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Henrique Neves Mariano
Presidente da OAB-PE

Ronnie Preuss Duarte
Diretor-Geral da ESA/PE

APRESENTACAO

Prezado(a) colega,
4

com enorme satisfacdo que fazemos chegar as

suas maos a 42 Edicdao da Revista Advocatus,

sendo esta a primeira editada durante a atual

gestao da OAB/PE, inaugurando uma nova
etapa da publicacdo, agora oficialmente reconhecida
como uma publicacdo cientifica, com a atribuicao do
ISSN.

Dando continuidade ao exitoso projeto editorial
- reconhecido nacionalmente pela qualidade e ostentando
a condicdo de segundo periddico juridico em circulacdo
do Pais — a Revista Advocatus continua sendo distribui-
da gratuitamente a 16.000 colegas em todo o estado de
Pernambuco.

Na presente edicao, brindamos os (as) nossos (as)
colegas com uma dupla entrevista: Jayme Asfora, ex-presi-
dente da OAB/PE, e Henrique Mariano, o atual, tratando
respectivamente das realizacdes da gestao finda e dos
projetos a serem implementados pela nova administracao
da OAB/PE.

Para além das entrevistas, o conteudo editorial,
criteriosamente selecionado, traz artigos, precedentes juris-
prudenciais e modelos de pecas de grande utilidade prética
para os (as) advogados (as) pernambucanos (as), mantendo
o excelente nivel técnico da publicacao.

Reafirmamos o compromisso da Revista Advocatus
de ser um veiculo feito por advogados e para os advogados
(as) pernambucanos (as), sendo um espago aberto aqueles
interessados em compartilhar os conhecimentos com os
demais membros da classe, mediante o envio de artigos,
modelos, criticas ou sugestdes para o endereco:
culturaesa@smartsat.com.br.

Aproveitem a leitura!l

Henrique Neves Mariano
Presidente da OAB-PE

Ronnie Preuss Duarte
Diretor-Geral da ESA-PE
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REVISTA ADVOCATUS - Qual o balanco que o
senhor faz da sua gestao a frente da OAB-PE entre 2007
e 2009?

JAYME ASFORA - Em nossa gestdo, implantamos
uma transformacdo conceitual na OAB-PE que deixou de ser
uma entidade voltada para poucos e tornou-se uma institui-
¢do de todas as advogadas e de todos os advogados pernam-
bucanos. Nossas agoes foram realizadas a partir das necessi-
dades detectadas junto aos préprios advogados. A advocacia
pernambucana, por sua vez, mostrou ter retomado a vontade
de participar do dia a dia da sua entidade.

RA - Quais as acoes que considera como as mais
importantes da sua gestao?

JA - Todas tiveram a sua importdncia. Encontramos
uma OAB-PE afastada do advogado. Atuamos para resgatar
a auto-estima do advogado. Quando assumimos a entidade,
o nivel de inadimpléncia, por exemplo, era de 60%. Ao final de
nossa gestdo, tinha caido para 40%. Isso mostra que milhares
de advogados e advogadas decidiram regularizar sua situagcdo
porque passou a valer mais a pena estar em dia e usufruir dos
novos servicos que passamos a oferecer como os planos UniO-
AB (em parceria com a Unimed Recife) e OABPrev, os cursos
de pds-graduacdo, o Recorte Digital, a Livraria da CAAPE, os
inimeros convénios, entre outros. Outra acdo considerada,
particularmente, vitoriosa foi a instalagcao do Plantéo das Prer-
rogativas.

RA - A OAB tem papel importante na fiscalizacao
da garantia dos direitos dos cidadaos. Como este traba-
lho foi desempenhado durante a sua gestao?

ENTREVISTA

Jayme Asfora

O atual conselheiro federal da
OAB por Pernambuco, Jayme Asfora,
encerrou sua gestao a frente da Seccio-
nal Pernambuco no ultimo dia 31 de
dezembro. Contando com um alto indi-
ce de aprovacao, Asfora deixou na OAB-
PE a marca da inovacgao, da reinsercao
da Ordem nas grandes discussées do
Estado e de um trabalho voltado para
os advogados dos quatro cantos do
Estado. Agora, o conselheiro foi esco-
Ihido pelo presidente nacional da enti-
dade, Ophir Cavalcante, para cumprir
outro grande desafio: comandar a
Comissao Nacional de Direitos Huma-
nos. Nessa entrevista, ele comenta o
trabalho realizado a frente da entidade.

JA - Um direito bdsico do cidaddo é o direito a justica
rdpida. Justica lenta ndo é justica. A OAB tem que lutar pelos
Direitos Humanos. Durante a nossa gestéo, lutamos muito
pela saude publica em Pernambuco, para que ela realmente
viesse a atender as necessidades da populagdo. N6s lutamos
muito para que as condicoes fossem melhoradas junto ao
Cremepe e ao Sindicato dos Médicos. Fomos contra a privatiza-
¢do da saude. Somos a favor da construgdo de novos hospitais,
mas ndo apoiamos as OSS. Insistimos para que o Pacto Pela
Vida desse resultado, pressionando as entidades responsdveis.
Buscamos trabalhar em parceria com o foro LGBT para comba-
ter a homofobia. Recentemente, solicitamos a edi¢do de um
provimento com o objetivo de garantir que os cartérios do
Estado sejam obrigados a registrar contratos de unido estdvel
homoafetiva. As pessoas precisam entender que a OAB tem
que funcionar como a casa da sociedade, onde o cidadao se
sinta a vontade.

RA - O senhor considera que as mudancas impri-
midas a OAB-PE permitiram que a sociedade se tornasse
mais proxima da entidade?

JA - Sinto que as pessoas voltaram a confiar na OAB.
Pudemos comprovar através de emails que recebemos, cartas
aos jornais, onde a sociedade civil agradecia pela existéncia

Revista Advocatus
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da entidade. E muito prazeroso fazer parte de uma instituicéo
como a OAB. Estou consciente que é um trabalho de equipe,
de grupo. O Ronnie Duarte, o Henrique Mariano, Leonardo
Accioly, entre outros, as comissées trabalhando conjuntamen-
te. Todos foram fundamentais para o resgate da credibilidade
da OAB.

RA - O projeto dos cursos de pds-graduacao foi
iniciado em sua gestao. Por que consideras essa uma
das iniciativas mais importantes?

JA - Sem duvida, este foi um dos projetos mais inova-
dores oferecidos pela OAB-PE. Além de oferecer pds-gradua-
¢bes em diversas dreas, os custos cobrados tém o diferencial
de serem os mais baratos do Pais: RS 150 por més. Assim, faci-
litamos o acesso para toda a advocacia. Ao iniciarmos nossa
gestdo, vimos que a Escola Superior da Advocacia Professor
Ruy Antunes precisava, urgentemente, estar conectada com as
novas demandas do mercado de trabalho. As pés-graduagées
da ESA, por serem mais acessiveis, geram oportunidades a
todos os advogados. Também criamos a Revista Advocatus,
um dos projetos exitosos da gestdo, uma publicacdo que
contém artigos cientificos e hoje € a segunda maior publicagéo
juridica do pais.

RA - Os advogados pernambucanos e a prépria
sociedade comentam que a OAB-PE, a partir de sua
gestao, retomou a importancia que tinha nas discussées
de interesse do Estado e do Pais. Como isso aconteceu?

JA - A OAB, ao longo de sua existéncia, sempre foi
protagonista da histéria de Pernambuco e do Pais. Mas hd
alguns anos, a entidade ndo vinha sendo mais ouvida e
nem desempenhava o papel que lhe cabia. Durante nossa
gestdo, marcamos nossa posicdo sempre que acreditamos ser
importante fazé-lo. Foi assim, por exemplo, quando levanta-
mos a bandeira pelo fim do nepotismo em todos os Poderes.
E também quando discutimos a questdo da violéncia e da
melhoria da satde publica.

RA - O senhor acompanhou o Caso Maristela
Just, em Pernambuco, e as declarag¢oes do advogado Gil
Teobaldo com relacao ao filho. Como o senhor se posi-
cionou em relacao ao julgamento?

JA - Este caso exemplifica como é importante a OAB
estar perto da sociedade. Este advogado deve ser punido. Sdo
declaragées que incitam a violéncia e que mostram a impor-
tancia de a entidade estar sintonizada com o que estd acon-
tecendo na sociedade. Mostra também como a OAB é forte e
como pode ficar ainda mais forte se a populagdo procurd-la
cada vez mais. Estarei acompanhando os desdobramentos
pela Comissdo de Direitos Humanos da OAB e a OAB/PE
também vai acompanhar. Um caso que dura 21 anos para ser
julgado mostra que a gente tem muito que trabalhar. Os filhos
de Maristela Just cresceram com o signo da impunidade e isto
tem que mudar. Mostra também que estamos no caminho
correto, mas que ainda vai exigir muitos passos. Ver o assassino
ser preso pode significar uma vitoria de uma batalha, a guerra
contra aimpunidade ainda existe. A vitéria com a condenagéo
do juri pode significar o im de apenas uma das etapas. A luta
continua e tem que continuar.

RA - Quais os desafios da OAB-PE hoje?

JA - A OAB precisa inserir o advogado no processo
eletrénico, que permite a virtualizacdo do processo judicial.
Isso pode ser feito buscando-se linhas de financiamento para a
compra de equipamentos, além de assegurar que o advogado
tenha acesso a esse sistema. E um caminho para combater a
morosidade, um dos maiores males do judicidrio. Outro proble-
ma é o dificil acesso - caro e muitas vezes negado — a quem néo
pode pagar um advogado. Temos que lutar por uma defenso-
ria publica eficiente e estruturada, que atenda a populagéo. O
que abre mais o mercado para os advogados também. Outro
grande desafio da OAB de hoje, que jd estd sendo enfrentado
na atual gestao, é criar um cédigo de procedimento judicidrio,
no sentido de melhorar a gestéo do judicidrio. E, de um modo
geral, a OAB ndo pode deixar de ficar préxima a sociedade.
Estamos lutando pelo programa Ficha Limpa, contra o foro
privilegiado, além das acdes para interiorizar cada vez mais a
entidade.

RA - O que os advogados e a sociedade podem
esperar da sua gestao frente a Comissao Nacional de
Direitos Humanos da OAB?

JA - Podem esperar uma gestdo muito aberta para a
sociedade. Vamos tentar enfrentar os mesmos problemas,
como por exemplo, a questdo do sistema penitencidrio, que é
cadtico no Brasil, hoje com 400 mil presos, uma superlotacgéo.
Sem falar que a maioria dos presos ndo tem defensoria. Vamos
tratar das questdes LGBT, obrigar os cartdrios a garantir o
atendimento a casais homoafetivos que desejem registrar
contratos de unido estdvel. Vamos formar uma rede de defesa
e protecdo dos direitos humanos. Um grande grupo potencial-
mente mais eficiente, trabalhando de forma integrada — nossa
diretriz principal — onde as subseccionais, seccionais e a OAB
federal atuem conjuntamente. Temos que ter o apoio de todas
as comissées, para que o trabalho ndo seja feito sé em Brasilia,
mas com a participacdo de cada membro, baseando-se no
mesmo projeto, comunicando-se através dessa rede. E isso serd
atingido através de discussées, de uma revista virtual, pdgina
na internet, entre outras acgoes.

Revista Advocatus
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ENTREVISTA

Henrique Mariano

Henrique Mariano comandard a
OAB-PE até o dia 31 de dezembro de
2012 e ja tem pautado sua gestdo por
projetos que visem ampliar os servicos
prestados aos advogados, colaborar
para a reducao da morosidade judicial
e garantir a presenca da entidade nas
grandes discussdes da sociedade. Em
pouco menos de seis meses, Mariano
ja inclui em seu histérico agdes impor-
tantes voltadas a advocacia como o
convénio com a Escola Superior da
Magistratura do Trabalho (Esmatra)
para a realizacdo de pos-graduacoes
em Caruaru e Petrolina. Até agosto de
2010, serao lancados po6s-graduacoes
nas cidade de Garanhuns e Timbauba.

REVISTA ADVOCATUS - Nestes primeiros seis
meses a frente da OAB-PE, que acdes ja realizadas o
senhor destacaria?

HENRIQUE MARIANO - Estamos trabalho inin-
terruptamente desde o dia 1° de janeiro com o objetivo de
cumprirmos as metas impostas por nés mesmos e apresen-
tadas aos advogados durante a campanha. Desta forma,
jd realizamos acgdes importantes como o convénio com a
Esmatra, fortalecendo o projeto de interiorizacGo da ESA. A
OAB/PE, através da ESA, conseguiu compatibilizar a qualidade
dos cursos de pds-graduacdes com preco verdadeiramente
acessivel aos advogados pernambucanos. Instituimos ainda a
comissdo que vai elaborar o anteprojeto de Lei Complementar,
objetivando a instituicGo do Cédigo de Procedimentos Proces-
suais do Estado de Pernambuco, o qual terd por objeto unifor-
mizar no admbito do nosso Estado questdes procedimentais
importantes, tais como, autuagées, editais, hastas publicas,
depdsitos de valores, expedicées de certiddes, cargas processu-
ais, arquivos fisicos e eletrénicos, cartas precatdrias, protocolo
integrado, Sistema de Documentos, Distribuicéo e de Protoco-
los Processuais por Meio Digital, conciliagéo, mediagdo e arbi-
tragem, etc. Apds o término dos trabalhos, a OAB/PE remeterd
o anteprojeto ao Tribunal de Justica de Pernambuco a fim de
que, apos prévia andlise, seja o mesmo remetido a Assembléia
Legislativa do Estado como iniciativa conjunta da OAB/PE e do
Egrégio Tribunal de Justica.

RA- Quais as a¢oes ja foram desenvolvidas visan-
do cumprir a promessa de campanha relativa a interiori-

zacao da OAB/PE.

HM - Além dos cursos de pdés-graduacées desen-
volvidos pela ESA, jé nominados, até o final deste semestre
inauguraremos a nova sede da subseccional de Petrolina,
cujo projeto foi viabilizado perante o Conselho Federal na
gestdo do presidente Jayme Asfora. Além de Petrolina, iremos
inaugurar a nova sede da subseccional de Limoeiro e jd contra-
tamos empresa construtora para recuperagao e reforma total
da subseccional de Paulista. Estamos, também, em fase de
conclusdo da nova sede da subseccional de Jaboatdo dos
Guararapes, iniciada na gestao passada.

RA - O senhor sempre afirmou que pretende
consolidar a OAB/PE como uma instituicao prestadora
de servicos ao advogado. Como estao esses projetos ?

HM - Como todos sabem, no periodo de 2007 a 2009
a OAB/PE avangou muito, implementando servicos nunca
oferecidos pela Ordem, tais como, recorte digital, cursos de
pos-graduacd, langamento de um novo plano de saude - o
UniOAB -, previdéncia complementar OABPrev, Livraria da
CAAPE, convénios com diversas empresas publicas e privadas
nas dreas de prestacdo de servicos e comércio, etc. A CAAPE,
que tive a honra de presidir na gestao de Jayme Asfora, através
da sua atual diretoria, presidida pelo advogado Roney Lemos,
vem trabalhando fortemente para ampliar os servicos ofereci-
dos pela Ordem. Das agées jd efetivadas, podemos destacar o
aditivo firmado com a Editora Revista dos Tribunais, através do
qual estendemos os beneficios de descontos promocionais na
compra de livros juridicos existentes na Livraria da CAAPE aos
académicos de Direito e o convénio com a Pontestur que tem
por objeto oferecer servicos diferenciados e descontos para os
advogados em viagens, com direito a utilizar sala vip, hospe-
dagens e pacotes turisticos, notadamente nos hotéis da rede
Pontes, além de vdrios outros convénios e servicos novos que
estdo em fase final de contratagdo.

RA - Recentemente, o Conselho da Magistratura
do Tribunal de Justica de Pernambuco aprovou a edicao
de provimento que garante o pagamento de honora-
rios aos advogados dativos. Que importancia tem essa
medida para os advogados ?

HM - Essa foi uma conquista obtida a partir de um

Revista Advocatus

10



ENTREVISTA

pleito apresentado por ndés ao presidente do Tribunal de Justi-
¢a, desembargador José Fernandes de Lemos. Esse pleito teve
fundamento no artigo 22 do Estatuto da Advocacia que asse-
gura ao advogado, quando indicado para patrocinar causa
de juridicamente necessitado, no caso de impossibilidade da
Defensoria Publica, ter direito aos honordrios fixados pelo juiz,
segundo tabela do Conselho Seccional da OAB, e pagos pelo
Estado. A despeito desse direito ser expresso em lei, na prdtica,
0 mesmo ndo era observado pelos magistrados. Esse provi-
mento veio assegurar ao advogado um direito jd consagrado
na lei federal. O advogado é uma mdo de obra especializada e
precisa ser condignamente remunerado por sua presta¢do de
servigos.

Para atribuir efetividade e publicidade a esse provi-
mento, oficiamos todos os presidentes das subseccionais, bem
como o Presidente da AMEPE, Dr. Emanuel Bonfim, no sentido
que o provimento seja efetivamente observado e cumprido. Os
honordrios dos advogados dativos deveréo ser pagos através
de RPV- Requisitdrio de Pequeno Valor. No Estado de Pernam-
buco, amatéria é disciplinada pela Lei Complementar Estadual
ne 105, de 20 de dezembro de 2007, cujo artigo 11 delimita que
se considera de pequeno valor a importancia igual ou inferior
a 40 (quarenta) saldrios-minimos, por beneficidrio. Neste caso,
o pagamento deve ser efetivado em 90 (noventa) dias, a contar
do recebimento da requisicdo na Procuradoria Geral do Esta-
do, observando-se a ordem cronoldgica de apresentagéo das
requisicodes, conforme reza o artigo 12 da mesma LCE.

RA - Que outros desafios o senhor tera nesta sua
gestdao da OAB-PE?

HM - Os desafios sdo didrios e vamos continuar
sempre atuando em beneficio dos advogados, defendendo
firmemente as suas prerrogativas, como hoje faz a Comisséo
e a Promotoria de Defesa das Prerrogativas, cuja atuagéo
dos seus membros é diariamente elogiada pelos advogados.
Ademais, estamos concluindo o projeto Banco de Talentos -
que funcionard como uma ferramenta importante, principal-
mente, para o novo advogado. Pretendemos ainda expandir o
programa de pds-graduacédo da ESA com a criagéo de novas
dreas de especializagdo (a exemplo de gds, petrdleo, energia)
- em face do momento econémico vivido por Pernambuco.
Estamos dando continuidade ao trabalho com vistas a imple-
mentar definitivamente uma gestdo profissionalizada na
Ordem, que passa pela contratacéo de funciondrios mediante
selecdo publica e o constante trabalho de alinhar a receita e a
despesa, combatendo a inadimpléncia financeira. O Escritério
Modelo também passard por grande reformulacgéo fisica e na
concep¢do de sua utilizagdo, cujo projeto jd esta pronto. Jd o
TED - Tribunal de Etica e Disciplina vem atuando firmemente
na instru¢do e julgamento dos processos. O seu presidente,
Frederico Lima, elaborou proposta de novo regimento interno,
o qual estd em fase de estudo e andlise. O novo regimento
interno visard atribuir maior celeridade na instrucéo e julga-
mento dos procedimentos, com a criacdo de 02 (duas) cama-
ras especificas. Com vistas a facilitar e incentivar a adimpléncia
dos advogados, langamos o Plano de Inclusdo Institucional, jd
amplamente divulgado, através do qual o advogado poderd
parcelar seu débito em até 30 (trinta) meses e, com isso, utilizar

todos os servicos e programas ofertados pela Ordem. A Ouvi-
doria, criada na gestdo passada, esta sendo comandada pelo
Conselheiro Frederico Duarte, e serd mais um eficaz instrumen-
to de efetiva aproximagéo da Ordem com os advogados e com
a sociedade civil. A viabilizagéo dos recursos financeiros com
vistas a constru¢do da nova sede é um desafio que temos que
vencer.

RA - Como a OAB-PE pretende se inserir no deba-
te eleitoral deste ano?

HM - A OAB-PE é uma das instituicbes mais importan-
tes da sociedade e defensora do Estado Democrdtico de Direi-
to. Em um ano eleitoral, é dever da OAB-PE cumprir, de forma
apartiddria, o seu papel de discutir propostas para o Estado
e para o Pais. Instituimos a Comissdo de Direito Eleitoral com
o objetivo de discutir os mecanismos de aprimoramento da
democracia e do processo eleitoral deste ano. A Comissdo tem
uma representatividade plural e é presidida pelo Conselheiro
Walber Agra. Téo logo seja iniciada a campanha, iremos reali-
zar palestras, semindrios, bem como procuraremos os candi-
datos majoritdrios para promocgdo de debates.

RA - Sabemos que a atuagdao da OAB transcende
a defesa corporativa da classe dos advogados. Como a
OAB/PE tem se posicionado nos temas de interesse da
sociedade?

HM - De forma absolutamente clara e objetiva. Ao
longe desses quase 06 (seis) meses de gestdo, nos posicio-
namos em relagéo a todos os temas de grande relevancia
da sociedade. Temos participado de palestras e debates nas
universidades e faculdades, reunides com movimentos sociais
e com outras instituicdes de classe, publicagéo de artigos, etc..
Ao longo desse periodo, defendemos temas de grande impor-
tante: lutamos pela aprovacéo do projeto ficha limpa; nos
posicionamos contra a lei da mordacga; defendemos a instala-
¢do e o funcionamento da Comissdo da Verdade; defendemos
publicamente o hordrio de 08 (oito) horas para funcionamento
do Poder Judicidrio; participamos de vdrios atos de apoio ao
fortalecimento da Defensoria Publica do Estado de Pernam-
buco; ingressamos como uma agdo civil publica para a defesa
dos direitos difusos e coletivos dos moradores do bairro de
Casa Forte; nos insurgimos contra o esvaziamento da Chesf;
estamos defendendo os interesses e direitos dos adquirentes
de apartamentos construidos nos chamados prédio caixdo.

RA - Por ultimo, gostaria que o senhor fizesse uma
avaliacdo do perfil da sua gestao e qual a participacao
da OAB/PE no cenario nacional da advocacia ?

HM - Quando montamos a nossa chapa para disputar
as eleicées, o nucleo da campanha - formado por mim, Jayme
Asfora, Pedro Henrique Reynaldo Alves, Peldpidas Neto, Leonar-
do Accioly e Hebron Cruz de Oliveira - tivemos a preocupag¢do
de montarmos um grupo plural, que representasse verdadei-
ramente todos os segmentos juridicos do Estado. E assim fize-
mos. Temos representantes da advocacia privada, publica e da
academia na nossa gestdo. A nossa vice-presidente, Catarina
Oliveira, juntamente com tantos outros integrantes do atual
Conselho, representam a academia, importante segmento
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juridico de Pernambuco. Assim, sinto-me absolutamente
motivado em continuar trabalhando em prol da advocacia
pernambucana, porquanto a nossa gestdo, o nosso grupo,
tem uma politica institucional bem definida. Eu acredito nas
pessoas que integram o grupo, as quais vém trabalhando de
modo abnegado pela Ordem. Importante ressaltar, ainda,
que Pernambuco conquistou, por mérito, grande espaco no
cendrio nacional da advocacia, o que se comprova com a
importante participacdo de nossos conselheiros federais e
advogados pernambucanos nas comissées do Conselho Fede-
ral da OAB: o conselheiro federal Jayme Asfora é presidente da
Comissédo Nacional de Direitos Humanos; o conselheiro federal
Pedro Henrique Reynaldo Alves é presidente da Comissédo de
Acompanhamento Legislativo; o conselheiro federal Leonardo
Accioly é vice-presidente da Comissdo de Relacbes Internacio-
nais; o conselheiro federal Emerson Lebnidas é membro da
Comissao Nacional de Defesa das Prerrogativas; o conselheiro
federal Misael Montenegro é membro da Comissdo Nacional
de Exame de Ordem. Os advogados e professores pernambu-
canos Indcio Feitosa, Gustavo Ventura e JoGgo Mauricio Adeo-
dato sdo, respectivamente, membros da Escola Nacional da
Advocacia, da Comissdo Nacional de Direito Tributdrio e da
Comisséo Nacional de Ensino Juridico.
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ARTIGO

Roney J. Lemos Rodrigues de Souza

Palavra do Presidente

Prezado (a) colega,

m janeiro de 2010 assumi a Presidéncia da CAAPE,

um o6rgdo social-beneficente da OAB/PE, com o

desafio de manter e ampliar os beneficios concedi-

dos aos advogados de Pernambuco, os quais foram
conquistados, em sua maioria, durante o triénio 2007-2009,
periodo em que Henrique Mariano ocupou esse cargo e
atuou com afinco e dedicacdo, tornando-se um exemplo de
competéncia.

Nesse contexto, destaca-se o convénio firmado com
a Unimed-Recife para oferecer aos profissionais inscritos na
OAB/PE um plano de saude de qualidade, com condi¢es e
precos especiais, denominado UNIOAB.

Nao menos importante é o OABPREV, um plano de
aposentadoria complementar, com administracdo propria,
sob a coordenacéo direta do Conselho Federal e fiscalizacdo
do Ministério da Previdéncia Social, através da Secretaria de
Previdéncia Complementar - SPC, que tem a CAAPE como
um dos instituidores, e, dentre outras, a CAASP - Caixa de
Assisténcia dos Advogados de Sao Paulo.

Igualmente relevante é a livraria da CAAPE, criada
por meio de parceria com a prestigiosa editora Revista dos
Tribunais e que dispde de condi¢des exclusivas para aqui-
sicao de obras juridicas das principais editoras do Brasil e
de Portugal (Coimbra Editora), com precos e condi¢des de
pagamento diferenciados, além de oferecer facilidade de
acesso, ja que a venda também pode ser realizada por meio
do site da CAAPE.

CAAPE

’.f"' . i.: n Caixa de Assisténcia dos

Tt " Advogados de Permambuco

Darei prosseguimento ao trabalho desenvolvido
anteriormente e buscarei ampliar os beneficios a classe,
seja mediante a obtencao de atendimento personalizado,
seja por meio de descontos, nos mais variados segmentos,
tais como escolas, cursos, academias de ginastica, farma-
cias, oticas, revendedoras de veiculos, hotéis, agéncias de
viagens e turismo, instituicdes financeiras, além de imple-
mentar outras agdes que sejam Uteis aos advogados.

Para isso, a diretoria da CAAPE e o corpo administra-
tivo, em sintonia com as diretorias da OAB/PE e da ESA, tém
trabalhado incansavelmente a fim de que sejam cumpridos
0s respectivos objetivos institucionais e, muito em breve,
serdo anunciados novos beneficios a classe.

Saiba mais sobre os servicos disponibilizados pela
CAAPE acessando o site www.caape.org.br e usufrua dos
beneficios e vantagens exclusivos.

Cordialmente,

Roney J. Lemos Rodrigues de Souza
Presidente da CAAPE
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A ADVOCACIA PRO BONO COMO
INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DO
DIREITO CONSTITUCIONAL DE ACESSO

A JUSTICA

Bruno César Maciel Braga

Advogado concursado da Petro-
bras Distribuidora S/A. Pés-graduado
em Relagdes Internacionais (UNICAP) e
em Direito da Economia e da Empresa
(FGV). Ex-Presidente da Comissao de
Relagbes Internacionais da OAB/PE
(2007-2009).

Sumario:

1. Introducao; 2. Breves consideracdes sobre a advo-
cacia pro bono; 3. Desmistificando a Resolucao Pro Bono; 4.
O desenvolvimento da advocacia do bem no Brasil: a busca
por uma regulamentacdo nacional; 5. Os numeros interna-
cionais; 6. Conclusdo; 7. Referéncias bibliogréficas.

1. Introducao

O presente ensaio tem por finalidade apresentar aos
advogados, de uma maneira bastante didatica, uma exce-
lente maneira de ser fazer o bem, através de uma atividade
simples e pratica, que é a advocacia pro bono.

Nessa esteira, delinear-se-ao conceitos, caracteristi-
cas, vantagens e regulamentacao, além de dados estatisti-
cos no Brasil e no exterior sobre tal matéria, pontuando-se
algumas dificuldades enfrentadas ao pleno exercicio deste
trabalho juridico voluntéario nos quatro cantos do pais.

Em seguida, serd apresentada conclusao acerca
da viabilidade e legitimidade da atividade em discusséao,
trazendo consideracdes sobre a prépria esséncia do direito
e o papel do advogado na sociedade.

2. Breves consideracdes sobre a advocacia pro
bono.

De inicio, oportuna a transcricao do conceito de ativi-
dade (e advocacia) pro bono, nos precisos termos em que
se encontram dispostos no “Guia pratico para escritérios”
lancado pelo CESA - Centro de Estudo das Sociedades de
Advogados:

Em diferentes dreas de atuagdo, o traba-
lho pro bono caracteriza-se como uma ativi-
dade gratuita, voluntdria. Significado que se
completa com a traducao literal do latim: uma
atividade “para o bem”. Portanto, a advocacia
pro bono pode ser definida como a prestagdo
gratuita de servicos juridicos para promover o
bem, garantindo o atendimento juridico a quem
precisa.

Portanto, a advocacia para o bem representa o asses-
soramento juridico voluntario a instituicdes privadas, sem
fins lucrativos, que desenvolvam trabalhos sociais direcio-
nados aos grupos mais vulneraveis de nossa sociedade.

Existente desde o século VI, a época da Republica
Romana, a advocacia pro bono tem sido uma pratica cada
vez mais constante nos escritorios de advocacia, crescente-
mente preocupados com o tema da responsabilidade social
empresaria, que vem tomando corpo no cendrio corporati-
vo moderno, no sentido de “sintonizar-se com um mercado
cada vez mais exigente quanto as posturas éticas e social-
mente responsaveis. Esse fator contribui ndo sé para reter
novos profissionais e clientes, mas também, para atrai-los
mais facilmente ”

Por essas e outras razdes que ela é definida como
uma advocacia de cunho privado com notdvel carater publi-
co. Hodiernamente, imperioso o seu exercicio, uma vez que::

Diante da crescente necessidade das
empresas assumirem seu papel social num
mundo extremamente carente como 0 nosso,
surge a oportunidade, pois, aquelas que transi-
tam na seara juridica, da chamada advocacia
“Pro Bono” O amadurecimento de projetos
desta natureza é incrementado por duas razoes
preponderantes: (1) a impossibilidade de se
pagar um advogado pela grande maioria e
(2) a deficiéncia do Estado em garantir a todo
cidadéo o direito, constitucionalmente assegu-
rado, de acesso a Justica, em virtude da vultosa
demanda néo suportada pela atual estrutura
da Defensoria Publica.

A importancia da advocacia pro bono é induvidosa,
pois além de produzir uma natural satisfacdo no profissional
que a realiza, serve também como instrumento de analise
para que escritérios de advocacia, assim como companhias
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que detenham quadro de advogados préprio, percebam
sua propria organizagao interna.

Isto porque, ao estabelecerem projetos, treinarem
profissionais e analisarem as metas atingidas ou ndo quan-
to a esta atividade, podem obter o reflexo (produtividade/
eficiéncia), o qual pode servir de espelho para toda a estru-
tura de uma maneira geral.

3. Desmistificando a Resolucao Pro Bono.

No Brasil, até bem pouco tempo atras, havia apenas
uma regulamentacao sobre a Advocacia pro bono, oriunda
da Secional paulistana da Ordem dos Advogados do Brasil,
a qual fora publicada em 19 de agosto de 2002, refletindo a
primeira disposicdo legal sobre a matéria, ampliando o trato
da questdo e as discussdes sobre sua natureza e abrangén-
cia.

Apenas recentemente, precisamente em 24/09/2008,
por ocasido da 92 conferéncia estadual dos advogados de
Alagoas, é que surgiu a segunda regulamentagao da maté-
ria, a partir da assinatura, pelo Presidente da Seccional da
OAB daquele Estado, de Resolu¢ao nos mesmos moldes da
ja existente em Sao Paulo.

Para melhor compreensdo do tema, transcrevem-se,
artigo por artigo, as disposicdes constantes da Resolucédo
paulista, com os comentarios correspondentes, de forma
bastante sintética e objetiva:

Artigo 1°. As atividades pro bono séo de
assessoria e consultoria juridicas, permitindo-se
excepcionalmente a atividade jurisdicional.

Pardgrafo tnico. Ocorrendo honordrios
sucumbenciais, os mesmos serdo revertidos a
entidade beneficidria dos servicos, por meio de
doacgao celebrada pelo advogado ou sociedade
de advogados prestadores da atividade pro
bono.

A advocacia para o bem tem como foco primeiro a
prestacdo de assisténcia juridica consultiva, isto é, de orien-
tacdo a parte que dela necessita, sendo apenas - de modo
secundario - voltada a esfera litigiosa, como se depreende
claramente do artigo primeiro.

O artigo introdutério da Resolucdo ainda deixa
consignado a efetiva gratuidade dos servicos, pois até
mesmo os honorarios eventualmente obtidos a titulo de
sucumbéncia deverao ser doados a entidade assistida.

Artigo 2°. Os beneficidrios da atividade
pro bono devem ser pessoas juridicas sem fins
lucrativos integrantes do terceiro setor, reco-
nhecidas e comprovadamente desprovidas de
recursos financeiros, para custear as despesas
procedimentais, judiciais ou extrajudiciais.

Neste topico, ha a expressa disposicao sobre quem
deve ser o destinatario do trabalho voluntario desenvolvido,
isto é, as entidades beneficentes situadas no terceiro setor,

na maioria das vezes uma ONG (Organizacdo Nao Gover-
namental), que realmente sejam carentes de recursos, ndo
tendo condicbes financeiras reais de arcar com os custos
necessarios a contratacdo de um advogado/escritério.

No ponto, uma palavra sobre ONG se faz pertinente:

Todas estas denominagées referem-se a
entidades de natureza privada sem fins lucra-
tivos, que juridicamente serdo associa¢bes ou
fundagbes. Estas associacées ou fundacoes,
conforme o caso, podem pleitear a obtengédo de
determinados titulos ou qualificacées junto ao
Poder Publico, visando a alguns beneficios. No
entanto, sob o aspecto juridico, a entidade serd
sempre uma associagdo ou fundagdo (g.n.) .

Artigo 3°. Os advogados e as sociedades
de advogados que desempenharem atividades
pro bono para as entidades beneficidrias defini-
das no artigo 29, estdo impedidos, pelo prazo de
2 (dois) anos, contados da ultima prestacéo de
servico, da prdtica da advocacia, em qualquer
esfera, para empresas ou entidades coligadas
as assistidas, impedimento extensivo ds pessoads
fisicas que as compdem, sejam na condicdo de
diretores, membros do conselho deliberativo,
sécios ou associados, bem como entidades que
estiverem direta ou indiretamente controladas
por grupos econémicos privados, ou de econo-
mia mista ou fundacional.

Pardgrafo unico. Os impedimentos
constantes do caput deste artigo sdo exten-
sivos a todos os integrantes das sociedades
de advogados prestadoras das atividades pro
bono, incluindo-se os advogados contratados,
prestadores de servico, ainda que néo estejam
vinculados a sociedade de advogados.

Aqui, importante destacar o alerta feito pelo CESA,
no sentido de que: “Por um lado, é necessdrio garantir que
a advocacia pro bono ndo sirva de pretexto para praticas
abusivas. Certamente, ndo podem ser violados os preceitos
éticos da profissao, como aqueles que regulam a fixacao de
honordérios, que vedam a publicidade abusiva ou que impe-
dem a concorréncia desleal e a captacao de clientela”

Por tal razéo é que no Art. 3°, da Resolucdo pro bono
editada pela OAB/SP, ha a proibicdo expressa de que se
pratique a advocacia, em qualquer grau de jurisdicao, as
empresas ou entidades ligadas as instituicdes beneficiadas,
incluindo as pessoas fisicas que as compdéem, pelo prazo
minimo de dois anos, a fim de garantir a esséncia benéfica
da regulamentacao em discussdo e evitar distor¢des indevi-
das em tao bela pratica.

Artigo 4°. Os advogados e sociedades
de advogados que pretendam exercer ativida-
des pro bono deverdo comunicar previamente
ao Tribunal de Etica e Disciplina, os objetivos e
alcance de suas atividades, devendo, também,
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encaminhar a esse Tribunal, relatéorio semestral
contendo as seguintes informagoes: denomina-
cao social da entidade beneficidria, tipo de ativi-
dade a ser prestada, data de inicio e término da
atividade.

Pardgrafo Unico. O Tribunal de Etica e
Disciplina poderd determinar o arquivamento
do relatério em pasta prdpria, ou requisitar
esclarecimentos que deverdo ser prestados
pelos advogados e sociedades de advogados
referidos no caput deste artigo, ainda que fora
dos prazos ali estabelecidos.

Na esteira do artigo antecedente, o foco deste trecho
da legislacao abraca o critério da prevencao contra praticas
abusivas, no sentido de direcionar a Ordem dos Advogados
do Brasil, in casu, a Seccional de Sao Paulo, a responsabi-
lidade de fiscalizar a pratica da atividade juridica gratuita,
inibindo ou penalizando desvios de finalidade.

Artigo 5°. A atividade pro bono implica
conhecimento e anuéncia prévia, por parte da
entidade beneficidria, das disposicdes desta
resolucdo.

Artigo 6°. Aplicam-se a atividade pro
bono as regras do Estatuto da Advocacia e da
OAB, do Cédigo de Etica e Disciplina e das reso-
lugées da OAB que versem sobre publicidade e
propaganda.

A resolucao, por fim, referenda a necessaria ciéncia
e concordancia das entidades do terceiro setor quanto as
disposicdes nela contidas, além de destacar a aplicacdo
subsididria e complementar das disposicdes do Codigo de
Etica e Disciplina e do Estatuto da Advocacia no que couber.

Como exemplo, hd o art. 41 do Cédigo de Etica, o qual
prevé a possibilidade de exercicio da advocacia gratuita ora
estimulada. In verbis: “o advogado deve evitar o aviltamen-
to de valores dos servicos profissionais, ndo os fixando de
forma irriséria ou inferior ao minimo fixado pela Tabela de
Honorarios, salvo motivo plenamente justificavel.” (g.n.).

Neste ponto se encaixa a Advocacia pro bono,
inegavelmente justificada por ampliar o acesso a justica —
diante da insuficiéncia/deficiéncia dos mecanismos estatais
- contribuindo para assegurar este direito fundamental de
todo cidaddo, garantido constitucionalmente.

4. O desenvolvimento da advocacia do bem no
Brasil: a busca por uma regulamentacgao nacional

No ano de 2001, ano do voluntariado, assim consi-
derado pelas Nacbes Unidas, fora criado, em Sao Paulo,
o Instituto Pro Bono, associacdo civil, sem fins lucrativos,
direcionado ao fomento e a orientagdo quanto a projetos
de responsabilidade social no campo da advocacia.

Além das inumeras praticas andnimas no campo da
advocacia solidaria, apenas no Estado de Sao Paulo, o referi-

do Instituto ja contabiliza cerca de 350 entidades beneficia-
das, ultrapassando a casa dos 650 atendimentos, possuindo
um cadastro de 513 advogados e 32 escritérios cadastrados,
consistindo sua missao em:

Promover e difundir a cultura da advoca-
cia soliddria entre os profissionais do Direito. A
atuagédo pro bono encontra respaldo no artigo
133 da Constituicdo Federal, ao dispor que a
advocacia é indispensdvel a administragéo da
justica, e também no artigo 2° do Cddigo de
Etica da Ordem dos Advogados do Brasil, que
qualifica o ministério privado da advocacia
como prestacdo de servigo publico com rele-
vante fung¢do social. Assim, o Instituto Pro Bono
acredita que conscientizar a classe juridica para
a importdncia da advocacia voluntdria e forta-
lecer a cultura pro bono no Brasil faz parte do
trabalho de implementacédo do acesso integral
ajustica®.

No entanto, um entrave existente para um maior
desenvolvimento da advocacia pro bono é que, como ja
elucidado anteriormente, esta possui apenas duas Reso-
lucdes, emanadas da OAB/SP e da OAB/AL, sendo validas
apenas para os referidos Estados.

Por esta razdo, tal pratica torna-se timida e esparsa,
sem a necessaria divulgacdo, ante a falta de regulamenta-
¢ao prépria da matéria no Brasil, para seu regular exercicio.
Por esta razao, é necessario que haja uma regulamentacao
correspondente nos demais Estados da Federacao, ou
melhor, uma disposicao legal homogénea que valha para
todo o pais.

E ja existe tal projeto no Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, criado através da Proposicdo
0037/2002 - COP, distribuida originalmente para o Conse-
Iheiro Federal Sergio Ferraz (AC), a qual teve aprovacao, em
09.11.2004, pelo Conselho Pleno, que por maioria de votos
admitiu a relevancia da matéria, para edicdo de provimento,
nos termos do art. 79, § 1°, do Regulamento Geral, o qual,
entretanto, ainda nao fora editado e aprovado definitiva-
mente..

Em entrevista concedida ao site Consultor Juridico
(publicada em 06/01/2008), o Ex-Presidente do Conselho
Federal da OAB, Cezar Britto, assim abordou a matéria:

P — Tem gente que néo tem dinheiro
para pagar advogado. A Defensoria Publica,
que pode ajudar essa parcela da populagdo,
é completamente desassistida. E, ao mesmo
tempo, a OAB pune o trabalho voluntdrio do
advogado, como é o caso da advocacia pro
bono. O advogado que assiste uma pessoa, sem
cobrar honordrios, pode ser punido pela OAB?

R — Nao. O que a OAB proibe é o profis-
sional que presta assisténcia gratuita como
forma da captagdo de clientela. Nada impede o
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advogado de prestar servico gratuito. Alids, essa
é uma de suas obrigagdes. Quando o artigo 133
da Constituicao Federal diz que o advogado é
indispensdvel para a administracdo da Justica,
é porque ndo hd Justica se o advogado néo
estiver presente. E se ndo estiver presente, é obri-
gacgdo dele estar.

No mesmo sentido, trecho de artigo publicado por
Roberto Goncgalves de Freitas Filho, Defensor Publico no
Piaui e entdo membro da Comissdao Nacional de Direitos
Humanos do Conselho Federal da OAB:

O exercicio da atividade pro-bono consti-
tui louvdvel dedicacédo de profissionais da advo-
cacia em favor de interesses juridicos e huma-
nitdrios. Nesse sentido, estd a merecer todos os
encémios. Inegavelmente, vdrios profissionais
assumem encargos complicados e até mesmo
penosos no desempenho da advocacia pro-
bono. Nessas circunstdncias, muitas vezes, a
Unica recompensa vem a ser a alegria estampa-
da no rosto do beneficidrio, a manter acesa na
alma do advogado a cren¢a inabaldvel na forca
do Direito como elemento de harmonizac¢édo da
vida em comum e promotor da Justica "

A atualidade do tema é comprovada, na medida em
que foi um dos poucos assuntos escolhidos para serem
abordados no Semindrio “Advocacia Internacional - Desa-
fios Contemporaneos’, realizado pelo Conselho Federal da
OAB nos dias 7 e 8 de maio de 2009 .

