupacdao com o desenvolvimento sustentavel, usu-
almente definido como aquele que atende as necessidades do pre-
sente, sem comprometer a possibilidade de satisfagdo de necessi-
dades das geracg8es futuras. Isso implica em perseguir um desenvol-
vimento que gere ganhos sociais e econdmicos com o minimo de
dano ao meio ambiente.

Nesse contexto, o Estado como indutor desse desenvolvimen-
to parece impotente, uma vez que essa discussao ja esta na agenda
politica de diversos paises, principalmente depois da Rio-92 — onde
foi langcada a Agenda 21, que estabeleceu diretrizes basicas para o
desenvolvimento sustentavel a serem introduzidas no planejamento
estratégico das nacdes.

Por outro lado, a sociedade, incluindo os investidores, tem in-
duzido as empresas a agregarem variaveis ambientais e sociais em
seus core business. Com isso, rompendo paradigmas preconizados
por teorias econdmicas ortodoxas, de que as questdes sociais e

1 JANTALIA, Fabiano. O papel dos bancos no desenvolvimento sustentavel do pais.
Jornal Valor Econdmico. S&o Paulo, 21 de margo de 2007.

226 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08




POLITICAS DE RESPONSABILIDADE SOCIOAMBIENTAL NOS BANCOS. INDUTORAS DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL ?

ambientais sdo externalidades e, portanto, ndo fazem parte do
negocio das empresas.

Quando o tema envolve agentes deficitarios — empresas — e
agentes superavitarios — investidores — os grandes intermediadores
de recursos financeiros — 0s bancos — acabam obrigatoriamente se
inserindo na discusséo.

Nessa légica, o objetivo do artigo € analisar de que maneira as
politicas de Responsabilidade Socioambiental (RSA) das instituicdes
bancarias podem ser indutoras do desenvolvimento sustentavel.
Para tanto, foi tracado histérico da introducdo das variaveis sociais
e ambientais nos negoécios dessas instituicdes, analisadas as gran-
des motivagbes para isso e sua atuagdo como indutoras do desen-
volvimento sustentavel.?

O papel desempenhado pelas instituicdes financeiras é funda-
mental para viabilizar qualquer tipo de crescimento, uma vez que
elas funcionam como canalizadoras de recursos financeiros neces-
sarios aos investimentos. Tais recursos podem ser oriundos tanto do
patriménio dos bancos — via mercado de crédito — ou de outros
investidores — via mercado de capitais. Nas duas situagbes, os ban-
cos podem exercer grande papel indutor para o desenvolvimento
sustentavel.

Em relacdo aos aspectos metodolégicos da pesquisa, 0 artigo
baseia-se em dois estudos das autoras sobre a relacdo dos bancos
com questdes sociais e ambientais. O primeiro investigou 0s riscos
ambientais para os bancos e o segundo a institucionalizacdo da
responsabilidade social nos bancos no Brasil. Os dois estudos tive-
ram em comum a preocupacdo em se delinear o potencial papel
indutor dos bancos para o desenvolvimento sustentavel. Ambos
contaram com ampla pesquisa de campo, somando seis dezenas de
entrevistas em profundidade com atores representativos do seg-
mento bancario e do mercado financeiro, em cerca de 25 institui-
¢des, entre 0s anos de 2003 e 2006. Dessa forma, o artigo baseia-se
nesses estudos, em discussdes com atores do segmento bancario
sobre a questdo e na sistematica observacdo e participacdo em re-
lacdo ao desenvolvimento do papel indutor dos bancos no desen-
volvimento sustentavel no Brasil e no mundo.

Para efeitos do artigo, os termos responsabilidade social em-
presarial (RSE), responsabilidade socioambiental (RSA), responsa-
bilidade corporativa e sustentabilidade sdo utilizados como sinoé-
nimos. Todos sinalizam a disposicdo da empresa em lidar com (se
inserir em) questdes sociais e ambientais de modo geral, que de-
sembocam em contribui¢cdes ao desenvolvimento sustentavel. O que

2 Este artigo foi originalmente apresentado no X Encontro Nacional de Gestdo
Empresarial e Meio Ambiente (ENGEMA). Porto Alegre, novembro de 2008.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08 l 227




Maria o Fatima C. Tosini, Ervira CRuvineL F. VENTURA E Luciana GrazieLA A. Cuoco ARTIGO

ocorre, na pratica, é que a terminologia (discurso) vai sendo
alterada, conforme o enfoque que se quer evidenciar em de-
terminado contexto/momento: por exemplo, na década de 80,
prepondera o termo compromisso social; na década de 90, o
termo passa a (e se consagra como) responsabilidade social; a
partir do ano 2000, encontra-se mais comumente os termos res-
ponsabilidade socioambiental, responsabilidade corporativa e
sustentabilidade.® *

1 Ofendmeno daresponsabilidade socioambiental
empresarial

O conceito de responsabilidade social ndo é novo.® Porém, ndo
se chegou a um consenso sobre seu significado e limites, uma vez
que é amplo® e ainda objeto de disputa.” As defini¢cbes para o con-
ceito, conquanto todas guardem tom normativo, variam de acordo
com o contexto histérico e social em que sdo formuladas e, sobre-
tudo, em funcdo dos interesses e da posicdo ocupada no espaco
social pelo grupo que as formula. Porém, segundo Kreitlon,® mui-
tas definicbes buscam se estabelecer como gerais e consensuais,
embora sejam a expressao de interesses particulares e especificos —
quando uma definigdo prevalece no espaco social, indica que ou-
tras foram derrotadas. Apesar disto, de acordo com a autora, existe
um “consenso minimo” quanto ao fato de que uma empresa soci-
almente responsavel deve: reconhecer o impacto que suas ativida-
des causam sobre a sociedade na qual esta inserida; gerenciar os

8 VENTURA, Elvira C.F. Dinamica da institucionalizacdo de praticas sociais: estu-
do da responsabilidade social no campo das organiza¢des bancarias. 2005. 351f.
Tese (Doutorado em Administragdo). Escola Brasileira de Administragdo Publica e
de Empresas, Fundacdo Getulio Vargas, 2005.

4 VENTURA, Elvira C.F. Responsabilidade social em instituicdes financeiras: a
institucionalizagdo da préatica nos bancos no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
No prelo.

5 ASHLEY, Patricia (coord.). Etica e responsabilidade social nos negdécios. 2.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2005. BOWEN, Howard. Responsabilidades sociais do homem de
negocios. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1953.

6 VENTURA, Elvira C.F. Responsabilidade social das organizagdes: estudo de caso
no Banco Central do Brasil. Dissertacdo (Mestrado em Administragdo). Escola
Brasileira de Administragdo Publica/Fundagdo Getulio Vargas. Rio de Janeiro: EBAP/
FGV, 1999.

7 CHEIBUB, Zairo; LOCKE, Richard. Valores ou interesses? Reflexdes sobre a respon-
sabilidade social das empresas. In: Kirschner, Gomes e Cappellin (orgs.). Empre-
sa, empresarios e globalizagao. Rio de Janeiro: Relume Dumara: FAPERJ, 2002.

8  KREITLON, Maria Priscilla. Etica nas Rela¢Bes entre Empresas e Sociedade: Funda-
mentos Tedricos da Responsabilidade Social Empresarial. In: ENCONTRO NACIO-
NAL DA ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROGRAMAS DE POS-GRADUACAO EM
ADMINISTRACAO, 28., 2004, Curitiba. Anais... Curitiba: Anpad, 2004.
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impactos econdmicos, sociais e ambientais de suas operagOes, tan-
to ao nivel local como global; e, realizar esses propositos por meio
do didlogo permanente com suas partes interessadas, as vezes em
parcerias com outros grupos e organizagdes.®

A discussdo sobre responsabilidade social empresarial tem ini-
cio nos anos 70, a partir da publicacdo do artigo de Milton Friedman,
“The social responsibility of business is to increase its profits”, no
New York Times,!® em que apregoa que a Unica responsabilidade
social da empresa deveria ser com seu acionista. Desse confronto
de idéias emerge o pensamento de que as empresas deveriam res-
ponder a obriga¢Bes mais amplas do que a de simplesmente gerar
lucro para os acionistas. Segundo Kreitlon, “cresce uma atmosfera
‘antinegdcios’ que inquieta o0 meio corporativo — e € entdo que
tem inicio o verdadeiro debate sobre a responsabilidade social das
empresas.”!

No final dos anos 70, segundo a autora, novas teorias
organizacionais, menos gerencialistas que as anteriores, favore-
cem uma percepcgao da empresa como entidade moral. A idéia de
responsabilidade individual d& lugar a uma responsabilidade
corporativa, passando de uma perspectiva individualista para uma
perspectiva organizacional, que transcende a mera agregacao das
acoes dos sujeitos.’? Ao final desse periodo, a idéia de responsa-
bilidade dissocia-se progressivamente da nocdo de filantropia,
passando a referir-se as conseqiiéncias do negécio em si da em-
presa. Consubstancia-se, entdo, a RSE, passando a empresa a ser
vista como um ator estratégico para a sociedade.

Paralelamente, emerge o debate sobre os problemas ambientais
oriundos das atividades econbmicas das empresas. Nesse sentido,
em 1987, o Relatério Brundtland langa o conceito de “desenvolvi-
mento sustentavel”, que pretende conciliar desenvolvimento eco-
némico e protecdo ambiental. Em 1992, a Conferéncia das Nag¢des
Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (CNUCED), a Rio-
92, endossa 0 conceito, que combina aspiragdes compartilhadas
por todos os paises ao progresso econdmico e material com a ne-
cessidade de uma consciéncia ecolégica.

O debate acerca dos problemas ambientais tem se acirrado nas
duas ultimas décadas em decorréncia de relatoérios cientificos sobre
0s problemas - aquecimento global, destruicdo da camada de 0z6-
nio, devastacéo de florestais tropicias. Diante da falta de a¢Bes con-

® KREITLON, 2004.

10 FRIEDMAN, M. The social responsibility of business is to increase its profits. New
York Times Magazine, setembro, 1970.

11 KREITLON, 2004, p.5.

12 KREITLON, 2004.
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cretas por parte dos governos locais, bem como da falta de politi-
cas internacionais para solucao dos problemas, a sociedade vem
criando redes de pressdo sobre as corporacdes para que estas se
posicionem no mercado de forma socioambientalmente mais ami-
gavel. Este € o pano de fundo necessario para o entendimento do
surgimento e disseminacdo do movimento pela responsabilidade
socioambiental no Brasil, objeto do préximo item.

2 RSAno Brasil e os lideres no movimento

Se comparado com alguns paises do hemisfério norte, no Brasil
a propagacdo da idéia de responsabilidade social das empresas é
mais recente.’® Mas, a difusdo da terminologia Responsabilidade
Social Empresarial aparece somente no final da década de 90, abrin-
do um novo conjunto de questdes e desafios, ndo somente para 0s
gerentes, mas para 0s nego6cios em geral. Deve ser ressaltado que a
terminologia vai sendo alterada, conforme o enfoque que se quer
evidenciar. Nas ultimas décadas, muitas organizagfes suscitaram o
debate sobre a Responsabilidade Socioambiental e a conduziram
no Brasil. Segundo Cappellin e Giuliani,** nos anos 80, as associaces
empresariais brasileiras passaram a incentivar seus associados, forne-
cendo recursos econdbmicos e humanos, a expandir suas atividades
filantrépicas para mostrar sua consciéncia social. Assim, entre outros
institutos e associagbes pioneiros na orquestracdo dos interesses da
iniciativa empresarial brasileira por questes sociais e de cidadania,
destacam-se: a Fundagdo Instituto de Desenvolvimento Empresarial
e Social (Fides), fundada em 1986; a Camara Americana de Comércio
de S&do Paulo (Amcham/SP), que promove o conceito de cidadania
corporativa, promovendo ag¢fes sociais nas comunidades locais por
meio do setor privado; o Pensamento Nacional das Bases Empresari-
ais (PNBE), formado também em S&o Paulo, em 1987, que deu novo
tom a discussédo, propondo dar prioridade aos interesses nacionais,
em detrimento dos industriais; e o Grupo de Institutos, Fundacbes e
Empresas (Gife), criado formalmente em 1995, ao discutir filantropia,
promove a reciprocidade e a responsabilidade dos negdcios para
com a sociedade, incentivando o trabalho conjunto com o Estado, a
fim de diminuir a desigualdade. De diferentes maneiras, segundo
Cappellin & Giuliani, estes cinco grupos sugerem que a iniciativa
privada pode colaborar com as fung¢bes do Estado.®

13 ASHLEY, 2005.

14 CAPPELLIN, Paola; GIULIANI, Gian Mario. The political economy of corporate
social and enviromenmental responsibility in Brazil. Rio de Janeiro: UNRISD/
UFRJ. novembro de 2002.

15 CAPPELLIN; GIULIANI, 2002.
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Mas, na década de 90, as empresas e suas associagdes passam a
incorporar demandas sociais a seus objetivos de modo mais siste-
matico, introduzindo novos modelos de relacionamento — uma vi-
sdo mais abrangente, em que perde espaco o discurso filantropico
para um novo modo de organizar a gestdo empresarial. Assim, pro-
paga-se, em um intervalo de tempo relativamente pequeno, o con-
ceito e as idéias relacionadas a RSE, mobilizando inclusive a opi-
nido publica nesse processo.®

Com o incremento da parceria entre Estado e Sociedade na dé-
cada de 90, a fim de reduzir a desigualdade social, ha crescimento
do chamado Terceiro Setor no Brasil. Do ponto de vista empresarial,
aumenta o numero de fundagdes ou ONGs associadas a projetos na
esfera social. Nesse quadro, outras organizagdes, objetivando fazer
a juncdo entre interesses comerciais e socioambientais, foram sendo
fundadas ao longo das ultimas duas décadas. Agregado ao cresci-
mento verificado do Terceiro Setor, principalmente depois da Con-
feréncia Rio-92, essas organizacdes viabilizaram as parcerias entre os
diferentes setores. Paoli ¥’ considera a Fundac¢do Abring a primeira
entidade empresarial a organizar-se para agdo social nos moldes de
uma nova filantropia “cidada”.

Assim, as ONGs desempenharam papel relevante na dissemi-
nacdo do fendbmeno da Responsabilidade Social, merecendo des-
taque o trabalho efetuado pelo Instituto Brasileiro de Analises So-
ciais e Econdmicas (Ibase), em sua Campanha pelo Balan¢o Social,
a partir de 1997. Ao incentivar a publicacdo do balanc¢o social, que
tem o propdsito de evidenciar as praticas sociais e ambientais das
empresas, o Ibase disseminou e incentivou a insercdo das empresas
no movimento pela Responsabilidade Socioambiental, impulsio-
nando sua institucionaliza¢édo.'®

No meio empresarial merece destaque o trabalho desenvol-
vido pelo Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social,
criado em 1998. Por meio de sua atuacdo, a sociedade passa a
conhecer, envolver-se e exigir das empresas um posicionamento
sobre as questdes sociais. O Instituto Ethos e o Ibase podem ser
considerados lideres no movimento pela responsabilidade social
no Brasil.®

Ao final da década de 90, a Responsabilidade Socioambiental,
e principalmente os investimentos em programas sociais, passou a

16 CAPPELLIN; GIULIANI, 2002.

17 PAOLI, Maria Célia. Empresas e responsabilidade social: os enredamentos da cidada-
nia no Brasil. cap.8. In: SANTOS, Boaventura dos (org.). Democratizar a democracia:
os caminhos da democracia participativa. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2002.

18 VENTURA, 2005.

19 VENTURA, 2005.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08 l 231




Maria o Fatima C. Tosini, Ervira CRuvineL F. VENTURA E Luciana GrazieLA A. Cuoco ARTIGO

ser uma questao de debate publico,® passando mesmo a se tornar,
gradativamente, um valor para a sociedade. Nesse sentido, muitas
empresas buscaram aumentar sua visibilidade na promoc¢éo de ini-
ciativas sociais, seja com a criacdo de departamentos especificos
voltados a essa atividade, seja pela criacdo de institutos ou funda-
¢des com esse objetivo especifico.?! No aspecto ambiental, o que se
observa é que, similarmente a outros paises, diferentes setores soci-
ais no Brasil, ap6s o Relatério Brundtland, de 1987, passaram a ser
mais criticos quanto ao uso dos recursos naturais. As mudancas na
esfera legal tomaram maior impulso com a Constituicdo Federal de
1988, ao incluir capitulo sobre o meio ambiente e favorecer a cria-
cdo de Orgdos nessa area. A Conferéncia Rio-92, onde é construida
a Agenda 21, abre também mais um caminho para criagdo de um
ambiente institucional favoravel as iniciativas do setor publico e
privado para promoc¢do do desenvolvimento sustentével.

Assim, os crescentes debates sobre os problemas ambientais as-
sociados ao ambiente institucional — a legislagdo ambiental, as agén-
cias reguladoras, as pressdes da sociedade civil por meio das ONGs
ambientalistas —, direcionaram as empresas a incorporacdo dessas
questdes as suas politicas de Responsabilidade Social. Mas, na atual
década, as empresas passam a incorporar objetivos sociais e ambientais
nos negacios, trazendo a questdo da sustentabilidade para dentro
da estratégica da empresa, principalmente porque o mercado sina-
lizou — e 0os empresarios perceberam rapidamente — que um negdécio
sustentavel pode também agregar valor econémico a empresa.

3 Responsabilidade socioambiental no sistema financeiro

Secularmente, a atividade bancéaria é mal vista pela sociedade:
usura e especulacédo, por exemplo, sdo palavras historicamente e
pejorativamente associadas ao negocio bancario, conferindo-lhe
um papel de vilao na sociedade.?? 28

A preocupacdo do setor financeiro com questdes sociais e
ambientais surgiu com os chamados investidores socialmente res-
ponséaveis. A historia mostra que, ha centenas de anos, ja existiam
investidores escolhendo investimentos sob critérios sociais, com base

20 CAPPELLIN; GIULIANI, 2002.

21 VENTURA, Elvira C.F; VIEIRA, Marcelo M.F. Institucionalizacdo de Praticas Sociais:
uma analise da responsabilidade social empresarial no campo financeiro no Brasil.
In: ENCONTRO NACIONAL DA ASSOCIA(;AO NACIONAL DOS PROGRAMAS DE
POS-GRADUA(;AO EM ADMINISTRACAO, 28. 2004, Curitiba. Anais... Curitiba:
Anpad, 2004.

22 AGUIAR, Manoel Pinto de. Bancos no Brasil colonial: tentativas de organizagéo
bancaria em Portugal e no Brasil até 1808. Salvador: Livraria Progresso, 1960.

23 VENTURA, 2005.
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nas milenares tradicGes religiosas judaicas, cristds e islamicas, os in-
vestidores religiosos evitavam negdcios com companhias de induds-
tria de alcool, fumo e jogos — consideradas a¢cdes do pecado. Mas,
foi a partir dos anos 70 que eles passaram a ter algum impacto no
mercado financeiro. Os Investimentos Socialmente Responsaveis
(ISRs) também tomaram impulso com movimentos contra o apartheid
nos anos 1980 e inicio dos anos 1990. Os investidores sociais susten-
taram esses movimentos, evitando investir em companhias que ti-
vessem negacios na Africa do Sul.?* Somando-se as questdes sociais,
0s grandes acidentes ambientais, associados a vasta quantidade de
informacdes sobre aquecimento global, destruicio da camada de
0zOnio e outros riscos para a vida do planeta, colocaram a serieda-
de das questBes ambientais num primeiro plano para os chamados
investidores sociais.?® Diante da necessidade de atender a deman-
da desses investidores, as instituigdes financeiras passam a analisar
os investimentos tanto sob critérios sociais quanto ambientais.

Por outro lado, com a crescente legislacdo ambiental, oriunda
das pressdes sociais, surge a preocupacdo dos bancos com as opera-
¢Oes de crédito, a fim de evitar a responsabilizacdo legal por dano
ambiental causado por residuos téxicos em bens recebidos como
garantia de empréstimos, por exemplo. No entanto, juntamente
com a difusdo do movimento pela responsabilidade social no mun-
do, aos poucos, 0s bancos passam a agregar aspectos sociais e
ambientais em seus negdcios nao apenas para mitigar riscos, mas
como fator de competitividade e para aproveitar oportunidades.
Dessa forma, a politica de RSA passa a ocupar espacos estratégicos
nos negocios dos bancos.

De acordo com o International Institute for Sustainable
Development (lISD), alguns eventos e iniciativas mudaram a atua-
¢ao dos bancos com relagdo as questdes sociais e ambientais. Em
1980 foi editado o Comprehensive Environmental Response
Compensation and Liability Act (Cercla). Essa lei, que ficou conhe-
cida como Superfundo, foi criada para responsabilizar legalmente
0s proprietarios de terrenos pela limpeza e descontaminacédo de
residuos toxicos. Embora a lei tenha criado excec¢Bes para proteger
as institui¢bes financiadoras, algumas decisbes judiciais responsa-
bilizaram bancos pela reparacdo de danos ambientais causados
pelos destinatarios de seus créditos.?®

24 MIB 1- Market Intelligence Brief. IFC/publications/MIB 1. Sustainability and
Financial Institutions. 2003. Disponivel em <www.ifclnl.ifc.org>. Acesso em: 16
aug 2004.

25 TOSINI, Maria de Fatima Cavalcante. Risco Ambiental para as Institui¢cdes Finan-
ceiras. Editora Annablume. S&o Paulo, 2007.

26 TOSINI, 2007.
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A Cercla suscitou interpreta¢cdes ambiguas e algumas sentencas
foram proferidas condenando institui¢cBes financeiras. Em 1986, uma
decisdo da Corte Federal do Distrito de Maryland (EUA), condenou
0 Maryland Bank & Trust Co porque este tinha a hipoteca de fazen-
da utilizada como aterro de residuos. A U.S. Environmental Protection
Agency (EPA), agéncia ambiental norte-americana, inspecionou a
area e encontrou residuos perigosos estocados de forma impropria,
0 que a levou a remover todos os residuos a um custo total de qui-
nhentos mil dolares. Como o banco financiador havia sido “propri-
etario” da area pelos quatro anos que antecederam a revenda da
propriedade, ele foi obrigado a pagar os custos.

Em 1990, nos EUA, a justica também considerou a Fleet Factors
Corporation — uma empresa financeira — em uma demanda de tre-
zentos setenta e cinco mil ddlares, responsabilizada por danos
ambientais causados por um tomador de crédito, argumentando
que esse banco tivera capacidade para influenciar nas decisbes de
gerenciamento de residuos do tomador de crédito.

No mesmo sentido, em 1989, a Comissao Européia emitiu uma
diretiva sobre responsabilidade civil para danos causados por residuos.
Os bancos da Europa passaram a se preocupar com questdes ambientais,
uma vez que a diretiva impunha a responsabilizacdo tanto do produ-
tor dos residuos quanto do atual controlador, havendo possibilidade
de os financiadores responderem nessa Ultima condicédo.

Em 1992, o Programa das Nag¢des Unidas para o Meio Ambien-
te (Pnuma ou Unep, na sigla em inglés) criou uma iniciativa para as
instituicbes financeiras, que passou a ser conhecida por Unep-Fi,
promovendo-se a integragdo de todas as recomendac¢fes sobre as-
pectos ambientais para operac¢fes e servicos do setor financeiro.
Em maio desse mesmo ano, a Unep e mais cinco bancos prepara-
ram um termo de compromisso — Declaragdo Internacional dos Ban-
cos para o Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel — que
foi assinado por trinta bancos, de vinte e trés paises. Essa declara-
cdo enfatiza que o compromisso das instituicdes financeiras com a
sustentabilidade ambiental deve ter trés areas-chave: a primeira
corresponde as operagdes internas: reducdo de consumo de ener-
gia, agua e materiais; a segunda refere-se a inser¢do do risco
ambiental na avaliacdo do risco de investimento e financiamentos;
e a terceira apresenta 0 apoio ao desenvolvimento de produtos e
servicos que promovam a protecdo do meio ambiente.”

Como a maior agéncia internacional de financiamento ao de-
senvolvimento, o Banco Mundial desempenhou importante pa-
pel ao direcionar recursos para o desenvolvimento sustentavel.
Seu compromisso com a sustentabilidade influenciou estratégias

27 ALVES apud ASHLEY, 2005.
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do setor bancario comercial e de investimento em todo o mundo.
Em 1998, International Finance Corporation (IFC), braco financei-
ro do Banco Mundial, para o setor privado, divulga uma diretriz
sobre politicas e procedimento sociais e ambientais para financia-
mento de projetos reforcando a estratégia do Banco Mundial. A
proposta do IFC era dar relevancia a performance ambiental e
social e efetivamente incrementar o desenvolvimento sustentavel
no setor privado.

Em 1999, o grupo Dow Jones lan¢cou o Dow Jones Sustainability
Index (DJSI), o primeiro indice global a analisar as empresas sob o
ponto de vista de suas politicas de Responsabilidade
Socioambiental, ou seja, uma analise que vai além dos aspectos
econdmicos e financeiros. Esse indice passou a ser um referencial
para os investidores responsaveis.

Organizados pelo IFC, um grupo de dez bancos passa a discu-
tir, com clientes e ONGs, a questdo dos riscos sociais e ambientais
em financiamentos de projetos. Desse movimento deriva, em 2003,
um conjunto de critérios para concessdo de financiamento de pro-
jetos, denominados Principios do Equador. Até julho de 2008, 65
instituicdes bancarias ja haviam aderido aos Principios do Equador,
sendo que quatro delas sdo brasileiras — Banco do Brasil, Bradesco,
Banco Itau e Unibanco.®

O movimento pela Responsabilidade Socioambiental no setor
financeiro tem avangado em todos os paises, até mesmo em merca-
dos emergentes como o Brasil. De acordo com pesquisa sobre a
sustentabilidade no setor bancario em mercados emergentes, um
dos motivos para esse crescimento € o aumento da complexibilidade
do setor bancario nesses mercados, deixando os bancos mais vul-
neraveis aos riscos financeiros e ndo-financeiros, bem como aumento
da competitividade. O setor bancario brasileiro tem se destacado
em relacdo aos demais mercados emergentes por incorporar avali-
acao socioambiental em seus negécios desde 2000.2°

De acordo com relatério do IFC, atualmente os bancos apre-
sentam oito razfGes chaves para considerarem aspectos de sustenta-
bilidade em seus negécios (ibidem): aumenta a credibilidade e
melhora a reputacdo (68% das respostas); para atender demanda
de investidores (64%); reduz os riscos e melhora os retornos (52%);
aumenta valor para os stakeholders (28%); potencial para desen-

28 EQUATOR PRINCIPLES, The. A benchmarkin for finance industry to manage
social (...). Disponivel em: <http://www.equator-principles.com/>. Acesso em: 27
de julho de 2008.

20 |FC. International Finance Corporation. 2006. IFC/ publications - Banking on
Sustainability. Disponivel em: <www.ifc.org/enviropublications>. Acesso em: 27
de abril de 2007.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08 l 235




Maria o Fatima C. Tosini, Ervira CRuvineL F. VENTURA E Luciana GrazieLA A. Cuoco ARTIGO

volvimento de negdcios (20%); responsabilidade legal dos bancos/
clientes (20%); experiéncia de baixa performance em empréstimos
(16%); e demanda de clientes (10%) (ibidem).

4 Ainducdo de praticas socioambientalmente responsaveis
nos negoécios bancarios no Brasil

Segundo Ventura,*® as questdes sociais e ambientais nos ban-
cos, além de aspectos que tangem outros tipos de organizacdes,
apresentam peculiaridades relacionadas a natureza da atividade
bancaria, que é, basicamente, a intermediacdo financeira. Grandes
bancos tém atuado no movimento pela RSA, contribuindo para a
sedimentagdo do conceito e sua institucionalizagéo.

Principalmente a partir da criacdo de diretoria de Responsabi-
lidade Social no ABN Amro Real, em 2001, e da criacdo da Comis-
sdo de Responsabilidade Social na Federa¢do Brasileira dos Bancos
(Febraban), em 2002, com status de diretoria, iniciativas e estrutu-
ras similares comecam a se multiplicar nas organizac¢des do setor
bancério, alavancando ainda mais a institucionalizagdo das preo-
cupacOes de insercdo em questdes sociais e ambientais dos negdci-
0s bancéarios no Brasil.