Para reforcar tal pratica salutar, o ja comentado Insti-
tuto Pro Bono, recentemente, langou o projeto“Pro Bono Jr”:

No ultimo dia 03 de setembro, uma nova
iniciativa do Instituto Pro Bono (IPB) foi lan¢ada:
o Pro Bono Jr. Feito em parceria com a Escola de
Direito da FGV e focado nos alunos dos primei-
ros anos de graduacdo daquela instituicdo,
esse projeto busca estimular a responsabilida-
de social no meio desde os primeiros anos de
formacgéo dos futuros advogados.

(..)

Segundo Marcos Fuchs, Diretor Execu-
tivo do IPB, ‘0 Pro Bono Jr. é um dos maiores
instrumentos para a divulgag¢éo da causa pro
bono. Se incentivado desde cedo a praticar a
advocacia soliddria, o advogado jd entrard no
mercado influenciado por tais principios e nGo
deixard de praticd-la’’3.

Portanto, é preciso perceber a importancia da apro-
vacao desse projeto nacional para a ampliacao da advocacia
voluntaria a servico da humanidade, o que - como visto —
proporcionard um ganho para toda a sociedade e, principal-
mente, para 0s mais necessitados e vulneraveis.

5. 0s numeros internacionais.

Pelo mundo afora, tem-se a real visualizacdo da
importancia desta atividade do bem. Abaixo alguns exem-
plos:

Estados Unidos: “A American Bar Asso-
ciation (ABA), por exemplo, ajuda e incentiva os
advogados americanos a prestar servicos pro
bono, além de recomendar que cada profissio-
nal preste um minimo de 50 horas de atividade
pro bono por ano. Note-se que o ABA classifica o
pro bono como a prestacgéo de servicos gratuitos
ou com honordrios muito reduzidos a pessoas
com limitagao financeira, instituicées de interes-
se publico ou sobre temas de relevante interesse
publico. ”

Os Estados Unidos detém os nimeros mais amplia-
dos quando o assunto é advocacia pro bono. A maioria dos
escritérios americanos faz atividades juridicas voluntarias,
chegando ao ponto de em algumas localidades, como Nova
York ou Washington, os grandes escritdrios possuirem seto-
res dedicados ao pro bono.

Em Los Angeles estd localizado o maior escritério
americano e mundial de pro bono, chamado Public Council,
com 42 advogados internos (além de 3 assistentes sociais) e
milhares de voluntarios, que atendem cerca de 29.000 crian-
cas de baixa renda, assim como jovens, adultos e familias,
além de organizagdes comunitarias a cada ano. Apenas em
2009, estima-se que os trabalhos juridicos gratuitos propor-
cionados pelo Public Council somam mais de U$$ 87 milhdes

Canadd: ‘os advogados canadenses jd
participam efetivamente na implantagéo da Advo-
cacia Pro Bono, pois jd existem 14 ordens de advo-
gados do Canadd. Em 2004, depois de reunir-se com
representantes da Federagéo, o Ministro da Justica
daquele pais se comprometeu a criar um fundo
nacional para subsidiar a Advocacia Pro Bono. ”

Chile: Atualmente, mais de 50 escritdrios
e 250 advogados voluntdrios sdo membros da
Fundagdo Pro Bono, criada no final do ano de
2000, com o compromisso de prestar assessoria
juridica gratuita a pessoas carentes e setores ou
grupos vulnerdveis, além de micro-empresas e
organizacgbes sociais .

Isto além de paises, como Inglaterra e Australia, de
longa tradicao no desenvolvimento da advocacia do bem,
citando ainda o caso argentino, além do Chile, na América
Latina, provando que o mundo juridico esta cada vez mais
ciente de seu papel social.

6. Conclusao

Nesse sentido, descortina-se na seara juridica uma
organizada forma de se fazer o bem. Portanto, é preciso
seguir a risca os principios éticos norteadores da profisséo,
para que se possa alcancgar a real esséncia e objetivo deste
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louvavel modo de tornar a advocacia um verdadeiro instru-
mento de servi¢co a humanidade.

Pois o que se depreende de tal pratica é a certeza da
necessidade de desenvolvimento, organizado, da advocacia
pro bono em todos os quadrantes do pais. E para isto, como
mencionado anteriormente, premente a necessidade de
mais rapida tramitacdo e aprovacao do projeto existente no
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, a fim
de propiciar um campo mais fértil e proficuo para o consis-
tente desabrochar da advocacia do bem, inclusive de forma
mais segura, a partir da fiscalizacdo que serd exercida pelo
Tribunal de Etica das Seccionais estaduais da OAB.

Nas palavras de Carnelutti'®:

No Estado de direito ndgo podemos ver,
pois, a forma perfeita de Estado. Os juristas sGo
vitimas, neste ponto, de uma incrivel iluséo. O
Estado de direito ndo é o Estado perfeito mais
do que possa ser perfeito o arco antes que
os pedreiros o tenham construido. O Estado
perfeito serd, ao contrdrio, o Estado que nédo
necessite mais de direito; uma perspectiva, sem
duvida muito distante, imensamente distante,
mas certa, porque a semente estd destinada
indubitavelmente a transformar-se em drvore
carregada de folhas e de frutos.

A possibilidade de se viver sem direito ainda é uma
utopia. Enquanto esse momento nao chega, é preciso
buscar o aprimoramento e desenvolvimento da advocacia
pro bono - em paralelo a plena estruturacdo das Defenso-
rias Publicas - como complementar instrumento de acesso
a justica, auto-valorizacao da classe e beneficiamento de
um sem numero de entidades do terceiro setor (e, por via
de consequéncia, a inUmeros integrantes das classes menos
favorecidas), a fim de dar uma resposta positiva e socialmen-
te responsavel aos problemas enfrentados cotidianamente
pela sociedade.

E assim que se podera demonstrar verdadeiro amor
ao direito e aos seus ideais intrinsecos, sem se olvidar da
dignidade da pessoa humana, fundamento essencial da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso Ill) e principio
garantidor dos direitos fundamentais de todo cidadao.
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1. Introducao

Num mundo cada vez mais globalizado, especial-
mente o da “internet’, segundo Thomas Friedmann no
livro “The World is Flat” as atividades econémicas tém se
desenvolvido de forma mais organizada e profissional. Essa
realidade coloca em xeque as profissdes liberais, caracteri-
zadas pela mistica de prestacao de servicos desenvolvida no
ambito estritamente pessoal (personalissimo) como era no
tempo do surgimento das primeiras corporacdes profissio-
nais em cidades com pequenas populagdes.

Hodiernamente, as atividades de advocacia, medici-
na, odontologia, engenharia, e arquitetura, tém se organiza-
do, especialmente nos grandes centros urbanos, de forma
empresarial onde o cardter personalissimo da atividade
dessas profissdes ditas liberais se perdem, dado, as vezes,
por sua distribuicdo territorial ampla, em redes empresa-
riais, bem como pelo grande nimero de profissionais que
dela fazem parte.

Assim, as profissdes intelectuais tiveram que adaptar
seus servicos em Megaldpoles, onde o trabalho, antes de
carater personalissimo, se transforma em um conjunto de
demandas, devido ao aumento do fluxo de procura e oferta.

Na verdade, quanto menor a cidade mais dificil para
uma estrutura empresarial se instalar. Nesses casos, 0s
profissionais liberais continuarao a desenvolver suas ativi-
dades em carater mais pessoal, até porque, exemplificando,
toda a gente, na cidade, sabe quem é o médico e, prova-
velmente, onde ele mora ou trabalha, o que ndo ocorre
num conglomerado populacional onde existem milhares
de profissionais, que, geralmente, trabalham em ambientes
empresariais.

Atualmente, quando um potencial cliente procura
servicos profissionais ndo busca mais uma determinada
pessoa, mais na verdade uma instituicao, isso é muito
comum na medicina, onde grandes hospitais utilizam gran-
de numero de médicos para a prestacao de seus servicos.
O paciente nao procura o profissional “fulano de tal’, mas
a instituicdo onde aquele trabalha. O servico profissio-
nal deixa de ser estritamente pessoal e adquire um traco
empresarial, adquire uma feicdo institucional.

E nesse ambiente onde grande nimero de servicos
sdo desenvolvidas por centenas de profissionais que traba-
lham, ndo mais em carater pessoal e sim impessoal, numa
grande organizacéo, que Ihes empresta seguranca, respeito
e reputacgao.
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Para Ronnie Preuss Duarte, subsiste a atividade como
nao-empresarial quando o elemento central da organizacao
for a propria pessoa do profissional, enquanto tal. Quando
o fator preponderante for o conjunto de meios organizados
(reais ou pessoais), ainda que sob a direcdo de profissional
encarregado, que passa a atuar como organizador, este
transmuda-se em empresario’.

Exemplo recorrente para a hipdtese é a do médico
que administra um nosocomio ou casa de saude. Entretan-
to, pensamos que ha outros exemplos que podem ser forne-
cidos, como um grande escritério de advocacia, com cente-
nas de advogados e milhares de clientes, como é deveras
comum nos dias de hoje. Em tais hipdteses a prestacdo de
servicos é completamente despersonalizada. Os clientes,
por vezes, sequer sao comunicados acerca das substituicdes
dos profissionais designados para a prestacdo dos servicos,
que igualmente ndo contam com a supervisdo direta do
titular do escritério. Em tal caso, ndo se estd, apenas, diante
de uma empresa, mas de uma empresa de média ou mesmo
de grande dimensao®.

Mas como essa atividade nunca deixara de ser
desenvolvida quer em seu cardter pessoal, quer em seu
carater profissional se ndo for encontrada solucdo societaria
que permita um equilibrio entre esses dois aspectos, onde
o profissional que hoje ainda exerce, como por exemplo
numa pequena cidade, uma atividade profissional pessoal
possa se associar a uma estrutura empresarial profissional
para desenvolvé-la, onde a estrutura empresarial nao teria a
necessaria densidade populacional para se instalar.

Acreditamos que essa estrutura ideal seria através
de uma sociedade por conta de participacdo, onde aquele
profissional que se encontra numa pequena cidade podera
ter a oportunidade de trabalhar para um cliente de uma
estrutura profissional empresarial que de outra maneira difi-
cilmente teria essa oportunidade. Participar dessa estrutura
empresarial, por outro lado, somente sera possivel por via
da associacao profissional para que juntos desenvolvam o
valoroso mister da advocacia.

Isto ocorrendo, ambos manteriam a sua autonomia,
sem carater de submissao nem vinculo, ou seja com preser-
vacao do caréter liberal das profissdes intelectuais como a
advocacia, aliados a uma estrutura empresarial.

2. Conceito e natureza da sociedade em conta de
participacao

Como diz Pontes de Miranda, compreende-se que,
para se nomear alguma figura juridica, se busque elemento
que seja caracteristico, ou que possa, com maior aproxima-
cao, defini-la. Nas linguas latinas, a respeito da sociedade em
conta de participacao, refere-se o modo especial de vinculo
societario: fala-se de serem participantes os socios (sociéteé
em participation); na lingua portuguesa, faz-se mais, porque
como se sublinha o que hd de contabilistico (sociedade
com conta de participagdo). Nas outras linguas, pos-se a
frente o fato da intencional obscuridade do contrato social,
do intencional sigilo das vincula¢des. Na lingua espanhola,

diz-se “sociedade de cuentas em paticiéon”. Na terminologia
alema, chama-se a sociedade em conta de participagao
“sociedade secreta” (stille Gesellschaft), tal como este no
Cédigo Comercial alemao, §§ 335-342. 3

A sociedade em conta de participacgao é tipo afor-
mal, simples, cuja caracteristica estd em ser desligado de
qualquer responsabilidade em relacdo a terceiros o sécio
participante inativo. E nesse sentido, e ndo no sentido de
intencional ocultamento, que se ha de falar de sécio oculto.
Em verdade, ele ndo tem de ocultar-se, de esconder-se (celo,
clam). A posicao dele é que concorre para esconder. *

Nao se pode dizer que a sociedade em conta de
participacao seja juridicamente inexistente perante tercei-
ros. Seria confundir-se inexisténcia com ineficacia. Existir,
ela existe. O problema que surge é o de seus efeitos contra
terceiros e a ndo existéncia da personalidade juridica. Nela,
ha punctum saliens de ser sociedade, e ndo sé comunidade,
e nao se personificar: é sociedade, sem ser pessoa juridica. >

A sociedade em conta de participacdo é sociedade,
existe no mundo juridico como sociedade, a despeito de
ficar, eficacialmente, oculta. Nao é sociedade de fato. Nem
sociedade irregular. Se ndo foi registrada, com isso ndo ocor-
reu irregularidade. A lei dispensa-a disso. Existe, juridica-
mente, porque a lei admitiu, excepcionalmente, sem satisfa-
¢ao das formalidades que sdo pressupostos necessarios das
outras sociedades. Sociedades de fato supde a ndo entrada,
no mundo juridico, como sociedade. A sociedade em conta
de participacao é sociedade: tem toda a juridicidade. ©

Sao exemplos de sociedades em conta de participa-
¢ao: a) sociedade que se estabeleceu (embora os contraen-
tes, por suas manifestacOes tacitas ou orais de vontade, nao
tenham percebido que concluiram contrato de sociedade)
entre A, B e C, que na rua, ou numa festa, compraram bilhe-
te de loteria; b) a sociedade entre dois ou trés lapidadores
de pedra preciosa que adquiriram (condominio da pedra
preciosa, a que se segue, com a corte, a divisao, ou a venda,
como lucro do trabalho, em participacao); c) a sociedade
de duas ou mais pessoas que subscreveram as agdes da
companhia ou as debéntures, para as vender ao publico, na
bolsa ou fora da bolsa; d) a aquisicao, por A e B, de bilhete
de pareo em corridas. 7

Além dessas podemos dar como exemplo a socieda-
de que se estabelece entre dois profissionais liberais A e B,
ou mais de dois A, B e C (embora estes por suas manifesta-
¢Oes tacitas ou orais de vontade, ndo tenham percebido que
concluiram contrato de sociedade), para que com o lucro do
trabalho com a participagao de todos seja rateado confor-
me a participacdo efetiva de cada um para um cliente de um
ou de alguns deles.

A sociedade em conta de participacao é uma socie-
dade sui generis, que a distingue fundamentalmente das
demais espécies societarias. Nao constituindo pessoa juridi-
ca (os negdcios sao exercidos em nome do sécio ostensivo),
nao pode, por isso mesmo, ser conceituada como sociedade
empresaria. 8
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3. Asociedade em conta de participacao no Cédigo
Civil de 2002

Como vimos antes, nas profissoes liberais ou intelec-
tuais, o fator determinante para a contratacdo é a propria
pessoa do profissional encarregado pela execucdao do
servico. A existéncia de uma organizacao real ou pessoal é
eminentemente acessoria, ndo possuindo a necessaria auto-
nomia funcional para qualificar o desempenho da atividade,
que é essencial para a caracterizacao de um estabelecimen-
to empresarial. Na empresa, é a organizagao que preponde-
ra. No trabalho intelectual, é a pessoa do contratado o fator
determinante. A organizacao (escritério e colaboradores),
sem a pessoa do profissional, de muito pouco ou nada serve,
carecendo da mais-valia caracteristica do estabelecimento.
Ainda que entregue a um outro profissional, a organizacdo
faltard a mesma eficiéncia, salvo se eventualmente o substi-
tuto tiver idéntico renome. °

Entretanto, o simples fato de exercer uma profissao
intelectual nao é suficiente para desonerar qualquer sujeito
da submissdo ao regime previsto para o empresario. A parte
final do paragrafo Unico do art. 966 do Cédigo Civil brasi-
leiro, apds a identificacao das atividades nao-empresariais,
traz uma excecdo, quando o exercente destas devera ser
considerado empresdrio: “salvo se constituirem elemento
de empresa”. Desse excerto extrai-se a conclusdao de que
a profissao intelectual enquanto mero elemento de uma
organizacdo empresarial submete o organizador ao estatu-
to do empresério. 10

Apesar da recalcitrancia de alguns empresarios da
advocacia em se assumirem como tal dada a idéia recorren-
te (e acertada!) de que a advocacia é uma arte, insuscetivel
de proficua producdo massificada, ndo se pode negar a
natureza empresarial de alguns escritérios da atualidade. 1

A conclusédo que chegamos nao é infirmada pelo
regime especial previsto para o registro dos escritérios de
advocacia, disciplinado no estatuto da categoria. A diversi-
dade (ou especialidade) da disciplina registral e da perso-
nificacdo da sociedade nao exclui a existéncia de empresa.
Assim como as cooperativas podem ser sociedades simples
por expressa disposicao legal (paragrafo Unico do art. 982 do
Cédigo Civil), também as sociedades de advogados podem
receber idéntico tratamento. Ainda, assim, em certos casos
(ndo usuais, é verdade), nao se pode negar a ocorréncia de
uma organizacao de tipo empresarial. 12

Uma observacao que merece ser feita diz respeito
a auséncia de impedimento da submissao de um Unico
profissional a uma multiplicidade de regimes. Assim como
inexiste qualquer 6bice ao exercicio simultaneo, por um
mesmo individuo, das atividades de empresario e profissio-
nalintelectual em ramos distintos, também néo se veda que,
em uma atividade aparentemente idéntica, haja a submis-
sdo do sujeito a uma diversidade de regimes, conforme a
natureza da atividade exercida. E o caso, verbi gratia, de um
médico que é titular de uma clinica e presta atendimento a
pacientes seus. Em tal circunstancia, submeter-se-a aos dois
regimes juridicos: o de empresario e o de médico exercente

de profissdo intelectual, os quais serdo concorrentemente
aplicados. 13

Destarte, um profissional da advocacia podera ao
mesmo tempo ser sécio numa sociedade em conta de parti-
cipacdo e continuar a prestar atendimento a seus clientes
como profissional liberal.

O Cédigo Civil de 2002 disciplina as sociedades em
conta de participacao, entre as sociedades ndo personifi-
cadas, pelos artigos 991 a 996, possuindo caracteristicas
préprias, no cenario das sociedades do direito brasileiro,
seja por despersonalizacdo, seja, como ja vimos antes, pelo
seu carater de sociedade aformal.

Nessa sociedade em conta de participacdo, a ativida-
de constitutiva do objeto social é exercida unicamente pelo
sécio ostensivo, em seu nome individual e sob sua propria
e exclusiva responsabilidade, participando os demais dos
resultados correspondentes (Art.991 C.C.).

Apenas e tdao-somente o sécio ostensivo obriga-se
perante terceiros, e exclusivamente perante este (sécio
ostensivo) o socio participante, nos termos do contrato
social. (Paragrafo Unico do Art.991 C.C.).

A sociedade em conta de participacao é proibida de
ter firma ou denominacao social (Art. 1.162 C.C.), até mesmo
por sua caracteristica aformal.

O pardagrafo Unico do Art. 983 C.C. ressalva expressa-
mente as disposicdes concernentes a sociedade em conta
de participacao, com relacdo a sua constituicao.

A constituicdo da sociedade em conta de participa-
cao independe de qualquer formalidade e pode provar-se
por todos os meios de direito (Art.992 C.C.).

O contrato social produz efeito somente entre os
sécios, e a eventual inscricdo de seu instrumento em qual-
quer registro ndo confere personalidade juridica a socieda-
de (Art. 993)

Sem prejuizo do direito de fiscalizar a gestdo dos
negdcios sociais, o socio participante nao pode tomar parte
nas relagdes do sdcio ostensivo com terceiros, sob pena de
responder solidariamente com este pelas obrigacdes em
que intervier (Paragrafo Unico do Art. 993).

O Codigo Civil garante ao sécio oculto o direito
de fiscalizar a gestdo social, mas o proibe de intervir nas
relacbes do sécio ostensivo com terceiros, sob pena de
responder solidariamente com este nas obrigacdes em que
intervir, 14

A contribuicdo do sécio participante constitui, com a
do socio ostensivo, patriménio especial, objeto da conta de
participacgao relativa aos negdcios sociais (Art.994).

A especializacdo patrimonial, somente produz efei-
tos em relacdo aos soécios da prépria sociedade em conta de
participacao (§1° do Art.994).
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Apesar da auséncia de personificacdo, reconhece-se
a existéncia de um patriménio especial formado pela contri-
buicdo do sécio ostensivo e do sécio participante (Art. 994).
Trata-se em verdade de um destaque de certos bens para
liga-los a certa finalidade, sem transferir a sua propriedade,
vale dizer tal patrimonio especial pertence aos sécios em
condominio e nao a sociedade, que nao possui capacidade
patrimonial. Tanto é verdade que esse patrimdnio especial
s6 produz efeitos perante os sécios (Art.994, §1°) 15

A faléncia do sécio ostensivo acarreta a dissolucdo
da sociedade e a liquidacdo da respectiva conta, cujo saldo
constituira crédito quirografario (§2° do Art.994).

Falindo o sécio participante, o contrato social fica
sujeito as normas que regulam os efeitos da faléncia nos
contratos bilaterais do falido (§3° do Art.994).

Por ébvio que se nédo for o sdcio ostensivo um empre-
sério ou uma sociedade empresdria, ndo estara ele sujeito
a faléncia, mas, revelando-se insolvente, poderdao seus
credores requerer-lhe a declaracao da insolvéncia civil, que
o Codigo de Processo Civil de 1973 veio a disciplinar sob a
rubrica da execucao por quantia certa contra devedor insol-
vente (artigos 748 a 790). 16

Salvo estipulagao em contrario, o sécio ostensivo nao
pode admitir novo sécio sem o consentimento dos demais.
17 (Art. 995)

Aplica-se a sociedade em conta de participacéo,
subsidiariamente e no que com ela for compativel, o dispos-
to para a sociedade simples, e a sua liquidacao rege-se pelas
normas relativas a prestacdo de contas, na forma da lei
processual. Havendo mais de um sécio ostensivo, as respec-
tivas contas serdo prestadas e julgadas no mesmo processo
(Art.996).

4, Peculiaridades das Sociedades em Conta de
Participacao de Advogados e sua semelhanca com
o Contrato de Associacao de Advogados

A Sociedade em Conta de Participacdo de Advoga-
dos, somente podera ser integrada por advogados e para
desenvolver atividade-meio e nédo atividade-fim da advoca-
cia, como é exigido, da prépria sociedade de advogados.

Ela é uma entidade coletiva organizada, meio e racio-
nalizacdo, que permite a atividade de profissionais, que
distribuem e compartilham tarefas, despesas e resultados,
quando atingem um nivel de complexidade que ultrapassa
a atuacao individual, mesmo quando agregada.

Dela ndo podera participar pessoa nao regularmente
inscrita em umas das Seccionais da Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB ou qualquer sociedade cujos fins sejam
distintos da advocacia, nem dela podem participar os total-
mente proibidos de advogar.

Nao poderdo apresentar forma ou caracteristicas
mercantis, que adotem denominacdo de fantasia e que
realizem atividades estranhas a advocacia.

Além de desnecessdrio o seu registro (dada a sua
caracteristica aformal), é proibido o seu registro em qual-
quer cartério de registro civil de pessoas juridicas e nas
juntas comerciais, por ter como finalidade a atividade meio
da advocacia.

Sendo, também, dispensavel a sua averbacdo junto
ao registro da sociedade de advogados que figure no pdlo
ativo ou passivo da sociedade em conta de participacao.

Nada impede que, facultativamente, como defen-
dem alguns doutrinadores, algum advogado possa requerer
a sua averbacgao junto ao registro da sociedade de advoga-
dos que figure no pdlo ativo ou passivo de uma sociedade
em conta de participacdo, por analogia ao que determina
o paragrafo Unico do Artigo 39 do Regulamento Geral e o
artigo 6° do Provimento n° 92/2000, para os contratos de
associacao de advogados.

Na realidade a Sociedade em Conta de Participacao
de Advogados se assemelha ao Contrato de Associacao que
pode ser firmado entre advogados autébnomos e sociedade
de advogados, ou, ainda, entre sociedades de advogados,
modalidade de contrato normatizada pelo Regulamento
Geral da Advocacia e da OAB que, em seu artigo 39, dispde:

"Art. 39 — A sociedade de advogados
pode associar-se com advogados, sem vinculo
de emprego, para participagdo nos resultados.

Paragrafo Unico. Os contratos referidos neste artigo
sdo averbados no registro da sociedade de advogados.”

Se a pessoa natural do advogado pode associar-se
a sociedade de advogados, nada impede, também, que a
ela se associe outra sociedade de igual objeto. Essa possi-
bilidade esta expressamente admitida no art. 6°, letra “d”, e
paragrafo 3°, do Provimento nc 92, 18

Na verdade, alguns autores, como Sérgio Campinho,
consideram a sociedade em conta de participagdao como
um contrato associativo ou de participacao: “Nao é tecni-
camente falando, como temos sustentado, uma sociedade,
mas sim um contrato associativo ou de participagao. Nega-
mos pois, a sua natureza de sociedade no sentido técnico
do termo, mas isso ndo autoriza o seu banimento do nosso

ordenamento como proclamado por muitos doutrinadores”
19

Nao ha duvida sobre as semelhancas da sociedade
em conta de participacdo de advogados e a associacdo de
advogados, sdo formas de organizagao coletiva de advo-
gados que nao tém personalidade juridica, ndo tém patri-
monio proprio, ndo tém razao social, nem praticam atos de
administracdo em seu proprio nome.

Com o advento do Cddigo Civil de 2.002, abriu-se
uma solucdo mais adequada para o relacionamento dos
advogados com seus pares utilizando regime societarios
mais modernos e que possibilitam melhor controle das
atividades de apoio, essenciais tanto para as sociedades
de advogados como para os advogados que ainda operam
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individualmente, mediante a constituicdo de sociedades
em conta de participacao.

Na realidade a sociedade de conta em participacao
e o contrato de associacdo de advogados, nasceram da
mesma necessidade: a colaboracdo reciproca entre profis-
sionais e sociedades, em que se partilham responsabilida-
des e resultados.

5. Tributacao das Sociedades em Conta de Partici-
pacao

Este tipo societario, até 1985, permitia aos empresa-
rios a exploracdo em sociedade de determinadas atividade,
com uma situacdo menos onerosa, sob o ponto de vista do
direito tributario, em relacdo aos demais tipos. Isto porque
sua renda ndo sofria tributacdo por forca da despersonifica-
¢do que a caracterizava. Em 1986, contudo, por legislacdo
especifica, o direito tributdrio passou a equipara-la aos
demais tipos societdrios, ao que diz respeito ao imposto de
renda.

O Dec. Lei 2.303, de 21.11.86, aduziu: “Art.7° Equipa-
ram-se a pessoas juridicas, para os efeitos da legislacdo do
imposto de renda, as sociedades em conta de participagdo.
Pardgrafo unico. Na apura¢do dos resultados dessas socie-
dades, assim como na tributa¢do dos lucros apurados e dos
distribuidos, serdo observadas as normas aplicdveis as demais
pessoas juridicas.”

O Dec. 3.000, de 26.3.99 - Regulamenta a tributacéo,
fiscalizacdo, arrecadacao e administracdo do Imposto sobre
a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, também regu-
lou: “Art.254. A escrituracdo das operacdes de sociedade em
contade participacao podera, a opcao do sécio ostensivo, ser
efetuada nos livros deste ou em livros préprios,observando-
se o seguinte: | — quando forem utilizados os livros do sécio
ostensivo, os registros contdbeis deverao ser feitos de
forma a evidenciar os lancamentos referentes a sociedade
em conta de participacdo; Il - os resultados e o lucro real
correspondentes a sociedade em conta de participacdo
deverao ser apurados e demonstrados destacadamente dos
resultados e do lucro real do sécio ostensivo, ainda que a
escrituracao seja feita nos mesmos livros; lll - nos documen-
tos relacionados com a atividade da sociedade em conta de
participacao, o socio ostensivo devera fazer constar indi-
cacdo de modo a permitir identificar sua vinculacdo com a
referida sociedade”.

6. Conclusao

Nestes tempos em que a advocacia exercida indi-
vidualmente deixa de ser a regra para torna-se a excecao,
dando lugar as grandes bancas de advocacia compostas de
dezenas ou até centenas de advogados, com filiais por todo
0 pais, o instituto da associacao entre sociedades ou entre
estas e advogados auténomos é cada vez mais comum.

A advocacia moderna exige do profissional alto grau
de especializacdo, tornando praticamente impossivel ao
advogado atender, individualmente, a todos os interesses
de seus clientes, em todas as areas do direito, com qualida-

de e competéncia.

Outro obstaculo enfrentado pelos advogados atual-
mente é que, com o acumulo de audiéncias, prazos, reuni-
Oes, estudos e pesquisas, todas as horas do dia sao insufi-
cientes para o esgotamento da agenda.

Além disso, os altos custos de instalacdo e manu-
tencdo de um escritério com empregados competentes,
modernos equipamentos de telefonia e informatica, biblio-
teca atualizada e outros, torna a advocacia “artesanal” prati-
camente inviavel.

A colaboracao reciproca entre profissionais e socie-
dades, em que se partilham responsabilidades e resultados,
tem sido a solucdo encontrada para a melhor organizacéo
da atividade da advocacia.

Assim, verifica-se que a Sociedade em Conta de Parti-
cipagao tém um papel relevante no desenvolvimento da
advocacia no Brasil, permitindo que um advogado, em qual-
quer rincdo do pais, possa prestar o seu servico da forma
mais liberal possivel, dentro de uma estrutura empresarial,
junto a um escritério, geralmente, localizado num grande
centro urbano, obtendo o cliente um servico de qualida-
de, facultando, ainda, que aquele mesmo advogado possa
continuar a atender de forma personalizada os seus clientes
locais. O que facilita a constituicao de grandes redes nacio-
nais de correspondentes.
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Introducéao

O Ano Internacional da Biodiversidade foi institui-
do em 20 de dezembro de 2006, na Assembléia Geral das
Nagbes Unidas, determinando sua comemoragao no ano
de 2010, por meio da Resolucao 61/203 da ONU. O ponto
maximo serd a Convencdo de Chefes de estado sobre a
Biodiversidade que tera lugar em Nova York, a 20 de setem-
bro de 2010. O ano terminara em Kanazawa, no Japdo, em
Dezembro de 2010 com uma cerimdnia que marca o inicio
do Ano Internacional das Florestas, que serd em 2011.

Qual a importancia da preservacdo da Biodiversi-
dade para o mundo? Quais as inovagoes trazidas pela Lei
de Mudancas Climaticas? Quais os aspectos negativos do
programa “Mais Ambiente” no Brasil? Como se encontra
no pais a questdo das energias renovdveis, licenciamento
ambiental e profissdes verdes?

Sem duvida, as indagacdes por nds anteriormente
elencadas merecem a especial atencao dos operadores do
Direito e da sociedade no ano cujos objetivos principais
seriam: aumentar a consciéncia publica sobre a importan-
cia de salvaguardar a biodiversidade para a continuidade
da vida na Terra, identificando e combatendo as ameacas
subjacentes; aumentar a consciéncia sobre a importancia
dos esforcos ja empreendidos por governos e comunidades
para salvar a biodiversidade, promovendo a participacdo
de todos; incentivar os povos, organizacdes e governos a
tomarem medidas imediatas necessarias a defesa da perda
da biodiversidade; promover solucdes inovadoras para
reduzir as ameacas que se abatem sobre a biodiversidade
e estabelecer um didlogo entre os participantes sobre as

medidas a serem adotadas apds o ano de 2010, garantindo
a continuidade segura dos programas desenvolvidos.

No presente artigo iremos trazer reflexdes sobre
temas relacionados a questdo da biodiversidade, a atual
Lei de Mudancgas Climaticas, o programa “Mais Ambiente”,
o potencial brasileiro das energias renovaveis, o novo papel
do IBAMA (Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis) e as chamadas profissdes
verdes.

Nossa pretensdo modestamente confessada é
chamar a atengdo dos operadores do Direito suscitando
reflexdes em relacdo as recentes inovacdes legislativas
e tendéncias profissionais no foco do desenvolvimento
sustentavel no contexto do Ano Internacional da Biodiver-
sidade.

A BIODIVERSIDADE NO BRASIL

O termo diversidade bioloégica é relativamente
recente, tendo sido criado por Thomas Lovejoy, em 1980.
Biodiversidade é o estudo da variedade de espécies de
organismos vivos encontrados nos diversos ecossistemas
do planeta e que hoje se encontra ameacgada por diversos
fatores. A biodiversidade pode ser subdividida em: diversi-
dade genética (diversidade de genes), diversidade especifi-
ca (diversidade das espécies animais e vegetais) e diversida-
de ecossistémica (diversidade dos ecossistemas presentes
em no planeta).

O Brasil é considerado o pais de maior diversidade
biolégica do planeta. Segundo o Ibama, érgao responsavel
pelas listas oficiais de espécies da fauna e da flora brasileiras
ameacadas de exting¢ao, 219 espécies animais (109 aves, 67
mamiferos, 29 insetos, nove répteis, um anfibio, um artré-
pode, um coral, um peixe e um crustaceo) e 106 espécies
vegetais correm o risco de desaparecer.

Existem dezessete paises no mundo considerados
“megadiversos” pela comunidade ambiental. Sdo nacgdes
que renem em seu territério imensas variedades de espé-
cies animais e vegetais. Sozinhas, detém 70% de toda a
biodiversidade global. Normalmente, a “megadiversidade”
aparece em regides de florestas tropicais Umidas. E o caso de
paises como Colémbia, Peru, Indonésia e Malasia. Nenhum
deles, porém, chega perto do Brasil. O pais abriga aproxima-
damente 20% de todas as espécies animais do planeta. A
variedade da flora também é impressionante. De cada cinco
espécies vegetais do mundo, uma estd por aqui.

O surgimento da biodiversidade esta ligado direta-
mente com o aumento da consciéncia ecoldgica no final do
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século XX e pode ser interpretada como “vida sobre a Terra”".
Calculos da Universidade Harvard feitos em 1987 estima-
vam a existéncia de algo em torno de 5 milhdes de espécies
de organismos vivos no planeta. Estudos mais recentes
mostram que a biodiversidade global deve se estender a
até 100 milhdes de espécies. Destas, apenas 1,7 milhao ja
foram catalogadas.

A senadora Marina Silva, em seu artigo intitulado
Economia da Vida alerta que:

“Por outro lado, a situagdo brasileira,
em relagdo a conservagdo de biodiversidade, é
considerada uma das mais graves no mundo.
A Amazénia ja perdeu 18% de sua cobertura
florestal, a Mata Atlantica estd reduzida a
menos de 10% de sua extensdo original e o
Cerrado e a Caatinga encontram-se hoje com
possivelmente 2/3 de suas dreas antropizadas.
Séo essas as regiées onde se concentram gran-
de parte da diversidade biolégica do pais, assim
como a maior fra¢do das espécies endémicas ao
nosso territério.”

Corroborando com o pensamento de Marina Silva,
os fatores que mais ameacam a biodiversidade sao a caca
predatdria e ilegal, a derrubada de florestas, as queimadas,
a destruicao dos ecossistemas para loteamento e a poluicdo
de rios. Outro problema grave que ameaca a fauna e a flora
brasileira é a chamada biopirataria, a saida ilegal de material
genético ou subprodutos de plantas e animais para pesqui-
sas sobre novos medicamentos e cosméticos no exterior
sem o pagamento de patentes. Uma vez patenteados por
laboratérios internacionais, temos que pagar pela patente
que, na verdade, seria nossa.

Novas espécies sao descobertas todos os dias e
outras desaparecem sem que se tome conhecimento de
sua existéncia. Existem cerca de 14 milhdes de espécies na
Terra. Dez milhdes dessas espécies sao animais, 1,5 milhdes
sdo fungos e 300.000 sdo plantas. Um milhdo das espécies
restantes sao algas, bactérias e microorganismos.

Em relacdo as espécies ameacadas de extincao no
Brasil, explica a Marina Silva que:

“Como decorréncia, o numero de espé-
cies ameacgadas de extingdo no Brasil vem
aumentando nas ultimas décadas. Tomando
como exemplo apenas o grupo dos mamife-
ros, em 1973 eram 29 espécies ameacadas de
extingdo, passando para 58 espécies em 1994
e, 69 em 2005. Isso representa um aumento de
238% em cerca de 30 anos. Em outras palavras,
0 numero de mamiferos ameagados de extin¢do
no Brasil quase que se duplicou a cada 10 anos.”

Ao lado do desaparecimento gradual das espé-
cies ameagadas de extingdo, o aquecimento global vem
se tornando uma ameaca a biodiversidade desde que se
iniciaram os processos de industrializacdo no mundo. Esse
processo trouxe junto com si nao sé o desenvolvimento da

tecnologia e outras areas, mas também trouxe muito preju-
izo a atmosfera da Terra o que estad provocando imensas
transformacdes em todos os ecossistemas da Terra como
transformacdes realmente impressionantes no clima. Tudo
isso se deve ao excesso de emissao de gases poluentes na
atmosfera como mondxido e o didxido de carbono e o de
enxofre.

A nova lei de mudancas climaticas

Os 8,5 milhdes de quildmetros quadrados do Brasil
englobam varias zonas climaticas, entre elas a equatorial
(Norte), a semi-arida (Nordeste) e a subtropical (Sul). A varia-
cao de climas é a principal mola para as diferencas ecologi-
cas. O Brasil é dono de sete zonas biogeograficas distintas,
entre eles a maior planicie inunddvel (o Pantanal) e a maior
floresta tropical umida do mundo (a Amazénia).

A recente Lei de Mudancas Climaticas brasileira teve
trés vetos presidenciais em relagdo ao texto original aprova-
do pelo Congresso Nacional. Foram mantidas as metas de
reducdo das emissdes de gases de efeito estufa no pais entre
36,1% e 38,9% até 2020, mas o governo ganhou tempo para
discuti-la antes de torna-la oficial.

Um decreto presidencial editado em 2010 explicita-
ria como as metas de reducdo das emissdes de gases seriam
alcangadas, alterando as rotinas da cadeia produtiva trazen-
do o detalhamento especifico a ser cumprido por cada setor
da economia brasileira. Num curto espago de tempo, antes
da edicao do decreto, o governo federal devera discutir com
os diversos segmentos da sociedade civil, organiza¢ées ndo
governamentais e governos estaduais o que poderia ser
feito para ajudar na reducao dos gases de efeito estufa.

Sob a pressdo do Ministério de Minas e Energia,
entre os vetos determinados pelo Presidente da Repubilica,
estd o que retira a palavra “abandono” de um artigo que
inicialmente previa o “abandono paulatino de uso de fontes
energéticas que usem combustiveis fosseis”. Caso a palavra
tivesse permanecido, o Brasil estaria impedido de utilizar
combustiveis fésseis na producao de energia no futuro.

Outro veto presidencial retirou do texto a possibilida-
de de se contingenciar recursos do governo utilizados para
areducado dos gases. Para a area técnica do Poder Executivo,
o veto ao contingenciamento de recursos orcamentarios
ocorreu pelo fato dessa matéria sé poder ser disciplinada
por meio de uma lei complementar e a lei da Politica Nacio-
nal de Mudancas Climaticas se trata de uma lei ordindria.

Também foi retirada do texto aprovado pelo congres-
so a“prioridade para o uso de pequenas usinas hidrelétricas
na producdo de energia”. A redacdo original previa que o
governo “desestimulasse a producao energética por meio
das médias e grandes usinas” Como as hidrelétricas de
médio e grande porte também sao energia renovavel, o
texto original dava a entender que as médias e grandes ndo
seriam estimuladas, portanto, foi vetado do texto a priorida-
de que seria apenas para as pequenas usinas.

Tratando-se da criacdo de novas regras que afetam

Revista Advocatus

28



ARTIGO

setores econdomicos em beneficio da protecdo atmosféri-
ca, é importante que os diversos segmentos da economia
envolvidos colaborem com informacodes técnicas em todas
as fases do processo de elaboracao legislativa, pois, o gran-
de desafio dos congressistas brasileiros do terceiro milénio
serd, sem duvida, ter conhecimento para saber elaborar
normas que, além de atenuarem os impactos ambientais
negativos do crescimento econémico no clima do planeta,
nao prejudiquem a cadeia produtiva da nacao.

O decreto de anistia aos desmatamentos

Enquanto a Conferéncia de Mudancas Climaticas das
Nag¢des Unidas (COP-15), realizada em Copenhague, busca-
va alternativas para a grave questao do aquecimento global,
um decreto presidencial brasileiro foi editado favorecendo a
impunidade dos crimes ambientais contendo graves retro-
cessos, especificamente em relacdo a concessao de uma
espécie de“moratoéria” (até abril de 2012) para desmatamen-
tos feitos nas areas de reserva legal.

O programa “Mais Ambiente” traz como objetivo
evitar san¢des legais aos proprietarios de dreas de preserva-
cao permanente, se os infratores aderirem imediatamente
ao citado programa de regularizacdo ambiental. Assim, por
exemplo, apos a pratica de um desmatamento, os proprie-
tarios que aderissem ao compromisso, teriam uma espécie
de “anistia” a todos os crimes cometidos em qualquer area.
O Decreto dispensou tratamento de forma igual para todas
as regides do pais, ou seja, as reservas legais da Amazonia,
teriam o mesmo tratamento juridico dispensado a dreas do
Sul ou Centro-Oeste brasileiro.

Diante do exposto, o novo Decreto brasileiro editado
em plena COP-15 deixa transparecer uma grave contradi-
¢a0: ao passo que nosso governo apoiou medidas indican-
do a reducao das emissdes de gases do efeito estufa para
reduzir o impacto do aquecimento global, desconsiderou
a contribuicao do desmatamento para o agravamento das
mudancas climdticas podendo trazer conseqiiéncias desas-
trosas na nossa biodiversidade.

As energias renovaveis

Ao lado da questao climatica, o impacto ambiental
das questdes energéticas comeca a despertar a atencao de
juristas, empresarios e governantes. No Ano Internacional
da Biodiversidade, o Brasil também pode se destacar pelo
seu grande potencial de geracdo de energia a partir de
fontes renovaveis.

As principais energias renovaveis do Brasil seriam a
energia solar (através de painéis solares e células fotovol-
taicas), edlica (de simples moinhos de vento a modernas
turbinas edlicas), hidrica (forca cinética das dguas de um
rio e a converte em energia elétrica, com a rotacdo de uma
turbina hidraulica) e biomassa (tem como fonte os residuos
da agricultura, florestas e a fracao biodegradavel dos residu-
os industriais e urbanos).

Os recursos naturais no pais, como agua, sol e ventos
justificam o interesse de grandes empreendimentos na

busca da reducao da poluicao para preservacao da biodi-
versidade, com aplicacdo de recursos em projetos de ener-
gias limpas. Assim, é fundamental para as empresas com
potencial para utilizacao de fontes alternativas a busca de
melhores praticas de geracao, financiamentos, planejamen-
to a0 mesmo tempo em que garantem maior produtividade
e vantagem competitiva.

No plano internacional, o Brasil tem demonstrado
a sua intencdo de otimizar o uso de energias renovaveis
diversificando as fontes de geracdo de energia reduzindo,
portanto, o risco de um novo déficit hidrolégico, que geral-
mente leva a crise e ao racionamento, a exemplo do que
ocorreu nos verdes de 2001 e 2002.

Neste aspecto, é necessério sensibilizar o governo
sobre a necessidade de politicas publicas e investimentos
consideraveis na drea de energias renovaveis e pesquisas.

O novo papel do ibama

Ao lado da questao climatica, o impacto ambiental
das questdes energéticas comeca a despertar a atencao de
juristas, empresarios e governantes. No Ano Internacional
da Biodiversidade, o Brasil também pode se destacar pelo
seu grande potencial de geracao de energia a partir de
fontes renovaveis.