As variacdes na leitura e operacionalizacdo do conceito de
RSA nos bancos sdo muitas. Cada um evidencia um grupo de as-
pectos mais fortemente, o que pode variar também de acordo
com seus interesses, que se relaciona com seu lugar e papel no
mercado - por exemplo, se trata-se de um banco de varejo, de
amplitude nacional ou estadual, se € um banco de atacado e ne-
gaocios, mais focado em financiamentos corporativos etc. Dividi-
mos estes aspectos, entdo, em dois grupos de a¢Oes: Organizacional
e Produtos.®! %

O grupo Organizacional engloba questdes pertinentes a toda
organizacao produtiva, de modo geral. No setor bancéario existem
acoes direcionadas aos diferentes publicos (stakeholders): comuni-
dade, fornecedores, clientes, colaboradores e meio ambiente (no
que tange a ecoeficiéncia). Esse grupo ndo serd explorado nesse
artigo, embora também seja elemento do papel indutor dos ban-
cos, uma vez que, sendo organiza¢des fortes no mercado, podem
exercer esse papel junto a todas as suas partes relacionadas, em-
presas e pessoas. Segundo Motta,*® as empresas ndo criam os valo-

30 VENTURA, 2005.

31 VENTURA, 2005.

32 VENTURA, 2008. No prelo.

33 MOTTA, Paulo Roberto. Transformacédo organizacional: a teoria e a pratica de
inovar. Rio de Janeiro: Qualitymark, 1997.
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res sociais, mas sdo capazes de contribuir para seu desenvolvimen-
to e reforgo.

O grupo Produtos refere-se a aspectos evidenciados na gestao
do negécio bancério, destacando-se as operacdes de crédito e os
investimentos. E nesse item que o banco, ao alterar sua maneira de
fazer e pensar o negdcio, mais pode se destacar como indutor do
desenvolvimento sustentavel.

4.1 Operagdes de crédito

Em relacdo as opera¢fes de crédito, os bancos podem atuar
principalmente de duas maneiras:**

a) adotanto critérios socioambientais para concessao de crédi-
to e financiamentos;

b) ofertando operacgdes de crédito especificas, com objetos ou
objetivos sociais ou ambientais.

A discussdo sobre o papel dos agentes financeiros em rela-
¢do ao meio ambiente no Brasil teve inicio em 1995, com a
implementacdo de um grupo de trabalho pelo Governo Federal
com a finalidade de definir diretrizes, estratégias e mecanismos
operacionais para a incorporagao da variavel ambiental no pro-
cesso e gestdo de crédito e incentivos fiscais das institui¢des fi-
nanceiras oficiais — Banco Nacional de Desenvolvimento Econ6-
mico e Social (Bndes), Banco do Brasil (BB), Caixa Econémica
Federal (CAIXA), Banco do Nordeste (BNB) e Banco da Amazb6-
nia (Basa) - resultando na assinatura do chamado Protocolo Ver-
de. Seguindo o principio constitucional estabelecido pela CF de
1988, no qual a qualidade ambiental é um direito fundamental
do cidadao, o Protocolo Verde foi uma tentativa de ir além da
legislacdo ambiental.

Mas a preocupacdo e a discussdo sobre concessdo de financia-
mentos utilizando-se critérios sociais e ambientais e sua inclusdo como
questdo atrelada a responsabilidade social dos bancos no Brasil es-
tabeleceu-se mais fortemente a partir da assinatura dos Principios do
Equador, em 2003.%

De la para c4, iniciativas e grupos surgiram para tratar das ques-
tdes de sustentabilidade; como exemplo, a Camara Técnica de Fi-
nancas Sustentaveis (CTFin), em 2005, coordenada pelo Conselho
Empresarial Brasileiro para o Desenvolvimento Sustentavel (CEBDS),
que agrega grandes bancos no Brasil.

Apesar dessas iniciativas, vale ressaltar que no ordenamento
juridico brasileiro existem dispositivos legais que obrigam as insti-

34 VENTURA, 2008. No prelo.
35 VENTURA, 2005.
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tuicdes bancéarias a se preocuparem com aspectos ambientais em
suas operacdes de crédito. Alguns marcos da legislacdo ambiental
brasileira séo:

a) Lei 6.938/81, Politica Nacional do Meio Ambiente que,
dentre outras medidas, instituiu o Sistema Nacional de Meio Am-
biente;

b) Lei 7.347/85, disciplinadora da agao civil publica como ins-
trumento processual especifico para a defesa do ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos;

¢) Constituicdo Federal de 1988, que dedicou capitulo préprio
para o meio ambiente. Apds a Constituicdo Federal, vieram as Cons-
tituicbes Estaduais e Leis Organicas com preocupacdes ecolégicas;

d) Lei 9.605/98, Lei de Crimes Ambientais, que disp&e sobre
sang¢des penais e administrativas aplicaveis as condutas lesivas ao
meio ambiente.®

De acordo com a legisla¢do, as institui¢cdes financeiras sdo obri-
gadas a incluir critérios ambientais na concessao das operagdes de
crédito pelos seguintes motivos.

1. Podem ser responsabilizadas como poluidoras indiretas no
financiamento de projetos de investimento. A responsabilidade das
instituicdes financeiras frente ao dano ambiental como poluidoras
indiretas ocorre especialmente no caso em que o dano é causado
por seus tomadores de crédito. Esse posicionamento juridico esta
baseado na propria definicdo de poluidor expressa no artigo 3°,
inciso 1V, da lei 6.938/81.:

Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: IV
- poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito publico
ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por
atividade causadora de degradacéo ambiental (Grifo
NOSs0).

Também esta expresso no artigo 2° da Lei de Crimes Ambientais,
lei 9.605, de 12/02/1998:

Quem, de qualquer forma, concorre para a prati-
ca dos crimes previstos nesta Lei, incide nas penas a
estes cominadas, na medida da sua culpabilidade, bem
como o diretor, o administrador, o membro de conselho
e de 6rgao técnico, o auditor, o gerente, o0 preposto ou
mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da condu-
ta criminosa de outrem, deixar de impedir a sua pratica,
quando podia agir para evita-la (Grifo nosso).

3  FRANCO, Paulo Sérgio de Moura; DALBOSCO, Ana Paula (2004). A tutela do
meio ambiente e responsabilidade civil ambiental. Disponivel em <http://
www1.jus. com.br/doutrina>. Acesso em: 18 de outubro de 04.
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O conceito de poluidor foi ampliado pelo artigo 3° da lei 6.938/
81, e pelo artigo 2° da lei 9.605/98, uma vez que o “responsavel
indireto” (ou aquele que de qualquer forma concorre para) tam-
bém pode ser incluido nessa categoria. Assim, 0s bancos poderiam
ser inseridos nas responsabilidades atribuidas aos poluidores, pre-
vistos no artigo 14, § 1°:

Sem obstar a aplicacdo de penalidades previstas
neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemen-
te de existéncia de culpa, aindenizar ou reparar os da-
nos causados no meio ambiente (Grifo nosso).

2. As instituicdes financeiras publicas tém obrigacdes ambientais
em projetos de investimento. Outro dispositivo legal que envolve
a responsabilidade civil ambiental das instituicdes financeiras € o
artigo 12, da lei 6.938/81.:

As entidades e 6rgédos de financiamento e incenti-
vos governamentais condicionaréo a aprovagéo de pro-
jetos habilitados a esses beneficios ao licenciamento, na
forma desta Lei, e ao cumprimento das normas, dos
critérios e dos padrdes expedidos pelo CONAMA.

Paragrafo Unico. As entidades e 6rgdos referidos
no caput deste artigo deverao fazer constar dos proje-
tos a realizacdo de obras e aquisi¢ao de equipamentos
destinados ao controle de degradacdo ambiental e a
melhoria de qualidade do meio ambiente.

O financiador a que se refere o artigo acima é o banco publi-
co: Banco do Brasil, BNDES, BNB, Basa, Caixa Econdmica Federal,
etc. Estes tém o dever de exigir a apresentacdo da documentacéo
necessaria, o que no caso corresponde as licenc¢as, para s6 assim,
depois de constatada a regularidade, conceder o financiamento.

3. Todas as institui¢cdes financeiras tém obriga¢do ambiental
em financiamento de atividades ou projetos na area da biotecno-
logia. A lei 11.105, de 24/03/2005, que trata do uso de técnicas de
engenharia genética e da liberacdo no meio ambiente de organis-
mos geneticamente modificados, previu, expressamente, em seu ar-
tigo 2°, 84°, a co-responsabilidade dos bancos em casos de financi-
amento dos projetos de biotecnologia:

As organizagdes publicas e privadas, nacionais, es-
trangeiras ou internacionais, financiadoras ou patroci-
nadoras de atividades ou de projetos referidos no caput
deste artigo devem exigir a apresentacao de Certifica-
do de Qualidade em Biosseguranga, emitido pela CTNBio,
sob pena de se tornarem co-responsaveis pelos eventu-
ais efeitos decorrentes do descumprimento desta Lei
ou de sua regulamentacéo (Grifo nosso).
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O artigo acima néo deixa qualquer margem de ddvida sobre a
co-responsabilidade dos bancos pelos eventuais efeitos advindos
do seu descumprimento caso venha a ocorrer qualquer dano ao
meio ambiente.

4. As instituicBes financeiras assumem responsabilidade como pro-
prietarias de iméveis, contaminados ou em desacordo com a legisla-
¢do ambiental, oferecidos em garantia de empréstimos. Segundo Salles
(2003), nem sempre as figuras do “degradador”, nos termos de sua
definicédo pelo artigo 3°, inciso IV, da lei 6.938/81, e do “proprietario”
sdo coincidentes. De acordo com o autor, a responsabilidade do pro-
prietario pelos danos causados ao solo da propriedade imobiliaria,
bem como as obrigac¢des dela decorrentes, transferem-se juntamente
com a propriedade, sem prejuizo da responsabilidade do causador
do dano.

5. Assumem responsabilidade como novas proprietarias de imo6-
veis tombados. As institui¢des financeiras, ao se tornarem novas propri-
etarias de imoveis ja tombados como patriménio histérico e cultural,
tornam-se responsaveis por sua conservagdo e reparacao de qualquer
dano existente. Nesse sentido, o Ministério Publico, como curador do
meio ambiente, vem promovendo algumas ac¢Bes contra bancos para
reparacdo e conservacdo de imoéveis tombados que haviam sido ofere-
cidos em garantia de empréstimos, e que passaram a ser propriedade
dos bancos, seja por adjudicacéo, seja por em da¢do como pagamento
da divida. Vale citar, como exemplo, a Acdo Civil Publica promovida
pelo Ministério Publico do Rio de Janeiro e pelo Instituto do Patrimdnio
Histdrico e Artistico Nacional (IPHAN) contra o Banco Porto Real de In-
vestimentos S.A, conforme Processo n® 1992.065.000039-9, Comarca de
Vassouras (RJ); e n° 2004.001.16871, no Tribunal de Justica.

6. Assumem responsabilidade ambiental ao financiar iméveis em
areas contaminadas. Ainda com relagédo as areas urbanas contamina-
das, alerta-se sobre outra forma de responsabiliza¢cdo dos bancos. Tra-
ta-se de financiamento imobiliario em &reas contaminadas. O Poder
Judiciario, desde 1988, por meio do Tribunal de Justica do Estado de
Sédo Paulo, entende que:

O poluidor que causa dano ao ambiente tem defi-
nicéo legal e é aquele que proporciona, mesmo indire-
tamente [grifo nosso], degradacdo ambiental. E o
poluidor é sujeito ao pagamento de indenizagao, além
de outras penalidades. (TJSP. 52 Camara Civel. Ap.
96.536-1. 07/04/1988).

O Superior Tribunal de Justica®” entendeu que: “A obra inicia-
da mediante financiamento do Sistema Financeiro da Habitacao

87 Decisdo do Recurso Especial n® 51169/RS, relator foi o ministro Ari Pargendler.
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acarreta a solidariedade do agente financeiro pela respectiva soli-
dez e segurang¢a”. Assim, para Antunes (2004), ndao h4 davida de
que existe a responsabilidade solidaria entre o agente financeiro,
o construtor do imdvel, e o incorporador, por empreendimentos
construidos sobre terrenos contaminados, ou em areas que, por
for¢ca de lei ou outro ato normativo, sejam consideradas non
aedificandi. Ao adquirente do imdvel cabe escolher quem prefere
executar: o agente financeiro, o construtor ou o incorporador, com
vistas a satisfazer o crédito que lhe é devido.

Além das obrigagbes legais citadas, existem normas especificas
do setor financeiro que obrigam os bancos e demais instituicdes
supervisionadas pelo Banco Central a atentar para as questdes
ambientais em suas operag¢fes financeiras.

A Resolugdo 3.380/2006, do CMN, que trata do gerenciamento
de risco operacional nas institui¢cdes financeiras, com relacdo a defini-
¢do de risco operacional, o § 1° do artigo 2° traz a seguinte citacao:

A defini¢do de que trata o caput inclui o risco legal
associado a inadequacao ou deficiéncia em contratos
firmados pela instituicdo, bem como a san¢des em ra-
z&o de descumprimento de dispositivos legais e a inde-
nizagdes por danos a terceiros decorrentes das ativida-
des desenvolvidas pela institui¢édo (grifo nosso).

As institui¢cdes financeiras, a partir dessa resolucdo deverédo es-
tar mais atentas ao cumprimento de qualquer legislacao, inclusive
a ambiental, uma vez que seu descumprimento pode leva-las a
perdas financeiras em decorréncia da reparacdo de danos ambientais
e indenizac¢des por danos a terceiros.

Ainda com rela¢do as normas pertinentes ao setor financeiro,
o0 Novo Acordo de Capitais da Basiléia, adotado pelo Brasil, tam-
bém faz referéncias ao gerenciamento do risco ambiental. A res-
peito da valoracdo de colaterais, o paragrafo 510 traz uma reco-
mendacdo para que os bancos atentem para os riscos de contami-
nacdo com material toxico nas propriedades.®®

Mais recentemente, em fevereiro de 2008, o CMN, por meio
da Resolugdo 3.545 tornou obrigatdria, na concessdo de crédito
rural ao amparo de recursos de qualquer fonte para atividades
agropecuarias nos municipios que integram o Bioma Amazobnia, a
adog¢ao de critérios ambientais, tais como exigéncia de licenga, cer-
tificado, certiddao ou documento similar comprobatério de regula-
ridade ambiental, vigente, do imdvel onde sera implantado o pro-
jeto a ser financiado, expedido pelo 6rgédo estadual responsavel.

38 BIS. Bank for International Settlements. Disponivel em: <http://www.bis.org/>
Acesso em: 30 de agosto de 2008.
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Vale salientar que nesse caso a exigéncia é para qualquer fonte, ou
seja, recursos obrigatérios, recursos livres, oriundos de qualquer
instituicdo financeira - bancos publicos e privados etc.

A capacidade indutora dos bancos ao estabelecer critérios soci-
ais e ambientais em seus financiamentos pode ser avaliada por meio
dos ativos aplicados em operacdes de crédito de instituicdes que ja
adotam os Principios do Equador. No Brasil, existem 12 bancos sig-
natarios dos Principios do Equador, incluindo quatro bancos de ca-
pital nacional, como j& mencionado. A carteira de crédito desses ban-
cos - incluindo o BNDES que, embora nédo seja signatario, possui
politica de gestdo de risco social e ambiental - representava, em de-
zembro de 2006, 66% do total de operacbes de crédito do Sistema
Financeiro Nacional (SFN). Do total de crédito do SFN destinado as
empresas, 86,7% pertenciam ao grupo de bancos signatarios dos
Principios do Equador. Embora a adoc&o de critérios socioambientais
seja uma exigéncia dos Principios somente para projetos corporativos
(project finance) acima de 10 milhdes de dolares, a extensdo da ana-
lise de risco social e ambiental para todas as opera¢Bes com pessoas
juridicas ndo é uma meta muito distante, ja que esses bancos possu-
em politicas de RSA e de gerenciamento do risco socioambiental.
Como exemplo, no Itau foi criada, em 2007, a Superintendéncia de
Risco Socioambiental e Microcrédito, que, dentre outras fungdes, é
responsavel pelas analises de risco socioambiental de empresas cli-
entes, baseada na Politica desse risco e aplicada a todas as empresas
com envolvimento em crédito acima de 5 milhdes.

Assim, a adogdo de critérios socioambientais na politica de cré-
dito de alguns bancos tem extrapolado as exigéncias legais. Ainda,
diante da acirrada competitividade e da necessidade de buscar novas
oportunidades de negécios, os bancos estdo lancando linhas de
crédito especificas com alcance e beneficios socioambientais. Entre
elas destacam-se trés grupos:*®

a) as microfinancas, que engloba a questdo do microcrédito,
da bancarizacdo e dos correspondentes bancarios;

b) as linhas de financiamento para desenvolvimento de
tecnologias e produtos ambientalmente amigaveis, ou sustenta-
veis, como a implantacdo de uma nova matriz energética com fon-
te renovavel ou financiamento de Projetos MDL (Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo), no ambito do mercado de crédito de car-
bono, como exemplos;

¢) outros produtos socialmente responsaveis, como condi¢des
especiais de crédito a publicos especificos — como pessoas com ne-
cessidades especiais, grupos minoritarios, por exemplo.

3% VENTURA, 2008. No prelo.
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As linhas de crédito contemplam ainda o desenvolvimento de
arranjos produtivos locais (APLs), onde o banco entra com o papel
de organizar a producéo local de uma regido a partir do estabele-
cimento de parcerias - como exemplo, o programa Desenvolvimen-
to Regional Sustentavel, do Banco do Brasil.

A titulo ilustrativo, apresentamos exemplos de produtos e ini-
ciativas de bancos com potencial de beneficios sociais e ambientais:

1 - O Ital possui uma linha de produtos de cunho socioam-
biental, que financia a aquisicdo de bens e servicos ou implanta-
¢cao de projetos que visem a reducdo da emissdo de poluentes ou
residuos, adocao de tecnologias menos agressivas ao meio ambi-
ente, obtencdo da certificacgdo ambiental, entre outros. Para em-
presas que adotam ac¢des que contribuam para a preservagao
ambiental e o desenvolvimento social, o banco cobra menores ta-
xas de juros e d4 maior prazo de pagamento. O valor financiado
depende ndo apenas da analise do crédito, mas também de uma
avaliacdo da atuacdo socioambiental do cliente e do projeto apre-
sentado pela empresa.*® Segundo Luiz Anténio Franca, diretor de
Financiamento de Ativos e Financas Corporativas do Itad e presi-
dente da Camara Técnica de Financas Sustentaveis (CTFin) do Con-
selho Empresarial Brasileiro para o Desenvolvimento Sustentavel
(CEBDS), isso contribui para que as empresas criem uma cultura de
responsabilidade socioambiental. Para Antonio Matias, vice-presi-
dente do Ital e da Fundagao Itad Social, é papel do banco induzir
boas praticas e ndo apenas fornecer o crédito.

2 - O Rabobank possui uma politica socioambiental para o
setor de agronegécios. O banco é o primeiro do setor a exigir de
seus clientes a incorporacdo de boas praticas agricolas e de ges-
tdo ambiental. A aplicacdo dos critérios sera inclusive estimulada
a outros bancos do grupo, em paises como China, india e
Cingapura. Segundo Daniela Mariuzzo, gerente de responsabili-
dade socioambiental do Rabobank, a avaliacdo dos clientes é fei-
ta por meio de um questionario socioambiental e de uma visita
de um operador de campo. As informacdes sao usadas para com-
por o perfil dos produtores e para a elaboracdo de um rating que
serve para definir a taxa de juros dos financiamentos, quanto
melhor for o posicionamento do produtor, menor a taxa de juros
aplicada pelo banco. O Rabobank foi o primeiro banco a langar
um Manual de boas praticas socioambientais no agronegdcio, que
tem o objetivo de incentivar a adog¢do dessas praticas e de apoio

40 BANCO ITAU. Produtos socioambientais. Disponivel em: <ww2.itau.com.br/
socioambiental/publico/ meioambiente/produtos.htm > Acesso em: 30 de agosto
de 2008.
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aos programas de responsabilidade social desenvolvidos por seus
clientes.*

3 - A Votorantim Celulose e Papel (VCP) langou, em novembro
de 2004, o Programa Poupanca Florestal que incentiva e cria con-
dicBes para o plantio de eucaliptos entre 0s pequenos produtores
rurais (alguns assentados ex-integrantes do MST) da regido sul do
Rio Grande do Sul, um dos bolsdes de pobreza do pais. A viabilizacédo
da Poupanca Florestal dependia de um banco para fornecer recur-
sos de longo prazo e caréncia de sete anos, tempo que o eucalipto
leva para atingir o tamanho ideal.*? O Banco Real ndo s6 comprou
a iniciativa, como fixou os juros em patamar equivalente a quase
metade da média de mercado.

4 - O BNDES possui programas especificos para promogdo do
desenvolvimento sustentavel. Um deles é o PROESCO (Apoio a
Projetos de Eficiéncia Energética), financia intervenc¢des que
comprovadamente contribuam para a economia de energia, au-
mentem a eficiéncia global do sistema energético ou promovam
a substituicdo de combustiveis de origem fdéssil por fontes
renovaveis. As operagbes do PROESCO podem ser realizadas tan-
to por apoio direto do BNDES como por intermédio de suas insti-
tui¢des financeiras credenciadas mediante repasse ou mandato
especifico, independente do valor do pedido do financiamento.
A taxa de juros desse programa € TJLP (Taxa de Juros de Longo
Prazo) mais taxa de risco de aproximadamente 4,9% ao ano, o
prazo pode ir até 72 meses.*®

Deve-se ter em conta que essa capacidade indutora tende a
aumentar com a queda de juros. Nesse novo cenario os bancos re-
duzirdo seus ganhos com investimentos em titulos publicos e au-
mentaram suas carteiras de crédito. O volume de operag¢des de cré-
ditos concedidos por institui¢cdes financeiras no pais atingiu R$ 946
bilhdes em dezembro de 2007, representando uma elevagdo de
17% em relagdo a junho de 2007 e um aumento da participacao
no PIB de 32,4% para 35,2%.* De acordo com o relatério do IFC
sobre a sustentabilidade no setor bancario de mercados emergen-

41 RABOBANK. Rabobank Brasil — Disponivel em: http://www.rabobank.com.br/
home/home.htmI> Acesso em 31 de agosto de 2008.

42 VJCP - Votorantim Papel e Celulose - Relatério Anual de Sustenta-bilidade 2006.
Disponivel em: <http://www.vcp.com.br/NR/rdonlyres/65999A88-0F9A-4A43-
A209-77433D084D8E/0/RANnualSustentabilidade2006.pdf> Acesso em: 20 de
agosto de 2008.

43 BNDES. Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social. Disponivel em:
<http://www.bndes.gov.br/ ambiente/proesco.asp> Acesso em: 20 de agosto de
2008.

44 BANCO CENTRAL. Relatoério de Estabilidade Financeira — maio de 2008. Dispo-
nivel em: <www.bcb.gov.br> Acesso em: 30 de julho de 2008.
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tes,” essa tendéncia de crescimento ocorre em todos os mercados,
nao apenas nos emergentes. Isso sinaliza a necessidade de aumen-
tar o gerenciamento de risco, inclusive 0os socioambientais, e conse-
quentemente, ha uma tendéncia de aumentar o potencial indutor
dos bancos no desenvolvimento sustentavel, via implementacéo de
politicas de RSA.

4.2 Investimento socialmente responsavel

Além das operacdes de crédito, os bancos tém passado a con-
siderar aspectos sociais e ambientais nos investimentos, principal-
mente na administracdo de recursos de terceiros, especificamente
em fundos de investimentos. Essa preocupa¢do tem origem na
consciéncia social e ambiental de investidores que procuram in-
vestimentos socialmente responsaveis ou, num conceito mais
abrangente, por envolver considera¢gdes ambientais, além das so-
ciais e econbmicas, pode-se denominda-los como investimentos
sustentaveis.

Estudos empiricos tém demonstrado que o mercado financei-
ro ja precifica a performance social e ambiental das empresas, ou
seja, essas variaveis agregam ou destroem valor para o acionista.
Assim, a escolha de investimentos sob critérios sociais e ambientais
nao existe exclusivamente para atender aos investidores responsa-
veis, mas também para atender aos grandes fornecedores de
liguidez para o mercado que sdo os fundos de pensédo. Conside-
rando que os fundos de pensdo possuem responsabilidade fiduci-
aria com seus associados no longo prazo, estes consideram aspec-
tos sociais e ambientais nas escolhas de investimentos.

No Brasil, os fundos de pensdo, em janeiro de 2008, possuiam
429,2 bilhdes de reais de investimentos, dos quais 35,4% investidos
em renda variavel, incluindo os fundos de investimentos em renda
variavel e agdes.*® A tendéncia é, ou de manter ou aumentar esse
percentual caso as taxas de juros voltem a cair, segundo o presi-
dente da Abrapp, Fernando Pimentel. Alguns fundos de penséo ja
ultrapassam esse percentual: a Caixa de Previdéncia dos Funciona-
rios do Banco do Brasil,*” maior fundo de pensdo do Brasil, por
exemplo, fechou o ano de 2007 com 65% do total de seus investi-
mentos aplicados em renda variavel, incluindo participacao em
conselhos de administragdo em diversas empresas.

4 IFC, 2007.

46 ABRAPP. Associagdo Brasileira das Entidades Fechadas de Previdéncia. Dispo-
nivel em: <www.abrapp.org.br > Acesso em: 20 de ago 2008.

47 PREVI. Caixa de Previdéncia dos Funcionarios do Banco do Brasil. Disponivel
em: <www.previ.org.br > Acesso em: 27 de agosto de 2008.
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Embora os grandes fundos de pensao possuam areas espe-
cificas para analise de investimento, segundo Pimentel, muitas
entidades pequenas preferem fundo multimercado como alter-
nativa. E, no Brasil, a grande maioria dos fundos de investi-
mento sdo administrados por asset management de instituicdes
bancarias. Esse € um dos motivos que exige dos bancos atencéo
aos aspectos sociais e ambientais das empresas na escolha de
investimento para composi¢do das carteiras dos fundos de in-
vestimento.

Outra evidéncia de que os fundos de pensao de fato tém
agregado variaveis sociais e ambientais nas escolhas de investi-
mento foi o lancamento, em 2004, dos critérios de investimentos
socialmente responsaveis da Abrapp e Instituto Ethos, como
norteadores dos investimentos dos fundos de pensao.®® Ainda,
com iniciativa da Unep-Fi, representantes de vinte instituicdes de
investimentos, de doze paises, e que administram mais de um
trilhdo de ddélares americanos, elaboraram, em 2006, a primeira
versdo dos Principios para o Investimento Responsavel (PRI, na
sigla em inglés). A Previ foi o representante da América Latina. A
iniciativa visa a fornecer diretrizes para incorporar variaveis
ambientais, sociais e de governanca nas decisdes de investimento
e nos processos de aquisicbes da comunidade de investidores
institucionais ao redor do mundo.*®

No Brasil, a busca de novos ativos financeiros nédo é restrita aos
fundos de pensdo, mas € uma tendéncia de todos os investidores
devido a progressiva queda nas taxas de juros. Com 0s novos niveis
de taxa de juros, os investimentos reduzirdo a concentragdo de re-
cursos em titulos publicos e aumentarao suas aplicagdes em titulos
privados. Conseqlientemente, 0os bancos, como gestores de recur-
sos de terceiros, deverdo refinar as analises das empresas, inclusive
sob suas politicas de RSA.