As principais energias renovaveis do Brasil seriam a
energia solar (através de painéis solares e células fotovol-
taicas), edlica (de simples moinhos de vento a modernas
turbinas edlicas), hidrica (forca cinética das dguas de um
rio e a converte em energia elétrica, com a rotacdo de uma
turbina hidraulica) e biomassa (tem como fonte os residuos
da agricultura, florestas e a fracdo biodegradavel dos residu-
os industriais e urbanos).

Os recursos naturais no pais, como agua, sol e ventos
justificam o interesse de grandes empreendimentos na
busca da reducdo da poluicao para preservacao da biodi-
versidade, com aplicacdo de recursos em projetos de ener-
gias limpas. Assim, é fundamental para as empresas com
potencial para utilizacdo de fontes alternativas a busca de
melhores praticas de geracdo, financiamentos, planejamen-
to a0 mesmo tempo em que garantem maior produtividade
e vantagem competitiva.

No plano internacional, o Brasil tem demonstrado
a sua intencao de otimizar o uso de energias renovaveis
diversificando as fontes de geracao de energia reduzindo,
portanto, o risco de um novo déficit hidroldgico, que geral-
mente leva a crise e ao racionamento, a exemplo do que
ocorreu nos verdes de 2001 e 2002.

Neste aspecto, é necessario sensibilizar o governo
sobre a necessidade de politicas publicas e investimentos
consideraveis na drea de energias renovaveis e pesquisas.

O crescimento das profissoes verdes

Apesar do retrocesso da Lei Complementar n° 12
de 2003, o Ano Internacional da Biodiversidade comeca a
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consolidar o avanco em relagao ao crescimento das profis-
sdes verdes. Na década de 90, apds o apogeu do conceito
de sustentabilidade nas empresas, se passou a investir na
responsabilidade ambiental buscando profissionais capaci-
tados para criar solu¢des para os problemas sécio-ambien-
tais das cadeias produtivas.

Grandes empresas passaram a investir em profissio-
nais com um perfil sustentavel estimulando a especializa-
¢do em matéria ambiental dos escritdrios de advocacia esti-
mulando a procura pelos cursos de capacitacdo em gestdo
ambiental por parte de operadores do Direito.

No Ano Internacional da Biodiversidade ressalta-
se a tendéncia de expansao dos cursos de pds-graduacao
em matéria ambiental e a inclusdo de novas disciplinas nas
grades curriculares das instituicdes de ensino de graduagao.

Consideracées finais

Em 22 de Maio comemora-se o Dia Internacional da
Biodiversidade. Pelas questbes anteriormente esbocgadas,
fechamos o presente artigo concluindo que, em pleno ano
Internacional da Biodiversidade, o Brasil ainda encontra-se
“patinando” em muitos aspectos legais da questao ambien-
tal, mas existem aspectos positivos que precisam ser ressal-
tados fora das questoes legais.

Dentre os principais aspectos negativos, refletimos
que a atual regulacdo brasileira ainda ndo é suficiente para
contribuir com a preservacao plena da nossa biodiversida-
de dando tratamento suave aos desmatamentos e demais
crimes ambientais e o IBAMA tende a enfraquecer seu poder
de fiscalizacao e controle.

No aspecto positivo, vislumbra-se ao lado da edicao
da Lei de Mudancas Climaticas, que nossas energias reno-
vaveis abundantes deverdao gradualmente despertar a
tendéncia em investimentos nos empreendimentos que
procurem a reducdo da poluicao sendo crescente a busca
das empresas por profissionais com perfil sustentavel.

Finalmente, o espirito do Ano Internacional da
Biodiversidade nao parece ter sido acolhido pelo legislador
brasileiro para que possa consagrar sua funcao de realcar
a importancia vital que a biodiversidade tem para o bem-
estar humano e para a sobrevivéncia da humanidade.
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1. Introducao

Falar sobre assédio moral é, em verdade, dissertar
sobre um tema que remonta a tempos imemoriais e que, ha
bem pouco tempo, poderia ser encarado como um exagero
ou uma suscetibilidade exacerbada.

De fato, encarar seriamente o assédio moral como

um problema da modernidade é assumir que os valores de
hoje ndo podem ser colocados na mesma barema de outro-
ra, uma vez que a sociedade mudou muito a visdo da tutela
dos direitos da personalidade.

E é disso mesmo que se trata o assédio moral: uma
violagdo ao um interesse juridicamente tutelado, sem
conteudo pecunidrio, mas que deve ser preservado como
um dos direitos mais importantes da humanidade: o direito
a dignidade.

2. Conceito e denominacao

O assédio moral pode ser conceituado como uma
conduta abusiva, de natureza psicoldgica, que atenta contra
a dignidade psiquica do individuo, de forma reiterada,
tendo por efeito a sensacdo de exclusdo do ambiente e do
convivio social.

Este nosso conceito busca um sentido de generali-
dade, pois o assédio moral ndo é um “privilégio” da relacdo
de emprego, podendo ser praticado em qualquer ambiente
onde haja uma coletividade, como, por exemplo, em esco-
las, comunidades eclesiasticas, corpora¢des militares, entre
outros.

Na relacdo de trabalho subordinado, porém, este
“cerco” recebe tons mais draméticos, por forca da prépria
hipossuficiéncia de um dos seus sujeitos, em que a possi-
bilidade de perda do posto de trabalho que lhe da a subsis-
téncia faz com que o empregado acabe se submetendo aos
mais terriveis caprichos e desvarios, nao somente de seu
empregador, mas até mesmo de seus proprios colegas de
trabalho.

Por isso mesmo, os autores que tém se debrucado
sobre a questao acabam sempre conceituando o fendmeno
dentro do campo das relacdes de trabalho.

Neste sentido, Marie-France Hirigoyen entende o
assédio moral como sendo “toda e qualquer conduta abusi-
va manifestando-se sobretudo por comportamentos, pala-
vras, atos, gestos, escritos que possam trazer dano a perso-
nalidade, a dignidade ou a integridade fisica ou psiquica
de uma pessoa, por em perigo seu emprego ou degradar o
ambiente de trabalho”.

No mesmo diapasdo, é o conceito elaborado por
Soénia Aparecida Costa Mascaro Nascimento, que afirma que
0 "assédio moral se caracteriza por ser uma conduta abusi-
va, de natureza psicoldgica, que atenta contra a dignidade
psiquica, de forma repetitiva e prolongada, e que expde o
trabalhador a situagdes humilhantes e constrangedoras,
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capazes de causar ofensa a personalidade, a dignidade ou
aintegridade psiquica, e que tenha por efeito excluir a posi-
¢ao do empregado no emprego ou deteriorar 0 ambiente
de trabalho, durante a jornada de trabalho e no exercicio de
suas funcdes”?.

Por fim, vale registrar que a expressao “assédio moral”
é, sem sombra de duvida, a mais conhecida. Todavia, a titu-
lo de informacao, saliente-se que tal fendmeno é também
denominado como mobbing® (Italia, Alemanha e paises
escandinavos), bullying (Inglaterra), harassment (Estados
Unidos), harcélement moral (Franca), ijime (Japdo), psicoter-
ror laboral ou acoso moral (em paises de lingua espanhola),
terror psicoldgico, tortura psicoldgica ou humilhacdes no
trabalho (em paises de lingua portuguesa).

3. Importancia do Tema.

O tema do assédio moral se encontra na “crista da
onda”

De fato, o enorme interesse despertado sobre o
tema, na contemporaneidade, se revela na imensa quanti-
dade de publica¢des destinadas ao esclarecimento e estudo
da matéria.

A prépria Organizacgao Internacional do Trabalho, em
seus periodicos mais recentes, tem reservado grande espa-
¢o para a andlise deste complexo fenédmeno que pulula em
diversos paises.

Independentemente disso, vale salientar que a
prépria preocupacdo mundial com o problema é, por si s,
um grande sinal de sua importancia, uma vez que mostra
que a atencao dos juslaboralistas modernos nao se resume
ao conteudo patrimonializado da relagao trabalhista, mas
sim a uma efetiva tutela dos interesses das pessoas envolvi-
das nesta “elétrica” relacao juridica.

4. Distincao do Assédio Moral para o Assédio Sexu-
al e o Dano Moral.

Um ponto extremamente relevante, na visdo introdu-
toria sobre o assédio moral, é a sua distingao para o assédio
sexual e para o dano moral.

De fato, qualquer uma das formas de assédio (tanto
sexual, quanto moral) traz, em seu conteudo, a idéia de
cerco.

Todavia, a diferenca essencial entre as duas modali-
dades reside na esfera de interesses tutelados, uma vez que
o assédio sexual atenta contra a liberdade sexual do indivi-
duo, enquanto o assédio moral fere a dignidade psiquica do
ser humano.

Embora ambos os interesses violados sejam direitos
da personalidade, ndo ha que se confundir as duas condutas
lesivas, embora seja possivel visualizar, na conduta reiterada
do assédio sexual, a pratica de atos que também atentam
contra a integridade psicolégica da vitima.

Ja anocao de dano moral, definitivamente, ndo pode

ser confundida com o assédio.

De fato, o assédio, seja sexual ou moral, é uma condu-
ta humana, como elemento caracterizador indispensavel da
responsabilidade civil, que gera potencialmente danos, que
podem ser tanto materializados, quanto extrapatrimoniais.

O dano moral é justamente este dano extrapatrimo-
nial que pode ser gerado pelo assédio, ou seja, a violagdo de
um direito da personalidade, causada pela conduta repro-
vavel ora analisada.

5. Classificacao

Toda classificacao varia de acordo com a visdo meto-
doldgica de cada autor.

Todavia, no campo do assédio moral, é possivel se
visualizar trés modalidades basicas, a saber o assédio moral
vertical, horizontal ou misto.

O assédio vertical é aquele praticado entre sujeitos
de diferentes niveis hierarquicos, envolvidos em uma rela-
¢ao juridica de subordinacao.

Trata-se da modalidade mais comumemente admiti-
da de assédio moral, dada a desigualdade entre os sujeitos
envolvidos.

Quando praticado pelo hierarquicamente superior,
com intuito de atingir o seu subordinado, denomina-se
vertical descendente, em razao do sentido adotado pela
conduta.

Por sua vez, vertical ascendente serd, quando o
hierarquicamente inferior agir com intuito de assediar o seu
superior. Esta violéncia de “baixo para cima” ndo é tao rara
como se possa imaginar, a primeira vista. Como exemplos,
podemos citar situagdes em que alguém é designado para
um cargo de confianc¢a, sem a ciéncia de seus novos subor-
dinados (que, muitas vezes, esperavam a promogao de um
colega para tal posto). No servico publico, em especial, em
que os trabalhadores, em muitos casos, gozam de estabi-
lidade no posto de trabalho, esta modalidade se da com
maior freqliéncia do que na iniciativa privada.

Ja o assédio horizontal é aquele praticado entre sujei-
tos que estejam no mesmo nivel hierdrquico, sem nenhuma
relacdo de subordinacdo entre si.

Frise-se que, assim como no vertical, a conduta asse-
diadora pode ser exercida por uma ou mais pessoas contra
um trabalhador ou um grupo destes, desde que, seja este
grupo determinado ou determindvel, ndo se admitindo a
indeterminabilidade subjetiva (exemplo: toda a coletivida-
de). Afinal, a conduta hostil e excludente do assédio moral,
diante de sua caracteristica danosa, sera sempre dirigida a
um funciondrio especifico ou a um grupo determinado para
atingir sua finalidade.

Ja o assédio moral misto exige a presenca de pelo
menos trés sujeitos: o assediador vertical, o assediador hori-
zontal e a vitima. Pode-se dizer que o assediado é atingido
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por “todos os lados”, situacdo esta que, por certo, em condi-
¢des normais, se torna insustentavel em tempo reduzido.

6. Elementos caracterizadores

Na falta de uma previsao legal genérica sobre assé-
dio moral no ordenamento juridico brasileiro, uma adequa-
da visao metodologica da matéria impoe, para a fixagdo de
claros limites para a sua caracterizacao, o destrinchar do
conceito doutrinario propugnado, de forma a permitir uma
efetiva compreensao do instituto.

Como conceituamos assédio moral como “uma
conduta abusiva, de natureza psicoldgica, que atenta contra
a dignidade psiquica do individuo, de forma reiterada,
tendo por efeito a sensacdo de exclusao do ambiente e do
convivio social’, podemos extrair quatro elementos, a saber:

a) Conduta abusiva;

b) Natureza psicolégica do atentado a dignidade
psiquica do individuo;

c) Reiteracdo da Conduta;
d) Finalidade de exclusao.

Alguns autores insistem em colocar a necessidade de
um dano psiquico-emocional como imprescindivel para a
caracterizacdo do assédio moral. Embora ndo concordemos
com tal concepcao, faremos algumas breves observacdes
sobre a necessidade ou ndo de tal demonstracao.

6.1. Conduta Abusiva

A concepcao de conduta abusiva aqui utilizada se
refere ao abuso de direito como ato ilicito, na forma propug-
nada pelo art. 187 do vigente Cédigo Civil brasileiro.

Isto porque o convivio humano enseja o estabeleci-
mento de lagos de amizade e camaradagem, em que brinca-
deiras podem ser feitas de forma livre.

Todavia, quando tais gracejos extrapolam os limites
do aceitavel, adentra-se ao campo do abuso de direito, que
deve ser duramente reprimido, como ato ilicito que efetiva-
mente é.

6.2. Natureza Psicologica do Atentado a Dignidade
Psiquica do Individuo

O campo de investigacdo do assédio moral reside
na violacao a direitos da personalidade do individuo, com
pratica de atos atentatorios a sua dignidade psiquica.

Quando a conduta afeta também aspectos corpore-
os do ser humano, pode-se verificar a ocorréncia de algum
outro tipo de ato ilicito, qual seja, a agresséo fisica ou o
esbulho patrimonial, entre outros.

Este é um elemento bastante relevante, pois podera
delimitar o campo de alcance da eventual reparagao que se
pretender em juizo.

6.3. Reiteracao da conduta

O assédio moral se caracteriza, visivelmente, através
da pratica de condutas repetitivas e prolongadas, de conte-
udo ofensivo e/ou humilhante.

Como regra geral, tanto o assédio moral, quanto o
sexual depende, para a sua configuracédo, de que a conduta
do assediante seja reiterada.

E sempre importante mencionar que a idéia de assé-
dio lembra “cerco’, o que, normalmente, nao é algo tépico
ou esporadico...

Um ato isolado geralmente ndo tem o condao de
caracterizar, doutrinariamente, tal doenca social.

Na situacao do assédio sexual, hd, de fato, preceden-
tes jurisprudenciais no Direito Comparado que entendem
que se a conduta de conotacdo sexual do assediante se
revestir de uma gravidade insuperavel (como, por exemplo,
em casos de contatos fisicos de intensa intimidade nao acei-
tavel socialmente), é possivel o afastamento deste requisito.

Como nos informa, com sua autoridade peculiar,
Alice Monteiro de Barros, “o Tribunal do Reino Unido, no
caso Bracebridge Engineering Ltd. x Darby, entendeu que
um so incidente é suficientemente grave para se aplicar a
lei contra discriminacao sexual. A propésito, a legislacao
da Costa Rica assegura a possibilidade do assédio sexual
configurar-se pela pratica de uma Unica conduta, desde que
seja grave.4

Apesar deste “desprezo jurisprudencial” por este
requisito, a sua mencao nos parece fundamental, uma vez
que, salvo eventual divergéncia fundamentada em direito
positivo (em que valera o brocardo dura lex, sede lex), é sinto-
matica a observacao de que o afastamento deste requisito
se da sempre como excegao.

Isto nao implica, por certo, que o dano decorrente
de Unico ato ofensivo ndo venha a ser reparado. O que se
quer dizer é que, em sintese, tal conduta danosa nao deve
ser tida como assédio moral.

6.4. Finalidade de Exclusao

O elemento animico, no assédio moral, ndo pode ser
desprezado.

Com efeito, a conduta abusiva e reiterada, atentatoria
a dignidade psiquica do individuo, deve ter por finalidade a
exclusao da vitima do ambiente.

Ressalte-se que essa finalidade pode ser implicita ou
explicita, pois, em verdade, se a manifestacao é expressa no
sentido de afastar a vitima do ambiente social, nenhuma
dificuldade se tem na verificacdo da ocorréncia do assédio
moral.

Todavia, a questao é muito mais profunda do que se
possa imaginar, a primeira vista, uma vez que tal finalidade
pode ser extraida dos fatos postos em juizo, mesmo quando
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a intencao declarada ao publico é diametralmente oposta.

E o caso, por exemplo, das campanhas motivacionais
tdo incensadas no meio empresarial, notadamente nos
ramos destinados a vendas.

Se hd a intencdao de motivar o trabalhador para o
alcance de metas, que se estimule ou premie os melho-
res, de forma a fazer com que aqueles, que ndo tiveram o
mesmo éxito, busquem lograr tal galarddao. Contudo, é
inaceitavel a imposicao de “brincadeiras” que exponham a
vitima ao ridiculo.

Algumas dessas situacdes serdo abordadas no tépico
de casuistica deste artigo.

6.5. Algumas palavras sobre a Necessidade ou nao
de Dano Psiquico-Emocional

Sendo o assédio moral a conduta lesiva; o dano
psiquico-emocional deve ser entendido como a conse-
quéncia natural da violacdo aos direitos da personalidade
da vitima.

Note-se, portanto, que a necessidade do dano nao é
um elemento da caracterizagao do assédio moral, mas, sim,
da responsabilidade civil decorrente de tal conduta.

Neste ponto, discordamos da ilustre e culta colega
Sénia A. C. Mascaro Nascimento, ao afirmar que “a configu-
racdo do assédio moral depende de prévia constatacdo da
existéncia do dano, no caso, a doenca psiquico-emocional.
Para tanto, necessaria a pericia feita por psiquiatra ou outro
especialista da drea para que, por meio de um laudo técnico,
informe o magistrado, que ndo poderia chegar a tal conclu-
sdo sem uma opiniao profissional, sobre a existéncia desse
dano, inclusive fazendo a afericdo do nexo causal”>®

De fato, a doenca psiquico-emocional, como patolo-
gia, pode advir do assédio, mas ndo necessariamente ocor-
rera, nem é elemento indispensavel, pois o que é relevante,
na caracterizacdo do mobbing, é a violacdo do direito da
personalidade, cuja materializacdo ou prova dependera do
caso concreto.

7. Casuistica

Nossa atuacgao profissional tem nos permitido conhe-
cer situagdes de assédio moral nos mais diversos rincdes do
pais.

Embora tenhamos, em nossos arquivos, copias de
sentencas e de outras pecas processuais comprovadores
dos fatos que a seguir serdao relacionados, optamos por
omitir as fontes, preservando a intimidade dos envolvidos.

O elemento comum, porém, em todos 0s processos,
que pululam em pontos diversos da jurisdicao nacional,
é que a finalidade de exclusao era apenas implicitamente
reconhecida, pois todas se travestiam de campanhas moti-
vacionais de alcance de metas empresariais.

No estado da Bahia, por exemplo, em diversos proces-

sos judiciais, foi constatada a ocorréncia de uma campanha
motivacional em que os empregados que nao alcancavam
a meta tinham de ficar, em um auditorio, posicionados nas
ultimas cadeiras, sendo taxados de “morcegodes”, “vampiros”
ou “sanguessugas’, pois estariam, supostamente, “tirando o

sangue da equipe’, ao nao alcangar a meta pretendida.

Ainda no mesmo estado, o Ministério Publico do
Trabalho ajuizou uma acéo civil publica em face de uma
industria local de bebidas, pois a conduta assediadora do
seu gerente de vendas, em relacdo a seus colegas de traba-
Iho chegou ao cimulo de queimar as nddegas de uma
funcionaria, que foi - pasmem! - oferecida como “prémio”
aos vendedores que a atingissem determinada cota mensal
de vendas ou a clientes que adquirissem os produtos da
empresa.

No estado de Sergipe, uma conhecida empresa fazia
pequenos quadros do seus vendedores menos produtivos,
segurando um “excremento de brinquedo’, para destaca-los
como os funcionarios que foram uma “m..; como consta no
depoimento do proéprio preposto da empresa reclamada.

No estado de Santa Catarina, a “brincadeira” era mais
“ingénua”.. Os vendedores que nao alcancassem a meta
deveriam dancar a conhecida cancdo “Na Boquinha da
Garrafa” perante todos os seus colegas...

Em Sdo Paulo, a exposicao ao ridiculo, em deter-
minada empresa, variava entre desfilar de saias (para os
vendedores do sexo masculino) até mesmo se submeter
a “brincadeira” (brincadeira s6 tem graca quando todos se
divertem...) do “corredor polonés” (todos os vendedores se
posicionavam em duas filas e as vitimas passavam correndo
entre eles, sob pauladas...)

Definitivamente, ndo ha limites para a criatividade
humana quando quer violentar direitos...

8. Consequéncias do Assédio Moral

O estudo das consequiéncias do assédio moral, assim
como do sexual, na relacdo de emprego deve ser procedido
de forma sistematica, de acordo com o protagonista envol-
vido.

Isto porque, sem sombra de duvida, as conseqiiéncias
serdo diferenciadas para a vitima (empregado assediado),
para o assediador (caso este nao seja o empregador pessoa
fisica) e para a empresa envolvida com o assédio moral.

Neste tépico, esclarecemos que estamos abordan-
do as consequiéncias genéricas da ocorréncia do assédio,
tomando como base a idéia de ser um empregado assedia-
do por um colega de trabalho, o que acarretara consequién-
cias também para a empresa empregadora.

Vale destacar, porém, que é possivel uma variacao
dessas conseqliéncias nas hipoteses do assediador ser o
préprio empregador ou, em situacao excepcional extrema,
0 assédio partir do empregado contra o empregador.

Vejamos, portanto, estas consequiéncias, de acordo
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com as peculiaridades de cada ator desta tragédia social,
que é o assédio moral.

8.1. Do ponto de vista da vitima

As conseqiiéncias mais dramaticas do assédio sdo
reservadas, sem sombra de qualquer davida, para a viti-
ma da conduta abusiva reiterada (e rejeitada) de natureza
psicolégica.

De fato, em primeiro lugar, a propria interferéncia na
relacdo de trabalho em si gera, quase sempre, um evidente
prejuizo no rendimento do(a) trabalhador(a), pois cria um
ambiente laboral inadequado, com extrema pressao psico-
l6gica.

Além disso, a divulgacdo do fato, ainda que de
forma restrita ao ambito da empresa, ndo deixa de afetar
a intimidade da vitima, seja pelos comentérios dos colegas
de trabalho, seja através das proprias investigacdes inter-
nas sobre o caso. Isto sem falar em eventuais represélias
(também caracterizadoras de reparacao de danos morais e
materiais), como, por exemplo, recusa de promocdes, trans-
feréncia de funcao ou de locais de trabalho ou, até mesmo,
a despedida direta.

E preciso ter em mente, portanto, que o assédio & em
qualquer uma de suas espécies, uma ofensa para a vitima,
na sua dignidade como pessoa.

8.2. Sequelas Fisicas e Psicoldgicas

O assédio pode ser encarado como um trauma na
vida do individuo.

Isto porque gera, muitas vezes, sequelas fisicas e
psicoldgicas de tal ordem na vitima, que lembram cicatrizes,
pois podem até ndo doer tanto no futuro, mas ficardo inde-
levelmente marcadas na histéria daqueles individuos.

Dentre estas sequielas, tem-se observado que a maio-
ria das pessoas ofendidas passou a padecer das formas mais
graves de tensdo, ansiedade, cansaco e depressao, com a
necessidade médica de tratamentos, particularmente de
natureza psicolégica.

Uma investigacdo realizada pela Confederacéo Inter-
nacional de Organiza¢des Sindicais Livres (CIOSL) concluiu,
em relacdo ao assédio sexual, que o mesmo produzia um
meio de trabalho tenso e hostil, observando-se nas vitimas,
por meio dos estudos médicos realizados, dores de cabeca,
pescoco, estbmago e costas, com uma diminuicdo consi-
derdvel da concentracdo e um manifesto desinteresse pelo
trabalho, com o surgimento/aprofundamento de sintomas
como insdnia, indiferenca e depressdo , o que demonstra a
correlacdo desta figura com a seguranca, saude, integridade
fisica e moral das pessoas.

8.1.2. Caracterizacao da despedida indireta

O assédio também caracteriza, do ponto de vista do
direito positivo brasileiro, uma hipétese de despedida indi-
reta (ou demissdo forcada, como prefere denomina-la José

Martins Catharino) do(a) trabalhador(a).

un

Seu enquadramento se dard, em regra, na alinea “e
(“praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou
pessoas de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama”) do
artigo 483 da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

A depender, porém, da situacao fatica correspon-
dente, 0 enquadramento podera se dar na alinea “c” (“correr
perigo manifesto de mal consideravel”), caso seja admitida,
pelo direito positivo brasileiro, a hipétese de tentativa de

assédio moral.

Ressalte-se, porém, que a despedida indireta é
sempre uma situacdo de extrema delicadeza, pois significa,
em ultima andlise, que a situacao laboral se deteriorou de tal
forma que o trabalhador prefere abrir méao de seu posto de
trabalho - fonte normalmente Unica de sua subsisténcia — a
continuar se submetendo as condutas que lhe sdo impostas
pelo empregador ou seus prepostos.

8.1.3. O dano moral e sua reparacao

A esfera extra patrimonial dos individuos é profunda-
mente violentada com a pratica do assédio.

De fato, o cerceamento dos valores da dignidade e
da liberdade fere profundamente um ambito da persona-
lidade do ser humano que nao pode ser reduzido pecunia-
riamente.

A formula encontrada pelo ordenamento juridico
para reparar tal dano foi a possibilidade juridica de estipula-
¢ao de uma compensagao, ndo necessariamente pecuniaria
(apesar de ser, frequentemente, a mais adotada), para tentar
amenizar a dor sofrida pela vitima. Esta sancdo pelo dano
moral poderd, inclusive, consistir em uma retratacdo ou
desagravo publico, o que, de certa forma, também compen-
sa a dor sentida pela vitima.

Assim sendo, a reparacdo civil por danos morais é
constantemente invocada quando se fala em assédio moral,
havendo, inclusive, quem denuncie a existéncia de uma
“industria” de miliondrias indenizacdes por danos morais.

Vale destacar, porém, que o pleito poderd versar
tanto pelo dano moral, quanto o material, com fundamento
em violagao do direito a intimidade, assegurado no art. 5°, X,
da Constituicido Federal de 1988 7.

Destacamos o sub-tépico do dano moral em rela-
¢ao aos itens anteriores, pelo fato de que o mesmo pode
decorrer ndo somente do assédio moral em si, mas também
das eventuais represalias perpetradas pela recusa da vitima
(tais como recusa de promocgdes, transferéncias de funcdo
ou local de trabalho, despedida etc.), o que é ainda mais
agravado quando, em que pese ser denunciada a conduta
indesejada e reiterada de natureza psicologica, ndo sdo
adotadas, em troca, quaisquer medidas, durante a vigéncia
da relacdo de direito material, contra o ofensor.

8.2. Do ponto de vista do assediante

Revista Advocatus

35



ARTIGO

O ordenamento juridico ndo pode, nem deve deixar
que o assediante, violentador da dignidade da vitima, fique
impune pelos atos praticados.

As conseqliencias para o assediante podem ser
analisadas sob trés ordens: trabalhista (caracterizacdo de
justa causa para a extin¢do do vinculo empregaticio), civil
(responsabilidade patrimonial direta pelo dano causado) e
criminal (aplicacdo de sang¢des penais, caso os atos pratica-
dos se enquadrem em tipo previamente existente).

Vejamos, pois, estas consequiéncias.
8.2.1. Justa Causa

No assédio moral praticado por empregado contra
colega de trabalho, a hipotese é, visivelmente, de justa causa
para a extincao do contrato de trabalho, com fundamento
no artigo 482, alinea “j" (“ato lesivo da honra ou da boa fama
praticado no servi¢o contra qualquer pessoa, ou ofensas fisi-
cas, nas mesmas condicoes, salvo em legitima defesa, prépria

ou de outrem”) da Consolidacao das Leis do Trabalho.

8.2.2. Responsabilidade patrimonial

Em matéria de assédio (tanto sexual, quanto moral),
alguns ordenamentos juridicos, no Direito Comparado,
albergam previsdes de responsabilidade patrimonial do
empregado assediador, independentemente da responsa-
bilidade patrimonial da empresa.

Esta € uma medida das mais louvdveis, uma vez que
o efetivo violador da moralidade média foi o empregado, e
nao diretamente a empresa empregadora.

Todavia, tal disciplina muitas vezes impossibilita a
efetiva reparacdo dos danos, por falta de condicdes finan-
ceiras do agente assediante.

No Brasil, a sistemdtica do direito positivo trouxe
previsao de responsabilidade civil objetiva do empregador
pelos atos dos seus prepostos, independentemente e sem
prejuizo da possibilidade de responsabilizacdo direta do
agente causador do dano, conforme verificaremos em topi-
Co posterior, em que esmiugcaremos a matéria.

Todavia, isto ndo exclui, a possibilidade de uma acao
prépria, ainda que regressiva, do empregador contra o
empregado assediante/assediador, para ressarcimento dos
gastos que teve pelo ato imputdvel a este empregado.

Acreditamos que é possivel, inclusive, a denunciagao
da lide do empregado assediante, na acao ajuizada pelo
empregado assediado contra a empresa, de forma a veri-
ficar especificamente a delimitacdo de responsabilidades
pelo ato discutido em juizo.

Este nosso posicionamento, inclusive, nos parece
respaldado pela previsdo do §1° do art.462 consolidado -
que traz a regra geral sobre a possibilidade de descontos
no salario do trabalhador (“Ao empregador é vedado efetuar
qualquer desconto nos saldrios do empregado, salvo quando
este resultar de adiantamentos, de dispositvos de lei ou de

contrato coletivo.”) — que expressamente preceitua: “Em caso
de dano causado pelo empregado, o desconto serd licito, desde
que esta possibilidade tenha sido acordada ou na ocorréncia
de dolo do empregado.”

Nao se deve erigir a grau absoluto a responsabilida-
de objetiva do empregador quanto ao assédio praticado
nas relacdes de trabalho por seus agentes ou prepostos,
pois isto seria instituir um enorme risco a atividade empre-
sarial, estimulando uma verdadeira febre de indenizagées,
sem responsabilizar os autores diretos do atos considerados
ilicitos, sob a perspectiva da dignidade psiquica.

Estas idéias serao melhor trabalhadas em tépico
posterior.

8.2.3. Conseqiiéncias criminais

Além das consequiéncias trabalhistas (justa causa) e
civil (responsabilidade patrimonial) do empregado assedia-
dor, é possivel existir, ainda, uma responsabilizagao crimi-
nal, caso a conduta ou os atos praticados se enquadrem em
alguma das previsées tipificadas no vigente Cédigo Penal
brasileiro.

8.3. Do ponto de vista do empregador

O assédio prejudica também, e de varios modos, a
empresa empregadora, ocasionando absenteismo, queda
de produtividade e substituicao de pessoal, além da possi-
bilidade concreta de responsabilizacao patrimonial - em
condenacdes judiciais por danos morais e materiais — por
forca dos atos de seus empregados (assediadores).

8.3.1. Conseqiiéncias pecuniarias diretas

Em termos de organizacdo empresarial, o assédio
gera, normalmente, diversas conseqliéncias peculiares dire-
tas, a saber, o custo do absenteismo, a queda de produtivi-
dade e a rotatividade da méao-de-obra.

Analisemos, ainda que rapidamente, estas trés
consequéncias.

a) Custo do absenteismo

Os empregados assediados tendem a faltar ao servi-
¢o, ainda que muitas vezes formalmente sem justificacdo,
como uma forma de “escapar” do comportamento assedia-
dor de seus algozes.

De fato, ndo é raro também o afastamento, com a
suspensao do contrato de trabalho, mediante a apresen-
tacdo de atestados médicos, demonstrando/comprovando
situagdes em que o os empregados (assediados) necessitam
de afastamento do local de trabalho.

Ressalte-se que nao se trata aqui de falsificacdo de
atestados médicos, mas sim a manifestacdo direta das
sequelas fisicas e psicolégicas a que os assediados estdao
sujeitos, levando-os a somatizagdo de suas apreensdes, com
o surgimento de doencas que justificam o afastamento do
trabalho.
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Esta auséncia dos trabalhadores é bastante grave
para a empresa, principalmente se o trabalhador for espe-
cializado na sua atividade, ndo havendo como substitui-lo
imediatamente, o que leva a uma conclusao aprioristica de
que o assédio moral de empregados que exercem funcoes
com conhecimento especializado é muito mais danoso a
empresa do que o relativo a outras situagoes.

b) Queda de produtividade

Ainda que o trabalhador permaneca laborando no
seu local habitual de trabalho, apesar do assédio, é perfeita-
mente natural - e, por isso, dentro das expectativas médias
sobre o problema - que a sua produtividade caia visivelmen-
te.

Isto porque ndo ha como se exigir, razoavelmente,
que um empregado, vitima de assédio, possa ter a tranqui-
lidade e a paz de espirito necessarias para o regular desem-
penho de suas atividades laborais.

Desta forma, novamente, o assédio gera uma conse-
quéncia pecuniaria danosa direta ao empregador, pois a
queda da produtividade do empregado diminuird, certa-
mente, sua expectativa de ganho, o que é ainda mais drama-
tico em uma economia globalizada como a contemporanea.

Como se isso ndo bastasse , o conhecimento, pelos
demais empregados, da existéncia de um caso de assédio
nao apurado ou nado punido gera uma inseguranca e intran-
quilidade no ambiente de trabalho, notadamente naqueles
operérios que estejam em situacdo pessoal e funcional
semelhante a da vitima, levando também a uma queda
geral de produtividade, onerando excessivamente a orga-
nizacdo empresarial.

c) Rotatividade de mao-de-obra

Chegando a situacgao limite dramatica de impossibi-
lidade da continuidade do vinculo empregaticio, mais uma
consequiéncia pecuniaria terrivel surgird para o empregador.

De fato, além do pagamento das verbas rescisorias
devidas pela extincdo do vinculo empregaticio (o que,
segundo os apdstolos do combate ao denunciado “custo
Brasil’, ja € um valor elevado para a maioria dos pequenos e
médios empresarios), o trabalho decorrente em da rotativi-
dade da mao-de-obra também gera custos.

Com efeito, ter que treinar novos trabalhadores para
a funcao outrora exercida pelo empregado assediado afas-
tado, gerara um custo financeiro nao previsto, originalmen-
te, na programacgao orcamentaria de qualquer empresa.

Além disso, uma grande rotatividade da mao-de-
obra gera inseguranca dentro da organizacao (notadamen-
te para aqueles que desconhecem os fatos geradores desta
dispensa), pelo temor de dispensas em massa, o que afeta
também a produtividade, como tépico anterior.

Como se isto nao bastasse, vale lembrar que esta
rotatividade ndo ocorre somente em funcdo de extingdes
de vinculos empregaticios, mas também em funcao de

transferéncias de local de trabalho ocorridas para evitar
novos contatos entre assediante e assediado no ambiente
laboral.

8.3.2. Responsabilidade civil

De acordo com o novo ordenamento juridico, a
responsabilidade civil do empregador por ato causado por
empregado, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou
em razao dele, deixou de ser uma hipotese de responsabi-
lidade civil subjetiva, com presuncao de culpa (Sumula 341
do Supremo Tribunal Federal), para se transformar em uma
hipotese legal de responsabilidade civil objetiva.

A idéia de culpa, na modalidade in eligendo, tornou-
se legalmente irrelevante para se aferir a responsabilizacdo
civil do empregador, propugnando-se pela mais ampla
ressarcibilidade da vitima, o que se mostra perfeitamen-
te compativel com a vocacdo de que o empregador deve
responder pelos riscos econémicos da atividade exercida.

E essa responsabilidade é objetiva, independente-
mente de quem seja o sujeito vitimado pela conduta do
empregado, pouco importando que seja um outro empre-
gado ou um terceiro ao ambiente laboral (fornecedor, clien-
te, transeunte etc).

Todavia, essa responsabilizacao civil do empregador,
de forma objetiva, pode ensejar quem sustente que isso
poderia estimular conluios entre o empregado e a vitima,
com o intuito de lesionar o empregador.

Se a tentacdo para o mal é uma marca humana, o
Direito ndo deve se quedar inerte diante de tal condicao.

E demonstraremos isso nos préoximos dois tdpicos.

a) Responsabilidade Civil do Empregado em Face
do Empregador.

A redacdo do art.934 do Codigo Civil brasileiro de
2002 (art.1.524, CC-16) enseja o direito de regresso daquele
que ressarciu o dano causado por outrem'?.

No campo das relagdes de trabalho, contudo, o
dispositivo deve ser interpretado em consonancia com o ja
mencionado art.462 da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
que dispde, in verbis:

"Art. 462. Ao empregador é vedado efetu-
ar qualquer desconto nos saldrios do emprega-
do, salvo quando este resultar de adiantamen-
tos, de dispositivos de lei ou de contrato coletivo.

§ 1° Em caso de dano causado pelo
empregado, o desconto serd licito, desde que
esta possibilidade tenha sido acordada ou na
ocorréncia de dolo do empregado.”

Assim, para que o empregador possa descontar
valores referentes a danos causados culposamente pelo
empregado, sera necessaria a pactuacdo especifica, seja
prévia, seja quando da ocorréncia do evento danoso, o que
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é dispensavel, por medida da mais lidima justica, no caso de
dolo, o que é evidente no caso de assédio moral.

Da mesma forma, o elemento animico devera ser
comprovado pelo empregador, evitando abusos que impor-
tariam na transferéncia do risco da atividade econémica
para o empregado.

Mais importante, porém, é o fato de que essa regra
compatibiliza o cardter tuitivo que deve disciplinar toda
norma trabalhista com a rigida regra de direito de que a
ninguém se deve lesar, ndo se chancelando, pela via estatal,
a irresponsabilidade de trabalhadores, enquanto cidadaos,
pelos atos danosos eventualmente praticados.

E se o dano causado pelo empregado seja justamen-
te o resultado patrimonial de um ato, praticado por ele,
lesando direitos de terceiros, que o empregador teve de
responder objetivamente?

E 0 que enfrentaremos no préximo tépico.

b) O Litisconsércio Facultativo e a Denunciacao da
Lide.

Se decorre da novel regra legal que o emprega-
dor responde objetivamente pelos danos causados pelo
empregado, ndo ha débice para que a pretensao indeniza-
toria seja direcionada em face do empregado, fulcrada na
idéia de responsabilidade civil subjetiva, ou, melhor ainda,
diretamente contra os dois sujeitos, propugnando por uma
solugdo integral da lide.

Trata-se de medida de economia processual, pois
permite verificar, desde ja, todos os campos de responsabili-
zacdo em uma Unica lide, evitando sentencas contraditérias.

E se a pretensdo for deduzida somente contra o
empregador, caberia a intervencdo de terceiros conhecida
por denunciacdo da lide?

A denunciacdo da lide, conforme ensina Manoel
Antonio Teixeira Filho, “traduz a acdo incidental, ajuizada
pelo autor ou pelo réu, em carater obrigatdrio, perante
terceiro, com o objetivo de fazer com que este seja conde-
nado a ressarcir os prejuizos que o denunciante vier a sofrer,
em decorréncia da sentenca, pela evic¢ao, ou para evitar
posterior exercicio da acao regressiva, que lhe assegura a
norma legal ou disposicdo do contrato”.

Esta forma de intervencao de terceiros esta prevista
no art. 70 do vigente Codigo de Processo Civil brasileiro, que
dispoe, in verbis:

“Art. 70 - A denunciag¢do da lide é obri-
gatoria:

I - ao alienante, na acdo em que terceiro
reivindica a coisa, cujo dominio foi transferido a
parte, a fim de que esta possa exercer o direito
que da evicgéo lhe resulta;

Il - ao proprietdrio ou ao possuidor

indireto quando, por forca de obrigacdo ou
direito, em casos como o do usufrutudrio, do
credor pignoraticio, do locatdrio, o réu, citado
em nome proéprio, exerca a posse direta da coisa
demandada;

Il - aquele que estiver obrigado, pela lei
ou pelo contrato, a indenizar, em agdo regressi-
va, o prejuizo do que perder a demanda.”

As duas primeiras previsbes ndo interessam, por
certo, ao campo das relagdes de trabalho, uma vez que é
muito pouco provavel que o direito material discutido em
um processo de tal natureza se refira aos temas ali tratados.

Todavia, a terceira hipotese (obrigacgao, pela lei ou
pelo contrato, de indenizar, em acdo regressiva, o prejuizo
do que perder a demanda) pode ser perfeitamente aplicavel
em um litigio dessa natureza.

Imagine-se, por exemplo, que o empregador esteja
sendo acionado, sob a alegacdo de que uma empregada
tenha sido assediada sexual ou moralmente por um colega
de trabalho'.

Em funcdo dos danos materiais e morais causados
por tal empregado, na sua atividade laboral, deve a empresa
empregadora responder objetivamente, se provados todos
os trés elementos indispensdveis para a caracterizacao da
responsabilidade civil, sem quebra do nexo causal.

Nesse caso, baseando-se no ja mencionado art. 462
da Consolidacao das Leis do Trabalho, é plenamente cabivel
a responsabilizacdo regressiva do empregado.

Por que nao fazé-la nos mesmos autos da acao prin-
cipal?

Poder-se-ia argumentar que isso faria demorar o
ressarcimento da vitima, por ser gerada uma nova lide entre
dois sujeitos, ndo tendo ela interesse juridico em discutir a
culpa, pela previsao legal de responsabilizacdo objetiva.

Essa ndo nos parece, porém, a melhor solugao.

Imagine, por exemplo, que ndo seja deferida a
denunciacdo da lide, sob tal fundamento - muito comum,
inclusive, em acdes de responsabilidade civil do Estado -
mas, na acdo regressiva, o suposto assediador NEGA a auto-
ria e materialidade do fato.

Haveria, sem sombra de duvida, a possibilidade juri-
dica de sentencas contraditérias, que desprestigiariam a
atividade jurisdicional.

Assim sendo, consideramos nao somente possivel
a formacdo do litisconsércio passivo, mas principalmente
recomendavel o eventual deferimento da denunciacao
da lide, garantindo-se, assim, uma resolucdo integral da
demanda, possibilitando uma maior celeridade na efetiva
solucado do litigio e uma economia processual no sentido
macro da expressao.
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Até mesmo se tal acdo foi ajuizada na Justica do
Trabalho, ndo havera motivo razoavel para se afastar a inter-
vencgao de terceiros, pois a regra de competéncia material do
art. 114 da Constituicdo Federal de 1988 estara sendo estri-
tamente observada, uma vez que teremos, sempre, deman-
das entre trabalhadores e empregadores (no exemplo dado,
empregada assediada X empregadora responsabilizada e
empregadora responsabilizada X empregado assediador).

c) Responsabilidade Civil do Empregador por Dano
ao Empregado.

Uma questao interessante sobre o tema da Respon-
sabilidade civil nas relacbes de trabalho se refere nao aos
danos causados pelo empregado, mas sim aos danos causa-
dos ao empregado.

Trata-se de uma diferenca relevante.