Concomitantemente, outro movimento que ocorre no mer-
cado financeiro e que influencia o Investimento Socialmente Res-
ponsavel foi a criagdo, em dezembro de 2005, pela Bolsa de Valo-
res de Sdo Paulo (Bovespa), do indice de Sustentabilidade Em-
presarial (ISE). O ISE tem por objetivo refletir o retorno de uma
carteira composta por acdes de empresas com reconhecido com-
prometimento com a responsabilidade social e a sustentabilidade

48 ETHOS; ABRAPP. Instituto Ethos e Associacdo Brasileira das Entidades Fechadas de
Previdéncia Complementar. Instituto Ethos e Abrapp lancam critérios de in-
vestimentos socialmente responsaveis para Fundos de Pensdo. Documento
interno. S&o Paulo: 2004.

4% PRI Principles for Responsible Investment. Disponivel em: <http://www.unpri.org/
principles/portuguese.php>. Acesso em: 20 de abril de 2007.
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empresarial, e também atuar como promotor das boas praticas no
meio empresarial brasileiro.*

Antes mesmo do langamento do ISE, empresas nacionais com
acdes em bolsa — e até as que ainda nédo as tém - se mobilizaram
em direcdo a uma gestao socialmente responsavel que atendesse
aos critérios estipulados pelos investidores e pela Bovespa.

No Brasil, antes do langamento do ISE, ja existiam ao menos
dois fundos com carteiras selecionadas com base em critérios sociais
e ambientais: o Fundo Ethical, do ABN Amro Real, lancado em 2001;
e o Fundo Itad Exceléncia Social, em 2004. Porém, apds o lanca-
mento do ISE, houve aumento significativo na oferta desses fun-
dos, utilizando o indice como referencial.

Conclusado

O artigo buscou analisar de que maneira as politicas de Res-
ponsabilidade Socioambiental (RSA) dos bancos podem ser
indutoras do desenvolvimento sustentavel. E, a fim de entender
como essas instituicdes chegaram a adoc¢édo de politicas de Respon-
sabilidade Socioambiental como fator estratégico de seus negoci-
os, foi tragado historico de seu envolvimento com as questdes soci-
ais e ambientais, no Brasil e no mundo.

A evidéncia do papel dos bancos como indutores do desen-
volvimento sustentavel ocorre por meio da andlise de seus produ-
tos, principalmente as operac¢des de crédito e os investimentos. Nas
primeiras, ao adotar critérios sociais e ambientais na analise de con-
cessao do crédito e oferecer linhas de crédito especificas; nos inves-
timentos, em suas escolhas, tanto para composi¢cao de suas proprias
carteiras, quanto na composicdo de carteira de terceiros, como no
caso de fundos de investimento - ao incluir aspectos sociais e
ambientais nos critérios para selecdo das carteiras, passam indireta-
mente a induzir empresas a se dedicarem a suas politicas de Res-
ponsabilidade Socioambiental.

Os bancos, como canalizadores de recursos para o setor produ-
tivo, ao adotarem uma politica de Responsabilidade Socioambiental,
estardo ndo apenas mitigando seus riscos de negdcio, estratégicos, e
aproveitando oportunidades, mas favorecendo o movimento pela
Responsabilidade Socioambiental junto a seus parceiros financeiros.
Isso mostra que a Responsabilidade Socioambiental dos bancos tem
efeito multiplicador, tornando essas instituicdes grandes agentes
indutores do desenvolvimento sustentavel.

50 BOVESPA. Bolsa de Valores de S&o Paulo. indice de Sustentabilidade Empresa-
rial. Disponivel em: http://www.bovespa.com.br/Mercado/RendaVariavel/Indices/
FormConsultaApresentacaoP. asp?Indice=ISE>. Acesso em: 20 de abril de 2007.
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Embora o processo de financeirizagdo tenha reduzido a cap-
tacdo de recursos via mercado de crédito, essa ainda é a principal
fonte de recursos para micro, pequenas e médias empresas em todo
o0 mundo, especialmente em paises emergentes. Ou seja, a0 neces-
sitarem de recursos, essas empresas sdo obrigadas a buscar financi-
amento junto as instituicdes bancarias.

No Brasil, o0 mercado bancéario ainda é o grande fornecedor
de recursos, a despeito do grande crescimento do mercado de titu-
los nos ultimos quatro anos. A tabela abaixo evidencia essa dife-
renca. Em 2007, o fornecimento de capital via emissbes de titulos
totalizou R$ 100,22 bilhBes contra um aumento nas operagdes de
crédito de R$ 203,4 bilhoes.

Tabela 1
Emisséo de titulos financeiros x operacdes de crédito — 2007 —-R$ milhdes

Acdes Debéntures Notas CRI FIDC Acréscimo de Operagdes
Promissorias de crédito em 2007

33.135,84 46.533,79 9.725,50 868,29 9.961,55 203.400,0
Fonte: CVM e Banco Central.

De acordo com a Tabela 1, boa parte das emissdes ocorre por
meio de debéntures. Vale lembrar que essas emissées sdo na sua
maioria feitas por empresas de Leasing, pertencentes a bancos, o
que amplia a diferenga entre a oferta de recursos do mercado de
capitais e do bancario.

Na medida em que os bancos adotam uma politica de Respon-
sabilidade Socioambiental, introduzindo a avaliacdo dos riscos so-
ciais e ambientais em suas operacdes de crédito, esses se tornam
grandes agentes indutores do desenvolvimento sustentavel.

A possibilidade das grandes corporagdes captarem recursos di-
retamente no mercado de capitais ndo excluiu a atuacdo dos ban-
cos nesse processo. Nas emissdes de titulos pelas empresas, a atua-
¢cao dos bancos de investimento € fundamental, na estruturacao
das operagdes bem como em muitas situacdes em que os bancos
dao garantia firme, ou seja, caso os titulos ndo consigam o prego
esperado, os bancos colocam tais titulos em suas préprias carteiras,
assumindo o risco de investimento.

Desta forma, ao adotar critérios sociais € ambientais em suas
escolhas de investimento os bancos, tanto para sua prépria carteira
quanto para a administracdo de recursos de terceiros (asset
managment), exercem um papel importante como indutores do
desenvolvimento sustentaveis, uma vez que induzem as empresas
emissoras de ativos financeiros a melhorarem a performance social
e ambiental.
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Superior Tribunal de Justica

Omissao. Art. 535 do CPC. Violagédo Configurada.

EMENTA OFICIAL

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
ALEGACAO DE OMISSAO, PELA
CORTE A QUO, NA APRECIACAO DE
MATERIA CONSTITUCIONAL, EM
SEDE DE EMBARGOS DE DECLARA-
CAO. VIOLACAO DO ARTIGO 535
DO CPC CONFIGURADA.. PRECEDEN-
TE DA CORTE ESPECIAL NOS ERESP
505.183-RS.

1. Os embargos de declaracéo
sdo servis a suprir omissdes do
acordao recorrido da instancia lo-
cal que, omitindo-se na apreciacdo
de questdes constitucionais, resta,
por via obliqua, em impedir que a
parte ofereca recurso para o Supre-
mo Tribunal Federal.

2. O Superior Tribunal de Justi-
¢a, mercé de interditado a andlise
de questdo constitucional, pode
acolher o recurso especial pela vi-
olagdo do artigo 535 do Cédigo
de Processo Civil, quando o aresto
recorrido, instado a se pronunciar
em embargos de declaragdo, omi-
te-se, violando o seu dever de
completitude jurisdicional.

3. Sob esse angulo proposto, é
irrelevante sobre ser a Corte incom-
petente para analisar fundamento
constitucional, porquanto a viola-
¢do que se alega é ao dever de in-
teireza do julgado, o qual pode
suprir o error in procedendo, aco-
Ihendo os embargos declaratorios.

4. In casu, 0 acordéo recorrido
ndo se manifestou acerca dos se-
guintes pontos: "Impossibilidade
de execucdo provisoria contra a
Fazenda Nacional, a teor do art.
100, § 1°, da Constituicdo Federal;
O entendimento do STF acerca da
questao de fundo, manifestada no
julgamento do RE 353.657/PR
(Leading Case sobre a questao),
acerca do correto entendimento do
art. 153, § 3°, ll, da CF/88, que ndo
admite o creditamento do IPI"" . (fl.
243)

5. Outrossim, o relator enten-
deu que, verbis:

Il - Este eg. Superior Tribunal de
Justica ja deliberou sobre a impos-
sibilidade de se analisar violacédo
ao art. 535 do CPC quando se cui-
dar de omisséo relacionada a dis-
posi¢des constitucionais, sob pena
de usurpacdo de competéncia do
eg. STR

Il - E que a analise em recurso
especial, de alegada omisséo envol-
vendo dispositivos constitucionais
ndo atrai a competéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica, haja vista
que para emissdo de juizo a res-
peito da ocorréncia ou nao de tal
vicio, é indispensavel exame, ain-
da que de forma nao aprofundada,
de questao constitucional.

IV - Por outro lado a analise de
referida omissao nao teria qualquer
utilidade, uma vez que é prescin-
divel a emissao de pronunciamen-
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to pelo Tribunal a quo acerca de
dispositivo constitucional para vi-
abilizar seu prequestionamento,
porquanto o STF admite o
prequestionamento ficto, median-
te simples oposicdo de embargos
declaratorios, por forga do enun-
ciado n° 356 do Pretdério Excelso.

6. Precedente da Corte Especi-
al: EREsp 505.183-RS, DJ 06/03/2008.

7. Agravo regimental provido
para admitir o recurso especial e,
no mérito, dar provimento a
irresignacédo para que a instancia
local examine a matéria constitu-
cional remanescente.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, os Ministros da PRIMEI-
RA TURMA do Superior Tribunal de
Justica acordam, na conformidade
dos votos e das notas taquigraficas
a seguir, por maioria, vencido o Sr.
Ministro Relator, dar provimento
ao agravo regimental, nos termos
do voto-vista do Sr. Ministro Luiz
Fux, que lavrara o acérdao. Vota-
ram com o Sr. Ministro Luiz Fux
(voto-vista) os Srs. Ministros Teori
Albino Zavascki e Denise Arruda.

N&o participou do julgamento
0 Sr. Ministro José Delgado (RISTJ,
art. 162, § 2°, primeira parte).

Brasilia (DF), 20 de maio de 2008
(Data do Julgamento)

Ministro Luiz Fux - Relator.

REsp N° 1.022.649 - PE (2008/
0011271-0) DJE 19/06/2008

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO FRAN-
CISCO FALCAO: Trata-se de agravo

regimental interposto pela FAZEN-
DA NACIONAL, contra decisdo que
proferi, negando seguimento ao
recurso especial em epigrafe, por
entender que ndo houve violagéo
ao art. 535 do CPC; que a verifica-
¢do da idoneidade da caucéo ofe-
recida demandaria o revolvimento
do conjunto fatico-probatério dos
autos, o que é obstado pelo enun-
ciado sumular n°® 07/STJ e que a
questdo relativa a compensacéao
antes do transito em julgado da
deciséo foi considerada superada
pelo Tribunal de origem, razdo pela
qual preclusa também a analise por
esta Corte.

Alega a agravante que deve ser
reconhecida a violacéo ao art. 535
do CPC, tendo em vista que o
acordao recorrido ndo se manifes-
tou acerca dos seguintes pontos:

1. Impossibilidade de execucéo
provisdria contra a Fazenda Naci-
onal, a teor do art. 100, § 1°, da
Constituicdo Federal,

2. O entendimento do STF acer-
ca da questdo de fundo, manifesta-
dano julgamento do RE 353.657/PR
(Leading Case sobre a questdo), acer-
ca do correto entendimento do art.
153, § 39, Il, da CF/88, que ndo admi-
te o creditamento do IPI" (fl. 243)

E o relatorio.
Em mesa, para julgamento.

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. EXECUGAO
PROVISORIA CONTRA A FAZENDA
PUBLICA. VIOLACAO AO ART. 535
DO CPC. MATERIAS CONSTITUCIO-
NAIS. APRECIAGCAO. IMPOSSIBILI-
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DADE. USURPACAO DE COMPETEN-
CIA DO STF. AUSENCIA DE INTERES-
SE RECURSAL.

| - A agravante requer o reco-
nhecimento da viola¢do ao art. 535
do CPC alegando que o Tribunal de
origem deixou de analisar a afir-
magcéo de impossibilidade de exe-
cucao provisoéria contra a Fazenda
Nacional, ante o art. 100, § 1°, da
CF/88, bem como o entendimento
adotado pelo STF no RE 353.657/
PR acerca do creditamento do IPI.

Il - Este eg. Superior Tribunal de
Justica ja deliberou sobre a impos-
sibilidade de se analisar violacéo
ao art. 535 do CPC quando se cui-
dar de omisséo relacionada a dis-
posi¢des constitucionais, sob pena
de usurpacdo de competéncia do
eg. STR.

lll - E que a analise em recurso
especial, de alegada omissao envol-
vendo dispositivos constitucionais
ndo atrai a competéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica, haja vista
que para emissdo de juizo a res-
peito da ocorréncia ou nao de tal
vicio, é indispensavel exame, ain-
da que de forma nao aprofundada,
de questao constitucional.

IV - Por outro lado a analise de
referida omissao nao teria qualquer
utilidade, uma vez que é prescin-
divel a emissdo de pronunciamen-
to pelo Tribunal a quo acerca de
dispositivo constitucional para vi-
abilizar seu prequestionamento,
porquanto o STF admite o
prequestionamento ficto, median-
te simples oposi¢do de embargos
declaratérios, por forca do enun-
ciado n° 356 do Pretdrio Excelso.

V - Precedentes: AgRg no REsp
768.397/RS, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ

de 15/10/2007; REsp n°® 941.514/SP,
Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de
08/11/2007; AgRg no REsp n°
930.275/CE, Rel. Min. FRANCISCO
FALCAO, DJ de 03/09/2007; REsp
965.366/DF, Rel Min. ELIANA
CALMON, DJ 24/03/2008; AgRg no
Ag 799.362/RS, Rel. Min. FELIX
FISCHER, DJ 05/03/2007; AgRg no
Ag 328.042/CE, Rel. Min. FERNANDO
GONGALVES, DJ 11/12/2000; AgRg ho
AG n°823.209/RJ, DJ de 23/04/2007;
AgRg no REsp 779.092/AM, Rel.
Min. HELIO QUAGLIA BARBOSA, DJ
15/05/2006; AgRg no Ag 688.874/BA,
Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO,
DJ 13/03/2006;

V - Agravo regimental improvido.

VOTO VENCIDO

O EXMO. SR. MINISTRO FRAN-
CISCO FALCAO (RELATOR): Tenho
que a presente irresignacdo nédo
merece prosperatr.

Este eg. Superior Tribunal de
Justica ja deliberou sobre a impos-
sibilidade de se analisar violacdo
ao art. 535 do CPC quando se cui-
dar de omissdo relacionada a dis-
posi¢des constitucionais, sob pena
de usurpacdo de competéncia do
eg. STR

E que a analise em recurso es-
pecial, de alegada omissdo envol-
vendo dispositivos constitucionais
ndo atrai a competéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica, haja vista
que para emissao de juizo a res-
peito da ocorréncia ou ndo de tal
vicio, é indispensavel analise, ain-
da que ndo aprofundada, de ques-
téo constitucional.

Por outro lado a analise de re-
ferida omissdo néo teria qualquer
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utilidade, uma vez que é prescin-
divel a emissdo de pronunciamen-
to pelo Tribunal a quo acerca de
dispositivo constitucional para vi-
abilizar seu prequestionamento,
porquanto o STF admite o
prequestionamento ficto, median-
te simples oposicdo de embargos
declaratorios, por forca do enun-
ciado n° 356 do Pretdério Excelso.

Nesse sentido, confiram-se al-
guns precedentes:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO RE-
GIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. VI-
OLACAO DO ARTIGO 535, DO CPC.
ACAO ORDINARIA. ICMS. APROVEI-
TAMENTO DE CREDITO. PRINCIPIO
DA NAO-CUMULATIVIDADE. SUSCI-
TADA INCONSTITUCIONALIDADE DE
LEGISLACAO INFRACONSTITU-
CIONAL. ALEGADA OMISSAO DA
CORTE A QUO NA APRECIACAO DA
INCONSTITUCIONALIDADE DE DISs-
POSITIVOS LEGAIS. AUSENCIA DE
INTERESSE RECURSAL. INTELIGEN-
CIA DO ENUNCIADO SUMULAR N.°
356/STJ.

1. Aomissao que implica o aco-
Ihimento da viola¢do do art. 535
do CPC, no &mbito deste Superior
Tribunal de Justica, é tdo-somente
a que pertine a legislagdo infra-
constitucional, Unica cognoscivel
pela Corte. Isto porque a matéria
constitucional escapa ao conheci-
mento do STJ por expressa dispo-
sicdo constitucional a respeito.

2. Alias, ndo é por outra razao
que, hodiernamente, mitigou-se o
principio da unirrecorribilidade
com areparticdo ratione materiae
das fung¢des do recurso especial e
do recurso extraordindrio. A even-
tual omissao do aresto a quo sujei-

to a recurso especial quanto a ma-
téria constitucional € um indiferen-
te processual, tanto mais que a
Corte ndo poderia invadir esse
thema judicandum.

3. A fortiori, oferecer recurso
especial por violagdo do art. 535
do CPC, posto omitida decisdo
acerca de fundamento constituci-
onal, esbarra no requisito intrinse-
co de admissibilidade consistente
na utilidade da impugnacdo que
ndo podera gerar ao recorrente si-
tuacdo mais vantajosa do que a que
obtivera na instancia local, uma
vez que interditada essa superficie
contenciosa da demanda ao Eg.
STJ.

4. Deveras, reforga essa tese a
inteligéncia da Simula n.° 356 do
Eg. STF que, uniformizando o di-
reito nacional a partir da fonte
normativa primaria que é a Cons-
tituicdo, vincula as decisdes judici-
arias com eficacia erga omnes, por-
quanto induzir a parte a obter re-
sultado consoante o verbete
sumular via rejei¢ao de sua preten-
s80 conspira contra a garantia da
duracdo razoavel dos processos e
a ideologia do precedente qual a
de manter a isonomia judicial (Pre-
cedente desta Corte: REsp 576976/
RS, Sexta Turma, Relator Ministro
Hamilton Carvalhido, publicado no
DJ de 28/06/2004).

5. Destarte, impugnar a decisao
judicial por violagéo do art. 535 do
CPC, em razdo de omissao de ma-
téria constitucional, escapante a
competéncia do Eg. STJ, é, por via
obliqua, reabrir prazo recursal que
corria simultaneamente a data da
prolacdo da decisdo que ensejou
violagdo bifronte & ordem consti-
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tucional e a ordem infraconstitu-
cional, rompendo o dogma da
unicidade recursal.

6. Conseqlientemente, é desin-
fluente que a parte ndo tenha in-
terposto recurso extraordinario,
porguanto o recurso especial, com
funcao especifica, ndo tem o con-
déo de reabrir prazo precluso em
razdo do teor da sumula 356/STF
que dispensa a interposi¢do de
embargos declaratérios para abrir
a via excepcional.

7. In casu, o recurso especial,
fundado na violagdo dos artigos
458 e 535, do CPC, busca o pronun-
ciamento da Corte de origem acer-
ca da aduzida inconstitucionalida-
de de diversos dispositivos legais
ante o suposto desrespeito ao prin-
cipio da ndo cumulatividade
inserto no artigo 155, § 29, |, da
Constituicdo Federal , donde se
infere que o pretenso prequestio-
namento cinge-se a tema constitu-
cional.

8. Agravo regimental desprovi-
do. AgRg no REsp 768.397/RS, Rel.
Min LUIZ FUX; DJ de 15/10/2007;

""PROCESSUAL CIVIL E ADMINIS-
TRATIVO. APOSSAMENTO ADMI-
NISTRATIVO. PRECATORIO COM-
PLEMENTAR. MATERIA CONSTITU-
CIONAL. OMISSAO. PREQUESTIO-
NAMENTO. SUMULAS 282/STF E
211/STJ. ART. 730 DO CPC. CITACAO.
MULTA. ART. 538 DO CPC. SUMULA
98/STJ.

1. A constatacdo de eventual
omissao de matéria constitucional
no ambito desta Corte implicaria a
usurpag¢ao da competéncia reserva-
da ao STF, pois para emissdo de
juizo a respeito da ocorréncia ou

ndo desse vicio, indispensavel a
analise, ainda que ndo aprofun-
dada, de questdo constitucional,
para que fosse possivel verificar a
relevancia da suposta méacula come-
tida pelo aresto prolatado na ins-
tancia ordinaria ao ndo examinar
0s topicos invocados.

2. Afasta-se a sugerida afronta
ao art. 535 do CPC, ja que néo se
verificou a omisséo suscitada quan-
to a necessidade de que o comple-
mento de precatério seja ordena-
do pelo Presidente do Tribunal
competente e no tocante a
imprescindibilidade de se aguardar
o julgamento definitivo do recur-
so interposto, referente a primeira
parcela da moratdria constitucio-
nal, por estar sub judice a questéo.

(...)omissis.

8. Recurso especial provido
em parte" (REsp n°® 941.514/SP,
Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de
08/11/2007, p. 221).

"ADMINISTRATIVO. DESAPRO-
PRIACAO. INDENIZACAO. RECURSO
ESPECIAL. AFRONTA AO ART. 535
DO CPC. QUESTAO CONSTITUCIO-
NAL. APRECIAQAO INVIABILIZADA.
QUESTAO INFRACONSTITUCIONAL.
OMISSAO AUSENTE. AFRONTA AO
ART. 468 DO CPC. ACORDAO FUN-
DADO NO SUBSTRATO FATICO-
PROBATORIO DOS AUTOS AO EN-
TENDER PELA INEXISTENCIA DE VI-
OLAGAO A COISA JULGADA. INCI-
DENCIA DA SUMULA Ne 7/STJ.

| - A suposta violagéo ao art. 535,
I, do CPC, justificada pela omissao
da Corte de origem acerca de dis-
positivos constitucionais é inviavel
de ser apreciada na via eleita, vez
que o exame nesta sede especial
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da relevancia da matéria buscan-
do averiguar possivel omissao re-
presentaria usurpacéo da compe-
téncia do Supremo Tribunal Fede-
ral. Precedentes: AGRG no REsp n°
176.586/DF, Rel. Min. HAMILTON
CARVALHIDO, DJ de 01/07/2005;
REsp n°® 462.291/SP, Rel. Min. CAS-
TRO MEIRA, DJ de 23/05/2005.

Il - A Corte de origem expressa-
mente refutou a tese de violacdo a
coisa julgada, ndo procedendo,
assim, a alegada afronta ao art.
535, Il, do CPC, sob a justificativa
de que omisso o0 acordao recorri-
do quanto ao contetido do art. 468
do CPC.

lll - Quanto a apontada viola-
¢do ao art. 468 do CPC, valeu-se o
Colegiado de origem da aprecia-
cao do contexto fatico-probatorio
dos autos para entender pela
inexisténcia de afronta a coisa
julgada, de maneira que o reexame
de tal entendimento é inviavel de
ser realizado na via estreita do re-
curso especial segundo o verbete
sumular n° 7 deste STJ.

IV - Agravo regimental impro-
vido" (AgRg no REsp n®930.275/CE,
Rel. Min. FRANCISCO FALCAO, DJ
de 03/09/2007, p. 144).

Confiram-se ainda: REsp 965.366/
DF, Rel Min. ELIANA CALMON, DJ 24/
03/2008; AgRg no Ag 799.362/RS, Rel.
Min. FELIX FISCHER, DJ 05/03/2007;
AgRg no Ag 328.042/CE, Rel. Min.
FERNANDO GONCGCALVES, DJ 11/12/
2000; AgRg no AG n° 823.209/RJ, DJ
de 23/04/2007; AgRg no REsp 779.092/
AM, Rel. Min. HELIO QUAGLIA BAR-
BOSA, DJ 15/05/2006; AgRg no Ag
688.874/BA, Rel. Min. HAMILTON
CARVALHIDO, DJ 13/03/2006;

Ante o exposto, NEGO PROVI-
MENTO ao agravo regimental.
E o voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEI-
RA TURMA, ao apreciar 0 processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:

ApO6s o voto do Sr. Ministro
Relator negando provimento ao
agravo regimental, pediu vista o
Sr. Ministro Luiz Fux. Aguardam os
Srs. Ministros Teori Albino Zavascki
e Denise Arruda.

Ausente, justificadamente, o Sr.
Ministro José Delgado.

Brasilia, 17 de abril de 2008

Maria do Socorro Melo - Secre-
taria.

VOTO-VISTA (VENCEDOR)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
ALEGACAO DE OMISSAO, PELA
CORTE A QUO, NA APRECIACAO DE
MATERIA CONSTITUCIONAL, EM
SEDE DE EMBARGOS DE DECLARA-
CAO. VIOLACAO DO ARTIGO 535
DO CPC CONFIGURADA. PRECEDEN-
TE DA CORTE ESPECIAL NOS ERESP
505.183-RS.

1. Os embargos de declaragdo
SA0 servis a suprir omissdes do
acordao recorrido da instancia lo-
cal que, omitindo-se na apreciacdo
de questdes constitucionais, resta,
por via obliqua, em impedir que a
parte ofereca recurso para o Supre-
mo Tribunal Federal.

2. O Superior Tribunal de Justi-
¢a, mercé de interditado a analise
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de questdo constitucional, pode
acolher o recurso especial pela vi-
olacéo do artigo 535 do Cédigo de
Processo Civil, quando o aresto
recorrido, instado a se pronunciar
em embargos de declara¢do, omi-
te-se, violando o seu dever de
completitude jurisdicional.

3. Sob esse angulo proposto, é
irrelevante sobre ser a Corte incom-
petente para analisar fundamento
constitucional, porquanto a viola-
¢cdo que ser alega é ao dever de
inteireza do julgado, o qual pode
suprir o error in procedendo, aco-
Ihendo os embargos declaratorios.

4. In casu, o acérdao recorrido
ndo se manifestou acerca dos se-
guintes pontos: "Impossibilidade
de execucdo proviséria contra a
Fazenda Nacional, a teor do art.
100, § 1°, da Constituigdo Federal,
O entendimento do STF acerca da
questao de fundo, manifestada no
julgamento do RE 353.657/PR
(Leading Case sobre a questéo),
acerca do correto entendimento do
art. 153, § 3°, I, da CF/88, que ndo
admite o creditamento do IPI"" . (fl.
243)

5. Outrossim, o relator enten-
deu que, verbis:

Il - Este eg. Superior Tribunal de
Justica ja deliberou sobre a impos-
sibilidade de se analisar violagéo
ao art. 535 do CPC quando se cui-
dar de omisséo relacionada a dis-
posi¢des constitucionais, sob pena
de usurpac¢do de competéncia do
eg. STR

Il - E que a analise em recurso
especial, de alegada omissdo envol-
vendo dispositivos constitucionais
ndo atrai a competéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica, haja vista

que para emissao de juizo a res-
peito da ocorréncia ou ndo de tal
vicio, é indispensavel exame, ain-
da que de forma ndo aprofundada,
de questao constitucional.

IV - Por outro lado a anélise de
referida omissdo néo teria qualquer
utilidade, uma vez que é prescin-
divel a emissdo de pronunciamen-
to pelo Tribunal a quo acerca de
dispositivo constitucional para vi-
abilizar seu prequestionamento,
porquanto o STF admite o
prequestionamento ficto, median-
te simples oposicdo de embargos
declaratorios, por forga do enun-
ciado n° 356 do Pretoério Excelso.

6. Precedente da Corte Especi-
al: EREsp 505.183-RS, DJ 06/03/2008.

7. Voto pelo provimento do
agravo regimental para admitir o
recurso especial e, no mérito, dar
provimento a irresignacdo para
que a instancia local examine a
matéria constitucional remanes-
cente.

O EXMO. SR. MINISTRO LUIZ
FUX: Consoante exposto pelo E.
Relator:

Trata-se de agravo regimental
interposto pela FAZENDA NACIO-
NAL, contra decisdo que proferi,
negando seguimento ao recurso
especial em epigrafe, por entender
que ndo houve violagdo ao art. 535
do CPC; que a verificacdo da ido-
neidade da caucédo oferecida de-
mandaria o revolvimento do con-
junto fatico-probatério dos autos,
0 que é obstado pelo enunciado
sumular n° 07/STJ e que a questao
relativa & compensa¢do antes do
transito em julgado da decisao foi
considerada superada pelo Tribu-
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nal de origem, razdo pela qual
preclusa também a analise por esta
Corte.

Alega a agravante que deve ser
reconhecida a violacéo ao art. 535
do CPC, tendo em vista que o
acordao recorrido ndo se manifes-
tou acerca dos seguintes pontos:

1. Impossibilidade de execucéo
provisdria contra a Fazenda Naci-
onal, a teor do art. 100, § 1°, da
Constituicdo Federal,

2. 0O entendimento do STF acer-
ca da questdo de fundo, manifes-
tada no julgamento do RE 353.657/
PR (Leading Case sobre a questdo),
acerca do correto entendimento do
art. 153, § 39, Il, da CF/88, que ndo
admite o creditamento do IPI" (fl.
243)

E o relatorio.
Em mesa, para julgamento.

Concluiu o E. Relator:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO
PROVISORIA CONTRA A FAZENDA
PUBLICA. VIOLAGAO AO ART. 535
DO CPC. MATERIAS CONSTITUCIO-
NAIS. APRECIACAO. IMPOSSIBILI-
DADE.USURPAGAO DE COMPETEN-
CIA DO STF. AUSENCIA DE INTERES-
SE RECURSAL.

| - A agravante requer o reco-
nhecimento daviolacdo ao art. 535
do CPC alegando que o Tribunal de
origem deixou de analisar a afir-
macéao de impossibilidade de exe-
cucdo provisodria contra a Fazenda
Nacional, ante o art. 100, § 1°, da
CF/88, bem como o entendimento
adotado pelo STF no RE 353.657/
PR acerca do creditamento do IPI.

Il - Este eg. Superior Tribunal de

Justica ja deliberou sobre a impos-
sibilidade de se analisar violacdo
ao art. 535 do CPC quando se cui-
dar de omissdo relacionada a dis-
posi¢des constitucionais, sob pena
de usurpacdo de competéncia do
eg. STR

Il - E que a analise em recurso
especial, de alegada omisséo envol-
vendo dispositivos constitucionais
ndo atrai a competéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica, haja vista
que para emissao de juizo a res-
peito da ocorréncia ou ndo de tal
vicio, é indispensavel exame, ain-
da que de forma ndo aprofundada,
de questao constitucional.

IV - Por outro lado a analise de
referida omissdo néo teria qualquer
utilidade, uma vez que é prescin-
divel a emissdo de pronunciamen-
to pelo Tribunal a quo acerca de
dispositivo constitucional para vi-
abilizar seu prequestionamento,
porquanto o STF admite o
prequestionamento ficto, median-
te simples oposi¢do de embargos
declaratoérios, por for¢ca do enun-
ciado n° 356 do Pretdrio Excelso.

V - Precedentes: AgRg no REsp
768.397/RS, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ
de 15/10/2007; REsp n°® 941.514/SP,
Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de
08/11/2007; AgRg no REsp n°
930.275/CE, Rel. Min. FRANCISCO
FALCAO, DJ de 03/09/2007; REsp
965.366/DF, Rel Min. ELIANA
CALMON, DJ 24/03/2008; AgRg no
Ag 799.362/RS, Rel. Min. FELIX
FISCHER, DJ 05/03/2007; AgRg no Ag
328.042/CE, Rel. Min. FERNANDO
GONCGALVES, DJ11/12/2000; AgRg no
AG n°823.209/RJ, DJ de 23/04/2007;
AgRg no REsp 779.092/AM, Rel. Min.
HELIO QUAGLIA BARBOSA, DJ 15/
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05/2006; AgRg no Ag 688.874/BA,
Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO,
DJ 13/03/2006;

VI- Agravo regimental improvido.

Concessa venia divirjo.

E que os embargos de declara-
¢ao sao servis a suprir omissées do
acordao recorrido da instancia lo-
cal que, omitindo-se na apreciacdo
de questdes constitucionais, resta,
por via obliqua, em impedir que a
parte oferega recurso para o Supre-
mo Tribunal Federal.

O Superior Tribunal de Justica,
mercé de interditado a analise de
questdo constitucional, pode aco-
Iher o recurso especial pela viola-
¢do do artigo 535 do Codigo de
Processo Civil, guando o aresto re-
corrido, instado a se pronunciar em
embargos de declaracdo, omite-se,
violando o seu dever de comple-
titude jurisdicional.

Sob esse angulo proposto, é
irrelevante sobre ser a Corte incom-
petente para analisar fundamento
constitucional, porquanto a viola-
¢do que ser alega é ao dever de
inteireza do julgado, o qual pode
suprir o error in procedendo , aco-
lhendo os embargos declaratérios.

In casu, 0 acordao recorrido nao
se manifestou acerca dos seguin-
tes pontos:

"Impossibilidade de execug¢édo
proviséria contra a Fazenda Naci-
onal, a teor do art. 100, § 1° da
Constituicdo Federal; O entendi-
mento do STF acerca da questao
de fundo, manifestada no julga-
mento do RE 353.657/PR (Leading
Case sobre a questao), acerca do
correto entendimento do art. 153,

§ 39, Il, da CF/88, que ndo admite
o creditamento do IPI" . (fl. 243)

Outrossim, o relator entendeu
que, verbis:

(...)

Il - Este eg. Superior Tribunal de
Justica ja deliberou sobre a impos-
sibilidade de se analisar violacdo
ao art. 535 do CPC quando se cui-
dar de omissdo relacionada a dis-
posi¢des constitucionais, sob pena
de usurpacdo de competéncia do
eg. STR

Il - E que a analise em recurso
especial, de alegada omissédo envol-
vendo dispositivos constitucionais
ndo atrai a competéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica, haja vista
que para emissao de juizo a res-
peito da ocorréncia ou ndo de tal
vicio, é indispensavel exame, ain-
da que de forma nao aprofundada,
de questao constitucional.

IV - Por outro lado a analise de
referida omissao nao teria qualquer
utilidade, uma vez que é prescin-
divel a emissao de pronunciamen-
to pelo Tribunal a quo acerca de
dispositivo constitucional para vi-
abilizar seu prequestionamento,
porquanto o STF admite o
prequestionamento ficto, median-
te simples oposi¢do de embargos
declaratoérios, por for¢ca do enun-
ciado n° 356 do Pretdrio Excelso.

Acerca do tema, colaciona-se
recente precedente da Corte Espe-
cial:

PROCESSO CIVIL. DIREITO A
PRESTACAO JURISDICIONAL. O Su-
premo Tribunal Federal e o Supe-
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rior Tribunal de Justica fixaram cri-
térios diferentes para a identifica-
¢do do prequestionamento; para o
primeiro, basta a oposi¢cdo de em-
bargos de declaragdo para caracte-
rizar o prequestionamento em re-
lacdo ao recurso extraordinario
(Simula n° 356); para o segundo,
0 prequestionamento sO é reco-
nhecido se o tribunal a quo tiver
enfrentado a questao articulada no
recurso especial (Sumula n° 211).
N&o obstante isso, se o tribunal
local deixa de enfrentar a questao
constitucional suscitada, a parte
prejudicada tem direito a presta-
¢ao jurisdicional completa, e pode
pedir a anulagdo do acérdao pro-
ferido nos embargos de declaragdo
com base no art. 535, Il, do Cédi-
go de Processo Civil, nada impor-
tando que tivesse condic¢des de in-
terpor recurso extraordinario para
o Supremo Tribunal Federal; todos
0s 6rgaos do Poder Judiciario, e
ndo apenas o Supremo Tribunal
Federal, devem exaurir a jurisdi¢cdo
provocada pelas partes.

(EREsp 505183/RS, Rel. Ministro
ARIPARGENDLER, CORTE ESPECIAL,
julgado em 01/08/2006, DJ 06/03/2008

p.1)

Isso posto, voto pelo provimen-
to do agravo regimental para ad-
mitir o recurso especial e, N0 méri-
to, dar provimento a irresignacao
para que ainstancia local examine
a matéria constitucional remanes-
cente.

E como voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia PRIMEI-
RA TURMA, ao apreciar 0 processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:

Prosseguindo no julgamento, a
Turma, por maioria, vencido o Sr.
Ministro Relator, deu provimento
ao agravo regimental, nos termos
do voto-vista do Sr. Ministro Luiz
Fux, que lavrara o acérdao.

Votaram com o Sr. Ministro Luiz
Fux (voto-vista) os Srs. Ministros
Teori Albino Zavascki e Denise
Arruda.

N&o participou do julgamento
0 Sr. Ministro José Delgado (RISTJ,
art. 162, § 2°, primeira parte).

Brasilia, 20 de maio de 2008

Maria do Socorro Melo - Secre-
taria.
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da execucgdo. Impossibilidade.

EMENTA OFICIAL

Conflito negativo de competén-
cia. Acdo de execucdo. Cotas
condominiais. Titulo executivo ju-
dicial formado em prévia acdo de
conhecimento, movida em
desfavor da moradora. Posterior
adjudicacdo do imovel a CEF, em
face do inadimplemento do con-
trato de financiamento imobilia-
rio. Pretensdo de se redirecionar a
execucdo a CEF. Impossibilidade.

- E certo que, nos termos da ju-
risprudéncia da 22 Secéo, a respon-
sabilidade pelo pagamento de co-
tas condominiais em atraso pode
recair, em certos casos, sobre o
novo adquirente do imovel.

- Tal responsabilidade, contudo,
€ de ser aferida em acéo de conhe-
cimento. Na presente hipétese, ndo
se trata mais de acdo de cobranga,
mas da execuc¢ao de titulo judicial
formado em acdo daquela nature-
za, em cujo polo passivo estava
presente, tdo somente, a pessoa
fisica que era a proprietaria do
imovel na época em que houve o
inadimplemento.

- A necessaria vinculacgao entre
0 polo passivo da acéo de conheci-
mento, onde formado o titulo ju-
dicial, e o polo passivo da acédo de
execucao, nas hipoteses de cobran-
¢ca de cotas condominiais, ja foi
afirmada em precedentes das Tur-
mas que compdem a 22 Secao.

- Por ser inviavel o redirecio-
namento da execucgdo a CEF, ndo
ha razao para que o feito se deslo-
que a Justica Federal.

Conflito conhecido para decla-
rar competente o juizo suscitado.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros
da SEGUNDA SECAO do Superior
Tribunal de Justica, na conformi-
dade dos votos e das notas
taquigraficas constantes dos autos,
retificando a proclamacéo da ses-
sdo do dia 28 de maio de 2008, que
ndo conhecia do Conflito de Com-
peténcia, por unanimidade, conhe-
cer do Conflito de Competéncia e
declarar competente a 22 Vara Civel
de S&o José dos Campos/SP, a sus-
citada, nos termos do voto da Sra.
Ministra Relatora.Os Srs. Ministros
Jodo Otavio de Noronha, Sidnei
Beneti, Fernando Gongalves e Aldir
Passarinho Junior votaram com a
Sra. Ministra Relatora. N&o partici-
param do julgamento (art. 162, §
2°, RISTJ) os Srs. Ministros Luis Felipe
Salomdo e Carlos Fernando
Mathias (Juiz convocado do TRF 12
Regido). Ausente, ocasionalmente,
o Sr. Ministro Ari Pargendler. Pre-
sidiu o julgamento o Sr. Ministro
Massami Uyeda.

Brasilia (DF), 25 de junho de
2008. (data do julgamento).
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Ministra Nancy Andrighi - Rela-
tora.

CC N°81.450 - SP (2007/0047995-
5). DJE 01/08/2008.

RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA
NANCY ANDRIGHI (Relator):
Conflito negativo de compe-
téncia entre o JUIZO FEDERAL DA
32 VARA DE SAO JOSE DOS CAM-
POS - SJ/SP, suscitante, e o JUIZO
DE DIREITO DA 22 VARA CIVEL DE
SAO JOSE DOS CAMPOS-SP, susci-
tado, em ac¢do movida por CON-
JUNTO RESIDENCIAL JUSCELINO
KUBITSCHEK DE OLIVEIRA JK em
desfavor de CAIXA ECONOMICA
FEDERAL, tendo como interessada
SANDRA RIBEIRO DA SILVA.
Segundo consta dos autos, ini-
cialmente o condominio moveu
acdo de cobranca em desfavor de
Sandra, porque esta, na qualidade
de proprietaria e residente de um
dos apartamentos, deixara de pa-
gar sua parte no rateio das despe-
sas condominiais. Tal agao foi pro-
posta em 28/09/2004, e tinha por
objeto a cobranca das cotas relati-
vas ao periodo compreendido en-
tre novembro de 2.000 a maio de
2004, totalizando R$ 4.398,75 (qua-
tro mil, trezentos e noventa e oito
reais e setenta e cinco centavos).
Apesar de citada, a ré ndo con-
testou o pedido, que foi julgado
procedente em 25/07/2005 (fls. 22/
23). A sentenca transitou em jul-
gado em 22/09/2005 (fls. 27).
Imediatamente, o condominio
iniciou a execucao dessa sentenca,
porém, ap6s a determinacéao judi-
cial para que aré fosse intimada a

pagar ou indicar bens a penhora,
peticionou o credor em 19/07/2006,
alegando que, em nova verificagéo
no Registro de Imo&veis referente
ao apartamento em questao, no-
tou ter sido este adjudicado a CEF,
em face do inadimplemento do
contrato de financiamento hipote-
cario firmado entre esta instituicédo
eareé.

Em face disso, entendeu o con-
dominio credor ser *'(...) imperiosa
a substituicdo do polo passivo da
demanda, para que dela passe a
constar a atual proprietaria do imo-
vel, ou seja, a CEF" (fls. 29).

Em consequiéncia, requereu
aquele "'(...) aremessa dos autos a
Justica Federal" (fls. 29), porque a
CEF tem o privilégio de litigar ape-
nas neste foro.

O juizo civel acolheu o pedido
(fls. 31), a0 argumento de que a CEF,
"(...) na qualidade de proprietaria
assume todas as obrigacdes que fi-
cam presas a coisa". O juizo fede-
ral, por sua vez, suscitou o presen-
te conflito, alegando que tal medi-
daimporta em violagdo aos art. 575,
Il, e 472, ambos do CPC, pois: i) a
coisa julgada opera apenas entre as
partes da relacé@o processual; e ii) e
execuc¢ao teria curso em juizo di-
verso daquele no qual formado o
titulo executivo judicial.

O Parecer do Ministério Publico
Federal, de lavra do i. Subprocu-
rador-Geral da Republica, Dr. Wa-
shington Bolivar Junior, é pelo co-
nhecimento do conflito, declaran-
do-se competente o juizo federal.

Apos ter solicitado informagdes
complementares ao juizo federal
a fls. 47, vieram estas aos autos,
ficando esclarecido que *'(...) 0 imo6-
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vel em questéo foi arrematado para
a CEF, em 11 de novembro de 2005
e, tanto a carta de arrematacéo,
como o cancelamento da hipoteca
datam de 13 de margo de 2006 (fls.
53).

E o relatorio.

VOTO

AEXMA. SRA. MINISTRA NANCY
ANDRIGHI (Relator):

Aindefini¢do a respeito da com-
peténcia para julgamento da pre-
sente lide tem origem em questao
por demais discutida nas Turmas de
Direito Privado do STJ, qual seja, a
da legitimidade para responder
por dividas condominiais pretéri-
tas, quando ocorre alteracdo da
titularidade do imével. Sobre esse
tema, a 22 Secdo ja teve oportuni-
dade de decidir que ""A responsa-
bilidade pelas despesas de condo-
minio pode recair tanto sobre o
promitente vendedor quanto sobre
0 promissario comprador, depen-
dendo das circunstancias do caso
concreto" (EResp n° 138.389/MG,
Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, DJ de 13/09/1999, admitin-
do-se, por exemplo, a responsabi-
lidade do novo adquirente "ainda
que se cuidem de cotas anteriores
a transferéncia do dominio, ressal-
vado o seu direito de regresso con-
tra o antigo proprietario" (Resp
n° 869.155/MG, 42 Turma, Rel.
Min. Aldir Passarinho Junior, DJ de
25/06/2007).

Porém, esse entendimento, que
foi adotado pelo juizo civel susci-
tado, ndo leva em conta a peculia-
ridade da presente hipotese, esta
precisamente levantada pelo juizo

federal suscitante: aqui, ndo se tra-
ta mais de acdo de cobranca, ou
seja, de acdo de conhecimento, mas
de execucéo de titulo judicial, de-
rivado justamente de uma acéo
anterior daquela natureza, que ja
transitou em julgado e em cujo
polo passivo estava presente, tao
somente, a pessoa fisica que era a
proprietaria do imoével na época
em que houve o inadimplemento.

Rememorando cronologica-
mente os fatos, verifica-se que 0s
débitos foram constituidos no pe-
riodo entre novembro de 2000 a
maio de 2004; a acdo de cobranca
foi proposta em desfavor de
SANDRA RIBEIRO DA SILVA em se-
tembro desse mesmo ano; foi
julgada procedente em julho de
2005 e teve transito logo a seguir,
em 22 de setembro de 2005. A ad-
judicacdo do imoével pela CEF, em
face do inadimplemento do con-
trato de financiamento, s6 veio a
ocorrer mais adiante, em novem-
bro de 2005, nos termos das infor-
mag¢des complementares prestadas
pelo juizo federal.

Assim, conquanto seja viavel
discutir, em certas hipdteses rela-
cionadas a acdo de cobranga, a
natureza da obrigacdo que vincu-
la 0 atual proprietario ou possui-
dor quanto ao dever de contribuir
para a preservacdo do bem
indiviso, aqui, tem-se um titulo
judicial ja formado em face de uma
pessoa determinada.

Em precedente recente, a 32 Tur-
ma teve oportunidade de afastar a
pretensao de penhora do préprio
imével em caso no qual, durante a
execucdo de cotas de condominio
lastreada em sentenca proferida
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em desfavor da antiga proprieta-
ria, verificou-se que o bem, aque-
la altura, ja pertencia a terceiro que
ndo havia participado da acéo de
conhecimento. Nessa ocasido, o i.
Relator, Min. Menezes Direito, fa-
zendo referéncia a anterior julga-
do de minha relatoria, salientou
que '"ndo é pertinente que na exe-
cucao seja o bem penhorado para
garantir o pagamento da divida,
'na medida em que essa ndo lhe
foi atribuida [ao terceiro] e ndo foi
em face dele proposta a acédo de
cobranga' (Resp n° 648.868/SP, DJ
de 14/08/2006). Sobre esse prece-
dente, alids, ha que se ressaltar que
a situacdo fatica era ainda mais
delicada, pois a divida em questao
tivera origem em periodo no qual
0 j& habitava o imovel o préprio
promitente comprador.

A necessaria vinculacéo entre o
polo passivo da a¢do de conheci-
mento, onde formado o titulo ju-
dicial, e o pdlo passivo da acédo de
execucao, nas hipdteses de cobran-
ca de cotas condominiais, foi ana-
lisada de forma ainda mais expli-
cita pela 42 Turma no precedente
Resp n° 681.580/SP, Rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, DJ de 29/05/2006,
cuja ementa esta assim redigida:

"CIVIL EPROCESSUAL. COBRAN-
CA DE COTAS CONDOMINIAIS MO-
VIDA CONTRA O ANTIGO TITULAR
E A NOVA PROPRIETARIA. EXCLU-
SAO DESTA NA FASE COGNITIVA.
COISA JULGADA. EXECUCAO DA
SENTENCA. NOVA CITACAO, DE-
POIS DECLARADA NULA PELO
JUIZO PROCESSANTE. DESPACHO
IRRECORRIDO. PRECLUSAO. PROS-
SEGUIMENTO DA COBRANCA, TO-

DAVIA, COM PENHORA DO IMO-
VEL. IMPOSSIBILIDADE. EMBAR-
GOS DE TERCEIRO PROVIDOS. RE-
CURSO ESPECIAL AVIADO PELA LE-
TRA"'C". PECULIARIDADE DA ESPE-
CIE. DISSIDIO NAO DEMONSTRA-
DO.

I. Se a agdo de cobranca das co-
tas condominiais é dirigida contra
0 antigo proprietario e a constru-
tora, sua nova titular que, todavia,
no curso da fase cognitiva da lide,
é dela excluida, impossivel a sua
citacdo na execugao, também tor-
nada sem efeito depois, por des-
pacho irrecorrido, e ulterior penho-
ra do imoével, ante o desrespeito a
coisa julgada e a precluséo.

II. Situacéo fatico-juridica pecu-
liar, que torna despicienda a dis-
cussdo acerca de tratar-se de obri-
gacédo propter rem.

I1l. Recurso especial ndo conhe-
cido"

Ressalte-se trecho do voto pro-
ferido neste ultimo caso:

"Ora, se na acdo de cobranca a
construtora foi excluida da lide por
homologacéo judicial em audién-
cia (cf. fl. 39), ndo tem como ser
afetada pela deciséo final que con-
denou o outro réu mantido na lide
- Francisco Adolfo Guimarées - a
pagar pelas cotas inadimplidas.

A discussdo sobre tratar-se ou
ndo de obrigacdo propter rem é,
aqui, despicienda. Deve haver o
respeito a coisa julgada".

Mesmo a eventual incidéncia
do art. 42, § 3°, do CPC - segundo
o qual "a sentenga, proferida en-
tre as partes originarias, estende
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seus efeitos ao adquirente ou ao
cessionario' ja teve aplicagao afas-
tada na especifica hipotese de exe-
cucao de titulo judicial formado
em acdo de cobranca de cotas
condominiais, nos termos do pre-
cedente Resp n° 894.556/RS, 42 Tur-
ma, Rel. Min. Antonio de Padua
Ribeiro, DJ de 24/09/2007, assim
ementado:

"Processual civil. Execu¢do de
sentenca de débitos condominiais.
Arrematacdo do imével que origi-
nou os débitos em outra execucao.
CPC, art. 42, § 3°. Substituicdo de
parte. Sucessdo do arrematante ao
executado. Impossibilidade.

| - N&o é possivel a execugdo de
sentenca condenatéria ao paga-
mento de débitos condominiais
contra o arrematante, em feito di-
verso, do bem imdvel que originou
os débitos.

Il - Recurso especial ndo conhe-
cido"

Do voto doi. Min. Relator, cons-
tou a seguinte passagem:

""No caso em comento ndo hou-
ve alienac¢do do bem entre parti-
culares no curso da lide, como pre-
vé a norma legal. Houve, sim,
agressao ao patriménio do deve-
dor com a transferéncia forcada do
bem ao arrematante pelo Poder
Judiciério, para satisfacdo do seu
credor.

Desta forma, resta claro que os
efeitos da coisa julgada néo se es-
tendem ao arrematante e, portan-
to, ndo é possivel a substituicdo de
parte requerida pelo condominio"'.

A mesma solucéo se impde na
presente hipotese, de forma que a
execug¢do, com base no titulo ja
formado, deve ser limitada ao
patrimoénio da pessoa fisica. Exclu-
ida a possibilidade de altera¢éo do
polo passivo, com a incluséo da CEF
na lide, é de ser reconhecida, por-
tanto, a competéncia da justica
comum.

Forte em tais raz6es, CONHECO
do conflito, declarando competen-
te 0 JUIZO DE DIREITO DA 22 VARA
CIVEL DE SAO JOSE DOS CAMPOS-
SP, suscitado.

CERTIDAO

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

A Secdo, por unanimidade, ndo
conheceu do conflito de competén-
cia, nos termos do voto da Sra.
Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Jodo Otavio de
Noronha, Massami Uyeda, Sidnei
Beneti, Fernando Gongalves e Aldir
Passarinho Junior votaram com a
Sra. Ministra Relatora. Presidiu o
julgamento o Sr. Ministro Ari
Pargendler.

Brasilia, 28 de maio de 2008

Helena Maria Antunes de Olivei-
ra e Silva - Secretaria.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA SECAO, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:
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Retificando a proclamacédo da
sessdo do dia 28 de maio de 2008,
que ndo conhecia do Conflito de
Competéncia, a Sec¢do, por unani-
midade, conheceu do Conflito de
Competéncia e declarou competen-
te a 22 Vara Civel de Sao José dos
Campos/SP, a suscitada, nos termos
do voto da Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Jodo Otavio de
Noronha, Sidnei Beneti, Fernando
Gongcalves e Aldir Passarinho Junior
votaram com a Sra. Ministra
Relatora.

N&o participaram do julgamen-
to (art. 162, § 2°, RISTJ) os Srs. Mi-
nistros Luis Felipe Saloméo e
Carlos Fernando Mathias (Juiz con-
vocado do TRF 12 Regido).

Ausente, ocasionalmente, o Sr.
Ministro Ari Pargendler.

Presidiu o julgamento o Sr. Mi-
nistro Massami Uyeda.

Brasilia, 25 de junho de 2008

Helena Maria Antunes de Olivei-
ra e Silva - Secretaria.
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Dano moral. Serasa. Titulo regularmente protestado.

Inocorréncia.

EMENTA OFICIAL

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE
INDENIZACAO. DANO MORAL. INS-
CRICAO NA SERASA. PROTESTO DE
TITULO. FATO VERIDICO. OMIS-
SAO NA COMUNICACAO NO CA-
DASTRO DA RE. CDC, ART. 43, § 2°.

I. Constatado que o protesto
contra a autora constante nos re-
gistros da SERASA é fato verdadei-
ro, ndo se configura o dever de
indenizar pela ndo comunicac¢do a
devedora, notadamente porque a
existéncia do apontamento é infor-
macdo de dominio publico, que
pode ser coletada pelos bancos de
dados e 6rgaos cadastrais dispen-
sadas daquela providéncia pelo
principio da publicidade imanente.

Il. Recurso ndo conhecido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos,
em que sdo partes as acima
indicadas, decide a Quarta Turma,
por unanimidade, ndo conhecer do
recurso especial, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs.
Ministros Jodo Otavio de Noronha
e Fernando Goncgalves votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 17 de junho de
2008 (Data do Julgamento)

MINISTRO ALDIR PASSARINHO
JUNIOR - Relator

REsp 1.038.272 - RS (2008/
0051513-8). DJE 25/08/2008

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO ALDIR
PASSARINHO JUNIOR: - Sirlei Bar-
bosa Alencastro interp8e recurso
especial contra acordao do e. Tri-
bunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, assim ementado (fl.
62):

"RESPONSABILIDADE CIVIL.
ACAO DE INDENIZACAO POR DANO
MORAL. cadastro negativo de con-
sumidor. AUSENCIA DE COMUNICA-
CAO PREVIA. DANO MORAL nio
configurado. | . A violacé@o do art.
43, § 2°, do Codigo de Protecédo e
Defesa do Consumidor caracteriza
abuso de direito, porquanto elimi-
na a oportunidade dada pela lei ao
consumidor de efetuar o pagamen-
to do débito antes que seja efetua-
do o registro negativo em seu nome.
I 1 . A preexisténcia de registros
desabonatérios de pendéncias co-
merciais e/ou financeiras em nome
da parte-autora desautoriza qual-
quer presuncdo de que a auséncia
de notificagdo da inscricdo acarretou
prejuizos a parte demandante, eli-
minando, sobretudo, a possibilida-
de de averiguacéo de danos relacio-
nados a abalo de crédito.

Desprovimento do recurso."

Alega a recorrente, com fulcro
nas alineas "'a" e "'¢"" do permissi-
vo constitucional, que foi violado
o art. 43, § 2°, do CDC, bem como
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divergiu o julgado vergastado de
precedentes deste Tribunal.

Afirma que a norma legal ndo
excepciona a hipotese de haver
outros cadastramentos, importan-
do exclusivamente que ndo houve
a notificacdo prévia, conforme ad-
mitido pela recorrida, o que gera
dano indenizavel, devendo ser ar-
bitrado valor pela compenséa-la
pelo abalo sofrido.

Refere que ndo houve referén-
cia a questao da clonagem dos
documentos e auséncia de
contratacédo (fl. 73).

Contra-razdes as fls. 82/89, apon-
tando demonstragéo insuficiente do
dissidio jurisprudencial e auséncia
de lesdo quando o registro repro-
duz dados coletados em bancos de
dados publicos, como no caso, em
que é proveniente de protesto.