No primeiro caso, como visto, o sistema positivado
adotou a teoria da responsabilidade civil objetiva.

No segundo, porém, ndo ha uma norma expressa a
disciplinar o problema, pelo que a resposta deve ser encon-
trada dentro do sistema normativo.

E, sendo assim, a resposta dependera das circunstan-
cias em que esse dano for causado.

Se esse dano decorrer de ato de outro empregado,
a responsabilizacdo, como ja explicitado, sera objetiva,
cabendo acdo regressiva contra o agente, nos casos de dolo
ou culpa.

E se o dano, porém, for causado por um terceiro,
ainda que no ambiente de trabalho?

Néo temos duvida em afirmar que, na regra geral, a
responsabilidade civil continua a ser subjetiva.

E isso somente quando nao houver a quebra do nexo
causal!

Exemplifiguemos, para que nos tornemos mais
claros.

Imagine-se, por exemplo, que um cliente do empre-
gador, ao manobrar seu préprio carro, colida com o carro
estacionado do empregado, no estacionamento da empre-
sa.

E 6bvio que esse dano patrimonial ndo deve ser
exigido do empregador, ainda que o trabalhador esteja
em seu hordrio de trabalho, a disposicao da empresa, pois,
nesse caso, o ato é imputavel somente ao cliente.

Diferente é a situacao em que o préprio empregador
colide o seu carro com o automoével do empregado, nas
mesmas circunstancias. Nesse caso, embora razoavelmente
facil de provar, o elemento animico (dolo ou culpa) deve ser
demonstrado em juizo.

Com isso, queremos dizer que a responsabilidade
civil do empregador por danos causados ao empregado

serd sempre subjetiva?
Nao foi isso que dissemos.

Em verdade, acreditamos que, em condicbes
normais, a responsabilidade civil, nesses casos, &, sim, subje-
tiva, salvo alguma previsao legal especifica de objetivacao
da responsabilidade, como a do Estado ou decorrente de
ato de empregado.

Todavia, ndo podemos descurar da nova regra da
parte final do paragrafo Unico do art. 927 do CC-2002, que
estabelece uma responsabilidade civil objetiva, quando
a_atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.

A regra parece ser feita sob medida para relacdes
empregaticias, pois, como ja exposto, é o empregador que
deve assumir os riscos da atividade econémica. E l6gico que
o risco a que se refere a disposicao celetista é o risco/provei-
to, ou seja, a potencial ruina pelo insucesso da atividade
econdmica com que se pretendeu obter lucro.

Mas e quando essa prépria atividade econdmica
pode, por si sé, gerar um risco maior de dano aos direitos
do empregado?

Ai, sim, como uma situacao supostamente excepcio-
nal, é possivel, sim, responsabilizar objetivamente o empre-
gador.

Note-se, inclusive, que, por forca de normas regula-
mentares, hd uma série de atividades licitas que sédo consi-
deradas de risco para a higidez fisica dos trabalhadores,
parecendo-nos despiciendo imaginar que, provados os trés
elementos essenciais para a responsabilidade civil - e ausen-
te qualquer excludente de responsabilidade - ainda tenha
o empregado lesionado de provar a culpa do empregador,
quando aquele dano ja era potencialmente esperado...

O raciocinio, aqui desenvolvido genericamente,
pode ser aplicado, mutatis mutandi, para o assédio moral, a
depender da atividade exercida pelo empregador.

9. Combate.

Apenas a titulo de arremate, fica a pergunta que ndo
quer calar: como combater o assédio moral?

A melhor forma, respondemos nos, somente pode
ser uma: prevencao.

Sem sombra de duvida, “¢ melhor prevenir do que
remediar”.

Esta maxima, fruto da sabedoria popular, é perfeita-
mente adequada para o problema do assédio moral.

O ideal é que haja uma politica - publica e/ou priva-
da - de combate ao assédio moral, politica esta de carater,
obviamente, preventivo, o que evitara, por certo, muita “dor
de cabeca” de empregadores e trabalhadores.
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A importancia da atividade de prevencao é evidente,
nao somente pelas altas quantias arbitradas comumente a
titulo de indenizacdes por danos morais e materiais decor-
rentes do assédio moral, mas também pelo fato de o préprio
tempo despendido, bem como o pessoal dedicado a inves-
tigacdo de condutas ja tornadas publicas, terem um valor
econdmico ndo desprezivel, sendo conveniente adotar
medidas de precaugao.

O mais importante a destacar, porém, no que toca
a atividade de prevencdo ao assédio moral, ndo exclusiva-
mente em relacdo ao vinculo trabalhista, é que ela passa
necessariamente por dois enfoques basicos, a saber, educa-
cao e fiscalizacéo.

No que diz respeito a educacgdo, a organizacao de
campanhas esclarecedoras, seja por organismos publicos,
seja por entidades nao-governamentais, € uma iniciativa
extremamente vélida na prevencao desta doenca social.

De fato, a informacdo prévia evidencia que determi-
nados comportamentos, as vezes comuns em certos meios
sociais - como, por exemplo, certas “liberdades” no trato
entre amigos - ndo podem ser tolerados no ambiente de
trabalho.

Esta atividade de educacdo possibilita, também, o
afastamento de eventuais alegacdes dos assediadores de
desconhecimento as restricdes da conduta adotada, o que
é um aspecto de grande relevancia.

O exercicio diuturno da liberdade, por incrivel que
pareca, deve ser ensinado, pois o convivio social é, em ulti-
ma analise, como ja observado, a disciplina das restricoes a
liberdade individual.

Exemplificando de forma simplista, mas didatica, as
regras de comportamento social em um campo de nudis-
mo sdo e devem ser obviamente diferentes das regras a ser
adotadas em um convento ou em uma academia de ginasti-
ca (para utilizar paradigmas bem distintos).

Ja a atividade de fiscalizacdo deve ser exercida pelo
empregador diretamente (ainda que, subjetivamente, possa
ser feita pelo Estado), uma vez que implica necessariamente
em uma atuacdo mais efetiva na propria relacéo de direito
material.

Como o assédio moral deteriora o relacionamento
entre as pessoas e a imagem da empresa e dos protagonis-
tas do caso, comprometendo a atividade empresarial (o que
afeta a producdo, custos, vendas, despesas etc), ndao ha a
menor sombra pélida de duvida de que o interesse primor-
dial do combate ao assédio é do préprio empregador,
sendo, inclusive, uma prerrogativa do seu poder de direcéo.

No desenvolvimento da fiscalizacdo do assédio, a
prépria vitima pode ter um papel ativo, na adverténcia (e -
por que ndo dizer? - confronto) ao assediador de que deter-
minadas atitudes nao sao bem recebidas no caso concreto.

As atividades de fiscalizacdo, porém, podem ser
atribuidas, inclusive, aos prepostos da empresa. Recomen-

damos, porém, que esta atividade de fiscalizacao nao seja
exercida por um Unico preposto, pela circunstancia ébvia
de que este individuo pode ser, eventualmente, o préprio
agente violador da liberdade e dignidade dos demais
empregados, o que lhe retiraria a isencdo de animo para
atuar como fiscal do empregador.

10. Consideracoes Finais.

Estas sao algumas rapidas consideragdes que consi-
deramos conveniente trazer a baila, tendo em vista as atuais
discussdes doutrindrias sobre o problema do assédio moral.

Sem qualquer pretensdao de que sejam encaradas
como verdade absoluta, colocamo-nos a inteira disposicdo
de todos aqueles que se propuserem a enfrentar (e comba-
ter) o assédio moral na sociedade brasileira.

Para um eventual aprofundamento no estudo do
tema, elencamos, ao final, uma pequena bibliografia, onde
o leitor poderd encontrar outros subsidios para o debate,
bem como as principais fontes de consulta para o desenvol-
vimento deste artigo.
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9. “RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. EMPREGADOR. PERDA DO OLHO
ESQUERDO. BRINCADEIRA DE ESTILINGUE DURANTE O ALMOCO. PENSIONAMENTO. DANO
MORAL. 1) Ato llicito: Empregado Atingido No Olho Esquerdo, Durante O Horario Do Almoco
No Estabelecimento Industrial, Por Bucha De Papelao Atirada Com Estilingue Feito Com A
Borracha De Luva. Perda Da Visao Do Olho Esquerdo. 2) Culpa Da Empresa Demandada:
Presenca Da Culpa Da Empresa Requerida“In Vigilando” (Falta De Controle Dos Funcionarios
A Sua Disposicao) E“In Omittendo” (Omissao Nos Cuidados Devidos). 3) Culpa Concorrente
Da Vitima: Nao Reconhecimento Da Culpa Concorrente Da Vitima No Caso Concreto. 4)
Pensionamento: Reducao Da Capacidade Laborativa Caracterizada Pela Necessidade De
Dispendio De Maior Esforco, Em Funcao Da Visao Monocular (Art-1539 Do Cc). Fixacao Do
Percentual Da Pensao Com Base Na Pericia Do Dmj (30%) A Incidir Sobre A Remuneracao
Do Empregado Acidentado Na Data Da Ocorrencia Do Acidente. Reducao Do Valor Arbitrado
Na Sentenca. 5) Dano Moral: Caracterizacao Do Dano Moral Pela Grave Ofensa A Integrida-
de Fisica Do Empregado Acidentado. Manutencao Do Valor Da Indenizacao Arbitrado Na
Sentenca, Que Abrangeu Os Danos Morais E Esteticos. Sentenca De Procedencia Modifi-
cada. Apelacao Parcialmente Provida.” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, APELACAO CIVEL Ne
70003335924, NONA CAMARA CIVEL, RELATOR: DES. PAULO DE TARSO VIEIRA SANSEVERINO,
JULGADO EM 12/12/01)

“Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver pago
daquele por quem pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou
relativamente incapaz.”

10. “Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver
pago daquele por quem pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta
ou relativamente incapaz.”

11. TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio, Litisconsorcio, Assisténcia e Intervencao de Terceiros
no Processo do Trabalho, 22 ed., Sao Paulo: LTr, 1993, p.196.

12. Sobre o tema, confira-se PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Assédio Sexual na Relacdo de
Emprego, Sao Paulo: LTr, 2001.
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UMA NOVA BASE PARA O DIREITO

CONTRATUAL

Gladston Mamede
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Empresarial Brasileiro”

1. Acordo de vontades

O Direito Contratual pode ser compreendido como o
espac¢o normativo do cidadao, da particula (donde particu-
lar). A génese das normas contratuais nao é a soberania, ou
seja, o poder estatal soberano que se manifesta coercitiva-
mente sobre a sociedade em geral sob a forma de normas
constitucionais, legais ou regulamentares (infraconstitucio-
nais). Sua génese é a cidadania, ou seja, o poder particular
das pessoas (naturais ou juridicas) de, nos limites licencia-
dos pelas normas estatais, estabelecerem normas juridicas
privadas. Se esse poder cidaddo também se revela nas rela-
¢oes politicas que os individuos mantém com o Aparelho
de Estado, revela-se ainda nas relagdes sociais livres que
estabelecem e podem estabelecer com outros individuos
(pessoas), para o que se outorgou a tais particulas uma
capacidade de estabelecer vinculos juridicos privados,
garantidos pela coercdo estatal.

O contrato é o acordo (ajuste) de vontade entre duas
ou mais pessoas, nos limites permitidos pela Constituicdo
e pelas leis, constituindo uma norma privada com validade
entre eles. Seu plano juridico de constituicdo nao é amplo,
friso. A liberdade de acao juridica e econdmica, que é um
principio do Direito Privado (e, com mais pujanca, do Direito
Empresarial), tem seu espaco limitado pela soberania esta-
tal. As normas privadas, portanto, somente podem ser cons-
tituidas e somente sdo validas quando respeitam a prima-
zia da Constituicdo e das leis. O principio da liberdade de
contratar mantém relacdo estreita com o principio da lega-
lidade, inscrito no artigo 59, Il, da Constituicdo, permitindo
que se faca o que ndo esta proibido e que se deixe de fazer
o0 que nao esté legalmente determinado. E esse o espaco da
autonomia privada, isto é, o espaco do poder privado de
constituir normas juridicas. Somente nele a vontade pode
pretender-se soberana para criar vinculos juridicos sobre o
patrimonio do declarante.

Elemento central do contrato é o sinalagma, palavra
de origem grega, provinda de syndllagma (ouvaA\aypa):
ajuste, acordo, e, consequentemente, contrato. Ao contra-
rio da norma publica, que é imposta pelo Estado - na sua

condicao de civitas maxima, exercitando o poder soberano
(artigo 19, 1, da Constituicao da Republica) —, a norma priva-
da tem sua fonte legitima na expressao da vontade livre e
consciente, ja que o seu conteldo é apenas uma possibi-
lidade, n@o uma obrigagdo. No contrato, a norma privada
resulta da convergéncia de vontades. A idéia de convergén-
cia e reciprocidade expressa-se no adjetivo sinalagmadtico
(ouval\aypatixog, em grego), que é a qualidade dos atos
juridicos convergentes, simultaneos. Em ambos os casos,
palavras marcadas pelo prefixo sin- (c0v), que traduz a idéia
de conjuntamente, com, ao mesmo tempo. A palavra latina,
contractus, tem formacdo morfoldgica proxima, trazendo
igualmente um prefixo tradutor de simultaneidade, con-.
Ao contrario dos atos juridicos unilaterais (quasi contrac-
to), para os quais se faz necessaria a expressao singular da
vontade, é elemento essencial do contrato (contractus) a
expressao reciproca da mesma vontade pelas partes que,
assim, se tornam simultaneas em sua vinculagdo mutua.
Sem esse acordo de vontades, o vinculo nao se constitui,
certo que os entes privados, salvo raras exce¢des (como o
poder disciplinar), carecem de poder de sujeicao, ou seja,
de poder para impor a sua vontade a pessoa, constituindo
obrigagao sobre o patriménio dela.

Quando se fala em vontade conjunta, simultanea e
reciproca, é preciso destacar que o tempo néo &, aqui, fator
primordial. Uma vontade pode ter sido formada e, mesmo,
expressada antes da outra. Uma das partes pode ter feito,
por exemplo, uma oferta publica de contratacao, bastan-
do a outra ou outras expressarem vontade concorde para
completar o ajuste. Todavia, no momento preciso do esta-
belecimento da relacdo contratual, as obrigagdes das partes
contratantes se aperfeicoam como simultaneas e reciprocas.

Os parametros da simultaneidade e da reciprocidade
poderiam ser compreendidas como elementos componen-
tes apenas do ajuste em si, 0 que nao é adequado. No fase
da celebracao, simultaneidade e reciprocidade revelam-se
elementos inerentes a contratacdo, compreendida como
sinalagma: obrigagdes no minimo biunivocas, por seus dois
ou multiplos pélos, compdem um todo igual, onde um dever
ser de mesma direcdo apresenta sentidos proporcional-
mente antagdnicos: vetor e contra-vetor, acao e reacao. Mas
ja ha simultaneidade e reciprocidade, no minimo potencial,
na fase de ajustamento, de tratativas para contratacao. Nao
como dever ser, mas como referéncia para a compreensdo
dos atos e omissdes dos negociantes, para deles aferir, ou
nao, efeitos secundarios: o convite a negociar é ato unilate-
ral ndo vinculativo, mas que busca atrair outrem, determi-
nado ou indeterminado, para uma negociacéo e, dela, para
o0 mutuo comprometimento (synallagma - cuvéd\\aypua). Na
oferta, tem-se ato juridico vinculativo, mas ndo-simultaneo:
nao sdo todas as partes que ofertam, mas uma ou algumas
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que, enunciando os termos do contrato a que se propdem,
buscam reciprocidade, bastanto ao ofertado (pessoa deter-
minada ou indeterminada) aderir aos termos da oferta para
constituir, no momento da celebracgéo, as obrigacdes reci-
procas e simultaneas.

Por outro angulo, é pela investigacdo da fase de
formacdo contratual, tendo reciprocidade e simultaneidade
por referéncias — e mesmo a idéia de um certo equilibrio,
também aproveitdvel a tal contexto juridico -, que se pode
aferir a legitimidade e regularidade do contrato e da contra-
tacdo (do ato e da acéo juridicas) no que toca as prestacoes
devidas por cada parte, permitindo aferir se eventuais
desniveis dardo, ou ndo, azo a anulacdo do negdcio juri-
dico: a liberalidade de uma das partes, por exemplo, é ato
unilateral de renuncia a adequada reciprocidade e, assim,
ao equilibrio. O risco reciproco e simultaneo também o é,
como igualmente o serd o risco unilateral, mas voluntario e
consciente, exime de pressdes de fato (econémicas, morais
etc), como no fato de alguém querer aproveitar [0 que |he
parece] uma oportunidade; se tanto se afere da formacao,
nao se podera permitir a parte pretender, extrajudicial ou
judicialmente, transferir para o outro ou outros poélos da
relacdo juridica as conseqliéncias desditosas de seu ato.

A temporalidade, como elemento para a problema-
tizacdo das obrigag¢des juridicas privadas, ainda comporta
um outro quadro, um outro contexto de andlise que deve
ser explorado: as relagdes entre 0 momento da expressao
livre e consciente da vontade, criando a obrigacao privada,
forma microscépica de dever ser, e 0o momento de execucdo
da prestacdo. A questao relevante a ser pensada diz respei-
to a consciéncia que deve orientar a expressao da vontade,
sendo o resultado de uma avaliacdo tomada a partir dos
elementos que se apresentam - ou sao apresentados — a
pessoa nos momentos anteriores a constituicao da obriga-
céo privada. E a partir desses elementos que a pessoa avalia
as conseqiiéncias do ato juridico e, a partir dessa avaliagao,
concretiza a manifestacao soberana da vontade vinculado-
ra, constituindo sobre o si - sobre seu patriménio, via de
conseqiiéncia — um dever ser a cumprir voluntariamente
ou a permitir execucao estatal (judicidria), conseqiiéncia da
submissao dos pactos privados a Direito Estatal e, destarte,
a soberania dos Poderes Constituidos.

Dois problemas distintos se colocam. Em primeiro
lugar, tem-se o desconhecimento do agente das verdadeiras
circunstancias do negdcio juridico, fruto de erro ou fruto de
dolo, hipdéteses que sdo solucionadas pelas figuras previs-
tas nos artigos 138 a 144 (erro ou ignorancia) e 145 a 150
(dolo), todos do Cédigo Civil. Tem-se, mesmo, a hipdtese de
inexperiéncia, a caracterizar o defeito da lesdo no contrato
ou lesdao enorme (laesio enormis), conforme previsdo no
artigo 157 do mesmo Codigo. Sdo, contudo, situagdes tipi-
ficadas pelo legislador e por ele dispostas como elementos
pertinentes a teoria geral do Direito Privado. Nesse contex-
to, ganha importancia o problema do desconhecimento
das circunstancias da execucao; a submissdo da obrigacdo
ao tempo, aqui, ganha um outro contorno, licenciando ao
legislador duas opg¢des diversas: (1a) a submissdo da parte
a todas as consequiéncias da obrigacéo livremente pactua-

da, ainda que ndo mantidas as condicdes que orientaram
a manifestacdo da vontade ou (2a) a submissdo das partes
a um cendrio de equilibrio entre as obrigagdes ajustadas,
sempre que néo se esteja diante de ato de mera liberalida-
de (como na doacdo), a implicar a possibilidade de reajus-
tamento ou, até, de resolucdo do negdcio se, na evolucgédo
temporal das circunstancias referenciadoras do contrato,
estabelecer-se um desequilibrio extremado. A solucdo dada
pelo legislador brasileiro é a preferéncia pela perpetuacao
de um equilibrio contratual minimo, sempre que nao haja
liberalidade, a implicar a possibilidade de redefinicao das
obrigacdes ou resolucao por onerosidade expressiva.

2.Vontade livre e consciente

A autonomia privada revela-se como expressao
da vontade livre e consciente, nos espacos franqueados
pela Constituicdo, pelas leis e pelos principios juridicos. O
elemento central da vinculagdo da pessoa e de seu patri-
monio a uma obrigacao juridica privada é justamente a
sua vontade de fazé-lo. Dai serem chamadas, igualmente,
de obrigacdes voluntérias, permitindo estabelecer uma
conexdo conceitual entre as idéias de autonomia privada e
autonomia da vontade. Essa conexao expressa nao soé a atri-
buicdo de poder e competéncia para obrigar-se (autonomia
privada), assim como o elemento legitimador dessa obriga-
¢ao (autonomia da vontade). Nao ha sujeicao, mas adesao
livre e consciente no estabelecimento do vinculo contratual.

O Direito concede competéncia e poder aos particu-
lares para que estabelecam obrigagdes juridicas privadas
que vinculam seu patrimonio. A transformacédo dessa possi-
bilidade juridica (norma agendi) em fato juridico (facultas
agendi) exige expressao livre e consciente da vontade: a
autonomia da vontade é elemento subjetivo da liberdade
de obrigar-se, de contratar. A vontade é elemento central
do direito a autodeterminacdo do ser humano e, assim,
para a construcao livre e consciente do futuro, nos limites
do possivel (as determinacdes da realidade fisica, do ser) e
do permitido (a limitagao social, qual seja a lei, o dever-ser):
no ambito dos comportamentos possiveis (do poder-ser),
a vontade somente pode se expressar quando nao atente
contra a Constituicdo da Republica, os principios juridicos
(positivados ou nao) e as leis. Essa limitacdo tem por funda-
mento a soberania do Estado, sendo limitada pelos demais
fundamentos do Estado Democratico de Direito: a cidada-
nia e, destacadamente, pela dignidade da pessoa humana.

A vontade auténoma, portanto, pode se manifes-
tar em espacos precisos. No contexto contemporaneo do
Direito, a vontade individual ndo se revela plenipotenciaria
e, via de consequiéncia, ndo se tem capacidade e poder
amplos para ditar os limites dos préprios comportamentos.
Pelo contrario, a vontade estd submetida ao Direito, o que,
em ultima instancia, acaba por significar uma submissdo a
vontade da maioria, tanto quanto essa vontade da maio-
ria estd submetida a Constituicdo e aos principios gerais
de Direito, por forca do artigo 10, caput, da Carta Politica
de 1988, a instituir a Republica brasileira como um Estado
Democrético de Direito.
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Decorre da mesma base que também a liberdade de
contratar, como expressao da vontade auténoma, conhece
0s mesmos limites: a Constituicdo e as leis. Na Constituicao
da Republica, essa realidade fica clara quando se observa
que o poder de livre agir (a livre iniciativa), que consta do
artigo 10, IV, como fundamento da Republica, convive com
a soberania do Estado (inciso I) e da sociedade (artigo 10, |
e paragrafo Unico), com o respeito a cidadania (inciso Il) e
a dignidade da pessoa humana (inc. Ill), tanto quanto aos
valores sociais do trabalho (inciso IV). Portanto, a vontade
sé é autdonoma no limite permitido pela lei, vale dizer, no
espaco definido, por um lado, (1) pelo que a lei nao proi-
ba, e, por outro lado, (2) pelo que a lei ndo determine. E
um espaco vasto, no qual cada pessoa, no limite de sua
capacidade civil de fato, pode negociar o estabelecimento
de obrigacdes pessoais, afirmadas sobre o seu patrimoénio.
Tomando-se uma vez mais o principio da legalidade, ou seja,
que ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei, ausente a lei — vale dizer, no
espaco juridico da autonomia privada — a assuncao de obri-
gacoes juridicas sobre a pessoa e seu patrimonio somente
é legitima quando seja expressdo de autodeterminacgdo do
individuo, vale dizer, quando corresponda a expressao da
vontade individual.

Note-se, porém, haver um equivoco comum na
compreensao do que seja autonomia da vontade e, via de
conseqliéncia, um equivoco na prépria afirmacéo da liber-
dade de contratar: identifica-las com os aspectos externos
do ato juridico. Hd quem queira ver em manifestacdo dada
em concreto, por sua simples existéncia, uma expressao
acabada da vontade autébnoma e, destarte, exercicio da
liberdade de contratar. Essa compreensdao objetiva da
autonomia privada despreza os contextos volitivos em si
(aspectos subjetivos do negdcio) para se focarem apenas na
declaracdo e em seu instrumento (documento). Em outras
palavras, a compreensao objetiva da autonomia da vontade,
dessa maneira, é a afirmacao de que tudo o que se contra-
tou reflete liberdade de contratar e constitui expressao da
vontade autdnoma do contratante. Para tanto, atenta-se
apenas para o ato realizado e desconsidera-se, equivoca-
dametne, os contextos e as circunstancias, rejeitando uma
investigacdo do universo pessoal, da dimensdo subjetiva
do contrato: ndo se enfoca o sujeito, ndo se investiga o seu
universo pessoal, psicologico para, ali, verificar se, efetiva-
mente, o contrato correspondeu a uma vontade autébnoma,
expressdo verdadeira de um ato livre de estabelecer para
si — e sobre o seu patriménio — uma obriga¢do, um vincu-
lo juridico. Trata-se de um grande equivoco. Em fato, sé ha
autonomia da vontade quando o ajuste, concretizado nos
limites permitidos pela lei, corresponde efetivamente aqui-
lo que o agente quer; ndo ha vontade autbnoma quando ha
submissdo a vontade de outrem, fruto da necessidade de
contratar.

O préprio Cddigo Civil, quando tipifica nos artigos
138 a 165 alguns defeitos dos negdcios juridicos, tratando-
0s como hipéteses que permitem a anulagao do ato respec-
tivo, deixa extremamente claro que a vontade s6 é aut6-
noma se é livre e consciente. Nao ha expressao autbnoma

da vontade quando uma das partes expressa sua adesdo
cega, constituindo de forma imperfeita a obrigacao juridica.
Assim, como disciplina o artigo 138 e seguintes do Cédigo
Civil, quando se equivoca em relagao a elemento que diga
respeito a substancia do ato que pratica; e age em erro
quem se equivoca a respeito do objeto principal da declara-
¢ao, ou a alguma das qualidades a ele essenciais, bem como
sobre a natureza juridica do negdécio que estabelece; erro,
igualmente, no que diz respeito a identidade ou a qualidade
essencial da pessoa a quem a declaracdo de vontade diga
respeito, desde que tal engano tenha influido de modo rele-
vante no ato juridico; erro de direito, ainda, se ndo implica
recusa a aplicacdo da Constituicao e de qualquer lei, desde
que seja o motivo Unico ou principal da geracao do ato ou
negocio juridico. lgualmente, ndao ha manifestacao livre e,
destarte, autdnoma da vontade, quando a pessoa é indu-
zida a erro pela contraparte, figura juridica que os artigos
145 e seguintes do Cédigo Civil denominam de dolo. Mais:
nao ha vontade auténoma quando a pessoa age coagida
(artigos 151 e seguintes do Cédigo Civil), temendo amea-
¢a, que se mostra relevante e crivel pelas circunstancias do
fato, de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua
familia, ou aos seus bens. Nem ha autonomia se a pessoa
age premida pela necessidade ou pela inexperiéncia, esta-
belecendo obrigacdo que Ihe seja excessivamente onerosa
e/ou desproporcional a contraprestacao devida pela parte
contrdaria do negocio, como se afere dos artigos 157 e 158
do Cédigo Civil.

A vontade sé é autbnoma - e, assim, habil a constitui-
¢do de uma obrigagao juridica — quando as circunstancias da
declaracdo afastam qualquer duvida sobre as motivadoras
de sua constituicao, permitindo aferir uma coeréncia entre
a vontade da pessoa de comprometer-se e o comprometi-
mento. Nao é apenas a expressdo exterior dessa vontade,
como a acao ou o documento, mas o comprometimento
voluntario e consciente, de quem compreende — ou deve-
ria compreender — o que faz, ndo sendo alvo de qualquer
ilicitude, ardil, ma-fé ou desonestidade, como disciplinado
pelos artigos 110 e seguintes do Cédigo Civil. Ademais, é
fundamental que o encontro de vontade entre as partes
respeite a lei, ndo havendo autonomia para desrespeita-la
ou frauda-la, como deixa claro o artigo 166, Il, Il e VI, do
Codigo Civil, nem desbordar manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes, por forca do artigo 187 do Cddigo
Civil, realcada a sua dimensdo moral e fungdo social, como
esclarecem os artigos 421 e 422 da mesma lei. De qualquer
sorte, a manifestacdo de vontade autébnoma, por si s6, ndo
implica a efetiva contracdo ou assuncdo de obrigacdo priva-
da, no contexto de negdcio juridico (contractus) — vale dizer,
ato juridico bilateral ou plurilateral - ou, até, da manifesta-
¢do unilateral da vontade (quasi-contracto).

Obviamente, a manifestacdo da vontade criadora de
obrigagdes privadas pressupde arbitrio, isso &, pressupde o
poder de determinar, nos limites facultados pela lei (do que
nao é determinado e do que nao é proibido), se ird ou ndo se
obrigar e qual serd o conteldo de tal obrigacao. Essa discri-
cionaridade privada, contudo, ndo é absoluta, tendo o Direi-
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to evoluido na direcdo de dar-lhe limites, determinando a
prevaléncia de principios que visam proteger ndo apenas a
coletividade, incluindo os ideais de justica e a funcéo social
dos atos e contratos, mas até para a protecao do préprio
obrigado, reconhecendo que, em algumas circunstancias,
os ajustes ndo sdo efetivamente livres, mas revelam, no
minimo, indugao, submissdo da vontade de um ao arbitrio
ou abuso de outrem. Justamente por isso, outorga-se ao
Estado um poder revisional, permitindo-lhe recuperar a
soberania sobre planos afetos ao regime juridico privado
e as obrigacdes juridicas voluntérias, para a correcdo de
distorcoes verificadas, restaurando o Estado Democratico
de Direito no plano privado, micro-social. Neste sentido, a
Lei 10.406/02 reflete essa sobrevalorizacdo do aspecto social
das relacdes e faculdades juridicas, ampliando a idéia de
funcao social das faculdades juridicas (do que sao exemplos
a funcéo social da propriedade, a funcéao social do contrato
etc) e reduzindo o espaco franqueado a autonomia privada
e, destarte, da liberdade de contratar.

Como se sé nao bastasse, deve-se reconhecer ser
possivel ao legislador definir espacos ndo licenciaveis a
manifestacao livre da vontade, contraindo a discricionarie-
dade privada, vale dizer, reduzindo seu espaco de expres-
sdo. Tem-se, dessa maneira, uma intervencdo publica no
dominio privando, dirigindo as relagées juridicas privadas
(dai falar-se em dirigismo contratual) a bem de garantir a
consolidacao e manutencao de um Estado Democratico de
Direito. Isso fica extremamente claro no Direito do Trabalho,
no qual se verificam diversas normas que definem balizas
minimas para os contratos de trabalho e, entao, para as rela-
¢Oes de emprego. Essas balizas minimas limitam o universo
de concessdes que podem ser feitas pelo obreiro, impe-
dindo que a necessidade o leve a contratar determinadas
prestacdes ou contraprestagdes que, sob a 6tica do Estado,
aviltam o principio da dignidade da pessoa humana e o
valor social do trabalho (artigo 19, Il e IV, primeira parte, da
Constituicdo da Republica). Justamente por isso, tais balizas
legais sao irrenunciaveis, o que se justifica pela necessidade
de proteger o proprio trabalhador, reconhecendo-se que
uma ampla liberdade negocial poderia ser usada contra si, a
partir do manejo das coacdes econdmicas e sociais.

Também o Direito das Relagbes de Consumo, ou
Direito do Consumidor, concretiza-se como expressao
dessa mesma interven¢do publica no dominio privado,
contraindo o espaco da discricionariedade privada, o que se
fez tento por meta uma elevacao global na qualidade das
relacdes de fornecimento/consumo. Nessa direcédo, os arti-
gos 46 e seguintes da Lei 8.078/90, ocupando-se da prote-
¢ao contratual do consumidor, sao um eloquente exemplo
desse dirigismo contratual, coroado, enfim, com os incisos
hospedados pelo seu artigo 51, definindo diversas cldusulas
contratuais que, por serem consideradas abusivas, sao tidas
como nulas de pleno direito.

Como se nado bastasse, é preciso atentar para os
contratos regulados. Em tais situacdes, tem-se relagdes
contratuais cujas clausulas, no todo ou em parte, ndo sdo
redigidas por quaisquer das partes, mas exsurgem de regu-

lamentos estatais, concretizando uma ampla intervencao
estatal em algumas areas, nomeadamente na prestacao de
servicos publicos concedidos, a exemplo do fornecimento
de energia elétrica, dgua e esgoto, prestacdo de servicos de
telecomunicacao, entre outros. A contragao da discriciona-
riedade privada, nesses sitios, é enorme, nao raro deixando
as partes espacos muito restritos para a expressao da vonta-
de. O fornecedor sé pode escolher se ird, ou néo, pleitear
a concessao e explorar o servico, nao podendo recusar o
contrato padrao disposto nas normas regulamentares, nem
mesmo podendo recusar contratantes que se disponham
a aceita-lo; o consumidor s6 pode escolher se ird, ou néo,
contratar, embora a nao-contratacao signifique prescindir
de servico essencial.

Entretanto, em qualquer dessas hipdteses, a reducao
da autonomia individual ndo é - e ndo pode ser - arbitraria.
Faz-se indispensavel procurar e estabelecer um equilibrio
entre o interesse individual legitimo e o interesse coletivo
legitimo, sob pena de se assistir a um retrocesso politico e
humano. Portanto, a afirmacdo da funcao social dos direi-
tos deve construir-se sob a compreensao de um Estado
Democratico de Direito, isto é, com respeito as normas e
metanormas juridicas (principios), designadamente aque-
las com foro constitucional. Uma referéncia fundamental é
o principio da legalidade (artigo 50, Il, da Constituicao da
Repubilica). A edicao de leis reduz a autonomia individual,
predefinindo comportamentos devidos ou proibidos e,
assim, limitando o poder de autodefinicdo das obriga¢des
juridicas. Porém, nos espacos nao preenchidos pela leij,
garante-se a pessoa o direito de acdo e de abstencao (fazer
ou deixar de fazer); é o plano da autonomia privada, sendo
inconstitucionais e ilegitimas as coagdes individuais ou
sociais para impor comportamentos comissivos ou omis-
sivos, desrespeitando a garantia de liberdade para acéo (e
abstencdo) econdmica e juridica. No Brasil, a livre iniciativa
nao é apenas garantida pela Constituicao da Republica, mas
constitui um fundamento do Estado Democrético de Direito
(artigo 10, IV): reconheceu-se na autonomia individual um
elemento benéfico para a sociedade, recusando modelos
excessivamente estatizadores e todas as suas mazelas, na
mesma toada que, dando igual importancia aos valores
sociais do trabalho, recusa-se os abusos individuais, certo
que a afirmacdo absoluta da livre iniciativa pode criar um
ambiente de exploracdo do ser humano pelo ser humano,
mesmo fora do contexto escravagista. Essencialmente, o
artigo 10, IV, da Constituicao Brasileira propde um mode-
lo politico e econémico de equilibrio dialético. Revela-se,
assim, a opgao constitucional pela valorizacao da coexistén-
cia harmonica entre os pares dialéticos do trabalho e da livre
iniciativa, elevados igualitariamente a condicdo de valores
sociais pelo artigo 10, IV, da Constituicdo Federal, ainda que
vinculados ao dever de respeitar a soberania nacional, a
dignidade do ser humano e o gozo pleno dos direitos e das
garantias assegurados aos cidadaos brasileiros (artigo 10, | e
I, Constituicao da Republica).

Mais do que um paradoxo, o artigo 10, IV, dispoe
um par dialético de convivéncia, onde a sintese esperada
é um equilibrio harmonico, capaz de permitir a concretiza-
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cao dos objetivos fundamentais da Republica, listados no
artigo 3o0. Assim, a valorizacdo do trabalho é um limite para
evitar os abusos da autonomia privada (mormente, do que
se convencionou chamar de o capital), na mesma medida
em que a valorizacao da liberdade de agir (juridica e econo-
micamente) deve ser protegida para impedir a verificacdao
de abusos sociais: nao é raro invocar quem apenas queira
apropriar-se do fruto do trabalho alheio, fugindo as conse-
qléncias e as responsabilidades de sua inércia ou inabilida-
de pessoal. Entre os dois extremos, abre-se um tempo e um
espaco preciosos, nos quais o equilibrio (a aequitas latina) é
recolocado como via para a Justica.

3. Sujeitos do contrato

No plano subjetivo, ou seja, dos sujeitos, o contrato
compde-se por duas ou mais partes, cada qual ocupada por
uma ou mais pessoas. Entre tais partes acordantes, e com
efeitos sobre tais pessoas (ou até sobre terceiros, em alguns
casos), a regra privada sera valida e eficaz, em conformidade
com as leis e as clausulas contratuais. Cuida-se, portanto, de
um ato juridico plurilateral (dois ou mais pélos), ou seja, de
um negocio juridico. Para que a norma juridica privada seja
constituida, todos os participantes do ajuste devem revelar
capacidade juridica para firma-lo, comprometendo-se ao
seu cumprimento, o que exige sejam respeitadas as regras
sobre capacidade civil, absoluta ou relativa, assisténcia e
representacdo (legal ou voluntdria).

Por definicdo, o contrato é um ato juridico plurilate-
ral, ou seja, que tem duas ou mais partes (ou poélos), sendo
mais comum a forma bilateral: duas partes ou poélos, que
acordam com sua constituicdo, ou seja, que combinam
suas vontades para que, assim, o vinculo juridico (a norma
privada) seja estabelecida. Essas partes ou pdlos nédo se
confundem com pessoas: num polo pode haver mais de
uma pessoa, 0 que nos remete para o estudo do concurso
(ativo ou passivo), estudado no volume anterior desta cole-
cao. No contrato de compra e venda, por exemplo, os pélos
sdo ocupados por vendedor e comprador; mas pode haver
mais de uma pessoa vendendo e/ou mais de uma pessoa
comprando. Os pélos ou partes, consequentemente, defi-
nem-se pela complementariedade na prestacdo, que é ou
deve ser executada por um a favor de outro, conforme ajus-
taram todos. Ainda que duas ou mais pessoas prometam
uma recompensa (artigos 854 e seguintes), nao se terd um
contrato, antes de mais nada pelo fato de que essas duas
ou mais pessoas ocupam um unico lado da relagao juridica;
ademais, o ato juridico se completa (a promessa é valida)
sem que haja acordo de vontades, ou seja, sem que haja a
anuéncia da parte contraria.

Note-se, contudo, que num negécio complexo, a
envolver multiplas partes, pode-se individuar pares de rela-
¢oes obrigacionais, para fins especificos, ou pode-se tomar
todo o conjunto de relagdes, que em funcao da multilatera-
lidade definem sentidos, influéncias e implicagcoes variadas,
todas merecendo a consideracao do jurista para a perfeita
qualificacdo juridica do fato. Basta lembrar que um par obri-
gacional onde se afira desrespeito ao principio da probida-
de privada (artigo 422 do Cédigo Civil), pode encontrar nos

lastros juridicos da totalidade do negdcio complexo a sua
justificativa.

Também é possivel que um ou mais poélos sejam
ocupados por entes coletivos que atuem na representacao
(voluntéria ou legal) de toda uma classe de pessoas, deter-
minavel (interesses e direitos coletivos) ou ndo (interesses e
direitos difusos) que, destarte, serdo alcancadas pelas regras
do ajuste, estando obrigadas a determinadas prestacdes
ou delas sendo beneficiarias. Esses negdcios coletivos sdo
usuais, por exemplo, na pratica do Direito do Trabalho; sao
incontaveis as convencdes coletivas e os acordos coletivos
que se celebram alcancando classes de empregadores e
de empregados. Mas ndo se trata de fendmeno exclusivo
do Direito Laboral. O artigo 107 do Cédigo de Defesa do
Consumidor também se refere as convengdes coletivas
que, estatui, podem ser estabelecidas entre entidades civis
de consumidores e associacgées de fornecedores ou sindicatos
de categoria econémica, regulando relagées de consumo
que tenham por objeto estabelecer condi¢des relativas ao
preco, a qualidade, a quantidade, a garantia e caracteristicas
de produtos e servicos, bem como a reclamacao e composi-
¢ao de conflito de consumo.

Para além dessas situagbes especificas (trabalhista
e consumerista), ndao ha uma vedacao legal para o esta-
belecimento de contratos coletivos. Por exemplo, uma
associacao de produtores de determinados insumos pode
estabelecer um contrato coletivo com a indUstria ou indus-
trias que os utilizam ou, até, com uma associac¢ao (incluin-
do sindicato) que os representes. Nao sao raros os ajustes
coletivos estabelecidos entre associagcbes comerciais e/ou
industriais (incluindo suas respectivas federacdes e confe-
deragdes) com o Poder Publico (Administracdo Publica e/ou
Ministério Publico), regulando matérias como abertura de
estabelecimentos, promocgoes, oferta de bens e servicos etc.
Em qualquer um desses casos, a questao central, todavia, é
a legitimidade para estabelecé-los e a eficacia dos ajustes
sobre as respectivas classes. Mas é questdo que se apura
em cada caso, em cada relacdo juridica. De qualquer sorte,
aferido no caso em concreto que o contrato coletivo foi
firmado por ente com capacidade (voluntaria ou legal) para
tanto, os termos da convencao serdo eficazes sobre todos os
individuos das classes envolvidas, determinaveis (interesses
e direitos coletivos) ou nédo (interesses e direitos difusos).

Por outro angulo, serd proveitoso atentar para o fato
de que o ajuste pode mesmo referir-se e implicar terceiros,
atribuindo-lhes 6nus e/ou bonus; mas a validade e a eficacia
de tais referéncias e implicagdes esta vinculada a aceitacao
por aqueles (pelos terceiros), sem o qué o contrato néao lhes
alcancard, sendo coisa passada entre outros [res inter alios
actal. Essa necessidade de aceitacdo, mesmo para que um
beneficio seja executado a favor de outrem, preserva a auto-
nomia da vontade que sustenta e preserva a independéncia
individual. A aceitacdo do terceiro pode ser prévia, concomi-
tante ou posterior e, segundo entendo, pode mesmo decor-
rer de ajustes outros que se conectem e, destarte, permitam
a extensao da previsdo de um ajuste sobre outro, alcancgan-
do pessoas que nao constem como parte no primeiro, mas
que a ele acabam vinculadas. Assim, um contrato de compra
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e venda de minério de ferro, por exemplo, pode prever que
o transporte serd realizado por um terceiro determinado
que, por seu turno, ja esteja obrigado, para com uma das
partes (comprador ou vendedor), a fazé-lo. Trata-se de posi-
¢ao em nada unissona entre os teéricos do Direito Privado,
sendo mesmo controversa. No entanto, como desenvolverei
abaixo, acredito ser possivel afirmar a existéncia de conexdo
contratual, ou seja, parece-me possivel que, na interpreta-
cao/aplicacdo de contratos aparentemente independen-
tes entre si, constate-se a existéncia de conexao entre os
negécios. A partir dessa conexao, constitui-se um sistema
normativo privado multiestrutural: cada contrato é uma
estrutura e o sistema complexo resultante de sua conexao
serd, portanto, multiestrutural, a demandar exegese que
atente para o grau e a extensdo das interconexdes e, dessa
maneira, o grau de contaminacdo da(s) parte(s) de um ajus-
te as normas de outro ajuste.