O recurso especial foi admitido
pela decisao presidencial de fls. 91/
92.

E o relatorio.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO ALDIR
PASSARINHO JUNIOR (Relator): -
Cuida-se de agéo indenizatoria pro-
posta em face de cadastro de
inadimplentes, pela qual se pleiteia
0 pagamento de montante em res-
sarcimento por dano moral causa-
do pelainscricdo sem prévia comu-
nicacdo a autora-recorrente.

Preliminarmente, aos temas da
clonagem de documentos e da au-
séncia de contratacdo (fl. 73) ndo
se referiu o Tribunal estadual, res-
tando que encontram o obstéaculo
das Sumulas n. 282 e 356-STF, por
falta de prequestionamento.

Por outro lado, a divergéncia
apresentada é inservivel porquan-
to os precedentes apontados ndo
tratam da hipotese de protesto,
como o caso presente (fls. 2 e 87).

No mérito, acessivel pela nor-
ma legal, é dever, conforme juris-
prudéncia assente desta Casa, que
a entidade cadastral deve comuni-
car ao devedor a inclusdo dos da-
dos deste em seus registros, antes
que ocorra, a fim de que possa
defender-se ou regularizar sua si-
tuacdo junto a entidade credora,
se assim o quiser, sob pena de
responsabilizacdo civil. Contudo,
este Superior Tribunal decidiu que
o cadastramento efetuado a partir
de dados publicos, como o é o re-
gistro de ajuizamento de agdo de
execuc¢do ou de lavratura de pro-
testos, questdo versada nestes au-
tos, ou quando da inequivoca ci-
éncia do devedor quanto a sua
obrigacéo, ndo d4d margem a aba-
lo moral apto a ensejar reparacao,
porquanto ja notdria a informacéo
do débito e do devedor.

Nesse sentido, os seguintes pre-
cedentes desta 42 Turma:

""CIVIL EPROCESSUAL. A(;AO DE
INDENIZAQAO. DANO MORAL. INS-
CRICAO NO SERASA. EXECUCAO DE
TITULO EXTRAJUDICIAL ACUSADA
EM REGISTRO DE DISTRIBUIQAO
DA JUSTICA COMUM. FATO VERI-
DICO. OMISSAO NA OMUNICAGAO
NO CADASTRO DA RE. CDC, ART.
43, 8 2°. I. Constatado que a exe-
cugdo contra o autor apontada nos
registros do SERASA era fato ver-
dadeiro, ndo se configura o dever
de indenizar pela simples omissao
na comunica¢do pela empresa,
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notadamente porque a existéncia
do feito é informagéo de dominio
publico.

II. Agravo improvido."

(AgR-REsp n. 965.755/SP, Rel.
Min. Aldir Passarinho Junior, una-
nime, DJU de 19/11/2007)

"RECURSO ESPECIAL - DIVER-
GENCIA JURISPRUDENCIAL - NAO
COMPROVACAO - OMISSAO -
INOCORRENCIA - ACAO DE INDENI-
ZACAO - DANO MORAL - INSCRI-
CAO NA SERASA - EXECUCAO FIS-
CAL - FATO VERIDICO, PUBLICO E
PREVIAMENTE CONHECIDO PELO
CONSUMIDOR - AUSENCIA DE CO-
MUNICACAO DO
CADASTRAMENTO - IRRELEVANCIA
- RECURSO NAO CONHECIDO.

1 - Recurso ndo conhecido pela
aventada divergéncia jurispruden-
cial (art. 105, lll, 'c', da CF/88), vez
que, nao colacionadas copias dos
inteiros teores dos arestos indica-
dos como paradigmas e ausente o
cotejo analitico, ndo restou com-
provada nos termos legais (arts.
255, 88 1° e 2° do RISTY, e 541, pa-
ragrafo Unico, do CPC).

2 - Manifestando-se a Corte a
quo, conquanto sucintamente, so-
bre a matéria constante dos dispo-
sitivos cuja violagdo pretende-se
ver sanada mediante a interposi¢ao
deste recurso, ndo restam configu-
rados quaisquer vicios no v.
acordao recorrido, consistente em
omisséo, contradi¢cdo ou obscurida-
de, pelo que se afasta a afronta
aduzida ao art. 535 do CPC.

3 - De forma teleoldgica, encon-
tra-se o art. 43, § 2°, do CDC, atre-
lado ao direito dos consumidores
que passam a integrar bancos de

dados restritivos ao crédito de te-
rem a oportuna ciéncia acerca da
circulagdo de informagdes negati-
vas em seu nome, possibilitando-
Ihes o acesso as mesmas, a fim de
pleitear a respectiva retificagdo em
caso de inexatidao.

4 - A falta de prévia comunica-
¢do acerca da insercdo da recorren-
te no cadastro mantido pela
SERASA ndo lhe acarretou efetivo
dano moral, porquanto anotado
dado veridico, qual seja, a existén-
cia de Execucdo Fiscal em desfavor
da recorrente, perfazendo-se
irrelevantes a declaracdo de
inexisténcia da divida e a extin¢do
da agdo apos o cadastramento e o
ajuizamento da A¢do de Indeniza-
¢ao, pelo que

descabido cogitar-se de retifica-
¢do da informagdo ainda que
comunicada a negativacao.

5-Reconhecimento pela prépria
recorrente, de inequivoca ciéncia do
procedimento administrativo fiscal
ajuizado, com vistas a inscricdo de
débito como divida ativa e a expe-
dicdo darespectiva certiddo, o qual,
segundo tramita¢do legalmente
prevista, apenas culminou com a
propositura da Execucao Fiscal.

6 - Em se cuidando de dado ex-
traido do Diéario Oficial e constan-
te do Cartoério Distribuidor da Jus-
tica Federal, ainda que néo passas-
se a constar de cadastro mantido
por 6rgéo de protec¢ao ao crédito,
ja possuia acesso franqueado ao
publico, pelo que inviavel cogitar-
se de prejuizo moral originario da
sistematizacdo de dados publicos
pela SERASA.

7 - Avista do somatorio das pe-
culiaridades do caso sub judice,
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quais sejam, insercdo de dado ve-
ridico, publico e previamente co-
nhecido pela recorrente, em ban-
co de dados mantido pela SERASA,
nao obstante a auséncia de prévia
comunicagao acerca do
cadastramento, afasta-se a ocorrén-
cia de dano moral imputavel a re-
corrida. 8 - Recurso ndo conheci-
do.”

(REsp n. 720.493/SP, Rel. Min.
Jorge Scartezzini, unanime, DJU de
01/07/2005)

"CIVIL. INDENIZACAO. DANOS
MORAIS. INSCRICAO. SERASA. PRE-
VIA COMUNICACAO AO DEVEDOR.
PRESCINDIBILIDADE. EXISTENCIA
DE TITULO PROTESTADO E DE EXE-
CUCAO. DIVIDA. INFORMACAO.
DOMINIO PUBLICO.

1 - Havendo titulos protestados
e execucdo judicial aparelhada, a
existéncia da divida é informacéao
de dominio publico, em face dos
assentos cartorarios, sendo, pois,
em consequéncia, despicienda a
prévia comunicac¢do, ao devedor,
de que seu nome sera inscrito na
SERASA. Precedentes.

2 - Recurso especial conhecido
e provido para julgar improceden-
te o pedido de indenizagdo por
danos morais."'

(REsp n. 604.790/MG, Rel. Min.
Fernando Gongalves, unanime, DJU
de 01/02/2006)

Portanto, ndo contestada a le-
gitimidade da divida protestada,
conforme consta expressamente da
r. sentenca (fl. 42), além da exis-
téncia de diversos registros por
outros protestos e débitos impagos,
conforme referido no acordéo re-
corrido (fl. 65), a reparacdo néo é
devida na espécie.

Ante o exposto, hdo conheco do
recurso especial.

E como voto.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUAR-
TA TURMA, ao apreciar 0 processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:

A Turma, por unanimidade, ndo
conheceu do recurso especial, nos
termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Os Srs. Ministros Jodo Otavio de
Noronha e Fernando Gongalves
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 17 de junho de 2008

Claudia Austregésilo de
Athayde Beck - Secretaria.
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EMENTA OFICIAL

RECURSO ESPECIAL - ACOES
REVISIONAL E CONSIGNATORIA -
MUTUO HABITACIONAL - SFH - POS-
SIBILIDADE DE REPETICAO DO
INDEBITO APENAS DA FORMA SIM-
PLES - INCLUSAO DAS VANTAGENS
PESSOAIS DE CARATER PERMANEN-
TE - POSSIBILIDADE - LIMITACAO
DOS JUROS REMUNERATORIOS EM
10% - INEXISTENCIA - RECURSO
PROVIDO EM PARTE.

| - E admissivel a repeti¢do do
indébito, independentemente da
prova de que o pagamento tenha
sido realizado por erro; todavia,
tdo-somente, em sua forma sim-
ples;

Il - As vantagens pessoais incor-
poradas definitivamente aos venci-
mentos do mutuario devem ser com-
putadas nos reajustes das prestagdes
dos contratos de financiamento
pelo SFH vinculados ao PES/CP;

lll-Oart. 6° "e", daLein®4.380/
64 ndo impde limitacdo dos juros
em contratos regidos pelo Sistema
Financeiro da Habitacéo;

IV - Recurso provido em parte.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os
autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da
TERCEIRA TURMA do Superior Tri-
bunal de Justica, na conformidade
dos votos e das notas taquigraficas

a seguir, a Turma, por unanimida-
de, conhecer do recurso especial e
dar-lhe parcial provimento, nos
termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Sidnei
Beneti e Nancy Andrighi votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 02 de outubro de 2008
(data do julgamento).

Ministro Massami Uyeda -
Relator

REsp N° 1.063.120 - SC (2008/
0108030-8). DJE 15/10/2008

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO
MASSAMI UYEDA (Relator):

Cuida-se de recurso especial in-
terposto pela CAIXA ECONOMICA
FEDERAL - CEF com fulcro no art.
105, lll, alineas "'a" e "'c¢", da Cons-
tituicdo Federal, no qual alega vi-
olacdo dos arts. 6°, "'e", da Lei n.
4.380/64 e 23 da Lei n. 8.004/90,
além de divergéncia jurispruden-
cial.

Compulsando-se os autos, veri-
fica-se que a acao revisional de
contrato de mutuo habitacional,
ajuizada por LOURDES MARIA
MEDEIROS DA SILVA, foi julgada
parcialmente procedente pelo pri-
meiro grau de jurisdicéo, para li-
mitar os juros remuneratorios a
10% ao ano (fls. 335/342).

Interpostas apela¢des pelas par-
tes, o eg. Tribunal Regional Fede-
ral da 4@ Regido negou provimen-
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to ao recurso da instituigdo finan-
ceira e conferiu parcial provimen-
to ao apelo da mutuéria, decidin-
do, no que interessa, que: i) as van-
tagens pessoais ndo devem ser con-
sideradas para verificacdo da equi-
valéncia salarial do encargo men-
sal contratado; ii) a taxa de juros
deve ser limitada a 10%; iii) é ca-
bivel a repeticdo/compensacdo do
indébito (fls. 405/414).

Sustenta a recorrente, em sin-
tese, que os juros remuneratorios
devem ser mantidos no percentual
pactuado. Alega que as vantagens
pessoais constituem parte da remu-
neracgao que se incorpora definiti-
vamente ao salario ou vencimen-
to, ndo se justificando sua
desconsideracdo. Insurge-se, por
fim, contra a repeti¢ao do indébito
(fls. 492/501).

Arecorrida ndo apresentou con-
tra-razdes, conforme certidédo a fl.

506.
E o relatério.
VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO

MASSAMI UYEDA (Relator):

A irresignacdo merece prospe-
rar em parte.

No tocante a repeti¢cdo do
indébito, este Tribunal ja decidiu
pela sua admisséo, independente-
mente da prova de que o pagamen-
to tenha sido realizado por erro;
todavia, tdo-somente, em sua for-
ma simples (REsp n. 630.985/RS, rel.
Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, DJ 08/05/2006; REsp n.
873.775/RS, rel. Ministra Nancy
Andrighi, DJ 19/09/2006).

No mais, com raz&o a recorrente.

Este Tribunal ja decidiu que as
vantagens pessoais incorporadas
definitivamente aos vencimentos
do mutuario devem ser computa-
das nos reajustes das prestacdes
dos contratos de financiamento
pelo SFH vinculados ao Plano de
Equivaléncia Salarial.

Nesse sentido, assim j& se deci-
diu:

"ADMINISTRATIVO. SFH. PARCE-
LAS REAJUSTADAS PELO PES. VAN-
TAGENS PESSOAIS. INCLUSAO. POS-
SIBILIDADE. 1. 'E iterativa a juris-
prudéncia deste Sodalicio no sen-
tido de que as vantagens pessoais
incorporadas definitivamente aos
vencimentos do servidor devem ser
computadas nos reajustes das pres-
tacBes dos contratos de financia-
mento pelo SFH vinculados ao PES'
(Resp 827.268/RS, Min. Castro
Meira, 22 Turma, DJ de 16/06/2006).
2. Recurso especial a que se da pro-
vimento." (REsp n. 832.346/RS,
relator Ministro Teori Albino
Zavascki, DJ de 10/9/2006)

E, ainda: REsp. n. 418.116/SC,
relator Ministro Anténio de PAdua
Ribeiro, DJ de 11.4.2005; REsp n.
565.993/SC, rel. Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito, DJ 25/10/
2004; REsp. n. 808.148/RS, relator
Ministro Cesar Asfor Rocha, DJ de
15/09/2006.

No concernente aos juros
remuneratoérios, anote-se que o en-
tendimento pacificado na Segunda
Secéo deste Tribunal Superior é no
sentido de que o art. 6°, "'e"", da Lei
n. 4.380/64 nao impde limitacdo dos
juros em contratos regidos pelo Sis-
tema Financeiro da Habitacao.

A proposito, cita-se o0s seguin-
tes precedentes: EREsp n. 415.588/
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SC, relator Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, Segunda Secao,
DJ de 1°/12/2003; AgRg no REsp n.
1.007.302/RS, relatora Ministra
Nancy Andrighi, DJ de 17/03/2008;
AgRg no REsp n. 920.075/RS,
relator Ministro Humberto Gomes
de Barros, DJ de 24/09/2007; REsp
n. 670.802/DF, relator Ministro
Cesar Asfor Rocha, DJ de 14/03/
2005; AgRg no REsp n. 647.925/RS,
relator Ministro Jorge Scartezzini,
DJ de 11/09/2006.

Assim, da-se parcial provimen-
to ao recurso especial, para deter-
minar que as vantagens pessoais de
carater permanente sejam compu-
tadas para o calculo das prestacdes
e admitir a cobranga dos juros
remuneratorios nos termos pactu-
ados, invertidos os ©6nus
sucumbenciais.

E o voto.

Ministro Massami Uyeda -
Relator.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEI-
RA TURMA, ao apreciar 0 processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:

A Turma, por unanimidade, co-
nheceu do recurso especial e deu-
Ihe parcial provimento, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator. Os
Srs. Ministros Sidnei Beneti e Nancy
Andrighi votaram com o Sr. Minis-
tro Relator.

Brasilia, 02 de outubro de 2008

Solange Rosa dos Santos Veloso
- Secretaria.
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Cargo Técnico. Jornada. Compensacao.

ACORDAO

RECURSO DE EMBARGOS INTER-
POSTO APOS A VIGENCIA DA LEI
N° 11.496/2007, QUE DEU NOVA
REDACAO AO ART. 894 DA CLT.
HORAS EXTRAS JORNADA DE SEIS
HORAS GRATIFICACAO DE FUNCAO
COMPENSACAO. Uma vez declara-
da a invalidade da opcéo realiza-
da pela Reclamante, a conseqiién-
cia é o retorno das partes ao status
quo.

Para impedir eventual enrique-
cimento ilicito, necessaria a com-
pensacéo dos valores devidos com
o que foi efetivamente pago a Re-
clamante, considerando a diferen-
caentre a gratificacdo prevista no
plano de cargos e salarios para a
jornada de oito horas e a estipula-
da para a jornada de seis horas.
Recurso de Embargos conhecido e
nédo provido.

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Embargos em Recur-
so de Revista n° TST-E-RR-606/2006-
004-10-00.0, em que é Embargante
WANIA NUNES REGO e Embargada
CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF,

A 82 Turma da Corte, em pro-
cesso oriundo do 10° Regional, por
intermédio do Acérdéao de fls.640-
655, conheceu e negou provimen-
to ao Recurso de Revista da Recla-
mante, no tocante as horas extras
jornada de seis horas gratificacado
de funcéo - compensagao.

A Reclamante interp&e Embar-
gos a Secao Especializada em
Dissidios Individuais de fls.657-667,
com fundamento no artigo 894 da
CLT.

Impugnacao foi apresentada, as
fls.670-676.

O processo nao foi enviado a
Procuradoria Geral, para emissédo
de parecer, ante a auséncia de
obrigatoriedade (RI/TST, art. 83,
inciso ).

O relatério.

E-RR 606/2006-004-10-00. DJ 22/
08/2008.

VOTO

1-CONHECIMENTO

Satisfeitos os pressupostos co-
muns de admissibilidade, examino
os especificos dos Embargos.

1.1 HORAS EXTRAS JORNADA DE
SEIS HORAS GRATIFICACAO DE
FUNCAO - COMPENSACAO

A Turma, ao apreciar a matéria,
entendeu que:

2. HORAS EXTRAS. JORNADA DE
SEIS HORAS. GRATIFICACAO DE
FUNCAO. COMPENSACAO . Nos ter-
mos do entendimento proferido
pela Subsecéo de Dissidios Indivi-
duais 1 desta Corte Superior, por
intermédio do julgamento do pro-
cesso TST-E-RR-1.040/2006-005-10-
00.0, Rel. Min. Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, julgado em 28/
4/2008, uma vez declarada a nuli-
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dade da opcéo pela jornada de oito
horas, devem as partes retornar ao
status quo e, ainda, com o fito de
evitar o enriquecimento ilicito, é
necessario reconhecer o direito a
compensacao nos termos em que
foi deferida na decisdo do Tribu-
nal Regional. Recurso de revista
conhecido e desprovido. (fls.640-
641)

Alega a Embargante que a de-
cisdo da Turma contrariou as
Sumulas n° 102 e 109 do TST, bem
como divergiu do aresto trazido a
confronto.

O aresto colacionado, as fls.662-
667, € especifico a hipotese dos
autos, visto que adota a tese no
sentido de néo ser devida a com-
pensacdo das horas extras.

Conheco do Recurso, por diver-
géncia jurisprudencial.

2-MERITO

2.1 - HORAS EXTRAS JORNADA
DE SEIS HORAS GRATIFICACAO DE
FUNCAO - COMPENSACAO

Conforme consignado no
acordao Regional (fls.557-558), a
gratificacdo paga a Reclamante vi-
sava a contraprestacdo da
sobrejornada do bancario, e ndo a
jornada ordinaria de funcao de
confianca.

Consoante se evidencia, in casu
, 0 plano de cargos e salarios da
Reclamada previa uma gratificacéo
para a jornada de seis horas e ou-
tra para a de oito horas, tendo a
obreira optado pela segunda.

Uma vez declarada a invalidade
da opcao realizada pela Reclaman-
te, aconseqliéncia é o retorno das
partes ao status quo.

O art. 182 do Cédigo Civil pre-
ceitua que, anulado o negdcio ju-

ridico, restituir-se-ao as partes ao
estado em que antes dele se acha-
vam (...).

Por conseguinte, as horas extras
devidas a Reclamante devem ser
calculadas com base no valor pre-
visto no plano de cargos e salérios
para uma jornada de seis horas .
De fato, ficou reconhecido, na es-
pécie, o direito a essa duracao
laboral.

Se a nulidade néo produz efei-
tos, ndo ha sequer como reconhe-
cer aincorporagao da gratificacdo
percebida a remuneracéo da Recla-
mante.

Assim, para impedir eventual
enriguecimento ilicito, necessaria
€ acompensacédo dos valores devi-
dos com o que foi efetivamente
pago a Reclamante, considerando
a diferenca entre a gratificacdo
prevista no plano de cargos e sala-
rios para a jornada de oito horas e
a estipulada para a jornada de seis
horas.

Cito precedentes desta Corte na
SBDI-1:

EMBARGOS - COMPENSACAO
GRATIFICACAO DE FUNCAO HORAS
EXTRAS 1. Uma vez declarada a
invalidade da opcéo realizada pelo
Reclamante, a conseqliéncia é o
retorno das partes ao statu quo .
Com efeito, o art. 182 do Cédigo
Civil preceitua que, anulado o ne-
go6cio juridico, restituir-se-do as
partes ao estado em que antes dele
se achavam (...). 2. Por conseguin-
te, as horas extras devidas ao Re-
clamante devem ser calculadas com
base no valor previsto no plano de
cargos e salarios para uma jornada
de seis horas . E, de fato, restou
reconhecido, na espécie, o direito
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a essa duracgdo laboral. Embargos
ndo conhecidos. (Proc. n® TST-E-RR-
428/2006-006-10-00, Rel. Min. Ma-
ria Cristina Irigoyen Peduzzi, pub.
DJ. 20/06/2008);

Na sesséo do dia 24 de abril de
2008, a SBDI-1 julgou o processo
n° TST-1040/2006-005-10-00, Rel.
Min. Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, pub. DJ. 09/05/2008, no
mesmo sentido do precedente aci-
ma citado.

Nego provimento.

ISTO POSTO

ACORDAM o0s Ministros da
Subsec¢do | Especializada em
Dissidios Individuais do Tribunal
Superior do Trabalho, por unani-
midade, conhecer dos embargos,
por divergéncia jurisprudencial, e,
no mérito, por maioria, negar-lhes
provimento , vencidos os Exmos.
Ministros Lelio Bentes Corréa,
Aloysio Corréa da Veiga, Rosa Ma-
ria Weber Candiota da Rosa, Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho e
Maria de Assis Calsing.

Brasilia, 12 de agosto de 2008.

Carlos Alberto Reis de Paula
Ministro Relator.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano IV — N° 7 — Nov 08 l 281







Tribunal de Justica - RS

ADI. Consignacdo em folha de pagamento. Exclusividade.

Conveniéncia e oportunidade.

EMENTA OFICIAL

ACAO DIRETA DE INCONSTITU-
CIONALIDADE. DECRETO N° 15.750/
2007, DO MUNICIPIO DE PORTO
ALEGRE. ESTABELECIMENTO DE
REGRAS ACERCA DAS CONSIGNA-
COES EM FOLHA DE PAGAMENTO
DOS SERVIDORES MUNICIPAIS EM
FAVOR DA CAIXA ECONOMICA FE-
DERAL. PRELIMINARES DE IMPOS-
SIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO E
DE ILEGITIMIDADE ATIVA REJEITA-
DAS. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA
LIVRE CONCORRENCIA PREVISTO
NO ART. 157, V, DA CONSTITUICAO
ESTADUAL. INOCORRENCIA. CRITE-
RIO DE CONVENIENCIA E OPORTU-
NIDADE DO ADMINISTRADOR, TRA-
TANDO-SE DE CONSIGNAGAO FA-
CULTATIVA, NAO PODENDO O AD-
MINISTRADOR SER COMPELIDO A
CELEBRAR CONVENIOS.

l. Possivel o exame da constitu-
cionalidade de decreto quando
presentes os requisitos da genera-
lidade e abstracéo.

Il. Estando perfectibilizada a
pertinéncia teméatica entre as atri-
buigdes institucionais do Sindica-
to requerente com o objeto da pre-
sente ADIN afasta-se a preliminar
de ilegitimidade ativa.

[1l. N&o h& qualquer inconstitu-
cionalidade no Decreto Municipal
que dispde sobre consigna¢des em
folha de pagamento em favor da
Caixa Econémica Federal por se

referir a convénios facultativos,
ndo havendo obrigatoriedade de
a Administracé@o fornecer canal de
desconto facultativo para os servi-
dores, tratando-se de mera facili-
dade que pode ser ofertada pela
Administracéo, observada a conve-
niéncia e oportunidade do Admi-
nistrador, sempre considerado o
interesse publico.

Tratando-se de desconto facul-
tativo, sempre ha necessidade de
celebracéo do respectivo convénio
entre a Administracdo e o
consignatario, lembrando-se que
nessa espécie de celebracgdo, que
nédo se confunde, sob qualquer hi-
potese, com contrato administra-
tivo, ndo ha obrigatoriedade de
celebracé@o de convénio, sendo este
ultimado quando ha interesses re-
ciprocos, preponderando, obvia-
mente, o interesse da Administra-
¢do, observado o caso, que nédo
pode ser compelida a celebrar con-
vénios com terceiros, sendo da es-
séncia do convénio a possibilida-
de de denuncia do mesmo por
qualquer um dos contratantes.

Acdo julgada improcedente,
vencido o Relator.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os
autos.

Acordam os Desembargadores
integrantes do Orgéo Especial do
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Tribunal de Justica do Estado, a
unanimidade, em rejeitar as preli-
minares e, por maioria, em julgar
improcedente a agéo, vencido o
Desembargador Luiz Felipe Silveira
Difini - Relator.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento,
além do signatério, os eminentes
Senhores DES. ARMINIO JOSE ABREU
LIMA DA ROSA (PRESIDENTE), DES.
JOSE EUGENIO TEDESCO, DES.
VLADIMIR GIACOMUZZI (IMPEDIDO),
DES. VASCO DELLA GIUSTINA, DES.
DANUBIO EDON FRANCO, DES. LUIZ
ARI AZAMBUJA RAMOS, DES. JOAO
CARLOS BRANCO CARDOSO, DES.
ROQUE MIGUEL FANK, DES. LEO
LIMA, DES. MARCELO BANDEIRA PE-
REIRA, DES. MARCO AURELIO DOS
SANTOS CAMINHA, DES. ARNO
WERLANG, DES. JORGE LUIS
DALL AGNOL, DES. FRANCISCO JOSE
MOESCH, DES. IRINEU MARIANI,
DES. AYMORE ROQUE POTTES DE
MELLO, DES.2 MARA LARSEN
CHECHI, DES. GENARO JOSE BARONI
BORGES, DES. PAULO DE TARSO
VIEIRA SANSEVERINO, DES.
SEJALMO SEBASTIAO DE PAULA
NERY, DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ,
E DES. MARIO ROCHA LOPES FILHO.

Porto Alegre, 18 de agosto de
2008.

Des. Luiz Felipe Silveira Difini -
Relator Vencido.

Des. Carlos Eduardo Zietlow
Duro - Redator para o acordao.

ADI N° 70022617153. DJE/RS
07/10/2008.

RELATORIO

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA
DIFINI (RELATOR VENCIDO)

Trata-se de Acdo Direta de In-
constitucionalidade proposta pelo
SINDICATO DOS MUNICIPARIOS DE
PORTO ALEGRE - SIMPA tendo por
objeto a declaracdo de inconstitu-
cionalidade do Decreto n° 15.476/
2007, do Municipio de Porto Ale-
gre.

Aduz que o Decreto inquinado
de inconstitucional, ao estabelecer
exclusividade da Caixa Econdmica
Federal em conceder empréstimos
pessoais aos servidores municipais,
violou o principio constitucional do
direito de liberdade em contratar,
assim também as disposi¢bes do
caput do art. 5°, da Constituicdo
Federal.

Destaca afronta ao art. 170,
incisos 1V e V, da Constituicdo Fe-
deral, tendo em vista a indis-
ponibilidade de o servidor publi-
co buscar a concorréncia no mer-
cado para contrair empréstimos na
modalidade de desconto em folha.

Argumenta que os termos do
Decreto questionado impdem con-
di¢cdes que estdo em total desacor-
do com o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, ja que detém o po-
der de escolha do servidor (consu-
midor) na contratacdo de um de-
terminado servigo.

Assevera que a exclusividade na
prestacédo de um servigo, através de
empréstimo consignado, por ape-
nas uma institui¢do financeira acar-
retaria a eliminagdo da concorrén-
cia e adominag¢ao do mercado, em
ofensa ao disposto no paragrafo 4°
do artigo 173 da Constituicédo Fe-
deral.