4, Objeto do contrato

No plano objetivo, cada contrato definirda uma ou
mais prestacdes que deverao ser realizadas por uma (contra-
to unilateral ou contrato gratuito) ou todas as partes (contrato
plurilateral ou contrato oneroso), realizacao essa que se fara a
bem das partes ou, mesmo, de terceiro (terceiro beneficidrio).
As prestagOes ajustadas pelas partes devem ser, antes de
mais nada, licitas, ou seja, nao podem contrariar a constitui-
cao e asleis, incluindo os principios juridicos (positivados ou
nao), certo que a liberdade para estabelecer vinculos priva-
dos se da nos limites facultados pelas normas estatais, nos
termos do artigo 5°, I, da Constituicao da Republica. Para
além da licitude, a prestacao devera exibir-se igualmente
possivel, determinada ou determindvel, ainda atendendo
ao artigo 104, Il, do Coédigo Civil, embora a impossibilidade
inicial do objeto nao invalida o negécio juridico se for rela-
tiva, ou se cessar antes de realizada a condicao a que ele
estiver subordinado. E o que se passaria, por exemplo, com
contratos de prestacao de servicos de transporte aquavi-
arios a serem realizados em lago inexistente mas que, em
funcao da construcao de uma hidroelétrica, se formara.

Em relacado a prestacdo ou prestacdes devidas pelas
partes, os contratos podem ser gratuitos (unilaterais) ou
onerosos (bilaterais). As expressdes contrato unilateral e
contrato bilateral desafiam, com razao, a légica; contratos
sdo, por definicdo, plurilaterais, isto €, no minimo bilaterais;
e os atos juridicos unilaterais, como a criacdo e a emissao de
titulos de crédito, ndo sdo contratos. No caso das expressoes,
unilateralidade nao se afere na declaracao da vontade, mas
na realizacdo da prestacédo. Assim, o contrato unilateral é, na
sua formacdo, um ato juridico bi ou plurilateral; sua unila-
teralidade manifestacdo na execucao. Dai falar-se, também,
em contrato gratuito ou contrato benéfico, em oposicdo ao
contrato oneroso. A doacdo, o comodato e o empréstimo
sem a cobranca de juros sdo exemplos de contratos unilate-
rais, gratuitos ou benéficos. A compra e venda, a locagdo e o
mutuo com a cobranca de juros sdo exemplos de contratos
bilaterais ou onerosos.

Silvio de Salvo Venosa refere-se a uma nomenclatura
diversa: contrato com prestagdo a cargo de uma das partes

e, em oposicdo, contrato com prestacdes reciprocas, ou seja,
contrato com prestacdes a carga de todas as partes. O autor
destaca que essa carga na prestacdo contratual afere-se na
conclusao do ajuste, razao pela qual critica os chamados
contratos bilaterais imperfeitos, isto é, negdcios gratuitos
que viram surgir, ao longo de sua execucdo, obrigacoes
para a parte meramente beneficiaria'. A bem da precisao,
a carga prestacional deve ser aferida no objeto principal
do contrato, nao se descaracterizando a gratuidade (ou
unilateralidade) pela existéncia de obrigacdes acessoérias
(obrigacdes secunddrias) ou obrigagdes laterais (obriga-
¢oes terciarias). Em fato, o contrato é um todo organico que
evolui das tratativas a execucdo, a implicar ndo apenas a
realizagao das prestacdes principais, mas igualmente diver-
sas relagdes juridicas secundarias e tercidrias que alcangam
ambas as partes. Sao deveres como o de informacao, sigilo,
pagamento de despesas, encargos etc. A verificacao dessas
prestacdes secundarias ou tercidrias ndo implica reciproci-
dade e, dessa maneira, ndo desnatura a gratuidade ou unila-
teralidade do negécio.

Os contratos onerosos, por seu turno, dividem-se em
contratos comutativos e contratos aleatdrios; sdéo comuta-
tivos os ajustes nos quais os contratantes ja conhecem, na
celebracdo do ajuste, a extensdo exata da prestacdo que
terdo que adimplir; em oposicdo, nos contratos aleatérios a
extensdo de uma ou mais prestacdes estd submetida a um
fator aleatério’.

O objeto principal de um contrato, ou seja, a pres-
tacdo convencionada pelas partes, pode realizar-se num
Unico evento, ocorrido no momento da celebracdo ou em
outro momento, assim como pode incluir eventos diversos,
realizados em momentos diversos. Aproveitando as refe-
réncias do Direito Prestacional (ou Direito Obrigacional),
pode-se dizer que o objeto do contrato pode ser simples
ou complexo. Em linhas gerais, essa simplicidade traduz-se
na realizacao da prestacao ou das prestagdes contratadas
em Unico evento: Agripina vai a uma banca de jornal, paga
ao jornaleiro o valor da revista que dele recebe. Num Unico
evento se realizaram as prestacdes do contrato de compra
e venda. Nao deixara de haver simplicidade (de ser simples
0 contrato) se a realizacdo se dilargar no tempo, desde que
num sé evento: Otaviana compra uma passagem de 6nibus
entre Belo Horizonte e Maceidé (contrato de transporte),
pagando o seu valor, ingressa no 6nibus e o transporte é
realizado. Ainda que a viagem dure mais de 24 horas, é um
contrato simples.

Note-se que néo afasta a simplicidade do contrato a
existéncia de obrigacdes acessérias (obrigacdes secunda-
rias) e laterais (obrigagdes tercidrias), a exemplo de cuida-
dos extras (embalar bens, acomodar adequadamente os
beneficidrios da prestacdo, guardar sigilo profissional etc).
A simplicidade ou complexidade toma por parametro de
avaliacdo a prestacao principal. Justamente por isso, ndo
me parece que a simplicidade seja descaracterizada pela
existéncia de eficacia diferida no tempo: se o agir juridico
Unico produz efeitos pretéritos (retrotacdo ou retroacdo) ou
futuros é, ainda, agir Unico e, assim, afirma-se a simplicida-
de da prestacdo contratual. No exemplo acima, ainda que
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Otaviana compre, em 15 de mar¢o, para uma viagem que se
realizara em 28 de marco (efeito diferido futuro), o contrato
serd simples.

Em oposicdo, haverd complexidade contratual
sempre que a prestacdo principal ajustada pelas partes
exigir uma multiplicidade (1) de eventos ou (2) de agbes,
que podem verificar-se simultanea ou sucessivamente. No
primeiro caso, a complexidade é resultado de ndo haver
execuc¢ao num unico tempo, seja imediata (concomitante a
celebracdo) ou diferida, mas a demandar diversos momen-
tos de realizacdo, fazendo com que a execucao se alongue
no tempo em eventos diversos. Tem-se, assim, os chamados
contratos de trato sucessivo: contratos onde as prestacdes
reiteram-se e, destarte, sucedem-se. E 0 que se tem nos
contratos relativos a prestacdo de servicos publicos como
o fornecimento de agua, luz ou gas, bem como na presta-
¢ao de servicos de telefonia: um conjunto de prestacdes e
contraprestagdes que se sucedem no tempo, sendo ajusta-
do em cada negécio a periodicidade da prestacdo, que pode
ser certa (como as faturas mensais) ou incerta (o servico de
telefonia é prestado quando se usa o sistema, a qualquer dia
ou hora). Dessa qualidade, advirdo diversas consequéncias
juridicas especificas; assim, o inadimplemento de uma ou
algumas prestacdes, conforme as particularidades do caso
em concreto, pode ndo conduzir a resolucdo do contrato
por culpa da parte: o sinal da TV a cabo que estd momen-
taneamente indisponivel ou o pagamento da fatura mensal
que nao foi feito no prazo avencado. Nao é sé; a prescricao
é contada a partir de quando cada prestacdo é devida,
podendo haver prescricdo de uma ou algumas, mantendo-
se existentes e eficazes outras. Nas palavras do Ministro Félix
Fischer, relator do Agravo Regimental no Recurso Especial
1.003.858/PE, julgado pela Quinta Turma do Superior Tribu-
nal de Justica, nas relacdes envolvendo prestacdes de trato
sucessivo ndo ocorre a prescricdo do fundo de direito, mas
apenas das parcelas alcancadas pelo prazo prescricional.

Os contratos de trato sucessivo podem ter presta-
¢oes determinadas ou indeterminadas. A determinacdo
pode fazer-se pela indicacdo do numero de prestacdes cuja
realizacao se sucedera, embora o mais usual seja a definicao
feita pela indicacdo de tempo certo: prazo ou termo (data),
a exemplo da locacdo contratada por 30 meses (prazo) ou os
servicos de seguranca que serdo prestados até o dia 31 de
dezembro (termo). Nada impede, contudo, que o contrato
de trato sucessivo preveja término submetido a condicdo
resolutiva; assim, as prestacdes se sucederdo até a ocorrén-
cia do evento futuro e incerto. Assim, o contrato de trans-
porte que uma agremiacgao celebre com um transportador,
cujo término seja fixado na ultima partida da equipe em
determinado campeonato, o que pode se dar na primeira
fase, nas semifinais ou, mesmo, chegar a partida final. Em
qualquer dos casos, a contratacao por tempo determinado
ou determindvel, haja referéncia a nimero de prestacoes,
prazo, termo ou condicao resolutiva, obriga as partes a reali-
zacao da integralidade das a¢des/inacdes convencionadas,
bem como d& a ambas uma consciéncia do momento em
que o contrato se extinguira.

Em oposicao, é licito ajustar contrato de trato suces-
sivo com tempo indeterminado e indetermindvel, ou seja,
negocio que se prolongara indefinidamente no tempo, até
que determinado evento lhe ponha fim. Esse evento pode
ser, inclusive, a vontade das partes, ja que a indeterminacéo
nao traduz — em hipotese alguma - a sujeicdo de uma parte
a outra; para tanto, bastara a parte que deseja por fim ao
ajuste dar prévia noticia de sua intengdo a parte contrario,
o que se faz por meio de uma notificacdo que, na auséncia
de norma especial, deverad anteceder a extin¢do do ajuste
em 30 dias. Atente-se para o fato de que a contratacdo por
prazo indeterminado acaba por construir, entre as partes,
uma histoéria de relacéo juridica e, mais do que isso, erige
também expectativas que, se legitimas, contaminam o
negocio, como reconheceu a Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, sob a relatoria da Ministra Nancy Andri-
ghi, julgando o Recurso Especial 989.380/RN.

De outra face, ha contratos que sdo complexos
por enfeixarem diversas ac¢des juridicas que, somadas,
compdem a prestacdo ou prestacdes ajustadas entre as
partes. Um exemplo é o contrato de prestacdo de servicos
de hotelaria, a envolver ndo s6 a hospedagem, mas seguran-
¢a, alimentacéo, limpeza etc. Também o contrato de presta-
¢ao de servicos educacionais firmados com instituicdes de
ensino, entre outros. A complexidade da prestacdo ou das
prestacdes contratuais pode revelar-se de forma sincronica
(num s6é tempo) ou diacrénica (ao longo do tempo). Nas
prestacdes complexas sincrénicas (ou simultaneas), os atos
combinados que se enfeixam para a realizacdo da prestacdo
verificam-se no mesmo tempo. Nas prestacoes complexas
diacrénicas (ou sucessivas), os atos combinam-se ao longo
do tempo, em duas combinacdes possiveis: (1) o mesmo
ato que se reitera, em eventos diversos, para a realizacdo
da prestacéo, caracterizada a complexidade pela reiteracdo
necessaria, ou (2) atos diversos que se combinam ao longo
do tempo, criando uma situacdo em que a complexidade
se revela em cada evento reiterado, permitindo analise de
cada evento (perspectiva sincrénica) e da totalidade dos
eventos (perspectiva diacroénica).

A esta altura, facilmente se percebe ser possivel que
o contrato preveja algumas figuras como tipicas do Direito
Prestacional (ou Direito Obrigacional), como a estipulacao
de prestagdes alternativas (uma sé prestacao deve ser reali-
zada, mas seu conteudo estd marcado por alternatividade,
colocando o problema da escolha entre as alternativas exis-
tentes), prestacées com faculdade de substituir (prestacao
facultativa: aquela que ndo tendo por objeto senao uma sé
prestacdo, confere ao devedor a faculdade de substitui-la
por outra), prestagdes divisiveis ou indivisiveis, concurso
passivo ou concurso ativo etc. Nesses casos, devera ser apli-
cada o Direito Prestacional (ou Direito Obrigacional), vale
dizer, incidird a Teoria Geral das Prestacdes Juridicas.

5. Conexao contratual

Como dito acima, acredito ser possivel a verificacdo
de interconectividade negocial entre contratos aparente-
mente independentes entre si, tenham as mesmas partes,
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tenham partes distintas. Essa conexdo entre contratos
conduz a uma comunicacao entre faculdades e obrigacoes,
ou seja, a prestacao disposta numa relagdo contratual trans-
cende os limites do plano restrito daquele negécio para
alcancgar o plano de um outro negécio, podendo ali encon-
trar um outro credor ou devedor, conforme as circunstan-
cias de cada caso. Nao se trata de uma situacdo juridica que
comporte uma equacao abstrata, aplicavel genericamente
a todos os casos. Sua fonte primordial é o cenario fatico de
cada situacao, decorrendo das particularidades de um fato
dado em concreto, conforme a avaliacao do julgador. Nao
decorre de um modelo, mas de um enredo, no qual se pode
identificar a existéncia nao apenas de repercussoes sobre
terceiros e/ou outras relagdes juridicas, mas a prépria liga-
¢ao entre normas privadas diversas (contratos).

O fundamento primordial da interconectividade
contratual é a percepcdo de que a simplicidade do modelo
abstrato de relacéo juridica raramente encontra materializa-
¢ao na complexidade do dia-a-dia. E o Direito ndo é discipli-
na que se possa estudar, como a matematica, desprezando
por completo a vida social, j4 que o seu destino é justa-
mente o cotidiano. As relagdes sociais dadas em concreto
experimentam a incidéncia dos canones juridicos e, como
resultado, compreendem-se como fatos/atos juridicos,
merecendo ndo soé significacdo e valor juridicos, mas experi-
mentando (em ato ou poténcia) as consequéncias definidas
pelo Direito. Se na realidade essas relagdes mostram-se
conexas, compondo uma rede (ou teia) de compromissos
individuais que supera a simplicidade diatica (dois pdlos)
do contrato, a teoria e a pratica juridicas deve evoluir para
aceitar e reconhecer tais redes ou teias, vencendo os limites
artificiais das relacdes negociais.

O sistema complexo (multiestrutural) resultante da
conexdo ou conexdes de contratos aparentemente inde-
pendentes (estruturas unitdrias) licencia, sendo exige, que
se faca uma interpretacao/aplicacdo ampliada das pres-
tagbes ajustadas. Explico-me. Identificada a existéncia um
sistema normativo multiestrutural, uma cldusula disposta
num contrato pode influenciar a prestacao estipulada, pelas
mesmas partes, em outro contrato. Sob outro enfoque,
ainda mais controverso e delicado, parece-me até que o
credor de um contrato, aproveitando-se das interconexdes
verificadas, pode exercer sua faculdade sobre o devedor de
um outro contrato, mesmo nao havendo ajuste direto entre
eles. Essas duas situacdes serao detalhadas adiante. Por ora,
importa ressaltar que essa comunicacgao entre faculdades e
obrigagdes resulta do fato concreto, ou seja, da verificacdo
de pontes (ou elos) entre os contratos.

Os contratos sdo normas privadas e a cada relacdo
contratual corresponde uma estrutura normativa singular,
unitaria. Nos contratos escritos, essa estrutura normativa
estd disposta basicamente no instrumento, embora possa
haver clausulas que ndo tenham sido atermadas e que
sejam provadas por outros meios, a exemplo de documen-
tos ou testemunhas. Salvo raras excecdes, a tendéncia é
interpretar tais normas privadas como estruturas isoladas,
estanques. O mesmo ndo se passa com as normas publicas;
embora cada lei possa ser encarada como uma estrutura

singular, unitaria, é raro compreendé-las como universos
estanques e isolados. Essa compreensao multiestrutural das
normas publicas (leis) atende justamente a dinamicidade da
vida cotiana, na qual, conforme o fato em concreto, a analise
feita exclusivamente a luz de uma disciplina (e respectivas
disposicoes) pode nao resolver o problema. Os profissionais
do Direito Empresarial, por exemplo, precisam estar sempre
atentos para as dimensoes tributarias de suas andlises.

O cenério no qual mais facilmente se afirmarad a
interconectividade contratual é aquele no qual se compu-
tam diversos relagdes contratuais estabelecidas entre as
mesmas partes. Obviamente, relagdes juridicas que se
pretendem individuais e diversas, sem compor uma exten-
sdo. Essa pretensdo, comumente, atende ao interesse de
uma das partes, interessando a outra o reconhecimento da
conexao contratual. Todavia, é também possivel que ambas
as partes tenham igual interesse na compreensao estanque
de cada relacédo, sendo que o reconhecimento da existén-
cia de um sistema normativo multiestrutural teria efeitos
sobre terceiros, ndo desejados pelas partes. Esses terceiros,
beneficidrios da interconectividade contratual, podem ser
varios, a exemplo de s6cios minoritarios, parceiros empresa-
riais, trabalhadores, fornecedores, consumidores, a Fazenda
Publica etc. Em qualquer dos dois casos, o interesse de uma
ou de ambas as partes ndo poderd, jamais, alterar a reali-
dade do que se passa entre as partes e entre as estruturas
normativas singulares. Atendendo ao artigo 112 do Cédigo
Civil, serd preciso atentar mais a intencdo das partes do que
a declaracéo (exteriorizacdo) de seus interesses juridicos. De
outra face, esses mesmos interesses, intimos ou declarados,
deverdo se submeter ao império da Constituicao e das leis,
incluindo os principios juridicos, a exemplo da socialidade
(artigo 421 do Cédigo Civil), eticidade e moralidade (artigo
422 do Cdédigo Civil); e essa intervencdo das normas publi-
cas sobre as normas privadas pode ser, ela propria, fonte de
afirmacdo de um sistema normativo multiestrutural.

O reconhecimento da existéncia de um complexo
normativo entre as mesmas partes cria um tipo objetivo
de interconectividade contratual. Em fato, ndo ha uma
contaminacao de sujeitos (subjetiva), mas do objeto de suas
declaragcoes de vontade. Dessa maneira, clausulas (faculda-
des/obrigagdes) que compunham uma estrutura contratual
isolada (uma determinada relacdo contratual) espraiam-se
para as outras estruturas, podendo ser utilizadas ndo apenas
como marcos hermenéuticos para a interpretacdo de outras
cldusulas, mas para, igualmente, reconhecer direitos e deve-
res. Disposta numa relagcao negocial especifica, a clausula de
sigilo, incluindo o segredo mercantil/industrial, pode conta-
minar outros que lhe sejam afins, como exemplo. O direito a
instrucao/orientagao, igualmente. Mais do que isso, mesmo
surreicao juridica (surrectio) ou a supressdo de faculdades
juridicas (suppressio), a serem estudadas nos dois préximos
Capitulos, podem se verificar numa dada relagcao contratual
e contaminar as demais, assim como pode se verificar em
todo o sistema normativo multiestrutural, de uma so6 vez.

Mais complexa serd a afirmacao da interconectivida-
de contratual subjetiva, ou seja, a verificacdo que a conta-
minagao entre relacdes negociais que tem sujeitos diversos
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em seus poélos. A primeira observacao - quicd adverténcia
- a ser feita é no sentido de ser situacdo rara, especial e
especifica, nada simples. Em outras palavras, a ocorréncia de
interconectividade contratual subjetiva ndo pode ser deter-
minada levianamente, com base em andlises supérfluas,
certo que o atestado de sua existéncia subverterd o comum
das situacoes juridicas, com efeitos graves o suficiente para
que sejam recusados indicativos excessivamente genéricos
e avaliacbes superficiais. A cautela, portanto, é indispensa-
vel a sua investigagao.

A interconectividade contratual subjetiva também
resulta da primazia da realidade. Investigando o cenério dos
fatos, o intérprete/aplicador averigua que relagdes juridi-
cas aparentemente isoladas, envolvendo pessoas diversas,
apresentam elos de comunicacdo e, assim, apontam para a
existéncia de um sistema normativo multiestrutural inter-
subjetivo. Imagine-se, por exemplo, um contrato de forne-
cimento de minério de ferro que seja estabelecido entre A
(minerador/vendedor) e B (siderdrgica/compradora); para
a sua efetivacdo, C é contratado por B, para a prestacdo de
servicos de transporte, passando a atuar nas dependéncias
da lavra de A, a partir de onde inicia sua prestacdo nego-
cial; assim, sua atuacdo se faz no ambito das operacbes de
alguém (A) que é estranho ao contrato de transporte que
foi estabelecido (entre B e C). Participando das rotinas da
atividade econdmica organizada do terceiro (A), cabe a
C (transportador contrato por B) carregar os caminhdes,
permitir que a carga seja experimente afericdo quimica e,
depois, seja pesada, recebendo documento comprobatério
da quantidade e qualidade dos bens que |hes estdo sendo
entregues para o transporte. A coexisténcia entre A & C,
bem como a coexisténcia entre os contratos estabelecidos
entre A & B e entre B & C, pode conduzir a uma contami-
nacao entre as relacdes negociais que tem sujeitos diversos
em seus polos. Obviamente, trata-se apenas de um exemplo
simplificado que ndo busca mais do que dar uma idéia geral
para o leitor.

Nao é dificil observar que a convivéncia entre os
atores negociais de convengdes diversas, como no exemplo
acima, acaba por fazer surgir um acordo entre ambos. Vale
dizer, A (minerador, no exercicio da relacdao contratual com
B) e C (transportador, no exercicio da relacao contratual com
B), acabam por estabelecer acordos, ainda que tacitos, entre
si. Hd uma convencao, um ajuste de comportamentos e
vontades, o que é suficiente para atestar haver um contrato
que se constréi no contexto de contratos aparentemente
estranhos e estanques. E quanto basta para fundamentar
o sistema normativo multiestrutural, ou seja, uma estrutura
multipolar de obrigacées/faculdades contratuais construi-
da pela superacao das bordas artificiais que postulam uma
unidade/identidade em cada negdcio.

Obviamente, o sistema normativo multiestrutural,
quando intersubjetivo, ndo implica contaminagao ampla de
todas as clausulas contratuais. Portanto, a interconectivi-
dade contratual subjetiva ndo fard a parte de um contrato
ser parte integral do outro contrato. Examinando o cendrio
fatico efetivamente apresentado, sera preciso indicar qual
ou quais pares faculdade/obrigacdo ultrapassam a relacdo

diatica (dois pdlos) para alcancar terceiro que tomar parte
em relagdes negociais contaminadas. Em oposicédo, prova-
velmente haverd diversos — qui¢cd a maioria de - pares
faculdade/obrigacao que nao séo alcancados pela conexdo
contratual, mantendo-se validos e eficazes apenas entre as
partes originarias. No exemplo acima, o transportador (C)
nao estara obrigado a lavra e beneficiamento do minério,
nem ao respectivo pagamento.

7. Conclusao

Os elementos que aqui foram somados, alguns resul-
tado de mera reiteracdo da doutrina, outros assinalando
algumas variagdes, mais timidas ou mais ousadas, buscam
dar uma demonstracdo das ricas possibilidades do Direito
Contratual. Se por alguns o seu estudo poderia restringir-
se as bases latinas, propugno o contrario: que se persigam
adequagdes que permitam sua atualizagdo para a realidade
contemporanea, permitindo concretizar o ideal de dar a
cada um o que é seu (suum cuique tribuere).

1. VENOSA, Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil: teoria geral das obrigagdes e
teoria geral dos contratos, vol. Il. 5.ed. Séo Paulo: Atlas, 2005; p. 424-425.

2. VENOSA, Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil: teoria geral das obrigagdes e
teoria geral dos contratos, vol. Il. 5.ed. Séo Paulo: Atlas, 2005; p. 435-436.
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Introducao

Em 01 de janeiro de 2008, entrou em vigor a Lei n°
11.638, publicada em 28 de dezembro do ano anterior,
alterando dispositivos da Lei n° 6.404/76, a chamada Lei das
Sociedades Anénimas, e da Lei n° 6.385/76, que disciplina o
Mercado de Valores Mobiliarios.

O novo regramento buscou adequar a pratica conta-
bil das sociedades brasileiras as normas internacionais de
contabilidade, consubstanciadas no conhecido IFRS (Inter-
national Financial Reporting Standards), na esteira do que
ja vinha sendo empregado em grande parte dos paises de
economia sélida do mundo, a exemplo da Unido Européia,
que as adotou desde 2005. Tudo isso, ressalta-se, com a clara
finalidade de conferir maior transparéncia as atividades
empresariais, oferecendo maior seguranca ao investidor.

N&o nos preocuparemos neste trabalho em analisar
cada uma dessas mudancas nos conceitos contabeis trazi-

das pelo novo diploma. O que nos chama atencao por ora
relaciona-se ao outro objeto da lei, descrito em seu artigo
39, que estende as sociedades de grande porte algumas
disposicoes relativas a elaboracao e divulgacdo de demons-
tragdes financeiras, mais especificamente a obrigatoriedade
de auditoria de balanco por auditores independentes, o que
ja era exigido as companhias abertas, por forca do art. 177,
§2°, da Lei n° 6.404/76, retro mencionada.

Seria essa obrigacao imposta também as micro e
pequenas empresas, submetidas ao recolhimento unificado
dos tributos sob o regime do Super Simples, disciplinado
pela Lei Complementar n° 123, de 20067 E sobre isto que
discorreremos adiante.

2. Ambito de aplica¢io da lei n° 6.404/76.

Inicialmente, cumpre esclarecer que a retro mencio-
nada Lei n° 6.404/76 foi originalmente editada para regu-
lar as sociedades por a¢des, neste conceito englobadas as
sociedades anénimas e as sociedades em comandita por
acoes. Posteriormente, por forca do Decreto-Lei n° 1.598/77,
também as sociedades limitadas submetidas a apuracao do
imposto de renda sob a modalidade de lucro real passaram
a se sujeitar a disciplina da Lei n° 6.404/76 no que toca a
forma de apuracao do lucro.

Com a edicdo do Novo Cédigo de Civil de 2002 (Lei
n° 10.406/02), na tentativa de unificar formalmente o Direito
Privado, foi incluido um livro especifico tratando do “Direito
da Empresa’, que entre outras disposicdes, buscou tratar
individualmente cada tipo societdrio, o que poderia levar
um intérprete desavisado a concluir que a mencionada Lei
n° 6.404 havia sido derrogada pelo novo diploma consoli-
dado civil.

Todavia, sendo impossivel ao novo Coédigo conse-
guir regular de forma especificada todo o espectro civil e
empresarial, o que de fato ocorreu foi apenas uma unifica-
¢ao parcial do regime privado, que continuou convivendo
com diversas leis esparsas, a exemplo da aludida Lei da S/A.
Prova disso é o expresso teor do artigo 1.089 do préprio
CC/02, que assim dispoe:

Art. 1.089. A sociedade anénima rege-se por lei espe-
cial, aplicando-se-lhe, nos casos omissos, as disposicoes
deste Cédigo.
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A Lei n° 6.404/76, portanto, ndo soé foi recepcionada
pela Constituicdo Federal de 1988, como conservou sua
vigéncia na regulacao das sociedades por acdes e daque-
las constituidas sob outro tipo societario, até mesmo como
sociedade limitada, desde que apure seu IRPJ com base no
lucro real do exercicio.

Destarte, tratando-se de sociedade ou firma enqua-
drada em algum desses casos, a Lei n° 6.404/76 é o diploma
a ser obedecido, apenas se valendo de outros instrumen-
tos normativos, como o Cédigo Civil, em caso de lacuna na
legislacao especial.

A contrario sensu, constituindo-se na forma de outra
espécie societaria diferente da sociedade anénima e ndo
apurando o IRPJ pelo lucro real, é indubitavel que esta fora
do ambito de aplicacao da Lei n° 6.404, que podera contudo
ser aplicada subsidiariamente quando omissa for a legis-
lacdo principal, seja o Cédigo Civil ou outra norma legal
esparsa, desde que logicamente se apresente compativel
com o tipo societario em destaque.

A Lei n° 11.638, entretanto, trouxe uma inovacao ao
ampliar o ambito de aplicacdo da aludida Lei n° 6.404/76,
que passa, a partir de entdo, a disciplinar algumas matérias
atinentes as chamadas sociedades de grande porte.

Mas o que se entende por sociedade de grande
porte? Seria um novo tipo societario?

A resposta a esta ultima pergunta é negativa, visto
que o enquadramento de uma empresa nessa classificacdo
toma por base apenas fatores monetarios. Isto é o que prevé
o paragrafo unico do aludido artigo 3°, in verbis:

Art. 3°, Paragrafo Unico. Considera-se de grande
porte, para os fins exclusivos desta Lei, a sociedade ou
conjunto de sociedades sob controle comum que tiver,
no exercicio social anterior, ativo total superior a R$
240.000.000,00 (duzentos e quarenta milhdes de reais)
ou receita bruta anual superior a R$ 300.000.000,00
(trezentos milhoes de reais).

Dessa feita, independentemente do tipo societério
sob o qual esteja constituida, a sociedade ou conjunto de
sociedades que apresente ativo ou receita bruta superior
aos valores descritos no referido tipo legal devera sujeitar-
se a algumas regras da Lei n° 6.404/76, relacionadas a escri-
turacao, elaboracdo de demonstracoes financeiras e, espe-
cialmente, a obrigatoriedade de auditoria independente,
imposicao esta que a Lei n° 11.637 fez questdo de ressalvar
de forma expressa como sera examinado mais adiante.

3. Enquadramento como Microempresa (ME) e
Empresa de Pequeno Porte (EPP). Opcao pelo regi-
me do Super Simples (LC 123/2006).

Antes de adentramos de fato na analise do objeto
principal deste estudo, que é a andlise da obrigatoriedade
das micro e pequenas empresas optantes do Super Simples
de realizar auditoria independente de suas demonstraces
financeiras, mostra-se de fundamental importancia esclare-

cer quais sao essas sociedades ou firmas individuais que se
submetem ao regime unificado de arrecadacao dos tributos.

Assim, em primeiro lugar, é pertinente ressaltar que
microempresa (ME) e empresa de pequeno porte (EPP), tal
qual as sociedades de grande porte, ndo sao novos tipos
societarios como ha muitos possa parecer. A necessidade
de enquadramento como ME e EPP, na verdade, refletiu um
mandamento constitucional, inserto nos artigos 170, IX, e
179 da Carta Magna, que buscou garantir tratamento juridi-
co diferenciado a determinadas sociedades e firmas indivi-
duais que, ndo obstante aufiram menor monta de receitas,
sdo grandes responsaveis pela estabilidade da economia de
qualquer pais.

Eis o teor dos mencionados dispositivos constitucio-
nais:

Art. 170. A ordem econémica, fundada
na valoriza¢éo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existén-
cia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: (...)

IX - tratamento favorecido para as
empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e adminis-
tragdo no Pais.

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios dispensardo ds micro-
empresas e ds empresas de pequeno porte, assim
definidas em lei, tratamento juridico diferencia-
do, visando a incentivd-las pela simplificacéo
de suas obrigacdes administrativas, tributdrias,
previdencidrias e crediticias, ou pela elimina¢cdo
ou reducdo destas por meio de lei.

Como pode se inferir do proprio regramento cons-
titucional, coube ao legislador ordinério definir o que se
entende por um e outro conceito, o que se concretizou em
1996, com a edicao da Lei n® 9.317, que instituiu o Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicdes no
ambito federal (Simples Federal) e definiu inicialmente
como microempresa aquela pessoa juridica que auferis-
se no ano-calendario receita bruta igual ou inferior a RS
120.000,00 (cento e vinte mil reais), e empresa de pequeno
porte como sendo aquela que auferisse, no mesmo perio-
do, receita bruta superior a R$120.000,00 (cento e vinte mil
reais) e igual ou inferior a R$720.000,00 (setecentos e vinte
mil reais).

Em 11 de dezembro de 1998, foi editada a Lei n°
9.732, majorando o limite maximo de receita para enqua-
dramento de uma empresa como sendo de pequeno porte
de RS 720.000,00 (setecentos e vinte mil reais) para R$
1.200.000,00 (um milhdo e duzentos mil reais).

Posteriormente, por forca da Lei n° 11.196/2005,
foram alterados os parametros utilizados para o enquadra-
mento como ME e EPP, no que foi seguido fielmente
pela Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de
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2006. O novel diploma complementar, que instituiu o Super
Simples, tratamento juridico diferenciado as ME e EPP
previsto pela Carta Magna, adiante analisado, tratou de dar
nova regulacdo ao tema, definindo-as em seu art.3°, nos
seguintes termos:

Art. 30 Para os efeitos desta Lei Comple-
mentar, consideram-se microempresas ou
empresas de pequeno porte a sociedade empre-
sdria, a sociedade simples e o empresdrio a que
se refere o art. 966 da Lei no 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, devidamente registrados no
Registro de Empresas Mercantis ou no Registro
Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso,
desde que:

| = no caso das microempresas, o
empresdrio, a pessoa juridica, ou a ela equipa-
rada, aufira, em cada ano-calenddrio, receita
bruta igual ou inferior a R$ 240.000,00
(duzentos e quarenta mil reais);

Il - no caso das empresas de pequeno
porte, o empresdrio, a pessoa juridica, ou a ela
equiparada, aufira, em cada ano-calenddrio,
receita bruta superior a R$ 240.000,00
(duzentos e quarenta mil reais) e igual ou
inferior a R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e
quatrocentos mil reais).

Este é o conceito atualmente vigente de Microempre-
sa e Empresa de Pequeno Porte. Diante disso, um questiona-
mento é inevitavel: auferindo receita bruta que se enquadre
nos parametros acima referenciados, estaria aquela socie-
dade ou firma individual automaticamente apta a usufruir
dos beneficios da LC 123/2006 (SUPER SIMPLES)?

A resposta a essa pergunta € Nao!

A Lei Complementar 123/06 elencou basicamente
duas causas que impedem a opcao pelo Super Simples.

A primeira delas ja foi ha pouco detalhada, consisten-
te navinculagao areceita bruta auferida pela pessoa juridica.
Logo, caso nao se enquadre dentro dos parametros acima
referenciados para enquadramento como microempresa ou
empresa de pequeno porte, impossivel serd a opgao pelo
regime diferenciado instituido por aquela Lei.

A segunda causa de vedacdo a opcdo pelo Super
Simples, por sua vez, relaciona-se a caracteres especificos da
sociedade, tal qual descritos no art. 4° da prépria LC 123/06.

Entre essas hipodteses, o aludido art. 4° é claro ao
vedar a inclusao no regime do Super Simples de determi-
nadas pessoas juridicas que, embora se encaixem na nocao
legal de ME e EPP, prescindiriam dos beneficios concedidos
pela lei, a exemplo das sociedades por acdes, previstas em
seu inciso X:

§ 40 Ndo poderd se beneficiar do trata-
mento juridico diferenciado previsto nesta Lei
Complementar, incluido o regime de que trata

o art. 12 desta Lei Complementar, para nenhum
efeito legal, a pessoa juridica: (Redacdo dada
pela LC 128/2008)

(..)

X — constituida sob a forma de sociedade
por acbes

Ora, para se entender essa vedacao, faz-se necessario
atentar para os motivos e circunstancias que justificaram a
criacdo desse regime especial unificado de arrecadacédo de
tributos e contribuicdes.

Em um primeiro momento, ndo se pode olvidar que,
em complementacao aos artigos 170 e 179, retro transcritos,
a Emenda Constitucional n° 42, de 19 de dezembro de 2003,
cuidou de prever mais um instrumento para o desenvolvi-
mento da atividade dos micro e pequenos empresarios, ao
acrescentar uma alinea e o paragrafo Unico ao artigo 146 do
texto constitucional, que assim dispdem:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

(..)

d) definicGo de tratamento diferenciado
e favorecido para as microempresas e para as
empresas de pequeno porte, inclusive regimes
especiais ou simplificados no caso do imposto
previsto no art. 155, ll, das contribuigcbes previs-
tasnoart. 195,1e §§ 12 e 13, e da contribuicdo a
que se refere o art. 239.

Paragrafo tnico. A lei complementar de
que trata o inciso lll, d, também poderd instituir
um regime uUnico de arrecadag¢do dos impostos e
contribuicées da Uniéo, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, observado que:

|- serd opcional para o contribuinte;

Il - poderéo ser estabelecidas condicoes
de enquadramento diferenciadas por Estado;

Il - o recolhimento serd unificado e
centralizado e a distribuicdo da parcela de
recursos pertencentes aos respectivos entes
federados serd imediata, vedada qualquer
reten¢do ou condicionamento;

IV - a arrecadagdo, a fiscaliza¢do e a
cobranca poderdo ser compartilhadas pelos
entes federados, adotado cadastro nacional
Unico de contribuintes.

Assim, com o fito de regulamentar esses novos
dispositivos constitucionais, foi aprovada, em 14 de dezem-
bro de 2006, a Lei Complementar n° 123, que instituiu o
regime unificado de arrecadacao de impostos e contribui-
¢6es conhecido por Super Simples, cujo objetivo precipuo
nao era outro sendo diminuir os custos e a complexidade
da atividade empresarial desses menores empresarios, sem

Revista Advocatus

53



ARTIGO

se esquecer logicamente do interesse oculto dos Fiscos de
garantir a arrecadacao.

Como bem deixou assentado o Deputado Luiz
Carlos Hauly, em seu parecer apresentado a Comissao Espe-
cial responsavel pela apreciacdo do Projeto da LC 123 (in:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/ 355888.pdf>):

“Segundo a justificativa do Projeto de Lei
Complementar n° 123, de 2004, na década de
noventa, o numero de tais empresas [ME e EPP]
chegava, no Estado de Sao Paulo, a noventa e
sete por cento do total de estabelecimentos
empresariais, sendo que, desse montante, oiten-
ta e sete por cento eram microempresas.

Apds a implantagéo do Simples, o qual
possibilitou o recolhimento unificado de diversos
tributos e contribuicées federais, vdrios Estados
Federados adotaram medidas semelhantes em
suas respectivas dreas de competéncia, as quais,
contudo, faziam uso de normas de enquadra-
mento e aliquotas bastante diferenciadas, dada
a autonomia politica destes entes.

Nesse sentido, a Emenda Constitucional
ne 42, de 2004, veio a atender um anseio que jd
se fazia sentir, qual seja, o de se criar um meca-
nismo de recolhimento dos tributos e contribui-
¢bes devidos em todos os entes da federagdo,
de modo unificado, com menores custos para
as microempresas e empresas de pequeno
porte”.

A pessoa juridica que optar por se inscrever no
Simples Nacional, portanto, tera, entre outros beneficios:

a) tributacdo com aliquotas mais favorecidas e
progressivas, de acordo com a receita bruta auferida;

b) recolhimento unificado e centralizado de impos-
tos e contribuicbes federais, com a utilizacdo de um unico
Darf, no qual estardo incluidos os impostos estaduais e
municipais;

¢) célculo simplificado do valor a ser recolhido,
apurado com base na aplicacdo de aliquotas unificadas
e progressivas, fixadas em lei, incidentes sobre uma Unica
base, a receita bruta mensal;

d) possibilidade de adogao de livro caixa no qual
serdo escrituradas toda a movimentacao financeira e banca-
ria;

e) parcelamento de débitos de forma favorecida;
f) dispensa de algumas obrigacbes trabalhistas, etc.

Nao resta duvidas, portanto, que a LC 123 desem-
penhou um papel fundamental no exercicio da atividade
empresarial no Brasil, libertando as ME e EPP que optem
pelo regime do Super Simples de maiores entraves na
consolidacdo de suas demonstracoes contabeis e fiscais.

Dito isso, agora sim se pode entender por que as
sociedades constituidas por acdes nao podem optar por tal
regime unificado de arrecadacdo. Caracterizada por uma
complexa sistematica contdbil, a natureza das sociedades
por agdes simplesmente é incompativel com o espirito do
Super Simples, que nao se resume apenas ao recolhimento
unificado de tributos.

4. Da obrigatoriedade de auditoria independente
nos balangos patrimoniais.

Esclarecido o conceito de microempresa e de empre-
sa de pequeno porte e separados os campos de aplicacdo
da Lei n° 6.404/76 e da Lei Complementar n° 123, torna-se
possivel entdao passarmos ao exame do escopo principal
deste artigo, qual seja, a exigéncia de auditoria indepen-
dente nas demonstra¢oes financeiras das ME e EPP.

Antes, cumpre advertir que o objetivo das demons-
tracdes financeiras ndo é outro sendo demonstrar ao proéprio
empresario, acionista, cotista, e até mesmo ao investidor,
as informacdes confidveis acerca da posicdo financeira, do
desempenho financeiro e dos fluxos de caixa de uma certa
pessoa juridica.

Ademais, uma das demonstracdes financeiras mais
importantes é o conhecido balango patrimonial, que, em
suma, é a representacao organizada daquilo que a empresa
tem e pode utilizar no exercicio de sua atividade, e daquilo
que a empresa deve num determinado momento.

Com base nisso, a Lei n° 6.404/76 impode as pessoas
juridicas por ela disciplinadas que:

Art. 176. Ao im de cada exercicio social, a
diretoria fard elaborar, com base na escrituragdo
mercantil da companhia, as seguintes demons-
tracées financeiras, que deverdo exprimir com
clareza a situagdo do patriménio da companhia
e as mutagdes ocorridas no exercicio:

|- balanco patrimonialy(...).

Art. 177. A escrituracGo da companhia
serd mantida em registros permanentes, com
obediéncia aos preceitos da legislacGo comer-
cial e desta Lei e aos principios de contabilidade
geralmente aceitos, devendo observar métodos
ou critérios contdbeis uniformes no tempo e
registrar as mutagdes patrimoniais segundo o
regime de competéncia.

No mesmo sentido, o Novo Cédigo Civil de 2002
também obriga o empresario e a sociedade empresaria a
manter um sistema de escrituracdo contdbil, nos seguintes
termos:

Art. 1.179. O empresdrio e a sociedade
empresdria sdo obrigados a seguir um sistema
de contabilidade, mecanizado ou ndo, com
base na escrituracdo uniforme de seus livros, em
correspondéncia com a documentacdo respecti-
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va, e a levantar anualmente o balanco patrimo-
nial e o de resultado econémico.

Todavia, o paragrafo 2° do mesmo artigo do diploma
consolidado civil prevé excecdo ao disposto no seu caput,
justamente em favor das microempresas e empresas de
pequeno porte, as quais a lei assegura tratamento favoreci-
do, diferenciado e simplificado (art. 970, CC), dispensando-
as da obrigatoriedade de manutencao de uma escrituracdo
contabil-financeira estruturada:

Art. 1.179.(...)

§ 20 E dispensado das exigéncias
deste artigo o pequeno empresario a que
se refere o art. 970.

O art. 970, retro referido, entretanto, ndo continha
definicdo expressa de quem poderia ser considerado como
“pequeno empresario’, o que poderia acarretar duvidas
quanto a efetividade do dispositivo.

Com a edicao da LC 123/06, entretanto, tal impasse
foi solucionado pela previsao contida no art. 68 do mencio-
nado diploma, que assim estatui:

Art. 68. Considera-se pequeno empre-
sdrio, para efeito de aplicacao do disposto
nos arts. 970 e 1.179 da Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002, o empresdrio individual
caracterizado como microempresa na forma
desta Lei Complementar que aufira receita bruta
anual de até RS 36.000,00 (trinta e seis mil reais).

Com a inclusdao desse dispositivo, portanto, passa-
mos a conviver com 05 (cinco) regimes juridicos distintos no
que concerne a forma de escrituragdo contabil.

O primeiro regime é aquele aplicavel as pessoas juri-
dicas ndo enquadradas como microempresa ou empresa
de pequeno porte, mas que ndo se submetessem aos dita-
mes da Lei n° 6.404/76 (Lei das S/A), tais como as socieda-
des limitadas que apuram IRPJ sob a modalidade de lucro
presumido. Essas sociedades devem, entdo, seguir o que
dispde o art. 1.179 do Cdédigo Civil, que as obriga a manter
sistema de contabilidade, mecanizado ou ndo, com base na
escrituracdo uniforme de seus livros, em correspondéncia
com a documentacao respectiva, e a levantar anualmente o
balanco patrimonial e o de resultado econdmico.

O segundo regime de escrituracao contabil é o que
deve ser segquido pelas sociedades anénimas e demais
pessoas juridicas abarcadas pela Lei n° 6.404/76, cujo ambi-
to de abrangéncia restou esclarecido no item 2, supra. Essas
sociedades, como visto, estao submetidas a regras de escri-
turacao de elevada complexidade, entre elas a obrigatorie-
dade de auditoria de balan¢o por auditores independentes.

O terceiro grupo, por sua vez, compreende aquelas
pessoas juridicas referidas no art. 68 da LC 123/06, retro
transcrito, ou seja, os empreendedores individuais com
receita bruta acumulada no ano de até RS 36.000,00 (trinta
e seis mil reais). Para esses, o diploma complementar permi-

te que facam a comprovacdo da receita bruta mediante
apresentacao de registro de vendas independentemente
de documento fiscal de venda ou prestacdo de servico, ou
escrituracao simplificada das receitas, consoante previsto
no § 1° de seu art. 26, in verbis:

Art. 26.(...)

§ 1o Os empreendedores individuais
com receita bruta acumulada no ano-calendd-
rio de até RS 36.000,00 (trinta e seis mil reais),
na forma estabelecida em ato do Comité Gestor,
fardo a comprovacao da receita bruta, median-
te apresentacdo do registro de vendas ou de
prestacdo de servicos, ficando dispensados da
emissdo do documento fiscal previsto no inciso
I do caput deste artigo, ressalvadas as hipdteses
de emissdo obrigatdria previstas pelo referido
Comité.

§ 20 As demais microempresas e as
empresas de pequeno porte, além do disposto
nos incisos | e Il do caput deste artigo, deverdo,
ainda, manter o livro-caixa em que serd escritu-
rada sua movimentacgéo financeira e bancdria.

Por fim, o quarto e o quinto regime juridicos, na
verdade, distinguem-se por uma simples caracteristica.
Todas as sociedades neles abarcadas sao enquadradas
como microempresa ou empresa de pequeno porte e aufe-
rem receita bruta anual superior a R$ 36.000,00 (trinta e seis
mil reais). Ademais, todas estdao obrigadas a manter livro-
caixa em que sera escriturada sua movimentacao financeira
e bancaria, conforme previsto no supra transcrito § 2° do
art. 26. Qual a diferenca entao?

A distincdo entre um e outro grupo de ME e EPP
consiste na possibilidade de adocdo de contabilidade
simplificada para fins de registro das operacdes realizadas,
de acordo com regulamentacéo editada pelo Comité Gestor.
Todavia, a quem se faculta tal opcao?

A resposta a esse questionamento vem consubstan-
ciada no art. 27 da LC 123/06, abaixo transcrito:

Art. 27. As microempresas e empresas de
pequeno porte optantes pelo Simples Nacional
poderdo, opcionalmente, adotar contabilidade
simplificada para os registros e controles das
operacées realizadas, conforme regulamenta-
¢do do Comité Gestor.

O quarto regime juridico de escrituracdo abarca,
portanto, as ME e EPP que nado se enquadrem na nogao de
empreendedor individual e que tenham optado pelo Super
Simples, diferenciando-se do ultimo grupo apenas por
permitir a adocao de contabilidade simplificada, o que ndo
se faculta aquelas ME e EPP que n&o optaram pela adesdo ao
Super Simples, ou Simples Nacional, como preferiu chamar
o legislador complementar.

Dessa feita, as ME e EPP que se submetem ao regime
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do Super Simples nao se atribuem maiores dificuldades no
procedimento de escrituracao de suas contas, mas tao sé a
verificacdo de simples levantamentos contabeis, na esteira
do espirito empreendido pela LC 123.

Ademais, quando analisada a obrigacao de realiza-
cao de auditorias independentes nos balangos patrimoniais,
a questao fica ainda mais clara.

Essa imposicao foi prevista inicialmente pela Lei n°
6.404/76, que no paragrafo 3° de seu art. 177, com redacdo
nova dada pela Lei n° 11.941/09, assim determina:

§ 30 As demonstracées financeiras das
companhias abertas observardo, ainda, as
normas expedidas pela Comissdo de Valores
Mobilidrios e serdo obrigatoriamente subme-
tidas a auditoria por auditores independentes
nela registrados.

Essa obrigacdo, contudo, consoante se infere da
prépria diccdo legal, ndo se aplica tampouco a todos os
tipos societdrios submetidos a Lei n° 6.404, mas atinge tao
somente as companhias abertas.

O porqué dessa restricao estd nas peculiaridades
dessa espécie de sociedade, que capta recursos no mercado
de valores mobilidrios, demandando assim um grau eleva-
dissimo de publicidade e confiabilidade em suas demons-
tracoes financeiras.

Essa necessidade de transparéncia e credibilidade,
alids, é a razdo pela qual a Lei n° 11.638/07, em seu artigo
30, estendeu igual obrigacéo as sociedades de grande porte,
definidas no item 2 supra. Eis o teor do aludido dispositivo:

Art. 30 Aplicam-se as sociedades de
grande porte, ainda que néo constituidas sob a
forma de sociedades por agées, as disposicoes
da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976,
sobre escrituragdo e elabora¢do de demonstra-
¢bes financeiras e a obrigatoriedade de audi-
toria independente por auditor registrado na
Comisséo de Valores Mobilidrios.

5. Conclusao

Por todo o exposto, ndo resta dlvidas de que essa
obrigatoriedade de realizagao de auditoria nos balangos
patrimoniais por auditores independentes nao se aplica as
microempresas e empresas de pequeno porte.

Mas ndo é sé a auséncia de previsdo legal que impede
essa imposicao. Como se pretendeu deixar demonstrado ao
longo desse estudo, tal imposicdo se apresenta totalmente
incompativel com a realidade em que se encaixam as ME e
EPP, mormente aquelas optantes do Super Simples. Dessa
forma, ainda que houvesse disposicao legal prevendo essa
obrigacao, seria ela claramente inconstitucional por minar a
eficacia dos artigos 146, “d"” e paragrafo unico, 170, IX, e 179,
todos da Constituicao Federal.
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1. Introducao

O presente artigo tem por escopo fazer uma anali-
se acerca dos ébices encontrados pelo Poder Judiciario no
que tange ao comportamento de certos individuos que, ao
serem acusados de praticar crimes, fingem portar alguma
doenca mental para ter reconhecida uma inimputabilidade
que na verdade nao existe, nem nunca existiu.

Sendo a doenga mental uma das excludentes de
imputabilidade e, por conseguinte, de culpabilidade que é
pressuposto da pena - de acordo com a teoria finalista da
acdo de Hans Welzel - quem se utiliza desse pretexto esta
ludibriando o Estado para beneficiar-se com a isencdo de
qualquer punigao.

Exatamente por esse motivo, os magistrados devem
ficar atentos quanto a possiveis simulacées que venham a
acontecer logo ap6s a ocorréncia do delito ou no curso do
cumprimento da pena, sob a alegacdo de que sobreveio a
perda das faculdades mentais.

Como em situagdes assim, é muito ténue a linha divi-
séria entre o que pode ser considerado ou ndo insanidade,
torna-se de suma importancia o trabalho dos peritos, auxi-
liando a Justica, na constatacdo da veracidade do estado
psiquico do réu.

2. Quem pode ser considerado doente mental, e

qual a visao do Direito Penal a respeito?

Para a Medicina Legal, a doenca mental poderia ser
definida, em sentido genérico, como “qualquer afeccdo
ou estado moérbido, organico ou funcional, congénito ou
adquirido, temporario ou permanente, que compromete as
funcdes psiquicas, no seu todo ou em parte”' .

Conceicdo Penteado afirma que “a doenca mental
sempre altera a identidade, a personalidade do individuo.
Quanto maior o comprometimento da doenca, maior a
alteracao da personalidade”?. Os principais tipos de pertur-
bacdo da saude mental, sequndo a autora, seriam: a oligo-
frenia, a epilepsia, a neurose, a psicopatia e a psicose.

Do ponto de vista juridico, a doenca mental é abor-
dada pelo Cédigo Penal vigente no Titulo Ill, da parte geral,
referente a inimputabilidade penal. Sabe-se que o critério
adotado pelo mencionado diploma legal para afericao da
inimputabilidade é o “sistema biopsicolégico’, também
conhecido como “sistema misto’, que considera inimputa-
vel, ou melhor, isento de pena “o agente que, por doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retarda-
do, era, ao tempo da acdo ou da omissao, inteiramente inca-
paz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se
de acordo com esse entendimento”.

Ao contrario do “sistema biolégico ou etiolégico”
francés, no “biopsicoldgico” como bem se verificou, a doen-
¢a mental pura e simples ndao exclui a imputabilidade. Para
que isso ocorra, é necessario o perfeito enquadramento
na descricao do caput do art. 26 do CPB transcrito acima.
Assim, para impedir que haja a responsabilizacao penal, é
essencial que, no momento da pratica da conduta delituosa,
0 agente ndo possuisse a capacidade intelectiva ou volitiva.
Nas palavras de Maximiliano Fihrer:

[...] a doengca mental e seus equivalentes
sd@o pressupostos para a inimputabilidade, mas
ndo suas causas. Os fatores reais de responsabi-
lidade sao dois: capacidade de entender o card-
terilicito do fato e capacidade de governar-se de
acordo com este entendimento. 3

Nao tendo sido, a estudada enfermidade, definida
pelo aludido diploma legal, a doutrina, comumente, a consi-
dera como sendo “a perturbacdo mental ou psiquica de
qualquer ordem, capaz de eliminar ou afetar a capacidade
de entender o carater criminoso do fato ou a de comandar
a vontade de acordo com esse entendimento” 4. Sobre esse
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conceito dado pelo Direito Penal, que ndo coincide com o
da Medicina, Heber Soares Vargas, diz que:

[...] sem desprezar conceitos técnicos e
psiquidtricos, o Direito elaborou Juizos valorati-
vos, relacionando as causas de natureza biol6-
gica com a capacidade de entender do agente
e 0 seu poder de autodeterminar-se, frente a
situagdo real vivenciada no momento. °

3. Simulacao da loucura

Primeiramente, é imprescindivel que seja feita a
distincdo entre simulacdo e dissimulacdo da loucura. Nesta,
conforme Vargas, “um doente mental se finge de séo, escon-
de intencionalmente seus sintomas psicopatolégicos e sua
loucura” . Afirma, ainda, que tal comportamento ocorre
com certa constancia, sendo vdrias as razdes que podem
levar o citado enfermo a fingir recuperacao.

A simulagao, no entanto, é exatamente o oposto da
dissimulacao, pois nesse caso uma pessoa completamente
normal e sa finge ser louca. Nao se deve confundir, aqui, o
ato de simular com o de mentir. Na concepg¢do de Fuhrer
“Mentira seria uma inverdade singela, escrita ou verbal.
Simulagao consistiria na mentira com mise-en-scene, repre-
sentada com coreografia mais ou menos elaborada”” .

Ha bastante tempo que tal simulacdo vem sendo
utilizada por alguns criminosos, no intuito de se verem livres
de uma futura condenacao. No entanto, concernente Guido
Arturo Palomba “ndo é comum a simulacdo de loucura na
pratica pericial, e, uma vez presente, ndo ha exame rigoroso
que nao a desvende”8,

Segundo José Ingenieros tal artificio atrai tanto
porque“la ventaje del delincuente simulador consiste en ser
declarado irresponsable, para ‘curar’ en seguida de su falsa
locura y recuperar la liberdad” °. Quanto ao momento em
que a encenagao é iniciada, Enrico Altavilla relata que:

[...] dificiimente um criminoso terd a
previsdo necessdria para encenar a sua loucura
antes do crime; ignora, por conseguinte, a sinto-
matologia das perturbacdées mentais. Habitu-
almente nédo se comega a simular logo apds o
crime, mas s6 depois de um certo tempo, ou por
ensinamento, mercé da sugestdo do ambiente
carcerdrio, ou depois de haver experimentado
outros meios de defesa, que falharam.°

Vargas expde que ha trés formas de simulacdo, que
seriam: a pré-simulacdo ou simulacdo anterior, a parassi-
mulagdo ou supersimulagdo ou simulacdo aumentada, e a
metassimulagdo ou simulagdo residual. No entanto, estas
duas ultimas formas sao realizadas pelo doente mental, sé
a pré-simulacdo é efetuada pelo individuo sao. Lins e Silva
a define como “a simulacdo preventiva que excusa o simula-
dor dos crimes praticados posteriormente”. De acordo com
Vargas, em tal forma de simulagao:

O simulador, pretendendo cometer um

crime ou pleitear vantagem, comega a simulatr,
meses e até anos antes, os seus sintomas para
conseguir o reconhecimento social de que é um
doente mental. Uma vez conseguido o reconhe-
cimento publico de sua doenca, que o estigma-
tizou socialmente, cometerd o delito premedi-
tado, alegando posteriormente em sua defesa
a reconhecida, evidente e notéria insanidade. 12

De acordo com Hélio Gomes, o simulador se classi-
ficaria em: ensaiado (culto) ou profano (leigo). O primeiro
trata-se de individuo mais habilidoso e racional do que
o segundo, por isso merece maior cautela por parte dos
psiquiatras. Ele age como um ator que se prepara para
entrar em cena, dedicando-se com afinco a andlise da doen-
¢a para compor o seu personagem. Como se pode constatar
a seguir:

Depois de estudar bem determinada
doenca, seus sintomas e sinais, sua evolugdo,
suas caracteristicas, todos os elementos que
a individualizam, depois mesmo de observar
doentes mentais da mesma espécie, depois de
estudar bem o papel a representar e de esco-
lher o tipo a caracterizar, o simulador treinado,
ensaiado, poderd adquirir tal conhecimento,
tdo seguro dominio da psicose, que serd capaz,
se for bem dotado das faculdades de observa-
¢do e imitagdo, de simular muito bem a doen¢a
mental, induzindo o especialista desprevenido
emerro. 3

Quanto ao leigo, Gomes expde que se trata do
individuo que, ao cometer um delito, subitamente, vé na
simulagdo da loucura o Unico caminho para tentar eximir-
se da responsabilidade penal. No entanto, ele é o oposto
do ensaiado, pois ndo se preocupa com qualquer tipo de
preparo antes de iniciar a representacao. Ele age com total
improviso e por isso na grande maioria das vezes nao obtém
éxito. A respeito dessa modalidade de simulador Gomes
relata que:

O simulador profano denuncia-se
com a maior facilidade e presteza. Ndo chega
propriamente a simular, mas a fazer carica-
turas das psicoses. Surpreende os tracos mais
dramadticos, os que ele julga mais tipicos, os que
popularmente traduzem desarranjo mental e os
apresenta exagerados. Torna-se teatral no seu
delirio. Sente-se que ele posa. Falta método a
sualoucura. ™

Uma obra, que data de 1917, intitulada “Simulac¢édo
nos Detentos”, do autor Augusto Lins e Silva, ja apresentava
os tipos de enfermidades psiquicas mais simuladas naquela
época, no seguinte trecho:

Pela sua enscenacado terrificante, confu-
sdo intensa de idéias e delirio completo dos
sentidos, a mania se torna a molestia mental
mais frequentemente procurada pelos simu-
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ladores que, na verdade, geralmente fazem a
mania aguda ou a mania tranzitoria, conforme
aconcepgdo que o publico tem do louco. Eviden-
temente a mania aguda com a sua agita¢do
motora, representa a mais typica de todas as
formas de loucura. Em ordem segue-se a melan-
colia justamente em sentido contrario da mania
aguda, pela sua caracteristica clinica de depres-
sd@o. Mesmo assim, apezar das preferencias,
ainda os casos sao difficeis de simular e mais
difficeis ainda de enganar psychiatras. '

Vargas entende que “hoje a simulacdo néo se faz
através de grandes sindromes psiquidtricas, mas sim,
concentram-se nas menores, como as neuroses” . Ele consi-
dera que uma das doencas mais simuladas seria a amnésia
e nesse caso, “o simulador da amnésia apresenta sindromes
absurdas, esquecimentos exagerados e manifestacdes
bizarras de desmemorizacao” '’ . Conforme Palomba, outros
tipos bastante simulados seriam: os quadros delirantes, a
epilepsia, a toxicomania, o alcoolismo e a histeria.

Ao tentarem demonstrar uma moléstia que nao
possuem, os simuladores preocupam-se simplesmente em
fingir aspectos exteriores, comportamentais da doenca. No
entanto, acabam esquecendo que ha aspectos fisiopato-
I6gicos da enfermidade, que também compdem o quadro
clinico do paciente que sofre de transtornos psiquicos.
Assim, inevitavelmente terminam sendo desmascarados
pelos especialistas. Sobre isso, Palomba relata que:

Mesmo que o simulador conheca perfei-
tamente bem a doenca que ird representar, é
impossivel engendrar os sinais somdticos que a
acompanham. Jd se disse algures que o “louco
tem aspecto de louco”: hd um brilho tipico nos
olhos do delirante, hd uma postura fisica tipica
no corpo do deprimido, hd uma movimentagéo
tipica nos casos de mania, hd uma inflexéo de
voz tipica para determinadas patologias, isso
para falar de algumas caracteristicas grosseiras,
que o simulador, por mais hdbil que seja, ndo
consegue imitar. '8

Outro aspecto que merece atencdo é o fato de o
farsante, na maioria das vezes, ao fingir qualquer loucura,
prejudica completamente o intento dele de enganar os
especialistas, ainda que o faca de modo magistral. Isso
porque, para obter éxito, a doencga a ser encenada deve ser
compativel com o delito que foi praticado. Nos dizeres de
Altavilla:

O conhecimento vulgar da loucura
nunca vai até ao ponto de distinguir as diversas
doencas mentais, de maneira a fazer compre-
ender que pode haver crimes absolutamente
inconcilidveis com uma determinada forma
de loucura. Imagine-se, efectivamente, que um
individuo pratica um movimentado crime de
sangue, ou que, para melhorar as suas condi-
¢bes de vida, rouba, falsifica, comete uma burla

engenhosa. Se simular um estado maniaco inci-
piente ou uma parandia, ndo serd descoberto
pela escolha da doenca; mas se, pelo contrdrio,
quiser simular um estado melancélico, revelard,
s6 por isso, a sua simulagdo. '°

Alguns estudiosos da drea da psiquiatria acreditam
que muitos dos que fazem uso desse tipo de fraude sdo, na
realidade, doentes; passando a sofrer do mal que fingem
possuir. Entende Altavilla que “freqlientemente, o simulador
é um doente mental. [...] ndo é raro o caso de temiveis crimi-
nosos, que comegam por simular, serem, lentamente, arras-
tados pelo seu delirio”20. Tal fenémeno, para ele, lembraria a
Sindrome de Ganser 2", que consistiria:

[...] numa forma crepuscular, determina-
da pelo prolongamento da simulagdo, da qual
o acusado se torna prisioneiro, tentando, por
vezes desesperadamente, evadir-se dela para
voltar a ter um comportamento normal. Trata-
se de formas pseudodemenciais, nas quais se
acaba por viver o papel que se escolheu, como
sincera expressdo da prépria personalidade.
Todas estas formas reflectem a sintomatologia
da doenca que reproduzem. 22

Nem todos os especialistas, no entanto, comparti-
Iham desse mesmo pensamento, como é o caso de Augusto
Lins e Silva. Este discorda da doutrina que defende que
todos os simuladores sdo doentes mentais ou psiquicos.

4. A importancia do perito na averiguac¢ao da inim-
putabilidade

A verificacdo da inimputabilidade - caso haja incer-
teza quanto a saude psiquica do acusado - fica a cargo do
trabalho da pericia, que realizard o competente exame para
tanto. De acordo com a sumula 361 do Supremo Tribunal
Federal, o exame de sanidade mental deve ser presidido por
no minimo dois peritos. E indispensavel a observacdo das
regras constantes nos artigos 149 usque 154 do Cédigo de
Processo Penal.

De acordo com Delton Croce, para que o referido
exame, na situacdo em comento, seja considerado valido,
serd “procedido, obrigatoriamente, por juspsiquiatra, nunca
por profissionais de medicina especialistas em outras areas
ou por psicologos” 2.

Na opinido de Lins e Silva, “o diagnéstico da simula-
cao da loucura exige um conhecimento perfeito da forma
de alienacdo que serve de mdscara ao simulador, por isso
que a escolha dos peritos deve recahir sobre alienistas de
reconhecido merito” 24,

Sé o especialista conduzird, precisamente, os testes
necessarios a demonstracdo da real condicdo psiquica do
acusado. A andlise por ele realizada ndo se compara, certa-
mente, com a de alguém que ndo possui a devida experién-
cia, haja vista as caracteristicas denunciadoras no compor-
tamento do simulador que, sob o olhar do leigo no assunto,
passariam despercebidas.
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No momento do exame, segundo Flihrer, um ponto
de suma importancia a ser notado pelos peritos, por ser de
grande auxilio para comprovacdo da existéncia de algu-
ma fraude, é a indisfarcavel ansiedade que o simulador
demonstra ao ser avaliado. Narra o autor que “Enquanto
o doente mental normalmente ndo demonstra qualquer
interesse especial no exame, os olhos do simulador estdao
sempre atentos, para observar a impressdo que sua perfor-
mance esta causando no examinador” 23,

Segundo Croce, alguns aspectos indispensaveis, a
respeito do periciando, devem ser estudados, tais como:
os antecedentes familiares, pessoais e psicossociais. Além
disso, diversas técnicas podem ser usadas na busca pela
verdade real, dentre elas existe uma que funciona como
espécie de simulacdo do perito para desvendar o acusado
simulador. Tal método, de acordo com Palomba, consistiria
em:

[...] fazer crer ao examinado que ele estd
logrando éxito na sua atuagdo, mas que hd
um fato estranho: a “patologia de que pade-
ce” vem sempre acompanhada de coceiras no
corpo, além de rejeicéo de comida etc. A partir
de entdo, o “doente’] sabendo disso, come¢a a
apresentar também esses sintomas, visando
enganar os médicos. %6

Trata-se de um trabalho deveras complexo, pois exige
um enorme senso de observacédo. Os peritos devem saber
diferenciar a loucura simulada, da verdadeira loucura, que
pode ser preexistente ao crime ou advinda de uma “psicose
carceraria” Esta ocorre, conforme Gomes, com certos indi-
viduos que apresentam menor resisténcia nervosa, ou seja,
possuem predisposicao a sofrer de algum transtorno psiqui-
co. Conta o autor que:

Os predispostos podem apresentar, sob
a influéncia do choque emocional derivado da
senten¢a condenatdria e da solidéo do cdrcere,
do abandono da familia e dos interesses, distur-
bios mentais variados [...]. A deten¢do age como
fator determinante da psicose, em individuo
predisposto, sendo muito nociva a certos psico-
patas, como os anormais, cuja amoralidade
incrementa; psicasténicos, cuja emotividade
exalta; esquizdides, cujas tendéncias autisticas
agrava. %’

5. Prés e contras da Medida de Seguranca e o papel
do magistrado na apreciacao dos casos concretos

A pseudo-insanidade é teatralizada por determi-
nados delinqiientes na tentativa de serem considerados
inimputaveis. Assim, em vez da punicao nos termos da lei,
observada demonstracao de periculosidade, serd aplicada
medida de seguranca. No entanto, se na “pior” das hipéte-
ses, forem considerados semi-imputaveis ou fronteiricos,
caso nao se empregue a medida, a pena pode ser reduzida
de um a dois tercos, na forma do paragrafo Unico do art. 26
do CPB.

A citada medida pode ser restritiva ou detentiva,
esta consistente em internagao obrigatéria em hospital
de custddia e tratamento psiquiatrico quando o delito for
apenado com reclusédo; e aquela em tratamento ambulato-
rial quando for detencao, sendo facultativa a imposicao do
mesmo pelo juiz.

Ao contrario do que se pensa, a permuta da pena
pela medida de seguranca nem sempre serd algo “lucrativo”
no que diz respeito aos crimes apenados com detencdo.
Sobre o assunto, Fiihrer observa que:

Essa substituicGo poderd ser um détimo
negdcio se o simulador estiver sendo processa-
do por uma série grande de crimes punidos com
detencdo, de espécies diferentes ou sem identi-
dade de tempo, lugar e forma de execug¢do, ndo
existindo a possibilidade de pedir a unificagdo
por crime continuado ficticio (art. 71 do Cédigo
Penal). %8

No concernente aos apenados com reclusdo, o
mencionado autor expde “a simulacdo da doenca mental
somente poderd trazer algum beneficio se a pena provavel
for alta, acima de nove anos para o ndo-reincidente, acima
de seis anos para o reincidente e acima de quatro anos e
meio para o caso de crime hediondo” 2. Dessa maneira, ele
acredita que tal troca é altamente vantajosa sim, mas para
0s crimes muito graves e para as penas muito altas.

Atente-se que, ao contrario da pena, em regra, ndo
ha previsao para o término da medida de seguranca esta-
belecida pelo magistrado. Normalmente ela se estende
até que desaparecam os sinais de periculosidade antes
demonstrados pelo autor do fato. Hélio Gomes a respeito
disso diz que:

Quem for isento de responsabilidade
penal por alienagéo, serd internado no Mani-
cémio Judicidrio , onde estard sujeito a mesma
severa vigildncia das prisées comuns, com a
agravante de que o condenado o é sempre por
prazo fixo, suscetivel ainda de reducdo pelo livra-
mento condicional, ao passo que o internado no
Manicémio fica ld por tempo indeterminado. 3'

Para Zaffaroni e Pierangeli, como as medidas de
seguranca sdo materialmente administrativas e formalmen-
te penais, deveria se estabelecer um prazo maximo 3233 de
duracdo das mesmas. Como se pode verificar a seguir:

A natureza materialmente administrativa dessas
medidas, ndo pode levar-nos a ignorar que, na pratica, elas
podem ser sentidas como penas, dada a gravissima limita-
cao aliberdade que implicam. E, ainda, é necessario lembrar
que essa natureza formalmente penal obriga também que
a“forma penal’, que a torna muito mais severa e controlada
do que uma internacdo em manicémio comum, deva cessar
em algum momento, evitando-se a possibilidade de uma
indeterminacdo absoluta que se traduza em uma interven-
¢ao penal perpétua. 34
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A resolucao desse impasse, quanto a aplicacdo de
pena ou de medida de seguranca, em caso de duvida quan-
to a imputabilidade do autor do fato delituoso, fica a cargo
do competente magistrado. Para isso, € necessario que ele
tenha a certeza quanto a capacidade de entendimento e
de autodeterminacao do acusado, que supostamente sofre
de enfermidade psiquica, no momento quando a conduta
tenha sido praticada.

Justamente por isso, conforme preceituado no art.
149, do Cédigo de Processo Penal, caso paire alguma duvida
quanto a integridade mental do acusado, o juiz determinara
que o mesmo seja submetido a exame médico-psiquiatrico,
seja qual for a fase da persecucdo penal, ficando assim
instaurado o incidente de insanidade mental.

No entanto, deve-se atentar para o fato de que o
magistrado nao fica adstrito ao resultado do laudo pericial,
conforme previsto no art. 182 do cédigo citado. Sobre isso
Conceicdo Penteado expde que:

E tarefa do perito psiquidtrico reco-
nhecer a causa biolégica no agente e dizer se
hd influéncia dessa causa na capacidade de
discernimento ou no poder de vontade do agen-
te, ao tempo do fato criminoso. Ndo é retirada
contudo a faculdade de livre convencimento do
juiz criminal, visto que a lei processual penal lhe
assegura liberdade para apreciacdo de provas.
Caberd a ele sempre a ultima palavra na decisdo
e, portanto, com isso assumird pessoalmente a
responsabilidade pela aplicacdo ou ndo da
pena. 3’

Assim, é de grande importancia o papel do magistra-
do nessas ocasides. E para que decida do modo mais sabio
possivel, é essencial que todas as provas obtidas sejam
apuradas com o maximo de cautela ja que dele depende o
destino de outra pessoa. Para Genival Veloso de Franca:

O julgador tem de ser, antes de tudo,
um cientista do comportamento humano. O
julgador néo pode ser apenas um frio executor
de decisées contra atividades anti-sociais, pren-
dendo infratores da lei. Julgar um homem sem
conhecé-lo é uma forma indisfarcdvel de “char-
latanismo juridico’; simplesmente porque cada
delingliente é tdo diferente dos outros como
desiguais e complicadas sGo as suas proprias
infracées. Mais importante do que os homens
conhecerem a Justica é a Justica conhecer o
homem. 3¢

6. Consideracoes Finais

Através do estudo da“simulacao da loucura” - consis-
tente no ato de encenar uma enfermidade psiquica, para
escapar da imposicao de uma pena - pbdde-se observar
que, apesar de ndo ocorrer com tanta freqiéncia, tal pratica
é bem antiga e merece uma maior atengdo por parte do
Poder Judiciario.

Quando alguém que tenha cometido um delito
apela para a simulacdo da loucura, na esperanca de que a
Justica creia se tratar de um inimputavel portador de doen-
ca mental, essa fraude passa a constituir mais um entrave
para a efetivacao do jus puniendi estatal. O que nao impli-
ca dizer que tal simulacio ndo possa ser desmascarada. E
quase impossivel esconder uma farsa dos especialistas por
tanto tempo.

Um aspecto importante, na maioria das vezes,
desconhecido pelo simulador é que, para o Direito Penal,
a enfermidade psiquica tdo somente nao é causa de inim-
putabilidade, e sim apenas um dos seus pressupostos. E
preciso também comprovar a inexisténcia da capacidade
intelectiva ou da capacidade volitiva, no momento em que
a conduta criminosa tenha sido realizada, caso contrério,
nao ha como se cogitar a hipotese de ser declarado penal-
mente irresponsavel.

E extremamente dificil para o julgador o momento
de decidir pela aplicagao de uma pena ou de uma medida
de seguranca, quando nao se tem a plena convic¢ao de que
o acusado € um doente mental de verdade, e ndo se trata de
um aproveitador.

Em situacdes de alta complexidade, como as que
envolvem uma suposta simulagao da loucura, é mister que,
com o auxilio da Psiquiatria Forense, o magistrado analise-as
do modo mais equanime possivel, s6 assim, terd condicées
de fazer seus julgamentos de forma mais acertada, evitando
proferir, assim, decisdes injustas.
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Introducéao

A contribuicdo de melhoria - tributo objeto do
presente estudo - foi inicialmente inserida no ordenamento
juridico patrio com a promulgac¢ao da Constituicao Federal
de 1934, como instrumento de recuperacao dos gastos
incorridos pelo Estado na execucao de obra publica, da qual
resulte valorizacao imobilidria aos imoveis por ela afetados.
Continuando a linha de institutos semelhantes que vinham
sendo instituidos em ordenamentos juridicos de outros
paises, no Brasil o tributo se manteve na esfera constitucio-
nal desde a primeira Constituicdo promulgada até a atual,
excecao feita a de 1937, que foi omissa.

O nosso objetivo no decorrer deste trabalho obvia-
mente ndo serd o de esgotar a matéria que trata da contri-
buicdo de melhoria em todas as suas minucias, visto que,
para tanto, se faria necessdrio um tratado. Ao contrario,
optamos por fazer uma pesquisa basicamente legislativa e

doutrinaria, com o escopo de apresentarmos as principais
notas referentes ao tributo, de forma condizente com o
intuito deste artigo. Em suma, procederemos a definicdo
do sistema juridico aplicado a contribuicdo de melhoria e
faremos sua comparagdo com outros institutos tributarios,
visando esclarecer sua independéncia diante das demais
espécies tributdrias existentes no nosso ordenamento juri-
dico.

1. Historico e evolucao da Contribuicao de Melho-
ria no ordenamento juridico brasileiro

1.1. Historico Constitucional

Desde a Constituicdo de 1934, art. 124, com excecao
a Carta de 1937, que foi omissa nesse ponto, o sistema juri-
dico brasileiro consagra a contribuicdo de melhoria como
espécie propria, que nao se confunde com as taxas e impos-
to. A Carta de 1934 dispunha:

Art. 124. Provada a valorizacdo doimdvel
por motivo de obras publicas, a administracdo
que as tiver efetuado poderd cobrar dos benefi-
ciados contribuicdo de melhoria.

Note-se que o dispositivo acima transcrito trazia
em seu bojo alguns importantes elementos caracteristicos
deste tributo, os quais perduraram, implicita ou explicita-
mente, até a atualidade, conforme veremos oportunamen-
te. Séo eles:

a) Comprovacgao da valoriza¢ao imobili-
dria: a melhoria, para que pudesse dar ensejo a
exacdo, deveria restar devidamente comprova-
da, ndo bastando para tanto simples presuncao;

b) A causa da valorizagéo: a mais-valia
imobilidria verificada deveria decorrer direta-
mente da realizag¢do da obra publica, excluidas
quaisquer outras hipdteses ou fatores a ela
alheios;

¢) Competéncia para cobranca: o tributo
somente poderia ser cobrado pela Administra-
¢ao responsdvel pelo empreendimento da obra
da qual resultou a melhoria;

d) Contribuinte: a cobran¢a da contribui-
¢ao de melhoria deveria recair tGnica e exclusiva-
mente sobre os beneficiados pela obra publica,
isto é os proprietdrios dos imdveis que experi-
mentaram a valorizagéo.

Apos o siléncio da Carta de 1937, a Constituicdo de
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1946 voltou a adotar modelo similar ao primeiro:

Art. 30. Compete a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios cobrar:

| - contribuicdo de melhoria, quando se
verificar valorizagéo do imédvel, em conseqiién-
cia de obras publicas. (...)

Pardgrafo Unico. A contribui¢do de
melhoria ndo poderd ser exigida em limites
superiores a despesa, nem ao acréscimo de valor
que da obra decorrer para o imével beneficiado.

Nesse dispositivo podemos observar que, além dos
elementos acima citados, constantes no art. 124 da Carta
de 1934, o constituinte de 1946 preocupou-se em explicitar
no texto legal os limites a cobranca do tributo, quais sejam:
(i) total ou global: o custo da obra publica, como se infere
do texto “(...) ndo podera ser exigida em limites superiores
a despesa”; e (ii) individual: o quantum acrescido ao imovel
em decorréncia da obra, ou conforme disposto “(...) nem
ao acréscimo de valor que da obra decorrer para o imovel
beneficiado”. Essas informacbes, além de delimitarem o
quantum debeatur, deixam claro que a exacdo somente
podera ocorrer apds a conclusao da obra e respectiva verifi-
cacao da melhoria.

Além disso, conforme bem observa Rodrigues, “uma
diferenca importante entre os dois textos € que o artigo
em tela atribui competéncia para instituir a contribuicao
de melhoria a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, diferentemente do anterior, que mencionava
apenas a Administracao”. Segundo a autora, “ao explicitar
que as pessoas politicas Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios tém competéncia para “cobrar” a contribuicao
de melhoria, inclui-se ai a atividade legislativa, ndo deixando
margem a duvidas quanto a necessidade de lei que crie, in
abstracto’, o tributo, para que somente depois a Administra-
¢do possa lancd-lo e exigi-lo”" (destaques do original). Poste-
riormente, a Emenda Constitucional n° 18, de 6.12.1965,
tratou da matéria ao estabelecer a reforma tributaria:

Art. 19. Compete a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios, no dmbito
de suas respectivas atribuicées, cobrar contri-
buicGo de melhoria para fazer face ao custo
de obras publicas de que decorra valoriza¢édo
imobilidria, tendo como limite total a despesa
realizada e como limite individual o acréscimo
de valor que da obra resultar para cada imével
beneficiado.

Mais adiante, a Constituicao de 1967 consagrou o
tributo em seu art. 19, porém mencao nao foi feita ao limite
individual, que somente retornou ao ambito constitucional
com o advento da Emenda Constitucional n° 01, de 1969.
Vejamos sua redacdo:

Art. 18. Além dos impostos previstos
nesta Constituicdo, compete a Unido, aos Esta-
dos, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir:

Il - contribuicGo de melhoria, arrecada-
da dos proprietdrios dos imdveis valorizados
por obras publicas, que terd como limite total
a despesa realizada e como limite individual o
acréscimo de valor que da obra resultar para
cada imdvel beneficiado.

Confrontando rapidamente os dispositivos acima
transcritos, podemos verificar que os fundamentos da
contribuicdo de melhoria sdo: realizacdo de obra publica, da
qual resulte valorizacdo do imével por ela beneficiado. Além
disso, essa andlise também revela que a cobranca deve ser
comprovada e é limitada de forma total pelo custo da obra,
sendo a valorizacdo do imével uma limitacao individual °.

Este resumido histérico sobre a evolugdo constitucio-
nal do tributo é o marco inicial para que possamos ingressar
no estudo do instituto na atualidade, como faremos a seguir.

1.2. Constituicao Federal de 1988

Atualmente, a contribui¢cao de melhoria vem prevista
em nosso ordenamento juridico nos art.s 145, lll, da Consti-
tuicdo Federal, 81 e 82 da Lei n® 5.172, de 25.10.1966 (Cédi-
go Tributario Nacional) e é regulamentada pelo Decreto-Lei
n° 195, de 24.2.1967, além de encontrar amparo em varios
dispositivos das legislagdes estaduais e municipais, os quais
deixaremos de citar em face dos objetivos iniciais deste
trabalho.

A Carta Politica vigente em nosso ordenamento
nao introduziu grandes alteracdes no conceito do tributo.
Entretanto, ao contrdrio dos dispositivos acima estudados,
foi mais concisa no seu tratamento. Dispde o art. 145 da
Constituicao:

Art. 145: A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios poderdo instituir os
seguintes tributos:

| —impostos;

Il - taxas, em razéo do exercicio do poder
de policia ou pela utilizagéo, efetiva ou poten-
cial, de servicos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua dispo-
sicdo;

Ill - contribui¢édo de melhoria, decorrente
de obras publicas. (Destacamos)

Como se pode observar, o constituinte de 1988 se
restringiu a tratar da competéncia e da causa da cobranca do
tributo, suprimindo os demais elementos do seu arquétipo
genérico, anteriormente expressos, quais sejam: comprova-
cao da melhoria, contribuinte e limites (total e individual).

Pois bem. A frase que nos interessa no dispositivo é:
“A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios pode-
réo instituir (...) contribuicdo de melhoria, decorrente de obras
publicas”. A simplicidade do texto pode revelar certas ambi-
guidades ou acarretar conclusdes errdneas. Por isso, mister
se faz uma analise detalhada de alguns de seus elementos.
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1.2.1 Obra Publica

Bandeira de Mello conceituou obra publica como
sendo “a construcao, reparacao, edificacdo ou ampliacao de
um bem imével pertencente ou incorporado ao dominio
publico” 3. Conforme ja visto anteriormente, a contribui-
cao de melhoria interessa tdo somente a obra publica que
provoca valorizacdo imobilidria, sendo aquela (obra publi-
ca) condicao necessaria a tributacao.

Vale salientar que toda obra publica pressupde um
servico publico correspondente, caracterizado por essas
atividades de construcao, reparacao, edificacdo ou amplia-
¢ao sobre bens de dominio publico, realizadas pela prépria
Administracdo ou por quem lhe faca as vezes. Logo, por obra
publica deve-se entender “resultado de um servico publico de
execugdo de obra publica” .

Para Carrazza, “a interpretacao sistematica do art.
145, 1ll, da CF nos leva a insofismavel conclusdo de que nao
é qualquer obra publica que pode ensejar a instituicao (por
meio de lei) e a cobranca (por meio de providéncias admi-
nistrativas) de contribuicdo de melhoria, mas, tdo-somente,
a obra publica que provoca valorizacdo imobiliaria.”>

Portanto, temos que o tributo decorre, na verdade,
de um efeito incidental da obra publica sobre iméveis por
ela afetados. Esse efeito, importa ressaltar, deve ser positivo,
isto &, deve corresponder a um aumento de valor, de modo
contrario nao ha que se falar em melhoria, e, consequen-
temente, em tributacdo por contribuicdo de melhoria. A
execucao da obra publica é, portanto, condicao fundamen-
tal, porém nao suficiente a tributacao. Deve haver uma rela-
¢ao de causalidade entre a realizacdo da obra e a mais-valia
imobiliaria verificada.

Finalmente, ndo nos olvidemos que, conforme os
dispositivos constitucionais anteriores ao ora comentado, a
obra publica é fator determinante do limite global a tribu-
tacdo por contribuicdo de melhoria. Isso porque, conforme
visto anteriormente, o tributo se consubstancia na “recu-
peracdo do enriquecimento ganho por um proprietéario
em virtude de obra publica concreta no local da situacéo
do prédio”®. Por ter carater de recuperagao, a cobranga nao
deve visar a valor mais elevado do que o desembolso a ser
recuperado, isto é, o custo da obra (limite total).

Apesar de certa divergéncia na doutrina em relagao
a essa limitagao, ja que o constituinte de 1988 a ela nao fez
menc¢ao no artigo em comento, entendemos que é condi-
¢ao a ser observada quando da tributacgao, ja que é sabido
que o Estado, ao desempenhar sua atividade publica, ndo
deve auferir lucro. Se cobrado dos particulares beneficiados
valor superior ao custo total da obra, caracterizado estaria
seu enriquecimento sem causa.

1.2.2 Melhoria

Por melhoria entende-se o beneficio especial, auferi-
do pelos proprietdrios de iméveis particulares, consubstan-
ciado na valorizagdo imobilidria decorrente da execucao de
obra publica e incorporada a esses iméveis. Ou, em outras

palavras, é o efeito incidental positivo que decorre da obra
publica sobre os iméveis por ela afetados.

No entanto, ndo é incomum que da execucdo de uma
obra publica resulte desvalorizacdo dos iméveis adjacentes.
Tiramos como exemplo o que ocorreu na cidade de Sao
Paulo: em 25 de janeiro de 1971 foi inaugurado o Elevado
Costa e Silva, popularmente conhecido como “Minhocao”.
Trata-se de uma via elevada de concreto, levantada em meio
a edificios residenciais, com o intuito de encurtar a ligacdo
viaria entre as zonas leste e oeste da cidade. Contudo, ndo
obstante o beneficio publico gerado, referida obra causou
significativa desvalorizacdo daqueles imdveis, visto que
estes passaram a ser incomodados (i.e., afetados negati-
vamente) pela poluicdo sonora e ambiental que o trafego
constante de automoveis nela ocasionam.