Alega que o Decreto n°® 15.750
desconsiderou os principios
insertos no art. 37, caput, da Cons-
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tituicAo Federal, em especial o
principio da moralidade, legalida-
de e impessoalidade.

Refere que a Lei Federal n°
10.820 regulamenta a modalidade
de empréstimo pessoal com con-
signacdo em pagamento dos em-
pregados regidos pela Consolida-
¢ao das Leis do Trabalho (CLT), pos-
suindo livre escolha da instituicdo
consignataria, o que esta sendo
violado pela nova legislacdo mu-
nicipal.

Afirma que o Decreto Munici-
pal hostilizado contraria a Consti-
tuicdo Estadual nos arts. 1°, 8°, 19,
caput, 157, 1 e ll, 189 e 267, IV.

Requer a concessdo de liminar
para a suspensdo do Decreto
10.570/2007, para que permaneca
em vigor os dispositivos do Decre-
to n®15.476/2007.

Em decisdo de fls. 66-70, restou
deferida a liminar, para o fim de
suspender a vigéncia do Decreto n°®
15.750/07.

A fl. 82 a Camara Municipal de
Porto Alegre peticionou dizendo
nao tem informacdes a prestar.

Notificado, o Prefeito Municipal
de Porto Alegre prestou suas infor-
macoes as fls. 85-108. Preliminar-
mente, suscitou a impossibilidade
juridica do pedido, haja vista que
o Decreto impugnado carece de
abstracé@o e generalidade em seu
conteudo, devendo ser visto como
mero ato de administracdo da fo-
lha de pagamento do Municipio de
Porto Alegre. Aduz, ainda, a falta
de legitimidade ativa do Sindica-
to para a propositura do pleito
ante a auséncia do requisito que a
doutrina convencionou chamar de
pertinéncia tematica, referindo

que o requerente ndo esta incum-
bido estatutariamente da defesa
dos interesses envolvidos em even-
tuais empréstimos tomados pelos
seus filiados. No mérito, tece con-
sideracdes acerca da regularidade
da contratacdo dentro da discipli-
na da administracéo de pessoal do
Poder Publico Local e das licitagGes
e contratos administrativos. Res-
salta que o Administrador Publi-
co pode limitar os canais de des-
contos facultativos e que a ampli-
tude destes ndo sédo direitos dos
servidores, mas devem atentar
para a eficiéncia da Administracéo
Pablica.

Argumenta que a Administra-
¢ao, utilizando-se de seu Poder Dis-
cricionario, devera fixar a melhor
maneira de organizar o seu siste-
ma de desconto facultativo em fo-
lha de pagamento, no intuito de
melhor gerir a sua folha de paga-
mento.

A Cooperativa de Economia e
Crédito Mutuo dos Servidores da
Administracdo Publica de Porto
Alegre - MUNICRED LTDA peticio-
nou as fls. 768-775. Postulou sua
habilitacdo no feito como assisten-
te litisconsorcial do Sindicato re-
querente. Argumentou que é ma-
nifestamente inconstitucional o
Decreto, uma vez que acabou por
dar exclusividade a uma Unica ins-
tituicdo financeira da prestacéo de
servigos de operacdo de concessao
de crédito com pagamento consig-
nado em folha de pagamento dos
servidores municipais do Municipio
de Porto Alegre.

Por sua vez, o Sindicato dos
Municiparios de Porto Alegre -
SIMPA peticionou as fls. 850-852,
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argumentando que o Sr. Prefeito
estéd descumprindo ordem judicial
emanada da liminar concedida,
tendo em vista que determinou o
cancelamento do canal que possi-
bilita as averbacdes de contratos
firmados com as instituicdes finan-
ceiras conveniadas. Requereu a
intimac¢do do requerido para que
seja possibilitada a continuidade
das averbagdes de consignagdes em
folha de pagamento dos emprésti-
mos realizados entre o0s
serventuarios e as institui¢des fi-
nanceiras até entdo conveniadas
junto ao Municipio de Porto Ale-
gre, sob pena de multa diaria.

Em decisédo de fls. 858-859 foi
determinada a habilitacédo litis-
consorcial da Cooperativa de Eco-
nomia e Crédito Mutuo dos Servi-
dores da Administragao Publica de
Porto Alegre - MUNICRED Ltda,
bem assim foi indeferido o pedido
de manutencédo do canal de des-
conto e de continuidade das
averbacdes de consignagbes em
folha de pagamento.

A Procuradora-Geral do Estado,
as fls. 862-869, requereu a extingédo
do processo por impossibilidade
juridica do pedido. No mérito, pug-
nou pela manutenc¢édo do Decreto,
com base no principio que presu-
me sua constitucionalidade.

Em parecer (fls. 878-881), mani-
festou-se o Ministério Publico pela
rejeicdo das preliminares e pela
improcedéncia da Adin.

E o relatorio.

VOTO

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA
DIFINI (RELATOR VENCIDO)

De inicio, rejeito a preliminar
de ndo-cabimento de acdo direta
de inconstitucionalidade no caso
concreto.

O proprio Egrégio Supremo Tri-
bunal Federal reconheceu a possi-
bilidade de a constitucionalidade
de decreto ser desafiada na via con-
centrada, se presente os requisitos
da generalidade e abstracéo, con-
forme aresto assim ementado:

AGRAVO REGIMENTAL NA
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE. ACAO DIRETA QUE
QUESTIONA A CONSTITUCIONALI-
DADE DE DECRETO ESTADUAL.
FUNCAO NORMATIVA, REGULA-
MENTO E REGIMENTO. ATO NOR-
MATIVO QUE DESAFIA O CONTRO-
LE DE CONSTITUCIONALIDADE
CONCENTRADO. NEGATIVA DE SE-
GUIMENTO. ARTIGO 102, INCISO |,
ALINEA ""a", DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. REFORMA DO ATO QUE
NEGOU SEGUIMENTO A ADI. 1. Es-
tao sujeitos ao controle de consti-
tucionalidade concentrado os atos
normativos, expressdes da fungao
normativa, cujas espécies compre-
endem a funcéo regulamentar (do
Executivo), a fungdo regimental (do
Judiciério) e a fung¢ao legislativa
(do Legislativo). Os decretos que
veiculam ato normativo também
devem sujeitar-se ao controle de
constitucionalidade exercido pelo
Supremo Tribunal Federal. 2. O
Poder Legislativo ndo detém o
monopolio da funcdo normativa,
mas apenas de uma parceladela, a
funcéo legislativa. 3. Agravo regi-
mental provido. (ADI - AgR 2950/
RJ - Rio de Janeiro, Relator: Min.
Marco Aurélio, Relator p/ acérdéo:
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Min. Eros Grau, Julgamento: 06/10/
2004, Org&o Julgador: Tribunal Ple-
no, DJ 09/02/2007, pp. 00016)

Tenho que, no caso, o decreto
veicula comando abstrato e dota-
do de impessoalidade, assumindo
suficiente contetddo normativo,
podendo, pois, ser discutida sua
constitucionalidade na via eleita.

De igual forma, descabe a pre-
liminar de ilegitimidade ativa. En-
tendo configurada a legitimidade
ativa, haja vista a expressa referén-
cia na Constituicdo Estadual acer-
ca dos habilitados a propositura da
ADIN perante esta Corte de Justi-
ca. Nesse sentido, é clara a norma
do art. 95, § 2°, VI, da Constituicéo
Estadual ao estabelecer a legitimi-
dade ativa do Sindicato do
Municipéarios de Porto Alegre -
Simpa.

Por outro lado, ndo calha a afir-
macéao no sentido da inexisténcia
de pertinéncia tematica entre a
questdo juridica posta e os objeti-
vos estatutarios do Sindicato. Pelo
que se constata do art. 2, item b,
da Ata de Criacdo do Sindicato re-
querente (fls. 33-53), é finalidade
da entidade sindical defender, pe-
rante 6rgados publicos e de direito
privado, os interesses dos associa-
dos, relacionados com a vida fun-
cional.

Nessa perspectiva, entendo
perfectibilizada a pertinéncia te-
matica entre as atribuicdes
institucionais da requerente com o
objeto da presente ADIN,
notadamente porgque o ato norma-
tivo impugnado, ao restringir as
consignacgdes em folha de paga-
mento, atinge, inexoravelmente,

direito dos servidores municipais,
associados que sdo da entidade re-
querente, dai decorrendo sua legi-
timidade para figurar no pélo ati-
vo da demanda.

A esse respeito ja se manifestou
o Supremo Tribunal Federal, con-
forme se colhe do julgado assim
ementado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITU-
CIONALIDADE. SISTEMA INTEGRA-
DO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS
E CONTRIBUICOES DAS MICRO-
EMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUE-
NO PORTE. CONFEDERACAO NACI-
ONAL DAS PROFISSOES LIBERAIS.
PERTINENCIA TEMATICA. LEGITIMI-
DADE ATIVA. PESSOAS JURIDICAS
IMPEDIDAS DE OPTAR PELO REGI-
ME. CONSTITUCIONALIDADE. 1. Ha
pertinéncia teméatica entre os ob-
jetivos institucionais da requeren-
te e o inciso XlIl do artigo 9° da
Lei 9317/96, uma vez que o pedi-
do visa a defesa dos interesses de
profissionais liberais, nada obstante
a referéncia a pessoas juridicas
prestadoras de servicos. 2. Legiti-
midade ativa da Confederacéo. O
Decreto de 27/05/54 reconhece-a
como entidade sindical de grau
superior, coordenadora dos inte-
resses das profissdes liberais em
todo o territério nacional. Prece-
dente. 3. Por disposi¢do constitu-
cional (CF, artigo 179), as
microempresas € as empresas de
pequeno porte devem ser benefi-
ciadas, nos termos da lei , pela
"simplifica¢do de suas obriga¢des
administrativas, tributarias,
previdenciarias e crediticias, ou
pela eliminacdo ou reducdo destas"
(CF, artigo 179). 4. Ndo héa ofensa
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ao principio da isonomia tributa-
ria se a lei, por motivos extrafiscais,
imprime tratamento desigual a
microempresas e empresas de pe-
queno porte de capacidade
contributiva distinta, afastando do
regime do SIMPLES aquelas cujos
socios tém condicdo de disputar o
mercado de trabalho sem assistén-
cia do Estado. Acdo direta de in-
constitucionalidade julgada impro-
cedente. (ADI 1643/UF, Relator Min.
Mauricio Corréa, julgamento: 05/
12/2002, Orgé&o Julgador: Tribunal
Pleno, DJ 14/03/2003, pp. 00027)

Superadas as preliminares,
adentro no mérito.

A presente acdo direta de in-
constitucionalidade tem por obje-
to aretirada do mundo juridico do
Decreto n®10.750, de 30 de novem-
bro de 2007, do Municipio de Por-
to Alegre, que alterou o Decreto
n°15.476/2007, que regula as con-
signa¢bes em folha de pagamento
e da outras providéncias. O decre-
to inquinado de inconstitucional
esta assim redigido, verbis:

Art. 1° Ficam suprimidos os
incisos VII, VIII, Xl e XII do artigo
4° do Decreto n° 15.476, de 26 de
janeiro de 2007.

Art. 2° Fica alterada a redacédo
dos incisos II, IX , X e § 1° do arti-
go 4° do Decreto n° 15.476, de 26
de janeiro de 2007, o qual passa a
vigorar com a seguinte redacao:

"ARt. 4°

Il - financiamento de imével
residencial, ou material de constru-
¢ao, concedido pela Caixa Econd-
mica Federal;

IX - amortizagdo de emprésti-
mos pessoais concedidos pela Cai-
xa Econbmica Federal,

X - amortizacdo de empréstimos
rotativos contratados mediante
cartdo de crédito da Caixa Econd-
mica Federal.

§1° Serdo denunciados todos 0s
convénios vigentes para canal de
desconto referente as operacdes de
crédito, ndo sendo atingidas as
operacgOes de crédito concedidas
até 60 (sessenta) dias da notifica-
¢do da denudncia, as quais perma-
necerdo com desconto consignado
em folha de pagamento até sua
integral liquidagdo."

Art. 3° Este Decreto entra em
vigor na data de sua publicacéo,
retroagindo seus efeitos a 24 de
outubro de 2007.

Por pertinente, reproduzo os
incisos suprimidos do art. 4° do
Decreto n° 15.476, de 26 de janei-
ro de 2007, pelo Decreto n° 15.750:

Art. 4° Somente poderédo ser
consignadas as seguintes espécies
de consignacdes facultativas:

(..

VIl - amortizacdo de emprésti-
mos pessoais concedidos por coo-
perativas de crédito;

VIII - contribuicBes de quotas
capital em favor de cooperativa de
crédito de servidores publicos

municipais;

(..

XI - amortizacdo de assisténcia
financeira concedida por entidade
de previdéncia complementar
aberta, sem fins lucrativos, para os
seus associados;
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XIl - amortizagdo de emprésti-
mos rotativos contratados median-
te cartdo de crédito.

Pelo que se observa dos dispo-
sitivos legais transcritos, o Decreto
n°15.750/2007, ao estabelecer novo
regramento para as consignacgdes
em folha de pagamento dos servi-
dores do Municipio de Porto Ale-
gre, criou regra de exclusividade
da Caixa Econdmica Federal para
empréstimos pessoais a serem
disponibilizados para os referidos
servidores, em evidente contrarie-
dade com os ditames da Constitui-
¢ao Federal e da Constituicéo Esta-
dual, em especial o principio da
livre concorréncia, da livre inicia-
tiva e da igualdade.

O art. 170 da Constituicdo Fe-
deral tem a seguinte redacéo:

Art. 170. A ordem econbmica,
fundada na valoriza¢do do traba-
lho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os se-
guintes principios:

(...)

IV - livre concorréncia;

Atenta ao principio da simetria,
a Constitui¢do Estadual assim pres-
creve:

Art. 157 - Na organizac¢ao de sua
economia, em cumprimento ao
que estabelece a Constituicéo Fe-
deral, o Estado zelara pelos seguin-
tes principios:

(...)

V - convivéncia da livre concor-
réncia com a economia estatal;

Com efeito, o principio da livre
concorréncia foi erigido a condi-
¢ao de principio pela Constituicédo
Federal de 1988, ndo havendo ex-
pressa previsdo nas Constituicdes
anteriores.!

A preocupacdo do legislador
constituinte originario centrou-se
justamente em proteger a liberda-
de de iniciativa econdmica, crian-
do limites ao abuso de poder eco-
noémico que vise a dominagédo dos
mercados, a eliminacéo da concor-
réncia e ao aumento arbitrario dos
lucros (Art. 173, § 4°, da Constitui-
cdo Federal).

Na doutrina, temos a valorosa li-
¢ao de Eros Roberto Grau acerca da
matéria, que assim se manifesta:?

A livre concorréncia, no senti-
do que Ihe é atribuido - "'livre jogo
das forcas de mercado, na disputa
de clientela™ -, sup6e desigualda-
de ao final da competicéo, a par-
tir, porém, de um quadro de igual-
dade juridico-formal.

O Pretdrio Excelso também ja
teve oportunidade de se manifes-
tar a esse respeito. O Ministro
Carlos Velloso, na ADI 1094/DF, as-
severou que a ordem econdmica,
segundo o modelo constitucional
brasileiro, fundada na valoriza¢ado

1 Uadi Lammégo Bulos. Constituicéo
Federal Anotada. 4ed. rev. e atual.
até a Emenda Constituicinal n. 35/
2001 - Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p.1142.

2 A ordem econdmica na Constitui¢do
de 1988 (Interpretacdo e critica),
10ed., revista e atualizada - Sao Pau-
lo: Malheiros Editores Ltda: Sdo Pau-
lo, 2005, p.209.
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do trabalho humano e na livre ini-
ciativa, tem por finalidade assegu-
rar a todos existéncia digna, no
rumo da justica social, objetivos
que deverdo ser atingidos median-
te a observancia dos principios enu-
merados nos incisos | a IX do art.
170 da Constituigdo. Um desses
principios, por isso mesmo viga
mestra do sistema econdmico, é o
da livre concorréncia. Quer dizer,
tudo aquilo que possa embaragar
ou de qualquer modo impedir o
livre exercicio da concorréncia &
ofensivo a Constitui¢do. (ADI-MC
1094/DF, Rel. Min. Carlos Velloso,
Julgamento 21/09/1995, Orgio
Julgador: Tribunal Pleno, DJ 20/04/
2001, p.00104).

Nesse compasso, a vedacgdo de
os servidores municipais poderem
optar pela instituicdo financeira
que ofereca melhores servicos e
melhores tarifas, em face da exclu-
sividade instituida com relagdo a
Caixa Econbmica Federal,
consubstancia, a toda evidéncia,
vulneracdo aos principios
insculpidos tanto na Constituicdo
Federal, quanto na Estadual.

Destarte, estabelecer-se privilé-
gio irrestrito para que apenas uma
instituicdo financeira seja a respon-
savel pelos empréstimos pessoais
de todos os servidores municipais
engendra total descompasso com
os ditames constitucionalmente
albergados, na medida em que to-
lhida, forma desarrazoada, qual-
quer liberdade de escolha do ser-
vidor publico municipal.

Desta forma, é flagrante a
afronta ao art. 170, IV, da Consti-
tuicéo Federal, assim também o art.
157, V, da Constituicdo Estadual,

pelo que se impde o reconheci-
mento da inconstitucionalidade do
Decreto n° 15.750/2007.

Pelo exposto, rejeito as prelimi-
nares e julgo procedente a acéo di-
reta de inconstitucionalidade, para
declarar a inconstitucionalidade do
Decreto n° 15.750, de 30/11/2007, do
Municipio de Porto Alegre.

VOTO

DES. CARLOSEDUARDO ZIETLOW
DURO (REDATOR PARA O ACORDAO)

Eminentes colegas. Concordo
com o eminente Relator no tocan-
te ao afastamento das prefaciais
suscitadas.

Todavia, no tocante ao mérito,
estou a divergir, para efeito de jul-
gar improcedente a presente ADIn.
Com efeito, deve ser observado que
as consignacdes e descontos em fo-
Iha de pagamento dos funcionari-
0s estdo regradas pela LC 133/85,
dispondo o art. 104 quais as consig-
nacOes e descontos obrigatorios.

Por outro lado, possibilita o art.
105 da mesma norma a consigna-
¢ao e desconto facultativos, medi-
ante prévia autorizacdo do funci-
onario, determinando o art. 108
que as consignagdes, para efeito de
descontos, seréo objeto de regula-
mento.

Em face disto, resolveu a Admi-
nistracdo Municipal regulamentar
a questdo através do Decreto n°
15.476/07, disciplinando, desta for-
ma, os descontos obrigatdrios e
facultativos, permitindo a eficacia
dos artigos constantes na LC 133/
85, antes mencionados.

Conveniente salientar o dispos-
to no art. 2°, inciso VII, do Decreto
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em questéo, regulando a consig-
nacao facultativa, no caso, os des-
contos efetuados sobre os venci-
mentos ou salarios consignados em
folha de pagamento, mediante
expressa autorizacdo do servidor
em favor dos consignatarios, me-
diante convénio firmado com a
Administracdo Publica Municipal
direta, autarquica ou fundacional.

Isto significa, obviamente, que
para que seja possivel qualquer
consignagdo, além da autorizacao
do servidor, ha necessidade de ce-
lebragdo de convénio entre a Ad-
ministracéo e o consignatario.

Posto isto, deve ser considera-
do que, em face do regramento em
questdo, ndo ha obrigatoriedade
de a Administracéo fornecer canal
de desconto facultativo para os
servidores, tratando-se de mera
facilidade que pode ser ofertada
pela Administracdo, observada a
conveniéncia e oportunidade do
Administrador, sempre considera-
do o interesse publico.

Logo, nao ha qualquer incons-
titucionalidade no Decreto n°
15.750/07, que alterou parcialmen-
te o art. 4° do Decreto n° 15.476/
07, suprimindo os incisos VII, VIII,
IX e XIl do mesmo artigo, regrando
a possibilidade de desconto em
caso de financiamento de imoével
residencial ou material de constru-
¢éo concedido pela CEF, bem como
amortizacao de empréstimos pes-
soais e rotativos contratados me-
diante carté@o de crédito com a CEF,
prevendo o § 1°, observada a nova
redacdo, a denilncia de todos 0s
convénios vigentes para canais de
desconto, tirante as operac¢fes de
crédito concedidas até 60 dias da

notificacdo da denudncia, que per-
manecerdo com desconto consig-
nado em folha de pagamento até
sua integral quitacdo, nem tam-
pouco se falar em violagéo ao prin-
cipio da livreconcorréncia, inicia-
tiva ou de igualdade.

Deve ser observado, convém
repetir, que, em se tratando de
desconto facultativo, sempre héa
necessidade de celebragéo do res-
pectivo convénio entre a Adminis-
tracdo e o consignatario, lembran-
do-se que nessa espécie de celebra-
¢cdo, que ndo se confunde, sob
qualquer hipoétese, com Contrato
administrativo, nao ha
obrigatoriedade de celebracdo de
convénio, sendo este ultimado
quando hé interesses reciprocos,
preponderando, obviamente, o
interesse da Administracéo, obser-
vado o caso, que nao pode ser
compelida a celebrar convénios
com terceiros, sendo da esséncia do
convénio a possibilidade de denun-
cia do mesmo por qualquer um dos
contratantes.

Neste sentido, Hely Lopes
Meirelles, em Direito Administra-
tivo Brasileiro, p. 340, 122 ed., RT,
S&o Paulo, 1986.

De outra parte, deve ser obser-
vado que ha a devida justificativa
pela Administracdo em conceder a
exclusividade a Caixa Econémica
Federal, que foi contratada na for-
ma do que permite o art. 24, VIII,
daLein®8.666/93, qual seja, de que
0 programa PROCONSIG, que foi
desenvolvido pela Municipalidade
para permitir as consignacdes em
folha tornou-se mais vantajoso
para o servidor privado, sem qual-
quer vantagem para o ente publi-
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co, que, de acordo com os critéri-
os de conveniéncia e oportunida-
de, visando auferir receita com o
programa por ele desenvolvido,
resolveu alienar a folha de paga-
mento da Municipalidade, junto
com a possibilidade de consigna-
¢cOes, percebendo expressiva recei-
ta em espécie, na ordem de R$
87.374.000,00, além de investimen-
to no valor de R$ 18.000.000,00 em
imovel da Municipalidade.

Ademais, ndo ha que se falar em
impossibilidade de os servidores
contratarem empréstimos com ou-
tras institui¢Bes financeiras porque
a contratagdo entre as referidas
partes ndo é vedada, apenas nao
sendo possivel o desconto em fo-
lha.

Em face disto, tratando-se de
contratacdo vantajosa para a Ad-
ministracdo, observados os requi-
sitos legais e a facultatividade do
desconto, conforme antes analisa-
do, ndo poderia o ente publico
abrir mao da possibilidade de re-
ceita, inexistindo qualquer incons-
titucionalidade no Decreto n°
15.750/07, lembrando-se, convém
repetir, que qualquer consigna¢ao
somente pode ser feita através de
convénio, o qual ndo pode ser im-
posto ao ente publico, considera-
dasua natureza, podendo a Admi-
nistra¢do celebrar convénio com
quem desejar, observado o interes-
se publico em questéo, o que, no
meu sentir, tornaria inécua a pre-
sente ADIn, caso procedente, por-
que, neste caso, a solugdo a ser
adotada podera ser a denuncia dos
convénios celebrados com os de-
mais consignatarios, tirante o con-
vénio celebrado com o CEF.

Por estes motivos, julgo impro-
cedente a acéo.

QUANTO AS PRELIMINARES:

TODOS OS DESEMBARGADORES
VOTARAM DE ACORDO COM O
RELATOR.

QUANTO AO MERITO:

DES. MARIO ROCHA LOPES FI-
LHO - Senhor Presidente, eu tive
um debate com o Des. Difini e aca-
bei me convencendo de que a di-
vergéncia tem razdo. Assim, estou
acompanhando a divergéncia.

DES. ARMINIO JOSE ABREU
LIMA DA ROSA (PRESIDENTE)

Acompanho o voto do eminen-
te Des. Duro.

DES. JOSE EUGENIO TEDESCO -
Peco vénia para acompanhar a di-
vergéncia.

DES. VASCO DELLA GIUSTINA -
Igualmente.

DES. DANUBIO EDON FRANCO -
Também com a divergéncia.

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RA-
MOS - Pe¢o vénia ao em. Relator,
ao efeito de acompanhar a diver-
géncia, dando pela improcedéncia

da agao.

DES. ROQUE JOAQUIM
VOLKWEISS - Acompanho a diver-
géncia.

DES. LEO LIMA - Acompanho a
divergéncia.

DES. MARCELO BANDEIRA PE-
REIRA - Com a vénia do eminente
Relator, fico com a divergéncia,
pelos fundamentos do voto do ilus-
trado Des. Duro, na linha, de res-
to, do que ja constara do r parecer
daProcuradoria de Justica.

DES. MARCO AURELIO DOS SAN-
TOS CAMINHA - No tocante as pre-
liminares, acompanho o eminente
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relator. No entanto, no que tange
ao mérito, com a vénia do Relator,
estou acompanhando o Revisor,
para julgar improcedente a presen-
te agdo.

DES. ARNO WERLANG - Acom-
panho a divergéncia.

DES. JORGE LUIS DALL'AGNOL -
Também.

DES. FRANCISCO JOSE MOESCH
- Na esteira do voto do Des. Carlos
Eduardo Zietlow Duro, estou rejei-
tando as preliminares e julgando
improcedente a agao declaratéria
de inconstitucionalidade.

E o voto.

DES. IRINEU MARIANI - Com o
Revisor.

DES. AYMORE ROQUE POTTES
DE MELLO - Eminente Presidente.
Eminentes Colegas.

No caso sob exame, acompanho
o ilustre Relator na rejeicdo das
preliminares. No mérito, no entan-
to, com todo o respeito, acompa-
nho a divergéncia inaugurada e a
fundamentac¢do deduzida pelo
eminente Des. Carlos Eduardo
Zietlow Duro, a fim de julgar im-
procedente a presente acdo direta
de inconstitucionalidade.

E o voto.

DESA. MARA LARSEN CHECHI -
Rogando vénia ao Relator, acom-
panho a divergéncia.

DES. GENARO JOSE BARONI
BORGES - Com a divergéncia.

DES. PAULO DE TARSO V.
SANSEVERINO - Com a divergéncia.

DES. SEJALMO SEBASTIAO DE
PAULA NERY - Acompanho a diver-
géncia.

DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ -
Com a divergéncia.

DES. JOAO CARLOS BRANCO
CARDOSO - Acompanho o voto do
e. Des. Duro.

DES. ARMINIO JOSE ABREU
LIMA DA ROSA - PRESIDENTE -
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE N° 70022617153,
COMARCA DE PORTO ALEGRE: ""A
UNANIMIDADE, REJEITARAM AS
PRELIMINARES E, POR MAIORIA,
JULGARAM IMPROCEDENTE A
ACAO, VENCIDO (0]
DESEMBARGADOR LUIZ FELIPE
SILVEIRA DIFINI - RELATOR." LA-
VRARA O ACORDAO O
DESEMBARGADOR CARLOS EDUAR-
DO ZIETLOW DURO. IMPEDIDO O
DESEMBARGADOR VLADIMIR
GIACOMUZZI. NAO PARTICIPOU,
POR MOTIVO JUSTIFICADO, O
DESEMBARGADOR LUIZ FELIPE BRA-
SIL SANTOS. PROFERIRAM SUSTEN-
TACAO ORAL OS DRS. ANDRE LUIS
SONNTAG PELO PROPONENTEE O
DR. JOAO BATISTA LINCK FIGUEI-
RA PELO REQUERIDO. ESTEVE PRE-
SENTE A DRA. JUSSARA ROLIM
STOCKER DA CUNHA PELO
LITISCONSORTE.
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Tribunal Regional Federal da 42 Regiao

Disparo acidental de alarme bancéario. Cobranca de taxa.

Inconstitucionalidade.