Ora, se da obra publica resultar desvalorizacdo dos
imoveis por ela afetados, com fundamento na responsabi-
lidade patrimonial do Estado, consagrada em nosso orde-
namento pelo art. 37, § 6°, da CF, incumbird ao Estado inde-
nizacdo aos lesados, uma vez comprovada a depreciacao
resultante da obra publica (as pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras do servico publi-
co seriam as responsaveis pelo ressarcimento dos danos
causados) .

Assim, segundo Rodrigues, “a contribuicdo de
melhoria é a contrapartida da responsabilidade patrimonial
do Estado. Isto &, se o Estado deve indenizar quando da
obra publica resulte dano ao administrado, é justo que exija
contribuicdo de melhoria se proporcionar beneficio espe-
cial, além do beneficio geral”

Continuemos. Muito embora tenha silenciado o
texto constitucional sobre a valorizagdo imobilidria, temos
que esta ideia resta implicita na Constituicao em vigor.
Ademais, Rodrigues nos lembra que “o préprio nomen
juris do tributo traz consigo importante carga semantica: a
contribuicdo é de melhoria - isto é, trata-se de contribuicao
devida em razdo de uma melhoria. A mais-valia imobiliaria
é aindicacao de que houve melhoria; ou, em ultima analise,
¢ a propria melhoria”® (grifos da autora). Sobre o assunto,
Machado observa, ensina, com propriedade, que :

da obra publica resultam vantagens
gerais para toda a comunidade, mas resulta
uma vantagem especial para os proprietdrios
de imdveis no local em que se encarta. Nédo é
justo que estes proprietdrios usufruam dessa
valorizagdo, decorrente de obra realizada com
o dinheiro do Tesouro Publico. Néo é justo que
os contribuintes em geral paguem impostos, e
do emprego dos recursos publicos resulte valo-
rizagdo imobilidria para determinadas pessoas.
Dessa valorizagcdo o Tesouro tem o direito de
recuperar o que gastou com a obra respectiva.
Por isto é que os financistas imaginaram um
tributo capaz de fazer retornar ao Tesouro o
valor despendido em obras publicas, até o limite
da valorizacdo imobilidria decorrente 19,
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Outra questao importante é a da melhoria como
limitacdo individual ao poder de tributar, que, como vimos,
constava nos dispositivos constitucionais anteriores ao
vigente. Paralelamente a limitacdo global pelo custo da
obra publica, a melhoria, conforme bem observou o autor
acima, limita individualmente a tributacdo por via de contri-
buicao de melhoria. Isso porque cada particular que auferir
a valorizacdo de seu imével em decorréncia da obra publica
serd tributado na proporcado daquela valorizagédo. Trata-se
do principio do custo/beneficio, sobre o qual se manifesta
Torres na seguinte forma:

A contribuicdo de melhoria é tributo afinado com a
idéia de justica fiscal e se subordina ao principio do custo/
beneficio, embora nao lhe seja estranho o principio da
capacidade contributiva. Cuida-se de custo (para a Admi-
nistracdo) e de beneficio (para o contribuinte) interligados
na mesma equag¢ao, em contato permanente e interagao
dialética. O principio do custo/beneficio aparece em simetria
com a problematica mais-valia/despesa publica ligada ao
fundamento do tributo” " (destaques do autor).

Ou seja, segundo discorreu o autor, o Estado néo
pode cobrar, a titulo de contribuicao de melhoria, mais do
que gastou na melhoria, e ainda assim estara limitado, nessa
recuperacao de gastos, a efetiva valorizacao (mais-valia) do
imovel afetado pela obra publica.

1.2.3 Competéncia

O artigo constitucional em andlise atribui a Uniao, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a competéncia
para instituir a contribuicdo de melhoria. Instituir, no caso,
quer dizer“criar tributo legislativamente’, ou seja, em estrita
observancia do principio da legalidade, e importa relembrar
que terd competéncia para institui-la a pessoa politica que
tiver a competéncia administrativa para a execugao da obra
publica.

Nesse sentido, afirma Carrazza que “a obra publica
deve ser realizada com apoio na lei da pessoa politica que
tem competéncia administrativa (constitucionalmente
tracada) para leva-la a efeito. S6 depois de pronta a obra
publica e verificada a existéncia da valorizacdo imobilidria
que ela provocou é que se torna admissivel a tributacao por
via de contribuicdo de melhoria”'2.

Ademais, é de se notar que o texto constitucional
traz a seguinte expressao: “A Unido, os Estados, O Distrito
Federal e os Municipios poderdo instituir..” (destacamos).
Muito embora tenha o constituinte de 1988 utilizado o
verbo poder, que sob uma primeira andlise passa a ideia de
facultatividade (caracteristica da competéncia tributaria),
em matéria de contribuicao de melhoria devemos ter a ideia
de obrigacao. Isso porque é dever do Estado reaver o incre-
mento de valor que a execucdao de obra publica propor-
cionou aos proprietarios dos imoéveis por ela afetados, sob
pena de caracterizar enriquecimento sem causa desses
particulares. O Estado, abrindo mao dessa mais-valia a que
deu causa, estaria dispensando tratamento diferenciado
aos beneficiados pela obra publica, o que fere o principio da

isonomia'3 . Analisaremos esse principio mais adiante.

Efetuada essa consideracao sobre o dispositivo cons-
titucional que introduz em nosso ordenamento juridico o
tributo objeto deste estudo, passemos agora a examinar a
natureza juridica da contribuicdo de melhoria, de acordo
com o Codigo Tributario Nacional.

2. Natureza juridica da Contribuicao de Melhoria

Segundo Machado ', definir a natureza juridica de
uma coisa é dizer qual o regime juridico que se lhe aplica.
Portanto, antes de adentrarmos nos aspectos juridicos
da contribuicdo de melhoria é preciso definir o que ela §,
comparando-a com as demais espécies tributarias, para
posteriormente estudarmos o regime juridico a que se
submete.

2.1 Conceito de tributo utilizado pelo Cédigo
Tributario Nacional

O Cédigo Tributéario Nacional (CTN - Lei n° 5.172, de
25/10/1966) foi recepcionado pela Carta Politica vigente
com status de lei complementar, regulando o sistema tribu-
tario nacional e dispondo sobre as normas gerais de direito
tributério aplicaveis aos trés niveis de governo. '®

O art. 3° do CTN nos traz a definicdo de tributo. Reza
referido dispositivo que: “Art. 3°. Tributo é toda prestacdo
pecunidria compulséria, em moeda cujo valor se possa
exprimir, que nao constitua sangao de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plena-
mente vinculada”. Vejamos os elementos que constituem o
conceito acima transcrito:

a) Toda prestagdo pecunidria compulséria, em
moeda ou em cujo valor se possa exprimit.

O legislador faz alusdo a um comportamento obri-
gatdrio de prestacdo em dinheiro, de modo a assegurar ao
Estado os meios financeiros de que necessita para a conse-
cucdo de seus objetivos . A prestacdo se da em dinheiro e
independe da vontade do sujeito passivo, pois se trata de
imposicao do Estado. Basta que ocorra o fato, tal qual hipo-
teticamente descrito na norma, para que se estabeleca a
relacdo juridico-tributaria entre o Fisco e o contribuinte.

b) Que nao constitua sang¢ao de ato ilicito.

O fato que da origem a obrigacao tributaria deve
ser licito. O tributo se distingue da penalidade justamente
porque esta tem como hipétese de incidéncia um ato ilicito
.Fosse oilicito a base da hipétese de incidéncia, ndo estaria-
mos falando de tributo, mas sim de penalidade.

¢) Instituida em lei.

“Instituir” tributo significa cria-lo in abstracto, isto &,
descrevé-lo em todos os seus aspectos (hipétese de inci-
déncia, sujeitos ativo e passivo, base de célculo e aliquota).
Trata-se do principio constitucional da legalidade, inseri-
do no art. 5° |, da CF. Reza este artigo que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo
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em virtude de lei”. No art. 150, |, do capitulo destinado ao
Sistema Tributario Nacional, tornou o constituinte a tocar no
assunto ao vedar a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios, instituir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca (principio da estrita legalidade). Em suma, sé a
lei pode criar tributo .

d) E cobrada mediante atividade administrativa plena-
mente vinculada.

O verbo utilizado cobrar tem sentido muito mais
amplo do que uma rdpida exegese pode depreender. A
cobranca mencionada pelo legislador abrange tanto o
lancamento tributério - através do qual se reconhece a
ocorréncia de um fato imponivel, se identificam os sujeitos
passivo e ativo e se determina o quantum debeatur - quanto
0s atos regulamentares que dispdem sobre o procedimen-
to de notificacdo, de recolhimento, enfim, toda atividade
tendente a fiscalizar, exigir e arrecadar tributos'?.

Sobre a expressao atividade administrativa plena-
mente vinculada, ensina-nos Hugo de Brito que “atividade
vinculada é aquela cujo desempenho a autoridade adminis-
trativa ndo goza de liberdade para apreciar a conveniéncia
nem a oportunidade de agir. A lei ndo estabelece apenas
um fim a ser alcancado, a forma a ser observada e a compe-
téncia da autoridade para agir. Estabelece, além disso, o
momento, vale dizer, o quando agir, e o conteddo mesmo
da atividade. Ndo deixa margem a apreciacao da autorida-
de, que fica inteiramente vinculada ao comando legal”?° .
Desta forma, temos que nada fica a critério da autoridade
administrativa, pelo contrario, esta deve atender objetiva e
especificamente a todos os ditames da lei tributaria.

Diante do exposto, nao restam duvidas de que a
contribuicao de melhoria é uma espécie do género tributo.
E necessario agora que estabelecamos as diferencas entre o
instituto e as demais espécies tributarias, para em seguida
adentrarmos em suas peculiaridades.

2.2 Espécies de tributo

O art. 5° do CTN indica como espécies do género
tributo os impostos, as taxas e as contribuicdes de melhoria.
O art. 217 do mesmo Codigo estabeleceu que as disposi-
¢6es do Codigo ndo excluem a incidéncia e exigibilidade
das chamadas contribuicdes especiais, as quais ganharam
espac¢o na Constituicao vigente em seu art. 149. Hd quem
diga que se trata de uma quarta espécie tributaria. Por fim, o
art. 148 de nossa Carta Politica houve por bem instituir uma
suposta quinta espécie de tributo, denominada empréstimo
compulsério.

A nosso ver, e diante dos objetivos do presente
trabalho, interessa apenas que examinemos as trés primei-
ras espécies tributarias citadas, quais sejam: os impostos, as
taxas e as contribui¢cdes de melhoria. Isso porque as contri-
buigbes especiais sao tributos (impostos ou taxas) qualifica-
dos por sua finalidade, e os empréstimos compulsérios sdo
tributos (impostos ou taxas) restituiveis 2!, o que definitiva-

mente foge do escopo deste estudo.

Facamos, portanto, uma breve andlise das trés espé-
cies tributarias acima referidas.

2.2.1 Impostos

Oart. 16 do CTN nos traz a definicdo de imposto. Reza
o artigo: “Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigagdo tem por
fato gerador uma situagéo independente de qualquer ativida-
de estatal especifica, relativa ao contribuinte.” O imposto &,
portanto, uma exagao nao vinculada, isto é, independente
de atividade estatal especifica 22

Desta forma, podemos afirmar que o fato gerador do
imposto nada tem a ver com uma atividade estatal especi-
fica ao contribuinte. Em outras palavras, o Estado cobrara
imposto sem assegurar aos contribuintes qualquer contra-
prestacdo em retribuicdo 23.

2.2.2 Taxas

Nos moldes do art. 77 do CTN, taxa é o tributo que
tem como fato gerador o exercicio regular do poder de poli-
cia, ou a utilizacao, efetiva ou potencial, de servico publico
especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua
disposicéo. E, portanto, um tributo diretamente vinculado
a atuacao estatal. A hipotese de incidéncia das taxas, desta
forma, sé pode consistir em um desses dois fatos, quais
sejam: | — o exercicio regular do poder de policia; e Il — a pres-
tacao de servico publico, bastando a prestacao da atividade
estatal para que haja tributacao.

2.2.3 Contribuicao de Melhoria

O Coédigo Tributario Nacional traz em seu art. 81 o
conceito de contribuicdo de melhoria. Vejamos a redacao
do dispositivo:

Art. 81. A contribuicdo de melhoria cobrada pela
Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Munici-
pios, no ambito de suas respectivas atribuicdes, é instituida
para fazer face ao custo de obras publicas de que decorra
valorizacdo imobiliaria, tendo como limite total a despesa
realizada e como limite individual o acréscimo de valor que
da obra resultar para cada imével beneficiado.

De acordo com o texto legal transcrito, entendemos
que a contribuicdo de melhoria pode-se definir como sendo
o tributo cuja obrigacao tem como fato gerador a valoriza-
¢ao de imoveis decorrente de obras publicas. Trata-se, na
verdade, de servico publico inespecifico e indivisivel, pois
nao é prestado para determinadas pessoas, mas para a
coletividade, visando proporcionar um beneficio para certa
coletividade.

Além disso, conforme ja pudemos ver, a obrigagdo
tributaria ndo decorre diretamente da obra publica, mas de
seu efeito incidental que é a valorizacao imobiliaria.

2.2.4 Sintese conclusiva

Segundo o acima narrado, podemos concluir que os
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tributos se classificam em duas espécies: impostos (exacoes
ndo vinculadas a uma atuacao estatal) e tributos vincula-
dos a acdo concreta do Estado (taxas e contribuicdes de
melhoria)2* . Assim, a contribuicdo de melhoria distingue-
se do imposto porque enquanto este nao tem vinculo com
nenhuma atividade estatal, aquela depende, ainda que
indiretamente, de atividade estatal especifica, qual seja a
execucgdo de obra publica.

Além disso, podemos depreender que a contribuicdo
de melhoria e as taxas sao tributos vinculados mas que néo
se confundem, ja que divergem quanto a atividade estatal:
enquanto taxa esta diretamente ligada ao exercicio regular
do poder de policia, ou a servico publico, a contribuicao de
melhoria depende da realizacdo de obra publica , da qual
resulte valorizacdo imobilidria.

Em suma, feita essa breve analise, podemos afirmar
que a contribuicdo de melhoria é espécie autbnoma do
género tributo, jd que possui todas as notas essenciais do
conceito desse instituto juridico e caracteristicas especificas
que a diferenciam das demais espécies. Sendo tributo, veja-
mos sucintamente os principios constitucionais tributarios
de maior importancia atinentes a contribuicao de melhoria.

3. Aregra-matriz de incidéncia tributaria

E sabido que as normas juridicas que determinam
regras de conduta possuem a estrutura légica “se p, entao
g". Como pudemos ver, do principio da legalidade decorre
a necessidade de a norma tributaria apresentar a descricao
hipotética de um fato juridico (juridico porque dele decor-
rem efeitos de direito) que pode ocorrer no mundo fenomé-
nico em tempo e espac¢o determinados. Ocorrendo, entao,
no mundo real o fato tal como descrito na norma (hipotese
normativa), temos que ocorreu a subsungéo, isto é, a concre-
tizacdo do lago abstrato pelo qual o sujeito ativo (Fisco)
torna-se titular do direito subjetivo publico de exigir a pres-
tacao, a ser cumprida pelo sujeito passivo (contribuinte) 2°.

Dessa forma, conforme Rodrigues, “na hipdtese
normativa temos a determinacdo da matéria sobre a qual
a norma dispde, que constitui o critério material. Temos
também a indicacdo do momento em que se considera
caracterizado o fato, o que corresponde ao critério tempo-
ral; e, finalmente, a determinacdo do lugar onde tal fato
pode ocorrer, correspondente ao critério espacial” 27 Além
disso, devem ser encontrados na norma os aspectos pessoal
(descricao dos sujeitos) e quantitativo (base de célculo e
aliquota).

Analisaremos, portanto, cada um desses elementos
que compde a regra-matriz de incidéncia da contribuicao
de melhoria.

3.1 Critério material

Como observado acima, o critério material é o nticleo
da hipdtese de incidéncia do tributo, ja que cuida da maté-
ria sobre a qual a norma dispde. Aires F. Barreto, em impor-
tante trabalho sobre o tema, nos ensina afirmando que “o
aspecto material da hipétese de incidéncia enfeixa a valori-

zacao imobilidria que tenha por causa a realizagao de obra
publica. O elemento essencial da contribuicao de melhoria
- qualquer que seja o angulo de enfoque - € a valorizacdo
imobilidria decorrente de obra publica” (destacamos).

De se ressaltar a ressalva feita pelo mesmo autor,
ao afirmar que “se tivermos como hipotese de incidéncia
apenas e tao-somente a valorizagao, teremos erigido um
fato licito alheio a atividade estatal, por isso hipdtese de
imposto. Por outro lado, ja se viu que a atuacgao estatal, de
per si, é substrato de eleicdo de taxa”. (...) “S6 a conjugacao
dos dois termos é que da origem a criagao da contribuicdo
de melhoria” Portanto, de acordo com o ilustre mestre,
temos para nés que o aspecto material da hipétese de inci-
déncia da contribuicao de melhoria é a valorizagao imobili-
aria decorrente de obra publica.

3.2 Critério espacial

Para o critério espacial a norma determina o local
onde possa ocorrer o fato juridico tributério. No caso da
contribuicdo de melhoria, todos os imoveis que venham a
ser positivamente afetados pela execucdo de obra publica
estdo sujeitos ao 6nus tributario. Em outras palavras, a lei
deverd delimitar essa zona de influéncia, isto é, toda a area
que apresentar valorizagao imobilidria decorrente da obra
publica e que deverd ser tributada por contribuicdao de
melhoria, na pessoa dos proprietarios dos imdveis 1a exis-
tentes.

3.3 Critério temporal

O critério temporal da hipdtese de incidéncia do
tributo tem a funcdo de indicar quando o fato juridico se
tem por ocorrido, desatando assim o nascimento da obriga-
¢ao juridico-tributaria entre os sujeitos.

Na contribuicdo de melhoria este momento sera
sempre o da ocorréncia da valorizagdo imobilidria causada
pela obra publica, pois somente entdo poder-se-a falar em
melhoria. Desta forma, a lei instituidora do tributo deve ser
anterior a conclusédo da obra publica, e a cobrancga posterior
a sua conclusdo e consequente verificacdo da valorizacdo
imobiliaria.

3.4 Aspecto pessoal

O sujeito ativo - credor da obrigacao tributaria - ¢,
em matéria de contribuicdo de melhoria, o ente politico
responsavel pela execucdo da obra publica da qual decor-
reu a valorizacdo imobiliaria. Portanto, s6 podem figurar no
polo ativo a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Munici-
pio (art. 81 do CTN e art. 145, lll, da CF/88).

Em relacdo ao outro polo da relagcdo obrigacional, ja
sabemos, figura o proprietdrio do imoével valorizado pela
execucao da obra publica. Urge aqui destacar que, confor-
me ja foi visto, ndo é o local da obra que determinara a
competéncia para a instituicdo e cobranca do tributo, mas
a Administracdo responsavel pela execucdo da obra publica.
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3.5 Aspecto quantitativo
3.5.1 Base de calculo

A base de célculo, segundo Ataliba, é a “perspectiva

dimensivel do aspecto material da hipétese de incidéncia”

31 que vai nos possibilitar uma mensuracao do fato descrito
pelo aspecto material do antecedente normativo. Portanto,
deve guardar a devida relacao légica com a materialidade
descrita na hipdtese de incidéncia: se a materialidade da
contribuicdo de melhoria consiste em auferir valorizagdo
imobilidria em decorréncia de obra publica, entdo a base
de célculo deverd necessariamente ser uma medida (em
moeda, pois a prestacao tributaria se dd somente em pecu-
nia) dessa valorizacdo, sempre tendo como parametro o
custo total da obra.

Luiz Emygdio ensina que “o poder publico ndo pode
adotar como base de calculo valor superior ao custo da obra
(limite total), para ndo enriquecer sem causa, e nem exceder
o valor do beneficio acrescido a cada imdvel (limite indivi-
dual), para que o tributo nao tenha efeito confiscatério.” 32

3.5.2 Aliquota

A expressao aliquota vem do latim aliquot, e quer
dizer parte. Dessa forma, a aliquota representa uma parcela,
uma porcentagem da base de célculo. E através da aliquo-
ta que a lei deve graduar a porcao da base de célculo que
cabe ao Estado, e serd por meio desse montante que o
contribuinte devolvera ao Poder Publico aquilo que este lhe
proporcionou de forma indireta, com a execucdo da obra
publica.

Roque A. Carrazza afirma que “em decorréncia do
principio da legalidade, tanto a base de cédlculo como a
aliquota da contribuicdo de melhoria devem ser fixadas por
meio de lei da entidade tributante, isto é, da pessoa politica
que realizou a obra publica (...)". Desta forma, a combinacdo
da base de célculo e da aliquota é que permite a fixacdo do
débito tributario (i.e., o valor do tributo a ser pago) decor-
rente da subsuncao do fato imponivel.

Por se tratar de percentual da base de célculo, a
aliquota nao podera ser superior a 100% (cem por cento)
do quantum da valorizacao verificada pelo imdvel (base de
calculo da contribuicdo de melhoria), pois o que Ihe exceder
implicard abrangéncia do valor do imdvel - base de célcu-
lo do IPTU ou ITR (Imposto sobre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana e Imposto sobre a Propriedade Territorial
Rural, respectivamente), provocando bitributacdo . Nao
obstante, a determinacdo do débito tributdrio em matéria
de contribuicdo de melhoria pode nao ser tarefa simples.
Vejamos.

Sabemos que a cobranca do tributo em questdo
é limitada globalmente pelo custo da obra (que abrange
todas as despesas implicadas na sua realizacdo), pois se
trata de instrumento pelo qual o Estado se recompde dos
custos do que gastou, “retirando” a mais-valia que propor-

cionou aos imoveis afetados pela obra executada. Afirma-
mos também que a arrecadacao é limitada individualmente
pelo quantum de valorizacao auferido por cada imével por
ela afetado, o que pode variar de imoével para imovel. Assim,
tudo o que se arrecade a titulo de contribuicdo de melhoria
nao pode ultrapassar o custo efetivo da obra publica e sera
rateado pelos imoéveis afetados na medida das respectivas
valorizacoes.

Ocorre que, da execucao da obra publica, podem
decorrer as seguintes situacdes: a) ndo resulte valorizacdo
aos imoveis adjacentes, sendo descabida a tributacéo; b)
resulte desvalorizacdo aos imdveis afetados, quando serd
devida indenizacdo pelo Poder Publico aos lesados; ¢)
decorra valorizagdo infima, de modo que nao se justificam
0s gastos para arrecadacao; d) resulte valorizacdo imobilia-
ria inferior ao custo da obra, cobrindo apenas ressarcimento
parcial ao Estado, quando a aliquota serd equivalente a
100% da base de célculo; e) ocorra valorizacdo tamanha que
a soma das mais-valias individuais seja igual ou superior ao
custo efetivo da obra.

" n

A hipdtese mencionada na alinea “e” acima merece
nossa atencao. No primeiro caso (montante da mais-valia
igual ao custo da obra), teremos resultado igual ao mencio-
nado na alinea “d”, isto &, aliquota de 100% (cem por cento).
J4 na segunda hipdtese (valorizacdao superior ao custo),
temos que o contribuinte terminard por reter para si parte
da valorizacao que o Estado indiretamente Ihe propiciou, ja
que (i) sua obrigacao tributaria é limitada pelo montante da
mais-valia auferida, e (ii) o Estado ndo pode arrecadar valor
superior ao custo incorrido, em virtude do limite global da
cobranca.

Em outras palavras, como a valorizacdo auferida foi
superior ao montante da exigéncia por via de contribuicdo
de melhoria, a valorizacdo excedente permanece incorpo-
rada ao patriménio do contribuinte, devendo, portanto, ser
computada na base de calculo do IPTU ou ITR retromencio-
nados.

4, Requisitos para a cobranca da Contribuicao de
Melhoria - O Decreto-Lei n° 195/67

O legislador infraconstitucional pretendeu regula-
mentar a instituicdo e cobranca da contribuicdo de melhoria
com o advento do Decreto-Lei n° 195, de 24 de fevereiro de
1967.Vejamos rapidamente suas principais disposicoes.

O art. 5° do Decreto 195/67, ao regulamentar o art.
82 do CTN, exige que, para a cobranca da contribuicao de
melhoria, a Administracdo competente deverd publicar
edital que contenha, entre outros, os seguintes elementos:
“a) delimitacao das areas direta e indiretamente beneficia-
das e arelagao dos imdveis nelas compreendidos; b) memo-
rial descritivo do projeto; ¢) orcamento total ou parcial do
custo das obras; e d) determinagao da parcela do custo das
obras a ser ressarcida pela contribuicao, com o correspon-
dente plano de rateio entre os imoveis beneficiados”.

O Decreto em comento dispde em seu art. 6° que 0s

Revista Advocatus

70



ARTIGO

proprietarios dos imoveis beneficiados pela obra publica
terao o prazo de 30 dias, contados da publicagao do edital,
para, querendo, apresentarem impugna¢ao a qualquer
dos elementos nele constantes. O artigo seguinte indica a
Administracdo responsavel pela obra como destinatéria da
peticao.

Interessante também o cuidado do legislador em
dispor, no art. 8° do Decreto, que a responsabilidade pelo
pagamento da contribuicdo de melhoria se transmite aos
adquirentes e sucessores, a qualquer titulo, do dominio do
imével, e indica ainda o enfiteuta como responsavel pela
obrigacado, em caso de enfiteuse. O instrumento normativo
em comento abriu espaco a cobranca da contribuicdo de
melhoria antes mesmo da conclusao da obra publica, no art.
9°.Vejamos o texto:

Art. 9°. Executada a obra de melhora-
mento na sua totalidade ou em parte suficiente
para beneficiar determinados imdveis, de modo
a justificar o inicio da cobran¢a da Contribui-
¢ao de Melhoria, proceder-se-d ao langcamento
referente a ésses imdveis depois de publicado o
respectivo demonstrativo de custos.

Sob uma primeira exegese, tal comando pode nos
parecer contraditério com os fundamentos do tributo por
nos ja estudados. Mas entendemos que o intuito do legis-
lador foi o de autorizar a instituicdo da contribuicdo de
melhoria aos proprietarios dos iméveis que, mesmo antes
de concluida a obra publica, ja apresentarem a mais-valia
imobilidria por ela ocasionada, pois esta é, de acordo com
o art. 1° do Decreto, o fato gerador do tributo. Assim, tendo
ocorrido a subsuncao do fato imponivel, nasce a obrigacdo
tributaria a esses determinados particulares, que deverdo
adimplir a prestacdo mesmo antes de concluida a obra.
Nesse sentido, temos:

CONTRIBUICAO DE MELHORIA. COBRANCA. OPOR-
TUNIDADE. Contribuicao de melhoria — Obras do sistema
de esgoto insular de Florianépolis. Violagcao ao principio da
anualidade. Arts. 145, 1ll, e 150, llI, b, da CF/88 — Tributo por
natureza somente exigivel apés a conclusao da obra. Remes-
sa desprovida... A contribuicdo de melhoria sé comporta
lancamento apds a execucao da obra. Excepcionalmente
poderd ser cobrada quando jd concluida parcialmente e em
relagéo aos imdveis por ela valorizados. (Destacamos.)

Logo, para a cobranca da contribuicdo de melho-
ria aos contribuintes que houverem auferido valorizacdo
imobiliaria antes da conclusdo da obra, serdo utilizados
como parametros para a cobranca o (i) valor parcial da obra
publica e (ii) a mais-valia verificada pelos imoveis ja afetados
pela parcela concluida da obra.

Além dessas disposicoes, o art. 10 do Decreto traz as
formalidades para o lancamento da contribuicao de melho-
ria. Vejamos a redacao do dispositivo:

Art 10. O 6rgao encarregado do lancamento deverd
escriturar, em registro préprio, o débito da Contribuicdo
de Melhoria correspondente a cada imével, notificando o

proprietario, diretamente ou por edital, do:
|- valor da Contribuicdo de Melhoria lan¢ada;

Il- prazo para o seu pagamento, suas prestacoes
e vencimentos;

Ill - prazo para a impugnagéo;
IV - local do pagamento.

Pardgrafo unico. Dentro do prazo que lhe fér
concedido na notificac@o do lancamento, que
ndo serd inferior a 30 (trinta) dias, o contribuinte
poderd reclamar, ao érgéo lang¢ador, contra:

I-0 érro na localiza¢éo e dimensées do imével;
I - o cdlculo dos indices atribuidos;

Il - o valor da contribuicdo;

IV - 0 nimero de prestagoes.

De se notar a previsado do dispositivo acima, relativa
ao pagamento em prestacdes que, segundo o art. 12 do
Decreto, serdo anuais e ndo poderao exceder a 3% (trés por
cento) do maior valor fiscal do imoével, atualizado a época
da cobranca.

Além disso, o art. 12 também traz outras disposicoes
importantes em seus paragrafos, como por exemplo a previ-
sao de descontos para pagamento a vista, ou em prazos
menores ao lancado (§ 1°); multa de 12% (doze por cento)
ao ano no caso de atraso no pagamento da parcela (§ 3°); a
possibilidade de o contribuinte liquidar o débito com titulos
da divida publica, emitidos especialmente para o financia-
mento da obra (§ 4°); e a possibilidade de a Uniao delegar,
por meio de convénio, aos Estados, ao Distrito Federal ou
aos Municipios as atividades de lancamento e arrecadacao
do tributo devido por obra publica federal (§ 6°). Por fim,
cumpre-nos comentar o disposto no art. 17 do Decreto. O
texto legal assim discorre:

“Art. 17. Para efeito do imposto sébre a renda, devido,
sébre a valorizacao imobiliaria resultante de obra publica,
deduzir-se-a aimportancia que o contribuinte houver pago,
a titulo de Contribuicdo de Melhorias.”

Com essa previsao, o legislador sabiamente exclui
da base de célculo do imposto sobre a renda o montante
correspondente a contribuicdo de melhoria, evitando,
assim, a hipdtese de bitributagao.

5. Conclusoes

A contribuicdo de melhoria foi inserida pela primei-
ra vez no ordenamento juridico brasileiro na Constituicdo
Federal de 1934, seguindo a linha dos institutos presentes
de longa data nos ordenamentos estrangeiros. A partir de
entdo, todas as Constituicdes posteriores, excecdo feita
somente a de 1937, mantiveram-na no plano constitucional.

Entretanto, apesar de a redacdao do dispositivo
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constitucional ter passado por sucessivas e diversas modi-
ficacbes, o tributo manteve sua substancia, com seus
elementos restando implicita ou explicitamente nos textos
constitucionais até a promulgacdo da Carta Magna vigente.
Esta, mesmo havendo tratado o tributo de forma bastante
sucinta, houve por bem manter a sua esséncia, qual seja a
de um tributo que tem como fato imponivel a valorizacdo
imobilidria causada pela execucao de obra publica.

Oinciso llldo art. 145 da CF/88 assim dispds: “A Uniéo,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao insti-
tuir (..) contribuicdo de melhoria, decorrente de obras
publicas”. Apesar da brevidade do texto constitucional,
entendemos que a contribuicdo de melhoria é um tributo
indiretamente vinculado a uma atuacdo estatal (consisten-
te na execucdo de obra publica), que tem por hipétese de
incidéncia a mais-valia verificada pelos proprietérios dos
imoveis por ela afetados, e cuja base de calculo ndo pode
exceder nem o custo total da obra publica realizada, nem
o quantum daquela valorizacdo (limites global e individual,
respectivamente). Desta forma, mesmo nao constando no
texto constitucional em vigor, acreditamos que essas limi-
tacdes a cobranca do tributo ainda devem ser observadas,
pois sao conceitos intrinsecos ao instituto.

A simplicidade adotada pelo constituinte de 1988
efetivamente provocou nos estudiosos indagacodes a respei-
to dos elementos do tributo. Nao obstante, temos para nds
que: (i) a obra publica é condicdo necessaria, porém ndo
suficiente a tributacdo por contribuicdo de melhoria. Deve
haver o seu efeito incidental, qual seja a ocorréncia de valo-
rizacdo imobilidria; (ii) o efeito da obra publica nos iméveis
adjacentes deve ser positivo, caso contrario incumbira ao
Poder Publico indenizar os lesados pela sua atividade; e (iii)
a cobranga da contribuicdo de melhoria ndo é faculdade,
mas um dever do Estado, com vistas a nao caracterizar ofen-
sa ao principio da isonomia.

O Caddigo Tributario Nacional, que foi recepcionado
pela Constituicdo de 1988, por outro lado cuidou de disci-
plinar o tributo com mais clareza e riqueza de detalhes, ndo
deixando margem a esse tipo de questionamento. Através
do estudo de suas disposicoes, tendo sempre o Texto Maior
como base e referéncia, foi possivel concluir que a contri-
buicdo de melhoria é espécie tributdria autbnoma, que
nao se confunde com os impostos e as taxas, pois aqueles
sdo tributos desvinculados de qualquer atividade estatal, e
as Ultimas vinculam-se diretamente ao exercicio regular do
poder de policia, ou a servico ptblico, enquanto a contribui-
cao de melhoria é vinculada a execucao de obra publica, da
qual decorra valorizagcao imobilidria aos imoveis adjacentes.

Além disso, obtivemos a descricao de seu arquétipo
genérico, sua regra-matriz de incidéncia, quando verifi-
camos que: a) o critério material do tributo é a mais-valia
ocasionada pela execugdo de obra publica; b) o seu critério
espacial é a chamada zona de influéncia, isto é, toda a area
que possa vir a ser afetada positivamente pela obra publica;
e ¢) o critério temporal serd sempre o momento da ocor-
réncia da valorizagdo imobilidria, em decorréncia direta da

obra publica. Na sequéncia, aprendemos que os sujeitos da
obrigacao tributéria sao, no polo ativo, a Uniao, o Estado, o
Distrito Federal ou o Municipio, e no polo passivo o proprie-
tario do bem imével afetado positivamente pela obra publi-
ca (aspecto pessoal).

Por fim, verificamos que a base de célculo do tribu-
to resume-se ao montante de valorizagdo auferido pelos
imoéveis afetados pela obra publica, e que a aliquota a
ser aplicada nunca serd superior a 100% (cem por cento)
daquele beneficio, caso contrario implicaria abrangéncia do
valor do imovel, que é hipdtese de incidéncia de IPTU ou
ITR, tributos estes com fatos geradores distintos do tributo
de contribuicao de melhoria.

Isso porque, de acordo com os limites a tributacao
estudados (limites global e individual), o Estado nao pode
recuperar mais do que gastou na execucao da obra publica,
ainda que esse valor seja inferior ao da mais-valia ocasio-
nada ao imovel. Se o valor desse beneficio for superior ao
gasto estatal incorrido, o valor a ser recuperado pelo Estado
serd limitado aquele gasto, sendo o excedente retido pelo
contribuinte. Essa retencao, porém, nao implicara beneficio,
visto que passara a integrar o valor venal do imével, sendo
tributado pelo IPTU ou pelo ITR.

Em se tratando de tributo, a contribuicao de melho-
ria logicamente merece a guarida dos principios consti-
tucionais tributarios inseridos em nosso ordenamento,
especialmente o principio da estrita legalidade, o principio
da isonomia, e os principios da proporcionalidade e capa-
cidade contributiva. Este ultimo, contudo, ndo serve para
configuracdo do fato imponivel da contribuicdo de melho-
ria — ja que o faz em relacdo aos impostos —, mas sim para
determinacao de eventuais isengdes. Depois de todas essas
reflexdes, abordamos o Decreto-Lei n° 195/67, objetivando
analisar as caracteristicas praticas do tributo, quais sejam as
exigéncias relativas a sua instituicdo, lancamento e cobran-

ca.

Assim sendo, pode-se depreender do art. 5° do
Decreto que, para a cobranca da contribuicdo de melhoria,
faz-se necessario que a Administracdo responsavel pela
obra publica publique edital contendo (i) delimitagao das
areas direta e indiretamente beneficiadas e a relacdo dos
imoéveis nelas compreendidos; (ii) memorial descritivo do
projeto; (iii) orcamento total ou parcial do custo das obras;
e (iv) determinacdo da parcela do custo das obras a ser
ressarcida pela contribuicdo, com o correspondente plano
de rateio entre os imoveis beneficiados.

E, de acordo com o art. 10, da cobranca devera cons-
tar o débito da Contribuicdo de Melhoria correspondente a
cada imével, e a notificacdo ao proprietario se dara direta-
mente ou por edital, dispondo sobre: a) valor da Contribui-
¢ao de Melhoria langada; b) prazo para o seu pagamento,
suas prestagcdes e vencimentos; €) prazo para a impugnacgao;
e d) local do pagamento. Ademais, o Decreto faculta ao
contribuinte a apresentacdo de impugnacao, no prazo de
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30 dias, aos elementos constantes do edital da obra ou da
notificacdo da cobranca.

Podemos afirmar, portanto, que a contribuicdo de
melhoria é, ao lado dos impostos e das taxas, um instituto
fiscal de sumaimportancia para a atividade arrecadatoria do
Estado, j& que seus tracos caracteristicos estdo claramente
delineados tanto em ambito constitucional como em nivel
infraconstitucional, bastando apenas o interesse dos entes
politicos para a efetiva aplicacao.
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1.Introducao

Analisar os servicos publicos é sempre uma tarefa
relevante do ponto de vista social, uma vez que eles se
prestam a atender necessidades coletivas. Mais importan-
te ,entdo, que se analise a qualidade dos servicos que sdo
prestados pelos delegatdrios dos servicos publicos, em face
da constatacdo de que sdo particulares fazendo as vezes
do poder publico. Nesse caso, mostra-se imprescindivel
a proposicdo de mecanismos eficazes para que o poder
concedente fiscalize de maneira efetiva seus delegatérios.

2. Servicos Publicos

Os servicos publicos sdo uma das mais importantes
atividades desenvolvidas pelo Estado. Através deles o Esta-
do se mostra como um colaborador da coletividade, no seu
objetivo de ter uma melhor qualidade de vida. Maria Sylvia
di Pietro diz que:

servico publico é toda atividade material
que a lei atribui ao Estado para que a exerca
diretamente ou por meio de seus delegados,
com o objetivo de satisfazer concretamente as
necessidades coletivas, sob regime juridico total
ou parcialmente publico. '

Entretanto, os interesses da coletividade, além de
serem muito diversos, variam ao longo do tempo e do lugar.
Tem-se que os servicos publicos devem acompanhar tal
dinamica, devendo o Estado ter a sensibilidade de perceber
as necessidades coletivas e prestar os servicos que lhe sejam
adequados. Nao obstante, os servicos publicos devem
observar alguns principios, além, obviamente, daqueles que
devem ser observados de forma geral pela Administracao
Publica, quais sejam: o principio da generalidade, em razéo
do qual os servicos publicos devem ser prestados com a
maior amplitude possivel, beneficiando o maior nimero
possivel de pessoas; o principio da continuidade, que pres-

creve que os servicos publicos devem ser continuos, deven-
do-se evitar sobremaneira paralisa¢des, afinal servicos
publicos, em regra, sédo essenciais; principio da modicidade,
que determina que os precos devem ser remunerados por
um valor que possa ser pago pelo maior nimero possivel de
individuos, justamente,para que o principio da generalida-
de seja atendido; principio da eficiéncia, que preconiza que
o Poder Publico deve prestar o servico de uma forma célere,
utilizando-se de processos técnicos atualizados, prestando
servicos adequados ao consumidor.

A prestacao de servico publico deve observar o
modelo de reparticao de competéncia administrativa esta-
belecida na Constituicao Federal, uma vez que ha servicos
de competéncia federal, estadual, distrital e municipal.
Sendo que alguns desses servicos podem ser prestados por
mais de um ente da federagao, sao os servicos comuns, e
outros s6 podem ser prestados por determinado ente fede-
rativo, sao 0s servicos privativos.

Mas, o Poder publico pode, ainda, prestar o servico
publico diretamente , através de seus proprios 6rgaos ou
agentes, ou presta-los por meio da administracao indireta,
mediante o instrumento da delegacao legal. Por fim, tem-se
o que chamamos de delegacdo negocial, que corresponde
a prestacao do servico através de seus delegatarios, que sdo
pessoas da iniciativa privada executando servicos publicos.

Quando ocorre a delegacdo negocial, diz-se que
o Estado continua a ter a titularidade do servico publico,
transferindo ao particular apenas a sua execucao. Entao,
normas de direito publico estdo necessariamente presentes
na relacdo entre o Estado e seus delegatdrios, dentre elas,
pode-se citar a prestacdo de contas e a fiscalizacao do servi-
co. Afinal, o delegatario estd fazendo, frente ao destinatério
do servico, as vezes do Poder Publico. ?

E certo que a execucédo do servico delegado vai ser
realizada por um particular, mas ao consumidor final desse
servico, isso é irrelevante, pois o titular daquele servico
publico é o ente federativo, e se a ele foi conveniente a
delegacao, o controle dessa execucao se faz imperiosa. O
controle é dever essencial a pessoa detentora da titularida-
de do servico.

3. Concessao

Como visto, o Poder Publico através da delegacéo
negocial transfere a execucdo do servico através de nego-
cio juridico com predominio de regras de direito publico.
E na delegacio negocial que se enquadra a concessao e a
permissao de servigos publicos.
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Em razdo da delegacédo negocial é que foram criadas
entidades da administracao indireta, que tem como funcao
precipua exercer o controle sobre concessionarias e permis-
sionarias, para que elas prestem servicos publicos, atenden-
do aos principios que devem ser observados pelo préprio
Estado, quando os executa diretamente. Essas entidades
sdo as agéncias reguladoras ou governamentais, que nada
mais sdo que autarquias cuja missao € o controle e a fiscali-
zacao de pessoas privadas prestadoras de servigo publico e
executoras de atividades econémicas.

Com o processo de delegacdo negocial o Poder
Publico transfere ao particular a possibilidade de desem-
penhar atividades que sdo.em regra, muito atraentes a
iniciativa privada. Afinal, ndo sem motivos fortes se disp0os
a participar de um processo complexo e enfadonho, como
0 é o procedimento licitatdrio. Assim, depois de escolhido, o
particular passa a ter acesso a fatias significativas de deter-
minado mercado, podendo ser-lhe muito tentador, por
exemplo, uma preponderancia no mercado, ou mesmo, um
excesso de lucratividade em seu negdcio. Importante, pois,
destacar que, o que aqui se chamou até agora de servico
publico, é para a empresa privada, uma oportunidade de
lucros, o que se faz plenamente legitimo no ambito ndo
estatal. Devendo, portanto, o Poder Publico estabelecer
parametros objetivos de controle da qualidade do servico
prestado, verificando sua real adequagao aos seus consumi-
dores. Afinal, mais uma vez deve ser dito, a titularidade do
servico publico continua com o poder publico, e diante do
consumidor, o concessiondrio ou delegatério representa o
préprio Poder Publico.

A concessdo de servicos publicos se classifica em
concessdes comuns e especiais. A concessao comum se da
de duas formas: concessao de servico publico precedida da
execucao de obra publica e a concessao de servico publico
simples. Aqui toma-se como foco o modelo de concessao
simples.