EMENTA OFICIAL

TRIBUTARIO. TAXA DE COBRAN-
CA. DISPARO ACIDENTAL DE ALAR-
ME BANCARIO. INCONSTITUCIO-
NALIDADE DECLARADA PELO STF.

1. O servi¢o prestado pela Bri-
gada Militar do Estado do Rio
Grande do Sul, por se tratar de ati-
vidade geral e genérica, apenas
pode ser custeado por imposto,
ndo se enquadrando nos necessa-
rios critérios a instituicdo de taxa,
a qual exige servico publico divisi-
vel e especifico.

2. O STF, guardiao maximo da
constitucionalidade das leis patri-
as, ja declarou a inconstitucionali-
dade de leis estaduais tendentes a
instituir taxa de cobranca por aten-
dimento a disparo acidental de
alarme bancario, editadas pelos
Estados do Para (ADI n®1942) e do
Ceara (ADI n° 2424).

3. Confirmada sentenca que
anulou os langamentos tributérios
decorrentes dessa referida taxa, e
reconheceu a ilegalidade da inci-
déncia do tributo instituido pelo
art. 1°, Il, da Lei n° 8.109/85.

4. Apelagdo e remessa oficial
improvidas.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em
que séo partes as acima indicadas,

decide a Egrégia 12 Turma do Tri-
bunal Regional Federal da 4% Re-
gido, por unanimidade, negar pro-
vimento a apelacéo e a remessa
oficial, nos termos do relatério,
votos e notas taquigraficas que fi-
cam fazendo parte integrante do
presente julgado.

Porto Alegre, 09 de abril de
2008.

Desembargador Federal Alvaro
Eduardo Junqueira - Relator

AC 2006.71.00.023124-7/RS. DE
29/04/2008

RELATORIO

Trata-se de acdo ordinaria mo-
vida pela Caixa Econémica Fede-
ral (CEF) contra o Estado do Rio
Grande do Sul, objetivando a anu-
lacdo dos lancamentos tributérios
decorrentes da taxa instituida pela
Lei Estadual n°® 8.109/85, referente
a chamada indevida por disparo
acidental de alarme bancério. Afir-
ma que a exagado nao possui am-
paro constitucional, por ndo se tra-
tar de servi¢o publico divisivel e
especifico.

O pedido de antecipacéo de tu-
tela foi deferido as fls. 36/37.

Citado, o Estado do Rio Grande
do Sul contestou, defendendo a
legalidade da taxa por estar clara-
mente regulamentada sua aplica-
¢ao nos arts. 1° e 2° da Lei 8.109/
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85. Argumentou que, quando uma
instituicdo bancaria acionar, de
forma acidental, o alarme banca-
rio, e atendida a ocorréncia por
parte da Brigada Militar, havera a
cobranga da taxa prevista em lei,
pela utilizacdo de servico publico
especifico (fls. 46/54).

A sentenca julgou procedente
o pedido da parte autora para de-
clarar ilegal a taxa de cobranca
instituida pelo art. 1°, Il, da Lei
Estadual n° 8.109/85, em virtude
de disparo acidental de alarme
bancario, e anular os langamen-
tos tributarios decorrentes. Con-
denou o Estado do Rio Grande do
Sul nas custas processuais e em
honorarios advocaticios de R$
500,00 (quinhentos reais), forte
no art. 20, § 4°, do CPC. Subme-
teu a sentenca sujeita ao reexame
necessario.

E o relatorio. Peco dia para jul-
gamento.

Desembargador Federal Alvaro
Eduardo Junqueira - Relator.

VOTO

Trata-se de acdo visando
desconstituir taxa de servigo cobra-
da pelo Estado do Rio Grande do
Sul em razdo de atendimento de
ocorréncia pela Brigada Militar em
agéncias da Caixa Econdbmica Fe-
deral, causada por disparo aciden-
tal de alarme bancario.

A seguranca publica é dever do
Estado e visa o beneficio da coleti-
vidade como um todo, asseguran-
do a paz social. Tratando-se de
poder de policia dirigido a coleti-
vidade, ndo divisivel e nem referi-
do diretamente a uma pessoa

individuada e isoladamente, ndo
existe amparo a cobranca de taxa.

O servigo prestado pelo 6rgéo
competente, a Brigada Militar do
Estado do Rio Grande do Sul, por
se tratar de atividade geral e ge-
nérica, apenas pode ser custeado
por imposto, porque nhado se enqua-
dra nos necessarios critérios a ins-
tituicdo de taxa, a qual exige ser-
vico publico divisivel e especifico.

O Centro Integrado de Opera-
¢des do Grupamento de Supervi-
sdo de Vigilancia e Guardas da Bri-
gada Militar ndo tem atribuicdo
especifica de atender aos chama-
dos decorrentes de disparo de alar-
me de instituicdo bancaria, mas de
normatizacédo, fiscalizagdo e con-
trole de prestadoras de servico de
seguranca privada.

Nesse sentido ja decidiu o Tri-
bunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul:

"APELACAO CIVEL. MANDADO
DE SEGURANCA. TAXA. CHAMADA
INDEVIDA POR DISPARO ACIDEN-
TAL DE ALARME BANCARIO. IMPOS-
SIBILIDADE.

O Poder de Policia, inerente e
imanente ao Estado, é geral e ge-
nérico e exercido limitando direi-
tos e atividades em prol do bem
comum da sociedade. O servi¢o
prestado pela Brigada Militar, atra-
vés do Centro Integrado de Opera-
¢cdes do Grupamento de Supervi-
sdo de Vigilancia e Guardas da Bri-
gada Militar, do qual se originou
0 auto de lancamento que impos
a cobranca do tributo questiona-
do pela apelante, ndo se enquadra
nos critérios fixados pelo CTN como
caracterizadores do tributo na es-
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pécie “taxa”. Para cobranga de
taxa é necessario que seja desta-
cado ou especificado aparato ma-
terial e de recursos humanos
finalisticamente orientados para a
prestacdo da atuacgdo ou ativida-
de estatal. Servico que é especifi-
co quando o Estado estiver regu-
larmente aparelhado para prestar
a atividade. Ainda que se trate de
Departamento destacado da Bri-
gada Militar enquanto corpora-
¢do, estruturado e composto de
forma especificada, ndo tem atri-
buicdo especifica de atender aos
chamados decorrentes de disparo
de alarme de instituicdo bancaria.
Atribui¢des do Departamento de
Supervisdo que sdo de norma-
tizagéo, fiscaliza¢&o e controle de
prestadoras de servigo de seguran-
¢a privada. Poder de fiscalizacdo
e vigilancia, dirigido a coletivida-
de, ndo divisivel e nem referido
diretamente a uma pessoa indivi-
duada e isoladamente, néo
apropositando, em tais circunstan-
cias, a cobranca de taxa. A segu-
ranca publica é dever do Estado,
exercida para a preserva¢ao da or-
dem publica e da incolumidade
das pessoas e do patrimdnio.
Exegese do art. 144 da Constitui-
cao Federal. Atividade fim do Es-
tado que é sustentada por impos-
tos, inviabilizando a cobranca de
taxa em decorréncia de sua pres-
tacdo, ainda que a particular. Pre-
cedentes do STF. APELO PROVIDO.
SEGURANCA CONCEDIDA.

(Apelacéo Civel N° 70011475969,
Segunda Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Adao Sér-
gio do Nascimento Cassiano, Jul-
gado em 09/11/2005)

O Supremo Tribunal Federal se-
pultou de vez a pretenséo dos Es-
tados em instituir essa taxa de ser-
vico especifico, ao declarar a in-
constitucionalidade dessa mesma
exacdo, criada por lei estadual do
Estado do Para (ADI n° 1942) e do
Ceara (ADI n° 2424), cujos acordaos
foram assim ementados:

"Acéo direta de inconstitucio-
nalidade. Art. 2° e Tabela V, am-
bos da Lei 6.010, de 27 de dezem-
bro de 1996, do Estado do Para.
Medida Liminar. - Em face do arti-
go 144, "caput", inciso V e para-
grafo 5°, da Constituicéo, sendo a
seguranca publica, dever do Esta-
do e direito de todos, exercida
para a preservagao da ordem pu-
blica e da incolumidade das pesso-
as e do patrimdnio, através, entre
outras, da policia militar, essa ati-
vidade do Estado s6 pode ser sus-
tentada pelos impostos, e ndo por
taxa, se for solicitada por particu-
lar para a sua seguranca ou para a
de terceiros, a titulo preventivo,
ainda quando essa necessidade
decorra de evento aberto ao pu-
blico. - Ademais, o fato gerador da
taxa em questdo nao caracteriza
sequer taxa em razao do exercicio
do poder de policia, mas taxa pela
utilizagao, efetiva ou potencial, de
servigos publicos especificos e di-
visiveis, 0 que, em exame compa-
tivel com pedido de liminar, ndo é
admissivel em se tratando de se-
guranca publica. - Ocorréncia do
requisito da conveniéncia para a
concessdo da liminar. Pedido de
liminar deferido, para suspender a
eficacia "ex nunc" e até final jul-
gamento da presente a¢do, da ex-
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pressdo "'servico ou atividade poli-
cial-militar, inclusive policiamento
preventivo™ do artigo 2°, bem
como da Tabela V, ambos da Lei
6.010, de 27 de dezembro de 1996,
do Estado do Para." (grifei)

(ADI 1942 MC/PA, STF, Tribunal
Pleno, Relator Min. MOREIRA
ALVES, j. em 05/05/1999, DJU de 22/
10/1999. p.57).

"Acéo Direta de Inconstitucio-
nalidade. 2. Lei n® 13.084, de
29.12.2000, do Estado do Ceara.
Instituicdo de taxa de servigos pres-
tados por 6rgaos de Seguranca
Publica. 3. Atividade que somente
pode ser sustentada por impostos.
Precedentes. 4. Acéo julgada pro-
cedente."

(ADI 2424/CE, STF, Tribunal Ple-
no, Relator Min. GILMAR MENDES,
j.em 01/04/2004, DJU de 01/06/2004,
p.00044).

Em razdo da Suprema Corte,
guardia maxima da constituciona-
lidade das leis patrias, ja ter decla-
rado a inconstitucionalidade de leis
estaduais tendentes a instituir taxa
de cobranca por atendimento a
disparo acidental de alarme ban-
cario, merece ser confirmada in
totum, a sentenca que anulou os
lancamentos tributarios decorren-
tes dessa referida taxa e reconhe-
ceu a ilegalidade da incidéncia do
tributo instituido pelo art. 1°, I,
da Lei n®8.109/85.

Ante o exposto, voto por negar
provimento ao apelo e a remessa
oficial.

E o voto.

Desembargador Federal Alvaro
Eduardo Junqueira - Relator
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Tribunal Regional Federal da 42 Regiao

Protesto de titulos sem causa. Endosso translativo. Respon-
sabilidade exclusiva do emitente.

EMENTA OFICIAL

CIVIL. RESPONSABILIDADE ClI-
VIL. PROTESTO DE DUPLICATAS
MERCANTIS. DANO MORAL. EM-
BARGOS DE DECLARACAO.

Recurso que, embora conheci-
do para fim de prequestiona-
mento, deve ser rejeitado pela au-
séncia do apontado pressuposto de
acolhida, qual seja a omissao.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em
que séo partes as acima indicadas,
decide a Egrégia 4% Turma do Tri-
bunal Regional Federal da 42 Re-
gido, por unanimidade, rejeitar os
embargos de declara¢do nos ter-
mos do relatério, votos e notas
taquigraficas que ficam fazendo
parte integrante do presente jul-
gado.

Porto Alegre, 18 de junho de
2008.

Valdemar Capeletti - Relator

AC 2006.71.04.005454-3/RS. DE
01/07/2008.

RELATORIO

Trata-se de embargos de decla-
racdo opostos ao acérdao de fl.
184.

Relativamente ao acorddo embar-
gado, o apelante e oraembargante,
visando ao prequestionamento, ale-

gaomissao quanto a aplicabilidade,
na espécie, das disposi¢des infra-
constitucionais explicitadas nas ra-
zBes recursais de fls. 188/191.

E o relatorio.

Valdemar Capeletti -Relator

VOTO

Conhec¢o dos embargos de de-
claracdo porgue visam ao preques-
tionamento de matéria recursal.

O voto condutor do acérdéao
recorrido tem a seguinte redacao:

"A sentenca recorrida deve ser
confirmada.

O apelante teria sido surpreen-
dido pelo protesto de titulos de
crédito por conta e ordem da CEF
(duplicatas mercantis dos valores
de R$ 12.500,00 e R$ 8.300,00), que
disse nunca ter firmado, desconhe-
cendo o meio fraudulento pelo
qual foram criadas e protestadas,
assim como a origem do seu valor
total nominal de R$ 20.800,00;
acrescentou nada dever as
requeridas e afirmou que o endos-
so pelo qual a CEF tomou posse dos
titulos de Implemaster é trans-
lativo, o que a torna responséavel
pelo protesto.

A CEF, por sua vez, sustenta pre-
liminarmente sua ilegitimidade
passiva porquanto apenas atuou
na qualidade de exercente de di-
reito creditorio regularmente ad-
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quirido através de endosso
translativo, ndo sendo responsavel
pela causa legal de emissdo das
duplicatas nem pelo dano moral
decorrente da eventual irregulari-
dade na emissdo dos titulos.

Requerido o julgamento do pro-
cesso no estado em que se encon-
trava e a decretacéo da revelia da
co-ré CEF, o pedido foi indeferido,
sobrevindo agravo retido.

Inicialmente, rejeito o agravo
retido pelos préprios fundamentos
da decisédo agravada de fl. 125.

Quanto ao mérito, faco meus 0s
fundamentos essenciais da senten-
ca apelada, quais sejam:

"De acordo com os fatos narra-
dos e documentos juntados, a em-
presa ré Implemaster IndUstria de
Equipamentos Agricolas Ltda emi-
tiu duas duplicatas contra o autor,
n° de ordem e fatura 1004199, nos
valores de R$ 8.300,00 (emissdo em
30/03/2006 e vencimento em 15/05/
2006) e R$ 12.500,00 (emissdo em
19/04/2006 e vencimento em 18/06/
2006), sem aceite pelo sacado (au-
tor), conforme comprovam as c6-
pias dos titulos acostadas as fls. 92
e 95,

Os titulos foram endossados a
CEF, mediante contrato de opera-
cdo de desconto (fls. 84-95), que
apresentou as duplicatas para pro-
testo por falta de pagamento em
28/06/2006 (protocolo n® 1617096-
6 - fl. 20) e em 12/07/2006 (proto-
colo n° 1621159-8 - fl. 21).A vista
disso, pode-se afirmar a existéncia
de quatro rela¢des juridicas inter-
ligadas.

A primeira, de indole comerci-
al, entre o sacador (Implemaster) e
o sacado (autor); a segunda, tam-

bém de indole comercial, entre a
endossataria (CEF) e o sacado (au-
tor); a terceira, contratual de cu-
nho consumerista, entre a CEF e a
Implemaster, haja vista o contrato
de desconto de titulos através do
qual as duplicadas foram endossa-
das; a quarta, de responsabilidade
civil extracontratual entre o autor
e as requeridas.

Aterceirarelagdo tem importan-
cia para que seja aferido o estado
subjetivo da CEF no recebimento
das duplicatas e consequientes atos
de protesto. A primeira e a segun-
da, por terem natureza comercial,
ndo estdo sujeitas ao Coédigo de
Defesa do Consumidor, porque de
relacdo consumerista ndo se trata,
jaque ndo ha fornecimento de cré-
dito da Implemaster ou da CEF ao
autor, mas sim uma cobranca de
divida cambiaria. J4 a responsabi-
lidade extracontratual rege-se pela
regra aquiliana, subjetiva, do Cé6-
digo Civil, uma vez que se afirme
ter havido ato ilicito por parte de
uma ou de ambas as requeridas.

(...)

Colhe-se dos artigos 1° e 2° da
Lei n° 5.474/68 que a duplicata
mercantil € um titulo de crédito
destinado precipuamente a circu-
lacdo comercial, qualificado como
causal no sentido de que a sua
emissdo originaria depende da
existéncia de uma fatura que, aseu
turno, é lavrada a partir de uma
compra e venda mercantil ou uma
prestacéo de servicos.

(...)

Nessa modalidade de titulo de
crédito, ha um saque, isto é, o
emitente (sacador), que é o vende-
dor ou prestador de servicos, emi-
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te o titulo contra o comprador ou
recebedor dos servicos, que é o sa-
cado, a fim de que este salde a
obrigagao.

Na hipotese dos autos, o autor,
que figura como sacado, alega que
as duplicatas foram emitidas sem
nenhum lastro negocial, ndo ten-
do existido qualquer compra e ven-
da ou prestacdo de servicos que as
represente, pelo que emitidas sem
causa debendi que as justificasse.

(...)

Nunca, em qualquer época, fir-
mou-lhes os titulos de crédito re-
feridos, seja em favor do agente
financeiro, seja em favor de sua
empresa cliente co-ré, absoluta-
mente desconhecendo por qual
meio fraudulento ou qual
contratagao as invalidas cambiais
foram criadas e protestadas, nem
de onde surgiu o valor total nomi-
nal de R$ 20.800,00 - afinal, nada
deve as promovidas. (fl. 03)

Com efeito, conforme se verifi-
ca nas coOpias das cartulas
encartadas as fls. 92 e 95, os titulos
ndo contém assinatura do autor
que pudesse caracterizar o reco-
nhecimento da exatidéo e obriga-
cao de pagar a duplicata, como
preceitua o art. 2°, §1°, VIII, da Lei
n° 5.474/68. A aposicdo da assina-
tura configuraria o aceite cambial
ordinério.

Ocorre, todavia, que a duplica-
ta é titulo de crédito de aceite obri-
gatério, independente da vontade
do sacado, que, ndo obstante néo
tenha aceitado expressamente, res-
ponde cambialmente pela divida.

(...)

Qualquer que seja o comporta-
mento do comprador, isto em nada

altera a suaresponsabilidade cam-
bial, j& definida em lei. A duplica-
ta mercantil é titulo de aceite obri-
gatorio, ou seja, independe da von-
tade do sacado (comprador). Ao
contrario do que ocorre na letrade
cambio, em que o sacado ndo tem
nenhuma obrigacdo de aceitar a
ordem que lhe foi enderegada, na
duplicata o sacado esta, em regra,
vinculado a aceitacédo da ordem, s6
podendo recusa-la em situacdes
previamente definidas em lei.
Quando se afirma que o aceite da
duplicata é obrigatdrio néo se pre-
tende que ele ndo possa ser recu-
sado, mas, sim, que a sua recusa
somente podera ocorrer em deter-
minados casos legalmente previs-
tos. Situacdo diametralmente opos-
ta a do sacado da letra de cambio,
que pode, sempre e a seu talante,
recusar-se a assumir a obrigacédo
cambial.

(...)

Arecusa de aceite a uma dupli-
cata mercantil s6 € admissivel nos
casos previstos pelo art. 8° da LD,
ou seja, por motivo de: a) avaria
ou néo recebimento de mercado-
rias, quando ndo expedidas ou ndo
entregues por conta e risco do com-
prador; b) vicios na qualidade ou
quantidade das mercadorias; ¢) di-
vergéncia nos prazos ou nos pre-
¢os ajustados.

Em qualquer uma destas trés
hipoteses, e somente nestas, pode-
rd o comprador recusar o aceite e,
portanto, ndo assumir obriga¢ao
cambial. E claro que as partes po-
derdo discutir, em juizo, a ocorrén-
cia destas causas, confirmando ou
desconstituindo o ato de recusa do
comprador.
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A duplicata ndo foi enviada
pelo sacador ao sacado para acei-
te. Ao contrario, preferiu aquele
oferecer o titulo para desconto a
CEF, por forca do contrato de limi-
te de crédito para operacgdes de
desconto (fls. 83-95).

Logo, inviabilizada a oportuni-
dade aberta pelo art. 6° da Lei n°
5.474/68 pela auséncia de remessa,
coube ao autor, através desta acédo
judicial, manifestar-se pela ndo
aceitacdo da duplicata alegando a
inexisténcia do pressuposto de
fato, ou seja, da relacdo negocial
de compra e venda de mercadoria
ou de prestacao de servicos.

No entanto, em que pese 0 autor
seja agricultor e a empresa ré
sacadora do titulo realize a venda
de produtos e implementos agrico-
las, ndo ha nos autos qualquer ele-
mento que demonstre efetivamen-
te a existéncia de causa para a emis-
sdo das duplicatas, o que deveria ter
sido feito através de apresentacéo do
contrato subjacente, de nota fiscal
de venda de mercadorias ou presta-
cao de servigos, ou de documento
comprobatério da entrega e recebi-
mento de mercadorias, 6nus que
cabia a empresa ré Implemaster,
sacadora do titulo.

(...)

Entretanto, embora regular-
mente citada, conforme compro-
va 0 Aviso de Recebimento da fl.
51, a empresa ré mencionada dei-
xou transcorrer in albis o prazo a
resposta, fato que motivou a de-
cretacdo da sua revelia (fl. 100).

Assim, embora no caso dos au-
tos ndo se possa considerar a pre-
sun¢ao da veracidade dos fatos pre-
conizada pelo art. 319 do CPC em

face do disposto no art. 320, |, ("'se,
havendo pluralidade de réus, al-
gum deles contestar a agdo"), é
inafastavel a conclusdo de que a
ré IMPLEMASTER néo se desin-
cumbiu do 6nus do fato extintivo
do direito do autor, que Ihe com-
petia a luz do art. 333, I, do mes-
mo Diploma, prevalecendo, pois,
a versado trazida pelo autor acerca
da inexisténcia do negécio
subjacente.

Logo, néo satisfeito o 6nus da
prova pela ré Implemaster, a con-
clusdo Unica é de se ter como
incontroversa a inexisténcia de re-
lagdo negocial entre o autor e essa
empresa que ensejasse a emissao
de fatura e consequiente duplica-
ta, ndo havendo, assim, causa para
a emissao dos titulos de crédito ora
discutidos.

A vista disso, constatam-se in-
dicios da ocorréncia, em tese, do
crime previsto no art. 172 do Codi-
go Penal (""Expedir ou aceitar du-
plicata que nao corresponda, jun-
tamente com a fatura respectiva,
a uma venda efetiva de bens ou a
uma real prestacéo de servico. Pena
- deten¢do de um a cinco anos, e
multa equivalente a 20% sobre o
valor da duplicata."), impondo-se
a extracdo de cOpia dos autos para
remessa ao Ministério Publico Fe-
deral para que sejam adotadas as
providéncias pertinentes contra o
emissor dos documentos.

Nada obstante, a conclusao da
auséncia de prova do negécio
subjacente nao significa necessari-
amente que nao exista a divida
representada nas duplicatas, haja
vista o endosso que nelas se lan-
cou, de modo que os pedidos de
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nulidade e cancelamento dos pro-
testos dependem da aferi¢do dos
efeitos juridicos dessa transmisséo.

(...)

Conforme ja referido anterior-
mente, as duplicatas foram formal-
mente emitidas pela empresa ré
acima referida, n° de fatura e or-
dem 1004199, nos valores de R$
8.300,00 (fl. 92) e R$ 12.500,00 (fl.
95) e endossadas a CEF, mediante
contrato de operacédo de desconto
(fls. 83-95).

Conquanto causal, a duplicata
€ um titulo a ordem, uma vez que
transmissivel mediante endosso,
ato conceituado por JORGE
ALCIBIADES PERRONE DE OLIVEIRA
como "'um modo peculiar aos titu-
los de crédito de transferéncia dos
mesmos. Diz-se que € um modo,
porque os titulos, desde que ao
portador, podem circular também
pelasimples tradi¢do. Ao endossar
o titulo, o endossante transfere ao
endossatério o titulo e, em conse-
qléncia, o direito nele incorpora-
do" (Titulos de Crédito - Doutrina
e Jurisprudéncia, 22 ed, Livrariado
Advogado, 1996, pag. 87).

Com efeito, dispde o art. 8° do
Decreto n°® 2.044/08 (aplicavel as
duplicatas por for¢a do art. 25 da
Lei n°®5.474/68: ""Aplicam-se a du-
plicata e a triplicata, no que cou-
ber, os dispositivos da legislacdo
sobre emisséo, circulacdo e paga-
mento das Letras de Cambio"):

(...)

Através dele, o credor pode,
unilateralmente, negociar o crédi-
to representado pela duplicata
mediante a transferéncia do titulo
e dos direitos dela emergentes (art.
14 do Decreto n° 57.663/66), de

modo que o endossante (no caso,
aempresa ré Implemaster) deixa de
ser credor da obrigacdo, posicdo
juridica que passa a ser ocupada
pelo endossatario (no caso, a CEF).

Além disso, o endosso traz em
si 0 efeito da abstracéo, ou seja, o
endossatario recebe o titulo
desvinculado do negécio subja-
cente (tenha este existido ou néo),
s6 perdendo essa condicdo se
desvestido de boa-fé, dada aregra
da inoponibilidade das exceg¢bes
estatuida no art. 17 do Decreto n°
57.663/66 (aplicavel por forga do
art. 25 da Lei n® 5.474/68):

(...)

Com isso, uma vez posta em cir-
culacéo comercial (finalidade para
a qual a duplicata é emitida - art.
2° da Lei n° 5.474/68), a causa ori-
ginaria - compra e venda ou pres-
tacdo de servicos - desatrela-se do
titulo em face do efeito da abstra-
¢ao dos titulos de crédito advindo
do endosso.

Assim, mesmo inexistindo o
pressuposto de fato da emissédo das
duplicatas, tal discussdo nédo pode
ser realizada contra o endossatario
que recebeu o titulo de boa-fé, em
favor do qual é valida e eficaz,
podendo gozar da plenitude dos
direitos que do titulo emergem, do
mesmo modo que teria se o titulo
apresentasse a causa fatica.

A boa-fé da CAIXA ECONOMI-
CA FEDERAL decorre do contrato
que entabulou com a empresa
IMPLEMASTER, pelo qual forneceu
um limite de crédito de R$
300.000,00 a ser disponibilizado na
modalidade de ""'DESCONTO de che-
que pré-datado, cheque eletréni-
co pré-datado garantido e de du-

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano IV — N° 7 — Nov 08 l 303




TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAD

JURISPRUDENCIA

plicatas" (clausula primeira, fl. 85),
com inicio em 27/09/2005 (clausu-
la 42. FI. 86).

(...)

Entéo, efetuou-se a transferéncia,
mediante endosso, das duplicatas
antes do seu vencimento, antecipan-
do a CEF ao endossante, com desagio
(desconto) de valor, o crédito repre-
sentado pelos titulos. A partir desta
transacdo, ndo ha indicio de que a
CEF tivesse ciéncia de que ndo hou-
vera a compra e venda ou a presta-
cdo de servigos. A esse respeito, jase
viu que o aceite expresso na dupli-
cata é despiciendo, ndo havendo im-
posicao legal de que o endossatario
exija do endossante que tenha havi-
do a expressa cientificacdo do saca-
do, ou seja, o endosso € suficiente
para a transmissdo da propriedade
do titulo e dos direitos que dele
emergem.

Calha frisar que, segundo cons-
ta nas ordens e registros de protes-
tos das fls. 20-24, a espécie de en-
dosso ndo foi endosso-mandato,
mas endosso translativo ao
apresentante. Dessa forma, pode-
ria a CEF, ap6s o vencimento, levar
os titulos a protesto, independen-
temente de autorizacdo da empre-
sa ré Implemaster, conforme esti-
pulacdo contratual (clausula 82).

Desse modo, a auséncia de com-
provacédo da relacéo juridica mer-
cantil entre o autor (sacado) e a
empresa ré Implemaster (sacadora)
nédo prejudica a CEF - endossataria
que recebeu as duplicatas formal-
mente vélidas mediante contrato
de desconto de duplicatas -, insti-
tuicdo financeira contra a qual as
excecOes causais existentes ndo séo
oponiveis.

Sendo o endosso ato juridico
valido e suficiente, descabe exigir
do endossatéario o controle da le-
gitimidade da causa debendi das
duplicatas, pois, conforme ja sali-
entado, com a circulacdo a causa
desvincula-se dos titulos.

Portanto, ndo ha lastro para a
anulacdo das duplicatas, bem como
adeclaragéo de inexisténcia das divi-
das cambiarias nelas representadas.

Consequientemente, umavez que
nao foram pagas pelo sacado nos res-
pectivos vencimentos, abriu-se ense-
jo para que fossem levadas a protes-
to por falta de pagamento, como
previsto no art. 13 da Lei n®5.474/68,
sob pena de perder o direito de re-
gresso contra o endossante (84°) e ndo
satisfazer o requisito especifico da
alinea"a" doinciso Il do art. 15 para
a cobranca judicial.

Na hipo6tese dos autos, as dupli-
catas foram levadas a protesto pela
CEF por falta de pagamento, nas
datas de 28/06/2006 (protocolo n°
1617096-6 - fl. 20) e 12/07/2006 (pro-
tocolo n®1621159-8 - fl. 21).

Aliés, o préprio contrato de des-
conto de duplicatas das fls. 84-95
prevé, na sua clausula 82 (fl. 87), a
autorizagado para que a CEF efetue
0 protesto dos titulos endossados,
na hipétese de o sacado ndo paga-
las no vencimento.

(...)

Portanto, a realizacdo dos pro-
testos significou exercicio regular
de direito da CEF na qualidade de
endossataria e proprietaria dos ti-
tulos de créditos, medida necessa-
ria para a salvaguarda do seu di-
reito de regresso contra a endos-
sante (84° do art. 13) e para o
ajuizamento de eventual acdo de
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cobranga contra o sacado, ndo ha-
vendo, pois, abusividade na sua
conduta.

Destarte, considero higidos os
protestos realizados, sendo impro-
cedente a alegacdo do autor nesse
ponto, o qual devera arcar com o
pagamento dos titulos acaso venha
a ser acionado pela CEF, nos mol-
des da legislacdo de regéncia.

Ja por isso, vé-se ndo haver pos-
tura ilicita da CEF a ensejar a
eclosdo de danos a esfera juridica
do autor. Se ilicitude houve, esta
se deu por parte da ré IMPLE-
MASTER, que, sem a causa fatica,
emitiu as duplicatas, endossando-
as e permitindo que a endossataria
adotasse a¢bes com vistas ao rece-
bimento do crédito.

(...)

O autor indica como fato lesivo
a sua esfera juridica o protesto
indevido das duplicatas e a
averbacdo negativa do seu nome
em bancos de dados de
inadimpléncia, situa¢des que pro-
vocaram a perda de chances de
negécios e celebracdo de contra-
tos para financiamento da sua ati-
vidade rural.

Segundo refere, esses episédios
causaram-lhe danos de ordem mo-
ral, pelo qual pretende indeniza-
¢do por parte das rés.

(...)

A noticia de um dos protestos
(o de R$ 12.500,00) no SERASA (fl.
25) ndo é, em si, postura ilegal,
impondo-se uma analise sobre exis-
tir ou ndo causa para tanto. No
caso, viu-se que haveria, dada a
falta de pagamento do titulo.
Logo, ndo ha reparo a ser feito
também nesse aspecto.

No entanto, com relagdo a em-
presa ré Implemaster, a situagao é
diversa.

Como visto, tal empresa emitiu
duas duplicatas contra o autor sem
relacdo juridica negocial, ou seja,
sem causa originaria, e, aproveitan-
do-se do contrato de descontos fir-
mado com a CEF, realizou a transfe-
réncia das mesmas mediante endos-
S0 e permitiu que a institui¢do finan-
ceira as levasse a protesto por falta
de pagamento e incluisse o registro
no SERASA. Tal postura empresarial
ofende a confianga que permeia a
convivéncia social e constitui-se ato
desconforme ao ordenamento, pas-
sivel de caracterizacédo, inclusive, de
ilicito criminal (art. 172 do CP), que,
a seu turno, também da amparo a
reparacao civil (art. 91, 1, CP).

(...)

Nesse viés, toma vulto a neces-
sidade de condenacdo da ré
IMPLEMASTER pelos aspectos pe-
dagdgico e preventivo insitos a
indenizabilidade do dano moral,
a fim de impedir que a emissao de
duplicatas sem a correlata causa
fatica ocorra novamente.

(...)

Assim, cotejando os valores atri-
buidos as duplicatas e o proveito
econdmico que a empresa procu-
rou auferir, entendo como razoé-
vel estipular o valor dentro do es-
pectro do débito atribuido ao au-
tor. Nessa linha, fixo a quantia de
R$ 20.800,00 (vinte mil e oitocen-
tos reais) como suficiente a repa-
racdo do dano, capaz de proporci-
onar a vitima uma satisfacéo pelo
ocorrido e orientar a empresa ré
Implemaster a proceder com lisu-
ra nos seus atos negociais.
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Dito valor devera ser corrigido
monetariamente pelo INPC e acres-
cido de juros de mora de 1% ao
més (art. 406 do CC c/c art. 161, §1°,
do CTN) desde a data do primeiro
protesto (28/06/2006 - fl. 20), haja
vista a inteleccdo das SUmulas n°
43 e n®54 do STJ."

Essas colocacdes ndo merecem
reparo em seu delineamento ba-
sico.

Ante o exposto, voto por negar
provimento a apelagdo."

O acoérdao objeto do presente
recurso, de modo objetivamente
claro, univoco, consistente e coe-
rente, julgou a tematica recursal
nos termos do litigio, consideran-
do os aspectos que reputou perti-
nentes e relevantes a fundamenta-
¢do do "decisum".

E infundado o argumento da
omissdo: os dispositivos infracons-
titucionais pretendidos preques-

tionar pelo embargante néo se
aplicam de todo ao caso vertente
ou, se porventura entendidos como
aplicaveis, sua incidéncia nédo se
opera no sentido e com o alcance
por ela preconizado.

Portanto, inexiste omisséo a ser
suprida.

Ante o0 exposto, voto por rejei-
tar os embargos de declaracéo.

Valdemar Capeletti - Relator

CERTIDAO

Certifico que o(a) 42 TURMA, ao
apreciar os autos do processo em
epigrafe, em sessdo realizada nes-
ta data, proferiu a seguinte deci-
sdo:

ATURMA, POR UNANIMIDADE,
DECIDIU REJEITAR OS EMBARGOS
DE DECLARACAO.

Regaldo Amaral Milbradt - Di-
retor de Secretaria.
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Tribunal Regional Federal da 42 Regiao

Cadastros restritivos. Antecipacdo de tutela. Devedora.
Inexisténcia de direito. Enriguecimento sem causa.

EMENTA OFICIAL

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONTRATOS BANCARIOS. CUMPRI-
MENTO DE SENTENCA. MULTA RE-
LATIVA A DESCUMPRIMENTO DE
ANTECIPACAO DE TUTELA. INSCRI-
CAO EM CADASTROS. EFETIVA-
MENTE DEVEDORA. VEDACAO AO
ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA

Quando da decisdo que impe-
dia a inscricdo, antecipou-se a tu-
tela definitiva de um direito que a
parte, enfim, ndo possuia, pois era
mesmo devedora, sendo perfeita-
mente legal sua inscrigdo. A ma-
nutenc¢ao da imposi¢cdo da multa a
CEF, por descumprir antecipacéo da
tutela de direito que a devedora
ndo tinha de fato, passou a confi-
gurar enriquecimento sem causa,
devendo ser reconhecida sua atual
inexigibilidade.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em
que séo partes as acima indicadas,
decide a Egrégia 4% Turma do Tri-
bunal Regional Federal da 42 Re-
gido, por maioria, dar provimento
ao agravo de instrumento da CEF,
nos termos do relatdrio, votos e
notas taquigraficas que ficam fa-
zendo parte integrante do presen-
te julgado.

Porto Alegre, 25 de junho de
2008.

Valdemar Capeletti - Relator
Al 2008.04.00.009072-3/RS. DE
08/07/2008

RELATORIO

Trata-se de agravo de instrumen-
to, oposto pela CEF contra decisdo
que acolheu em parte Impugnacéo
ao Cumprimento de Sentenga,
""para afastar os juros de mora com-
preendidos da fixacdo da multa até
0 dia 14.05.2007, mantida a multa
fixada a fl. 271". Em seguida, em
sede de embargos declaratorios, o
juizo recorrido emendou a deciséo,
para manter o efeito suspensivo
atribuido a impugnacéo, e rejeitar
a pretenséo a fixacdo de honoréri-
os advocaticios.

Sustenta a agravante que, em-
bora ndo tenha sido cumprida a
antecipacéo de tutela deferida em
sede de acdo revisional, manejada
a fim de afastar inscricdo da deve-
dora em cadastro de inadimplentes,
ao fim da lide verificou-se que a
entdo autora era, de fato, devedo-
ra inadimplente, ndo havendo ile-
galidade naquela inscrigdo. Assim,
pleiteia o afastamento da multa
imposta pelo descumprimento da
tutela antecipada, que hoje soma
R$476.032,34, sustentando: a) que
arecorrida, de fato é devedora, ten-
do a acédo de origem sido parcial-
mente acolhida, tdo-somente, para
afastar a capitaliza¢do inferior a
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anual; b) que o valor da multa é 12
vezes maior que o débito; c) que o
devedor possui inimeras inscricdes
em cadastros de inadimpléncia, a
par daquela que fundamentou a
multa; d) que o devedor ajuizou
inUmeras agdes revisionais e de dano
moral, sendo elas fulminadas pelo
Judiciario; €) que a manutengao da
multa importara no enriquecimen-
to sem causa do devedor.

Por fim, pede a procedéncia do
recurso, para que seja reconhecida
a inexigibilidade da multa, ou,
subsidiariamente, seja reduzido
seu valor, e determinada sua com-
pensacao com as dividas do agra-
vado.

Contra a mesma decisao, foi in-
terposto o Agravo de Instrumento
n° 2008.04.00.010895-8/RS, pela
parte ora agravada, a fim de afas-
tar o efeito suspensivo atribuido a
Impugnacéo, bem assim, para que
sejam fixados honorarios em sede
de Cumprimento de Sentenca.

O recurso foi recebido no efeito
devolutivo, bem assim, foi determi-
nado o apensamento ao referido Al
n°2008.04.00.010895-8/RS.

Valdemar Capeletti - Relator

VOTO

A deciséo recorrida merece re-
forma.

A multa discutida no presente
recurso, foi imposta a CEF por ter
ela deixado de cumprir tutela an-
tecipada, deferida a fim de impe-
dir/suspender inscri¢do de devedor
em cadastro de inadimpléncia.

Tenho que, embora, hum pri-
meiro momento, estivesse a CEF
descumprindo ordem judicial en-

tdo vigente - estribada em enten-
dimento, alias minoritéario, vez
que, a jurisprudéncia patria é
remansosa no sentido de que, o
mero ajuizamento de acéo
revisional, ndo torna o devedor
automaticamente imune a inscri-
¢do em cadastros negativos de cré-
dito - agindo assim sob sua conta
e risco, por fim, em congnicdo
exauriente e definitiva, definiu-se
que a entdo autora era realmente
devedora, ainda que se reduzisse
o montante de sua divida em sede
revisional.

Deste modo, tenho que quan-
do da decisdo que impedia a ins-
cricdo, antecipou-se a tutela defi-
nitiva de um direito que a parte,
agora sem sombra de davidas, ndo
possuia, pois era mesmo devedo-
ra, sendo perfeitamente legal sua
inscricdo. Assim, a manutencéo da
imposi¢cdo da multa & CEF, por
descumprir antecipac¢do da tutela
de direito que a devedora nao ti-
nha de fato, passou a configurar
enriquecimento sem causa, deven-
do ser reconhecida sua atual
inexigibilidade.

Ante o exposto, voto por dar
provimento ao agravo de instru-
mento da CEF.

CERTIDAO

Certifico que este processo foi
incluido na pauta do dia 25/06/2008,
na sequéncia 379, disponibilizado
no DE de 19/06/2008, da qual foi
intimado(a), por mandado arquiva-
do nesta secretaria, o MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL, a DEFENSORIA
PUBLICA e as demais PROCURADO-
RIAS FEDERAIS.
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Certifico que o(a) 42 TURMA, ao
apreciar os autos do processo em
epigrafe, em sessdo realizada nes-
ta data, proferiu a seguinte deci-
sdo:

ATURMA, POR MAIORIA, DECI-
DIU DAR PROVIMENTO AO AGRA-
VO DE INSTRUMENTO DA CEF, VEN-
CIDO O JUIZ FEDERAL MARCIO
ANTONIO ROCHA.

Regaldo Amaral Milbradt - Di-
retor de Secretaria.
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Penhor de joias. Roubo. Dano moral. Indenizacao indevida.

EMENTA OFICIAL

CIVIL. RESPONSABILIDADE.
DANO MORAL. ROUBO DE JOIAS
EMPENHADAS. INDENIZACAO
INDEVIDA. HONORARIOS. REDU-
CAO.

1. No &mbito do direito priva-
do, o ordenamento juridico péatrio
adota a tese da responsabilidade
civil subjetiva, disciplinada no art.
186 do CC de 2002.

2. Hip6tese em que o roubo de
joias, empenhadas em contrato de
mutuo celebrado com a CEF, ndo
configura fato indenizavel (a titu-
lo de dano moral), em face da
previsibilidade contratual do infor-
tunio e do risco assumido pela
eventual perda de bens oferecidos
em garantia, acerca dos quais se
nutria valor sentimental.

3. Em face da singeleza e sim-
plicidade da matéria trazida a
juizo, faz-se justa e razoavel a fi-
xagao dos honorarios em quinhen-
tos reais.

4. Apelacao parcialmente pro-
vida.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, em que figuram como
partes as acima identificadas, DE-
CIDE a Segunda Turma do Tribu-
nal Regional Federal da 52 Regiao,
por unanimidade, dar parcial pro-

vimento a apela¢do, nos termos do
Relatério, do Voto do Relator e das
Notas Taquigraficas constantes dos
autos, que passam a integrar o pre-
sente julgado.

Recife, 11 de marco de 2008
(data de julgamento).

Luiz Alberto Gurgel de Faria -
Desembargador Federal Relator

AC364.103- AL (2004.80.00.007217-
4). DJU 02/04/2008.

RELATORIO

DESEMBARGADOR FEDERAL
LUIZ ALBERTO GURGEL DE FARIA
(RELATORY):

Cuida-se de apelacéo de senten-
ca da lavra do MM. Juiz Federal
Substituto da 12 Vara - AL que, nos
autos de acdo ordinéria, julgou
improcedente pedido de indeniza-
¢do por danos morais, formulado
em desfavor da Caixa Econdmica
Federal.

A apelante pugna, em sintese,
pela responsabilidade da deman-
dada pelo roubo de jéias de fami-
lia, dadas em contrato de mutuo,
bem como pela modificacdo do
critério de fixagdo dos honoréarios,
requerendo seja tomado por base
o valor atribuido a causa (R$
260,00).

Contra-razdes.

E o relatorio.
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VOTO

DESEMBARGADOR FEDERAL
LUIZ ALBERTO GURGEL DE FARIA
(RELATORY):

A matéria devolvida diz respei-
to aindenizacéo por danos morais
decorrentes do roubo de jéias em-
penhadas em contrato de mutuo.

No &mbito do direito privado,
o ordenamento juridico patrio ado-
ta a tese da responsabilidade civil
subjetiva, disciplinada no art. 186
do CC de 2002, entéo vigente, in
verbis:

Art. 186. Aquele que, por acdo
ou omissdo voluntéria, negligén-
cia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

O dano, por sua vez, pode ser
patrimonial ou moral, este igual-
mente indenizavel, nos termos do
art. 5°, V, da Lei Apice atual.

Segundo José de Aguiar Dias (in
Da responsabilidade civil, vol. Il,
102 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 730.), para caracterizar o
dano moral, basta compreendé-lo
em relacdo ao seu conteddo, que
"... ndo é o dinheiro nem coisa
comercialmente reduzida a dinhei-
ro, mas a dor, o espanto, a emo-
¢ao, avergonha, a injuria fisica ou
moral, em geral uma dolorosa sen-
sacdo experimentada pela pessoa,
atribuida a palavra dor o mais lar-
go significado."

Para Maria Helena Diniz (in Cur-
so de direito civil brasileiro. Res-
ponsabilidade civil, 7° vol., 112 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 82.),
"o direito ndo repara qualquer
padecimento, dor ou aflicdo, mas

aqueles que forem decorrentes da
privacdo de um bem juridico so-
bre o qual a vitima teria interesse
reconhecido juridicamente."

Na hipo6tese sub examine, ndo
vislumbro a existéncia de dano
moral oriundo da perda das joias
da autora, em face do carater pre-
visivel do infortanio, cuja ocorrén-
cia, inclusive, constava de clausula
contratual transcrita na peca inici-
al (fl. 08).

Ademais, conforme restou as-
sentado pelo magistrado a quo,
com a apresentacdo dos bens em
garantia, a promovente assumiu o
risco da eventual perda, quer pelo
evento aqui verificado, quer no
caso de falta de pagamento da di-
vida, fazendo tal alea contratual
esmaecer o valor sentimental ou-
torgado aos objetos empenhados.
Eis as razbes assentadas na senten-
¢a, in verbis:

Nao se estd dizendo com isso
que os objetos roubados ndo eram
importantes para a autora; apenas
que, apesar da importancia senti-
mental que eventualmente possu-
issem, a propria autora sopesou o
seu valor, em cotejo com outros
interesses que tinha, e decidiu p6-
los no comercio. Ao assim fazer,
voluntariamente deixou de trata-
los como objetos de sentimento e
passou a trata-los como objetos de
comeércio, inclusive atribuindo-lhes
valor em pecunia. (...).

Logo, uma vez que consciente-
mente fez inserir os bens em ques-
tdo em transa¢do de natureza co-
mercial, e em razdo das qualida-
des comerciais que estes possuiam,
ndo pode agora pretender ser in-
denizada pela frustracéo ocasional-
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mente gerada pela perda de natu-
reza sentimental. Quem nutre sen-
timento téo forte por bens materi-
ais ndo os pde em negocio. Se 0s
pde, assume as consequéncias de
trata-los como bens comerciais
(fls.79/80).

Acerca da questao, transcrevo,
ainda, o seguinte precedente, na
parte que interessa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. PE-
NHOR. ROUBO DE BENS EMPENHA-
DOS. INDENIZACAO. SENTENCA
CONDICIONAL. DANO MORAL.
APLICACAO DO CODIGO DE DEFE-
SA DO CONSUMIDOR. RESPONSA-
BILIDADE. NULIDADE DA SENTENCA:
INEXISTENCIA. LIQUIDACAO: MO-
DALIDADE. VERBA HONORARIA.
PRELIMINAR REJEITADA. RECURSO
DA CEF PARCIALMENTE PROVIDO.
SENTENCA REFORMADA EM PARTE.

(.)

8. Em um primeiro momento,
poderiamos entender cabivel a con-
denacdo em indeniza¢ao por dano
moral, ao se considerar tdo-somen-
te o valor sentimental alegado pela
autora. Contudo, no contexto dos
autos, se verifica que a discussao
gira em torno do valor da indeni-
zagdo prevista em contrato, em
decorréncia de sinistro. A relacéo
obrigacional existente entre a CEF
e 0s mutuarios e proprietarios dos
bens empenhados sempre vem am-
parada por contrato de seguro, ante
o risco evidente em guardar bens
valiosos em local com alto potenci-
al de risco. E o chamado 'risco pre-
sumido’, do qual ndo se pode isen-
tar qualquer uma das partes. A ré,
ao celebrar esse tipo de contrato,
correu o risco de nédo receber os

valores emprestados, e a autora,
correu o risco de perder o bem dado
em garantia, como o préprio nome
diz.

9. Na hipotese, ndo se conclui
pela ocorréncia de dano moral, na
medida em que a autora, ao firmar
0 contrato de penhor, e dar suas
joias em garantia, assumiu 0O risco
de perdé-las, quer pela ocorréncia
de sinistros, quer pelo ndo paga-
mento da divida. Ademais, o fato
que ocasionou a perda dos referi-
dos bens ndo decorreu de qualquer
culpadireta daré, mas sim derivou
de acdo realizada por terceiros, pas-
sivel de ocorrer em qualquer outro
local. Cabe esclarecer, no entanto,
que tal ndo elide a CEF da obriga-
¢do de indenizar a autora pela per-
dadas joias, pelo valor real de mer-
cado, pelos motivos ja elencados.
(TRF - 32 52T, AC 1024042-SP, Rel.
Des. Federal Ramza Tartuce, DJU
05/07/2005, p.272).

Assim, a mingua de prejuizo
demonstrado, inexiste dano a re-
parar.

Com relagdo a redugao da ver-
ba honoraria (fixada em R$ 780,00
- fl. 80), considerando o disposto
no art. 20, 84°, do Codigo Proces-
sual Civil e a natureza da causa,
verifico ser razoavel a fixacdo da
condenagdo em R$ 500,00 (Qui-
nhentos reais).

Com essas considerac¢des, DOU
PARCIAL PROVIMENTO a apelacdo
para fixar os honorarios advo-
caticios no valor de R$ 500,00 (Qui-
nhentos reais).

E como voto.
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parecer juridico. LC 105/2001.

EMENTA OFICIAL

Penal e processual penal. Recur-
so em sentido estrito. Denlncia
rejeitada. Dados bancarios.
Indeferimento de requisicdo do
Ministério Publico Federal. Art. 10,
paragrafo Unico, da Lei Comple-
mentar 105/2001. Negativa de for-
necimento escorada em parecer do
departamento juridico da CEF.
Manifesta auséncia de dolo. Fato
narrado que evidentemente nao
constitui crime. Manutenc¢do da
decisdo vergastada.

O recebimento da denuncia re-
clama a analise em cotejo das re-
gras previstas nos arts. 41 e 43,
ambos do Cédigo de Processo Pe-
nal. Ou seja, apenas pode ser rece-
bida a exordial que, preenchendo
os requisitos do art. 41, nao esbar-
re em qualquer dos 6bices
engaiolados nos incisos do art. 43.

Verificando-se que o fato nar-
rado evidentemente ndo constitui
crime (CPP, art. 43, inciso I), uma
vez que o dolo é elemento
inexoravel do tipo penal cuja in-
cursdo se persegue (art. 10, para-
grafo unico, da Lei Complementar
105/2001), a solugdo que se impde
€ a rejeicdo da denudncia.

Recurso em sentido estrito des-
provido.

ACORDAO

Vistos, etc.

Decide a Egrégia Terceira Turma
do Tribunal Regional Federal da 52
Regido, por unanimidade, negar
provimento ao recurso em sentido
estrito, nos termos do relatério,
voto e notas taquigraficas constan-
tes dos autos.

Recife (PE), 24 de abril de 2008.

Desembargador Federal Viladimir
Souza Carvalho - Relator.

RSE 1.049/PB (2007.82.00.001032-
0). DJU 29/05/2008.

RELATORIO

O Desembargador Federal
Vladimir Souza Carvalho: Recurso
em sentido estrito interposto pelo
Ministério Publico Federal em con-
trariedade a sentenca da lavra da
MM Juiza Federal da 32 Vara da Se-
¢do Judiciaria da Paraiba, a de re-
jeitar a denuncia ofertada no pro-
cesso 2007.82.00.001032-0, movido
contra Jorge Gurgel de Sa, superin-
tendente da Caixa Econémica Fede-
ral na Paraiba, ora recorrido.

O Parquet ofereceu exordial
acusatdria imputando ao recorrido
a pratica do crime previsto no art.
10, paragrafo Unico, da Lei Com-
plementar 105/2001, por haver, em
tese, se recusado, por trés vezes, a
prestar as informacdes requisitadas
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pela Procuradoria da Republica no
Municipio de Sousa, Estado da
Paraiba, no sentido de fornecer
dados de contas bancarias
titularizadas pelo Municipio de
Lastro/PB, objetivando a instrugdo
de investigacao relativa a utiliza-
cdo indevida, pela referida
edilidade, de recursos provenien-
tes do Fundo Nacional de Desen-
volvimento da Educagéo, f. 11.

A decisdo objurgada rejeitou a
vestibular ao fundamento de néo
restar caracterizado dolo na con-
duta do denunciado, porquanto
este se escudara em parecer da area
juridica da CEF, consignado a luz
daLei Complementar 105/2001, no
viés de que inexiste esteio legal
para a providéncia almejada, bem
assim que o sigilo bancario consti-
tui direito individual insculpido no
art. 5° da Carta Magna, cuja
mitigacdo somente pode ocorrer
em virtude de ordem judicial.

Nas razdes recursais, f. 19-24, o
vindicante assevera a impossibili-
dade de rejeicdo da dendncia, vis-
to ser defeso analisar a presenca do
dolo em sede de juizo de
admissibilidade de acdo penal, &
mingua da inexoravel instrucao
probatoria.

O recorrido apresentou contra-
razoes, f. 30-36.

O custos legis opinou pelo
desprovimento do recurso, f. 39-58.

E o Relatorio.

VOTO

O Desembargador Federal
Vladimir Souza Carvalho: Confor-
me é cedico, o recebimento da
denuncia reclama a analise em co-

tejo das regras previstas nos arts.
41 e 43, ambos do Codigo de Pro-
cesso Penal. Ou seja, apenas pode
ser recebida a exordial que, pre-
enchendo os requisitos do art. 41,
nédo esbarre em qualquer dos 6bi-
ces engaiolados nos incisos do art.
43.

Trata-se de um juizo preliminar
em que ndo se exige a comprova-
¢do inconteste da autoria e
materialidade da conduta crimino-
sa, 0 que somente seria imprescin-
divel para a condenacdo. Ao revés,
cumpre apenas perquirir perfunc-
toriamente a presencga de indicios
firmes que possam evidenciar a
presenca dos pressupostos da acao,
além do preenchimento dos requi-
sitos de procedibilidade.

Empreendendo ao exame da
inconformidade, entendo que a
decisdo vergastada ndo merece re-
forma, a medida que a proemial
encontra empe¢o no inciso | do ja
referido art. 43 do CPP, que tem a
seguinte redacao:

Art. 43. A denudncia ou queixa
serarejeitada quando:

I- o fato narrado evidentemen-
te ndo constituir crime; (grifei)

II- ja estiver extinta a
punibilidade, pela prescricdo ou
outra causa;

llI- for manifesta a ilegitimida-
de de parte ou faltar condigdo
exigida pela lei para o exercicio da
acao penal.

Paragrafo Unico. Nos casos do
n. lll, a rejeicdo da dendncia ou
queixa ndo obstara ao exercicio da
acao penal, desde que promovida
por parte legitima ou satisfeita a
condic¢ao.
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Deveras, tanto a magistrada de
primeiro grau quanto a e.
Procuradora Regional da Republi-
ca subscritora do parecer, f. 39-58,
afirmaram, em unissono, restar as-
sente que o recorrido ndo se de-
terminou dolosamente no sentido
de desobedecer, por trés vezes, a
requisicdo ministerial de fornecer
dados bancéarios do Municipio de
Lastro, Estado da Paraiba, com vis-
ta a instruir procedimento admi-
nistrativo investigatoério sobre esta
urbe.

Pelo contrario. Mostra-se
estreme de duavidas que o
indeferimento hostilizado se calcou
em parecer exarado pelo departa-
mento juridico da CEF, que con-
cluiu pela impossibilidade de cum-

primento da providéncia requisita-
da, por ndo encontrar supedaneo
na Lei Complementar 105/2001,
bem assim frente ao disposto no
art. 5° da Constituicdo Federal, que
somente pode ser afastado por for-
ca de determinacéo judicial.

Conseqguientemente, verifican-
do-se que o fato narrado eviden-
temente ndo constitui crime (CPP,
art. 43, inciso I), umavez que o dolo
é elemento inexoravel do tipo pe-
nal cuja incurséo se persegue (art.
10, paragrafo unico, da Lei Com-
plementar 105/2001), a solucéo que
se impde é a rejeicao da dendncia.

Com essas consideracdes, nego
provimento ao recurso em sentido
estrito.

E como voto.
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