A concessdao comum é delegacdo de execucdo do
servico publico, precedida de licitacdo na modalidade
concorréncia, a pessoa juridica privada ou a consoércio de
empresas, sendo regulada pela lei 8987/95. Na concessdo
de servicos publicos, varias relagdes juridicas se estabele-
cem. Ha relacéo juridica entre o Poder Publico concedente
e o delegatério, entre o delegatario e o usuario e entre o
Poder concedente e o usuario, visto serem titular do servico
e usuario, respectivamente. Diz Caio Tacito: “Na concessao
de servico publico ha situacdes juridicas sucessivas, que Ihe
imprimem um carater triangular.”?

O contrato de concessdo tem algumas caracte-
risticas, como ser precedido de licitagdo na modalidade
concorréncia, ser bilateral, pois gera obrigagdes para ambas
as partes, comutativo em razdo de possuirem obrigaces
prévias e equivalentes, intuitu personae, pois o concessio-
nario nao pode ceder suas obrigacdes sem autorizacao do
Poder concedente, e é formal, em razéo de ser necessaria
a formalizacdo das vontades pactuantes através de contra-
to escrito, e por prazo determinado. Ao se realizar o pacto,
o Poder Publico se reveste de seu poder de império, de

modo a se estabelecer uma posicao de supremacia do ente
publico em relacdo ao particular. Com isso, faz-se mister a
presenca de cladusulas exorbitantes, que privilegiam o poder
concedente, em razao, sempre, do predominio do interesse
publico sobre o privado. 4

O poder concedente é, em regra, um ente federati-
vo, ou seja, Unido, estados, distrito federal e municipios.
Entretanto, pode a lei delegar a celebracdo de contrato
de concessao a agéncias reguladoras. Entéo, tais agéncias
passam a figurar como poder concedente. E o que ocorre
com a ANEEL, Agéncia Nacional de Energia Elétrica, que
recebeu a delegacao da Lei 9427/96 e com a ANATEL, auto-
rizada pela lei 9472/97 a figurar como poder concedente.

4, Contextualizando as agéncias

As agéncias sdo instituicdes previstas no direito
norte- americano que abrangem todas as autoridades publi-
cas, excluindo apenas, os trés poderes do Estado. Elas exer-
cem funcdes quase legislativas, pois editam normas a serem
observadas pelo setor regulado e funcdes quase judiciais,
uma vez que resolvem conflitos relativos a sua area de atua-
¢ao. Diz-se que o direito administrativo norte- americano é
o direito das agéncias. Essa instituicao foi importada pelo
direito brasileiro em razdo do movimento de globalizacdo.

As agéncias reguladoras surgem no cendrio brasi-
leiro a partir do momento em que o Estado passa a adotar
um conceito de Estado gerencial em que se busca um apare-
Ihamento eficiente em contraponto ao Estado burocratico e
centralizador. Essa mudanca de paradigma foi materializada
através da emenda constitucional 19/98 .

Areforma da gestéo publica compreende
trés dimensées: a) uma dimensdo institucional-
legal, voltada a descentralizagéo da estrutura
organizacional do aparelho do Estado através
da criag¢do de novos formatos organizacionais,
como as agéncias executivas, regulatdrias, e as
organizagées sociais;b) uma dimenséo gestdo,
definida pela maior autonomia e a introdug¢éo
de trés novas formas de responsabilizacGo
dos gestores- a administracdo por resultados,
a competicdo administrada por exceléncia,
e o controle social- em substituicdo parcial
dos regulamentos rigidos, da supervisdo e da
auditoria, que caracterizam a administracGo
burocrdtica; e ¢) uma dimensédo cultural, de
mudanga de mentalidade, visando passar da
desconfian¢a generalizada que caracteriza a
administracdo burocrdtica para uma confian¢a
maior, ainda que limitada, prépria da adminis-
tracdo gerencial. ©

O Estado passa a ndo se mostar presente materialme-
te como prestador direto de servicos, fazendo-se presente
através de seu poder normativo e fiscalizador. Por isso,
dentro desse novo paradigma, passa a ocorrer a proliferacdo
de agéncias em contraponto ao fendmeno anterior de multi-
plicagdo de entes da Administragao Indireta do Estado.”
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5. Papel do concessionario e do concedente

A responsabilidade civil do concessionario decorre
da prépria Constituicao Federal, ao dispor, no art. 37, para-
grafo 6°, que as pessoas privadas prestadoras de servicos
publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, sendo assegurado o direito
de regresso, no caso de dolo ou culpa, contra o responsavel.
Entdo, a responsabilidade civil dos concessionarios é obje-
tiva, como se depreende da norma constitucional supraci-
tada.

O concessiondrio, ao contratar com o poder publico,
passa a assumir, em relacdo aos usuarios, responsabilida-
de integral, pois diante do consumidor ele esta fazendo o
papel que o Estado diretamente poderia fazer, mas nao o
fez por uma questao de conveniéncia. Foi o Estado quem
escolheu que aquele servico seria delegado, escolhendo,
ainda, mediante procedimento licitatério, o concessiona-
rio que melhor prestaria aquele servico, segundo critérios
previamente estabelecidos.

Percebe-se que a responsabilidade integral do
concessiondrio é em relacdo a execucdo direta do servico
publico, subsistindo, ainda, ao poder concedente a respon-
sabilidade pela fiscalizacdo desses servicos. Imprescindivel,
portanto, a fiscalizacdo do Poder concedente sobre a quali-
dade dos servicos prestados.

Como o titular do servico publico continua a ser o
ente estatal, tem ele o dever de controlar ndo s6 o servi-
¢o publico, como também o concessiondrio. O controle
do concessiondrio, de sua estrutura, sua capacidade de
execucao do servico publico, para o qual foi contratado,
sua regularidade econdmico-financeira,sua idoneidade, etc,
em regra, foi efetuado durante o procedimento licitatério,
mas como tais requisitos devem ser mantidos durante toda
a execucao do contrato, deve o poder concedente manter
ainda a fiscalizagao sobre o concessionario.

J4 quanto a regularidade da prestacdo do servico
a vigilancia, deve ser constante e perspicaz, uma vez que
a prestacdo de servico publico é uma atividade dinamica,
que deve ser constantemente atualizada de acordo com a
necessidade dos usuarios e de acordo com novas técnicas
de realizacdo do servico, atendendo, portanto, ao principio
da eficiéncia, que deve reger a prestacdo dos servigos publi-
Cos.

Diz ainda o art.6°, paragrafo unico, da lei 8987/95 que
o servico adequado é aquele que satisfaz as condicoes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualida-
de, generalidade, cortesia na sua prestagao e modicidade
das tarifas. Verifica-se, portanto, que esses atributos do
servico publico devem ser exigidos pelos usudrios e fiscali-
zados, efetivamente, pelo poder publico concedente.

Os usuarios de servico publico, além de protegidos
por todo o aparato de normas referente aos usudrios, sao,
também, tutelados pelo cédigo de defesa do consumidor,
uma vez que o art. 2° da lei 8078/90, ao definir consumidor,
engloba no conceito os usuarios de servicos publicos. O

aludido artigo dispde que consumidor é toda pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final. No caso, os usuarios de servico publicos
adquirem servicos publicos de uma pessoa juridica que foi
escolhida pelo poder concedente, ndo tendo ele, usuario,
participado do procedimento da escolha.

O Cédigo de Defesa do Consumidor, importa desta-
car, é lei principiolégica, isso quer dizer que ela ingressa
no ordenamento juridico atingindo qualquer relagao juri-
dica que possa ser caracterizada como de consumo e que
também esteja regulamentada por outra norma juridica
infraconstitucional. Assim, o fato do servico publico estar
regulamentado por outros diplomas, também de ordem
publica, ndo afasta a incidéncia do cédigo consumerista8. A
partir de agora, faz-se imperioso, denominar o usudrio de
usuario- consumidor.

Parece claro, por outro lado, que o concessiondrio se
enquadra no conceito de fornecedor expresso no art. 3 ° do
CDC, pois é ele que presta o servico diretamente. Em relagcdo
ao poder concedente, o conceito de fornecedor também
é incidente, posto ser ele o titular da prestacao de servico
publico, podendo ele executa-lo diretamente, quando assim
achar conveniente e oportuno. No entanto, prefere delegar
a execucao a pessoa juridica privada e se essa pessoa nao
realiza o servico de forma adequada e o poder concedente
nao se mostra capaz de, através de controles administrati-
vos, coibir essa ma prestacao de servicos publicos, deve o
poder concedente ser responsabilizado.

Note que essa responsabilizacdo se dard em decor-
réncia da ma prestacao do servico de fiscalizacdo e controle
em relacdo as delegatdrias, uma vez que isso reflete direta-
mente no usuario-consumidor.

E um fato notério que os concessionarios de servico
publico sdo campedes de reclamacdo nos 6rgao de defesa
do consumidor e nos juizados especiais. Isso demonstra que
a fiscalizacdo que o poder concedente, através das agén-
cias reguladoras, deve realizar ndo estd sendo efetiva. As
sangdes que, por ventura, estejam sendo aplicadas pela ma
prestacao do servico nao tém se mostrado inibidoras. Dessa
forma, a falta de fiscalizacdo ou controle efetivo gera dois
problemas: a ma prestacao de servico publico e o assober-
bamento do judicidrio com agdes contra os concessionarios.
Enfim, é o interesse publico violado duplamente.

6. Acao Civil Publica frente a omissao do Poder
Concedente.

Grande é o numero de usuarios- consumidores
insatisfeitos com os servicos que lhe sdo prestados, o que
ocasiona um sem numero de reclamacgdes. Tais usuarios
tém que percorrer um verdadeiro calvario, a fim de que
suas reclamacdes sejam ouvidas e atendidas, mesmo que
sem a presteza que as normas juridicas apregoam, inclusive
a prépria Constituicao Federal. Sendo assim, resta a eles a
busca pelo Judiciario, a fim de dirimir os referidos conflitos.

Diante dessa constatagdo, ndo resta outra alternativa
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que nao de que as pessoas legitimadas proponham acéao
civil publica contra a falta de controle efetivo das agéncias
reguladoras em relacdo aos delegatarios de servicos publi-
cos. Afinal, as agéncias reguladoras também sao presta-
doras de servicos publicos devendo elas regular, fiscalizar,
controlar os delegatdrios do Poder Publico. Tudo isso para
que os usudrios-consumidores sejam muito bem atendidos.
Afinal, o Poder Publico delegou a eles, os vencedores de um
procedimento licitatdrio, a prestacdo de servicos em nome
do Estado.

As normas contidas nesses contratos de prestacdo
de servico devem prever sanc¢des efetivas em se verificando
um comportamento contumaz de ma prestacao de servico
publico. Tais sancdes podem ser graduadas de forma a fazer
com que os delegatérios se sintam realmente fiscalizados
pelo poder concedente, podendo variar, por exemplo, da
simples adverténcias até mesmo a caducidade do contra-
to de concessdo, sancdo que implica o desfazimento do
contrato por iniciativa do poder concedente.

Por oportuno, frise-se que o maior interesse da cole-
tividade é receber o servico bem prestado, e ndo o ressarci-
mento em razao de sua ma prestacao, e, as vezes, até mesmo
de sua nao prestagao. Inclusive ao Estado ndo se mostra
interessante que sejam ajuizadas centenas de milhares de
acdes em uma maquina judicidria ja tao sobrecarregada,
para que sejam ressarcidos esses usudrios- consumidores.
Em dltima analise, como é o Estado o titular do servico
publico, isso significa o Estado agindo contra o Estado. Eis a
consagracao de um modelo autofagico.

Entdo o que se propde é que seja buscada a tutela
especifica ao recebimento de um servico publico adequado,
ou seja, o proprio bem a que se tem direito. Diante dessa
necessidade, a acdo civil publica se mostra um instrumento
habil, por ser adequada a realizar a tutela especifica de direi-
tos coletivos.

A acao civil publica, como se sabe, é acao que visa
a defender direitos coletivos e difusos. E acéo prevista
na Constituicdao Federal, no seu art.129, inciso lll, sendo
regulada pela lei 7.347/85. Ja a conceituacao do que seja
direitos coletivos e difusos ndo é encontrada na lei de acdo
civil publica, mas sim no art. 81 da lei 8078/90, o nosso
Codigo de Defesa do Consumidor. Vé-se, portanto, que os
dois diplomas mantém estreita relacao. Inclusive, o CDC faz
expressa mencao a lei de acao civil publica no art.117 das
disposicoes finais e transitorias.

Os legitimados ativos para a propositura da acgéo,
conforme art. 5 © da lei 7347/85, sao o Ministério Publico,
pessoas de direito publico, as pessoas da administracdo
indireta e associagcdes constituidas ha no minimo um ano
e que sejam designadas em seus estatutos para a defesa e
protecdo dos respectivos direitos difusos e coletivos.

Entdo, é exatamente nesse ponto em que se exte-
rioriza a possibilidade de associa¢cdes de defesa do consu-
midor, além, é claro, de todos os demais legitimados,a se
habilitarem a propor acdo civil publica em face das agéncias

reguladoras em razdo da insuficiente regulacdao, bem como,
do precdrio controle que elas dirigem aos delegatérios de
servicos publicos. A acdo civil terda como pedido, que as
agéncias editem normas sancionatorias rigorosas, fiscaliza-
¢Oes proativas e repressivas, para que todos, coletividade e
Estado, sejam realmente beneficiados.

7. Consideragoées finais

A delegacao de servicos publicos é uma escolha
do Estado, mas tal escolha ndo o exime de compromisso
com a coletividade, afinal é ele o titular do servico dele-
gado. Consoante verificado, nesse processo de delegacdo
ha vinculos juridicos de trés esferas: do poder concedente
em relacao ao delegatario, do delegatério em relagao aos
usuarios-consumidores e do poder publico em relacdo aos
usuarios. E nessa ultima relacao juridica que se estabelece
a responsabilidade do poder concedente de fiscalizar e
controlar efetivamente os delegatarios, pois, em ultima
andlise, esse é um servico publico que interessa diretamen-
te a coletividade.

De certo, a acdo Civil Publica é instrumento adequa-
do a tutela especifica de direitos coletivos, dentre eles, o
da adequada prestacdo dos servicos publicos, como exige
o ordenamento juridico brasileiro. Dai se dizer que, sendo
esses servicos prestados com eficiéncia, realidade que se
coaduna com a existéncia de um processo de fiscalizacdo
comprometido e efetivo, ter-se-a reducado significativa de
demandas judiciais contra os delegatarios de servico publi-
co. SO assim, seriam aplacadas as mazelas afeitas a falta
de fiscalizacdo e, conseqliente, ma prestacdo dos servicos
publicos, mediante acdo abrangente, que atinge a questdo
na sua origem, nao através de meios paliativos.
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ESTUDO DE IMPACTO AMBIENTAL
(EIA): ORIGEM, INTERPRETACAO

E APLICACAO DO NATIONAL
ENVIRONMENTAL POLICY ACT (NEPA)
NO SISTEMA JURIDICO NORTE-

AMERICANO.
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Mestre em Direito Ambiental
pela Pace University School of Law, N.Y.,
E.U.A. Procurador do Estado de Pernam-
buco e advogado militante Presidente
da Comissao de Meio Ambiente da
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| - Historia: o inicio da era de leis ambientais edita-
das pelo Congresso e a aprovacao do National
Environmental Policy Act (NEPA).

Embora o sistema juridico estadunidense seja
tradicionalmente de common law, a tematica ambiental
encontra-se nos dias de hoje precipuamente regulada atra-
vés de diversas leis editadas pelo Congresso, fruto de um
movimento legislativo iniciado nos anos 60 do século XX,
responsavel pela criacdo do Solid Waste Disposal Act [Lei de
Residuos Soélidos], em 1965, da Environmental Protection
Agency — EPA [Agéncia de Protecao Ambiental], em 1970,
que consiste na agéncia ambiental federal, do Clean Air
Act [Lei do Ar Limpo], em 1970, do Clean Water Act [Lei da
Agua Limpal, em 1972, do Federal Inseticide, Fungicide, and
Rodenticide Act — FIFRA [Lei Federal sobre Inseticida e Fungi-
cida)l, em 1972, do Marine Protection, Research, and Sanctu-
aries Act [Lei da Protecao, Pesquisa e Santuarios Marinhos],
em 1972, do Endangered Species Act — ESA [Lei de Espécies
Ameacadas], em 1973, do Safe Drinking Water Act - SDWA
[Lei da Agua Potavel Segural, em 1974, do Toxic Substances
Control Act — TSCA [Lei de Controle de Substancias Toxicas],
em 1976, do Resource Conservation and Recovery Act — RCRA
[Lei de Restauracao e Conservacao de Recursos], em 1976,
entre outros.

Tal nédo significa que inexistia legislacdo federal acer-
ca do meio ambiente antes dos anos 60. De fato, o Federal
Power Act [Lei Federal de Energia], aprovado pelo Congres-

so em 1920, ao dispor sobre os recursos hidricos da nagao
incluia a expressao “propdsitos recreativos” entre as finali-
dades a serem resguardadas e contempladas em qualquer
projeto relacionado. De acordo com essa Lei a Federal Power
Commission [Comissao Federal de Energia] tem o dever de
examinar as alternativas disponiveis para o projeto.

Em Scenic Hudson Preservation Conference v. Federal
Power Commission’ a U.S. Court of Appeals for the Second
Circuit, 6rgdo da 2a. instancia da justica federal, concluiu
que a Comissao havia falhado em compilar evidéncias sufi-
cientes para apoiar a sua decisao visto que “ignorou certos
fatores relevantes e nao realizou um estudo aprofundado
das alternativas possiveis ao projeto de Storm King.”

Consequentemente, a Corte entendeu que “a
Comissao deve reexaminar todas as questdes nas quais as
evidéncias encontradas nao foram suficientes. A renova-
¢ao do procedimento da Comissdo deve incluir como uma
preocupacao basica a preservacdo da beleza natural e dos
santuarios histoéricos naturais, tendo em mente que o custo
de um projeto consiste apenas em um dos varios fatores a
serem considerados.” Portanto, este precedente, apesar de
anterior ao NEPA, introduziu no sistema juridico a rationale
da necessidade do exame prévio das alternativas ao projeto
proposto, tdo caracteristico do procedimento de EIA.

Durante o século XIX e até os anos 60 do século XX
os problemas ambientais eram essencialmente da respon-
sabilidade dos governos estaduais e locais, limitando-se o
governo federal a auxilia-los com pesquisas e recursos finan-
ceiros. Com a expansao da economia dos Estados Unidos
da América apds a 22. Guerra Mundial constatou-se que a
poluicdo crescente nao respeitava as fronteiras das cidades
e dos Estados, tornando-se um problema nacional. *

Nesse periodo ocorreram alguns eventos importan-
tes que atrairam a atencdo da sociedade para a necessidade
de uma regulamentacdo mais eficaz do ambiente, como,
por exemplo, a publicacdo do livro de Rachel Carson intitu-
lado Silent Spring, em 1962, em que eram relatadas as conse-
quéncias danosas dos pesticidas a saude, a descoberta de
componentes de mercurio no sword fish e o vazamento de
6leo em Santa Barbara, na costa da Califérnia, em 1969.
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O entéo Presidente Kennedy instituiu uma nova era
para o Poder Executivo ao incluir a tematica ambiental em
sua mensagem especial ao Congresso em Recursos naturais,
em 23 de fevereiro de 1961, na qual demandava-se, entre
outras acoes, medidas especificas para fortalecer a atuacao
dos 6rgaos federais no controle da poluicdo da dgua.’®

Durante esse periodo houve também uma eclosao
de organiza¢des ambientalistas ndo governamentais, como
a Environmental Defense Fund [Fundo de Defesa Ambiental]
e o Natural Resources Defense Council [Conselho de Defesa
dos Recursos Naturais], as quais pressionavam pela criacdo
de leis ambientais. Havia também para muitos um senso
comum de que apds a conquista da lua em 1969 a protecdo
ambiental seria o proximo desafio a ser enfrentado. 4

Em 22 de abril de 1970 o dia da Terra foi pela primeira
vez celebrado. De acordo com Dorothy J. Howell “com o dia
da Terra em 1970 a imaginacao do publico havia se voltado
da longa luta para domar os desafios da natureza para a
preservacao do mundo natural””>

Neste novo contexto, a federalizacdo da legislacao
ambiental apresenta como marco histérico a assinatura
pelo Presidente Nixon do National Environmental Policy Act -
NEPA [Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente] em cadeia
nacional de televisao em 1° de janeiro de 1970. ¢ O NEPA
“revolucionou a elaboracdo de politicas ambientais ndo
através da imposicdo de controles ambientais substantivos,
mas através da mudanca no processo decisério das agén-
cias federais” Todas as agéncias federais passaram a ter o
dever legal de incorporar o tema ambiental em seus proje-
tos, desde o inicio, devendo também realizar um Estudo de
Impacto Ambiental no caso de afetarem significativamente
a qualidade do ambiente humano.

A Environmental Protection Agency — EPA [Agéncia de
Protecao Ambiental], o 6rgao ambiental federal, também foi
criado em 1970 por executive order. De acordo com Robert
F. Kennedy, Jr, “nenhum desenvolvimento moderno do
governo trouxe o poder decisério tao préximo do cidadao
comum que as leis ambientais, as quais prevéem audiéncias
publicas no procedimento de licenciamento, participacao
da comunidade nas decisdes de planejamento e zoneamen-
to, a legitimizacao do cidadao para interpor ag¢ées judiciais,
e leis que asseguram o direito a informacao.” 8

A implementacdo de toda a legislacdo ambiental
aprovada pelo Congresso a partir da década de 60 do século
XX, que faculta aos érgaos publicos a aplicacdo de penalida-
des severas nas esferas administrativa, civil e criminal, bem
como cria diversas oportunidades para a participacao do
publico e organizagdes civis em geral durante o processo
administrativo de licenciamento e os legitimiza para a inter-
posicdo de acdes judiciais que buscam exigir o cumprimento
dos limites e condicdes estabelecidos nas licencas ambien-
tais, modificou a forma pela qual muitas pessoas realizam
negocios nos Estados Unidos. Por exemplo, a Securities and
Exchange Commission (SEC) tem exigido a revelacdo de mais
informacgdes por parte de empresas que enfrentam poten-
cial responsabilizacdo por danos ambientais. °

Atualmente, mais de oitenta paises, incluindo o
Brasil, adotaram algum estudo de impacto ambiental, assim
como organismos internacionais, como o Banco Mundial e
o Banco de Desenvolvimento da Asia.

Il - A origem do Estudo de Impacto Ambiental
(EIA): o National Environmental Policy Act - NEPA
- de 1969.

O National Environmental Policy Act - NEPA [Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente], de 1969, impbe que
todas as politicas, leis e regulamentos dos Estados Unidos
devem serinterpretados e administrados na“maxima exten-
sdo possivel” 10 - fullest extent possible - de acordo com suas
previsdes. Trata-se de norma poderosa visto que determina
que o NEPA deve modificar a forma pela qual todas as poli-
ticas, leis e regulamentos sao interpretados, para que seja
sempre incluida a perspectiva ambiental.

Todos os entes da administracdo publica federal -
agencies — possuem o dever de rever sua competéncia legal,
regulamentos administrativos, politicas e procedimentos
para cumprir com o NEPA. 1

O NEPA prevé que toda proposta de legislacdao assim
como toda acao federal de vulto que afete significativamen-
te a qualidade do ambiente humano demanda um estudo
detalhado pelo oficial responsavel quanto aos impactos
ambientais da acdo proposta.'? O oficial responsavel deve
também analisar as alternativas a acdo proposta.'3

Logo, o NEPA ndo se limita apenas a criar o EIA,
possuindo diversos outros dispositivos que pretendem
modificar profundamente a forma como as decisdes sao
tomadas pelas agéncias federais.

Outrossim, o NEPA nao determina que certos aspec-
tos ambientais devem prevalecer sobre outros no processo
decisorio, mas apenas que tais aspectos sejam realmente
considerados no processo, através de uma avaliacdo razo-
avel e objetiva.

Dada a sua importancia histérica, transcrevo parcial-
mente, abaixo, a secdo §102 do NEPA: '4

O Congresso autoriza e determina que, na maxima
extensdo possivel: (1) as politicas, regulamentos e leis dos
Estados Unidos devam ser interpretadas e administradas de
acordo com as politicas estabelecidas neste capitulo, e (2)
todas as agéncias do Governo Federal devem -

(A) utilisar uma abordagem sistematica, interdisci-
plinar que assegure o uso integrado das ciéncias naturais e
sociais e das artes de design ambiental no planejamento e
na tomada de decisdes que possam implicar em impacto no
ambiente do homem;

(B) identificar e desenvolver métodos e procedimen-
tos, em consulta com o Council on Environmental Quality
... que assegurem que as amenidades e valores ambien-
tais presentemente nao quantificados possam ser dadas
apropriadas consideracdes quando da tomada de decisdes
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juntamente com consideragdes de ordem econbémica e
técnica;

(Q) incluir em toda recomendacao ou relatério em
propostas de legislacdo e outras acdes federais de porte
que afetem de forma significativa a qualidade do ambien-
te humano, um estudo detalhado pelo oficial responsavel
sobre -

(i) o impacto ambiental da agcdo proposta,

(ii) qualquer efeito adverso no ambiente que nao
possa ser evitado caso a proposta seja implementada,

(i) alternativas para a agao proposta,

(iv) a relacdo entre usos locais de curto termo do
ambiente do homem ea manutencédo e melhoria da produ-
tividade a longo termo, e

(v) qualquer comprometimento irreversivel e irrepa-
ravel de recursos que seriam envolvidos na proposta caso
seja implementada.

Antes de realizar qualquer estudo detalhado, o oficial
responsavel deve consultar e obter comentarios de qualquer
agéncia federal que possua competéncia por lei ou que seja
especializada no tocante a quaisquer dos impactos ambien-
tais envolvidos. Cépias de tal estudo e os comentarios e
opinides das agéncias competentes nas esferas Federal,
Estaduais e Municipais, que estdo autorizadas a desenvolver
e aplicar normas ambientais, devem se tornar disponiveis
para o Presidente, para o Council on Environmental Quality
e para o publico na forma prevista pela secao 552 do Titulo
5, e deve acompanhar a proposta através dos processos de
revisao nas agéncias existentes;

(D) ...

(E) estudar, desenvolver, e descrever alternativas
apropriadas para recomendar cursos de agao em qualquer
proposta que envolva conflitos ndo resolvidos concernen-
tes a usos alternativos dos recursos disponiveis;

(F) reconhecer a dimensdo mundial e de longo termo
dos problemas ambientais e, quando consistente com a
politica externa dos Estados Unidos, emprestar apropriado
apoio a iniciativas, resolucdes, e programas que busquem
maximizar a cooperacdo internacional na antecipacdo e
prevencao do declinio na qualidade do ambiente humano
no mundo;

(G) tornar disponiveis aos Estados, condados, muni-
cipalidades, instituicdes, e individuos, avisos e informacgdes
Uteis no restauro, manutenc¢ao e melhoria da qualidade do
ambiente;

(H) iniciar e utilisar informacao ecolégica no planeja-
mento e desenvolvimento de projetos com recursos orien-
tados; e

(1) ajudar o Council on Environmental Quality ...

Logo, além de criar o procedimento de EIA na secao

§102(2)(C), o que ja consistiria em inovagao notavel, o NEPA
estabelece na secao §102 varias outras previsdes, algumas
das quais pouco aplicadas até hoje.

A secdo §102(2)(E) e (F) do NEPA impde que as agén-
cias federais desenvolvam um papel bem mais efetivo no
uso alternativo de recursos assim como nos problemas
ambientais que possuem por caracteristica uma dimensao
mundial e de longo termo. Portanto, questdes globais,
como a mudanca climatica, podem ser incorporadas pelas
agendas das agéncias federais. Assim, o Council on Environ-
mental Quality - CEQ [Conselho em Qualidade Ambiental]
poderia promulgar uma regulacdo requerendo que todas
as agéncias federais devam considerar em seus ElAs os efei-
tos dos seus respectivos projetos na mudanca climatica do
planeta, caso existentes.

Outrossim, a secao §102(2)(G) do NEPA impde um
dever geral a todas as agéncias federais em revelar infor-
macgoes para o publico. Assim, a participacao dos cidadaos
seria fortalecida nao apenas nos procedimentos de EIA
mas também em todos os demais processos de criacdo de
normas pela administracdo publica.

Vale observar que embora profundamente consoli-
dado na sociedade norte-americana quanto a acdes fede-
rais de porte, o EIA praticamente ndo é exigido no tocante
a propostas de legislacdo, como previsto pela secdo §102(2)
(C) do NEPA.

A Agenda 21 das Nacdes Unidas reafirma o propésito
do NEPA de integrar a perspectiva ambiental no inicio do
processo ao estabelecer o Capitulo 8 intitulado “Integrando
Ambiente e Desenvolvimento na Tomada de Decisbes.”

Finalmente, muitos especialistas consideram que a
fragilidade do NEPA residiria na auséncia de poderes para
impor a sua aplicacao as agéncias. O Council on Environmen-
tal Quality — CEQ [Conselho em Qualidade Ambiental], que
possui o dever de fiscalizar o cumprimento do NEPA pelas
agéncias federais, ndo possui tais poderes. 1>

Il - Os componentes do Estudo de Impacto
Ambiental (EIA) segundo o NEPA:

A secdo §102 do NEPA prevé que o Congresso auto-
riza e determina que todas as agéncias federais devem
cumprir com as regras ali indicadas “na maxima extensdo
possivel” - fullest extent possible.

Tal expressao foi definida na secdo 1500.6 do regu-
lamento do NEPA, que corresponde ao Council on Environ-
mental Quality - CEQ [Conselho em Qualidade Ambiental],
como obrigacdo imposta as agéncias do Governo Federal
em cumprir com a §102 do NEPA, “salvo se existir lei aplica-
vel as atividades da agéncia que expressamente proiba ou
torne sua aplicagdo impossivel”

Vale ressaltar que mesmo antes do advento da regu-
lamentacao do NEPA pelo CEQ, que data de 1978, aquela
expressdo ja havia sido interpretada pela United States
Court of Appeals for the District of Columbia, em Calvert
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Cliffs’ Coordinating Committee v. United States Atomic Energy
Commission,'® que decidiu que tal linguagem nao permitia
nenhuma andlise discriciondria pelas agéncias quanto aos
requerimentos do procedimento de EIA, os quais consistiam
em rigorosas exigéncias a serem observadas quando de sua
revisao judicial pelas Cortes. 17

Portanto, uma vez que haja uma acdo federal de
vulto que significativamente afete o ambiente humano, as
agéncias possuem o dever de preparar um EIA. Caso deci-
dam ndo prepara-lo, os Tribunais devem rever tal decisdo
com base em sua razoabilidade. '8

Os procedimentos do NEPA devem ser iniciados téo
cedo quanto possivel pelas agéncias durante o desenvolvi-
mento de projetos. Apesar de as agéncias poderem prepa-
rar estudos ambientais a qualquer tempo, faz-se essencial
preparar um EIA o mais precocemente possivel para que
se produza as informacoes necessarias antes que a decisdao
final pela agéncia seja tomada.

O NEPA cria no Departamento da Presidéncia da
Republica o Council on Environmental Quality [Conselho em
Qualidade Ambiental], composto por trés membros e que
tem a missao de formular e recomendar policitas nacio-
nais para promover o aperfeicoamento da qualidade do
ambiente, através da andlise e interpretacdo das tendéncias
ambientais. 1°

Em 28 de novembro de 1978, quase nove anos apos
a criagdo do NEPA, o Council on Environmental Quality - CEQ
[Conselho em Qualidade Ambiental] editou o seu regula-
mento, onde encontram-se minuciosamente definidos os
componentes e procedimento do EIA. 20

O Council on Environmental Quality — CEQ [Conselho
em Qualidade Ambiental] estabelece que os procedimen-
tos do NEPA devem assegurar que a informagao ambiental
esteja disponivel aos agentes publicos e cidadaos antes que
decisdes sejam tomadas e ac¢des sejam realizadas. Conse-
guentemente, para que se evite atrasos, as agéncias devem
integrar o procedimento do NEPA no inicio de qualquer
planejamento. 22

Possibilitar que as agéncias realizem boas decisdes
considerando a perspectiva ambiental consiste no objetivo
central do NEPA. Logo, se um EIA é iniciado ap6s a agéncia
ter decidido, ainda que informalmente, acerca de como ira
realizar um determinado projeto, a conclusao do EIA sera
inatil. Por via de consequéncia, todo o procedimento de EIA
conterd provavelmente varios vicios, visto que nao havera
um exame real das alternativas razoaveis, etc., podendo ser
invalidado através de revisao judicial.

Outrossim, ao preparar o EIA logo no inicio do plane-
jamento as agéncias evitam a critica mais comum: o seu
suposto efeito de atrasar a execucdo de projetos. De fato,
o EIA ndo deveria jamais causar atraso algum em projetos
visto que as agéncias sabem que devem prepara-lo logo no
inicio. Se nao o fazem, ndo podem as agéncias posterior-
mente culpar o EIA por um eventual atraso no cronograma
do projeto. 22

Desde o inicio do procedimento de EIA até a decisao
formal da agéncia nenhuma acdo deve ser praticada que
possa implicar em um efeito adverso no ambiente ou limitar
a escolha das alternativas razoaveis. 23

O NEPA aplica-se tdo-somente as agéncias federais.?*
Se a acdo, nos termos do Administrative Procedure Act
[Lei do Procedimento Administrativo],2> é praticada pelo
préprio Presidente da Republica, o NEPA néo se aplica visto
que a Presidéncia ndo é considerada uma agéncia. 2¢

Outrossim, nos termos da §102(2)(C) do NEPA,
apenas as acoes federais “de vulto” demandam um EIA. A
§1508.18 do CEQ interpreta tal expressdo de forma ampla
para compreender acdes que estejam potencialmente sujei-
tas ao controle e responsabilidade Federal. Assim, o termo
alcanca “projetos e programas total ou parcialmente finan-
ciados, auxiliados, conduzidos, regulados ou aprovados por
agéncias federais ..."

A §102(2)(C) do NEPA prevé que o EIA nao se aplica
para todos os impactos, mas apenas para aqueles que sejam
“significativos.” No exame desta significancia a agéncia deve

considerer o contexto e a intensidade do projeto proposto.
27

A acao deve ser “analisada em variados contextos
tais como a sociedade como um todo, a regido afetada, os
interesses afetados, e a localidade (... ) Ambos os efeitos de
curto e de longo termo séo relevantes.” 28

O CEQ indica dez elementos que devem ser conside-
rados quando da andlise de impactos, tais como: o grau em
que a agao proposta afeta a salde ou a seguranca publicas;
se os possiveis efeitos no ambiente humano sao altamen-
te incertos ou se envolvem riscos bastante singulares ou
desconhecidos; e se a acdo estd relacionada a outras acoes
individualmente insignificantes mas que cumulativamente
sao significantes como impactos ambientais. 2°

Impactos cumulativos consistem em um importante
conceito que se aplica quando uma acgao, individualmente
considerada, ndo causaria impactos significativos; contudo,
considerando outras acdes, no passado, presente e em um
previsivel futuro, conclui-se que havera impactos cumulati-
vos que serdo significativos. Como estabelecido pelo CEQ,
tais impactos “podem resultar de acdes individualmente
pequenas mas que coletivamente sao significativas ao longo
de um periodo de tempo.”Logo, um EIA deve ser requerido.

Em City of Rochester v. United States Postal Service a
United States Court of Appeals for the 2nd Circuit, ao analisar
se a construcdo de um novo estabelecimento dos correios
em um suburbio de uma cidade consistiria ou ndo em uma
"acao federal de vulto,” decidiu que a exigéncia do NEPA que
um EIA seja preparado para todas as a¢des federais de vulto
nao permite o fracionamento de um projeto em pequenas
partes, as quais, isoladamente, ndo implicariam em impac-
tos especificos, mas que, no todo, haveria um impacto
cumulativo significativo.

Os efeitos dos impactos sdo classificados pelo CEQ
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em direto, quando ocorre ao mesmo tempo e lugar da acgéo,
ou indireto, quando aparece apenas posteriormente. 32 O
CEQ emprega efeito e impacto como sinbnimos e compre-
endem uma gama enorme de aspectos, incluindo ecolégi-
cos, estéticos, historicos, culturais, econdémicos, sociais e de
saude.

A §102(2)(C) do NEPA, que consiste na esséncia do
EIA, prevé que as acdes a serem consideradas sdo as que
afetem de forma significativa o “ambiente humano.” Em
Minnesota Public Interest Research Group v. V. Butz3? o réu,
uma madereira que pretendia explorar uma area denomina-
da Boundary Waters Canoe, alegou que ndo haveria nenhum
efeito adverso no ambiente humano visto que “nao ha prova
de que pessoas que usam tal drea jamais tenham visto uma
venda de madeira."O United States Court of Appeals for the 8th
Circuit decidiu que essa interpretacao restringiria demais o
que pode ser considerado impacto significativo no ambien-
te humano. Ao considerar que as estradas necessarias para
a exploracdo madereira causam erosao e poluicao da agua,
e que podem permanecer visiveis por cem anos, o Tribunal
concluiu que tais atividades destroem as florestas virgens,
Nnao apenas o seu uso recreativo, mas também cientifico e
educacional. 34

Para paises em desenvolvimento, onde em geral
o EIA, quando existente, possui uma aplicacdo bastante
limitada, fruto de uma visao tradicionalmente restritiva do
que se considera meio ambiente, a sua evolugao no direito
estadunidense, onde compreende também aspectos sociais
e econdmicos, chega a ser surpreendente.

Em Chinese Staff and Workers Association v. City of
New York 3> os autores alegaram que um determinado
planejamento urbano realizado pela Prefeitura de Nova
Yorque seria arbitrario visto que as agéncias ndo teriam
considerado que a introducdo de condominios luxuosos
na comunidade de Chinatown aceleraria a retirada dos
residentes e comerciantes ou alteraria as caracteristicas da
comunidade. Os réus, por sua vez, argumentaram que o City
Environmental Quality Review, os regulamentos editados
pela cidade de Nova Yorque, e o State Environmental Quality
Review Act -SEQRA [Lei de Revisdo da Qualidade Ambiental
do Estado de Nova Yorque] nao exigiriam a consideracdo
de nenhum impacto social ou econémico tal como alegado
pelos autores. Desnecessario lembrar que o caso em apreco
trata de area absolutamente urbana e densamente povoa-
da, localizada em Manhattan, na cidade de Nova Yorque.

A Court of Appeals of New York decidiu que os padroes
existentes de concentracao, distribuicao ou crescimento da
populagao e as caracteristicas existentes da comunidade ou
vizinhanga, bem como o potencial deslocamento, em longo
termo, de residentes e comerciantes, sao condicbes fisicas
que necessariamente deveriam ser consideradas pela agén-
cia quando da analise do potencial do projeto em causar
efeitos significativos no ambiente. 3¢ Logo, ndo apenas um
EIA era necessario como também deveria obrigatoriamente
abranger tais aspectos sociais e econdmicos.

Por tal razdo, acertadamente, autores no Brasil ja

defendem a necessidade de elaboracdo prévia do EIA para,
por exemplo, a construcao de estabelecimentos prisionais,
dada a evidente “repercussao e impacto ambiental, tanto
internamente quanto em seu entorno.’3” Consequentemen-
te, o EIA torna-se fundamental para que sejam apresentadas
as “alternativas locacionais, analise do meio fisico e biologi-
co e do meio sdcio-econdmico na qual se deseja realizar a
obra!" 38

O C.E.Q.em §1502.22 previa que se certa informacao,
essencial para a analise pela agéncia acerca da magnitude
dos potenciais impactos a serem causados por uma acao
especifica, ndo estiver disponivel ou sua obtencdo impli-
car em um custo financeiro muito alto, a agéncia teria que
incluir no EIA uma andlise do pior cenario possivel e uma
indicacdo da probabilidade ou improbabilidade de sua
ocorréncia.

Este requerimento do “pior cendrio possivel”foi subs-
tituido em 1986 pela previsdao de que “se a informacao rele-
vante para uma previsibilidade razodvel dos impactos signi-
ficativos adversos ndo pode ser obtida porque os custos
para sua obtencao sao exorbitantes ou 0os meios para sua
obtencéo sdo desconhecidos, a agéncia deve incluir no EIA:
(1) uma declaracdo de que tal informacao esta incompleta
ou indisponivel; (2) uma declaracdo acerca da relevancia
da informacédo incompleta ou indisponivel para avaliar os
impactos adversos significativos razoavelmente previsiveis
no ambiente humano; (3) um sumdrio das provas cienti-
ficas criveis existentes que sao relevantes para avaliar os
impactos adversos significativos razoavelmente previsiveis
no ambiente humano; e (4) a avaliacdo pela agéncia de tais
impactos com base em abordagens teoréticas ou métodos
de pesquisa comumente aceitos pela comunidade cientifi-
ca’3

O ponto crucial do procedimento de EIA consiste na
analise das alternativas. As agéncias tém o dever de desen-
volver e examinar, de forma comparativa e objetiva, todas
as alternativas razodveis para um projeto.*? Esta avaliacdo
objetiva, que compreende todos os estudos e provas produ-
zidas, deve ser incluida no processo que instrumentaliza a
decisdo da agéncia acerca do EIA. 4!

O enfoque dos tribunais quando da revisao judicial
de um EIA ndo adentra no mérito da avaliacao sobre que
alternativa seria mais favoravel ao ambiente, nem tampou-
co sobre o conteudo dos estudos cientificos eventualmente
produzidos pela agéncia para respaldar a sua decisdo. Os
tribunais examinam o processo que instrumentalizou o
EIA no intuito de descobrir se a agéncia realmente analisou
outras alternativas ou nao.

Se ha varias alternativas razoaveis, todas devidamen-
te identificadas e objetivamente avaliadas, a agéncia possui
poder discriciondrio para escolher dentre elas. Contudo, se
nao ha evidéncias suficientes no processo de EIA de que a
agéncia tenha efetivamente analisado outras alternativas
razoaveis, os tribunais determinam que essas outras alter-
nativas também sejam analisadas e incluidas no EIA.
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Em Robertson v. Methow Valley Citizens Council*
talvez o precedente mais importante, a Suprema Corte
dos Estados Unidos decidiu que “... pacifico o entendi-
mento de que o NEPA nao impde um resultado particular,
mas simplesmente prescreve o processo necessario ... Se
os efeitos adversos no ambiente da acdo proposta estdao
adequadamente identificados e avaliados, a agéncia nao
estd constrangida pelo NEPA em decidir que outros valores
sdo mais relevantes que os custos ambientais.”

Em City of Carmel-by-the-Sea v. United States Depart-
ment of Transportation** a United States Court of Appeals
for the Ninth Circuit decidiu que “um EIA deve analisar as
‘alternativas razodveis’' para a acao proposta ... A ‘regra da
razao’ guia tanto a escolha das alternativas quanto a exten-
sdo na qual o EIA deve analisar cada alternativa ... O EIA ndo
precisa considerar uma infinidade de alternativas, apenas as
razoaveis ou factiveis.” 4>

Ressalte-se que as alternativas devem ser razodveis
sob a 6tica do projeto e suas acdes, ndo sob a perspectiva
do empreendedor. Logo, se uma dada alternativa é bem
mais harménica com a comunidade local e o meio ambien-
te, deve ser a selecionada pela agéncia, mesmo se implicar
em um aumento relevante nos custos do projeto ou altera-
¢ao de sua localizagao.

Neste sentido, em Van Abbema v. Fornell*¢ a United
States Courts of Appeals for the 2nd Circuit decidiu que a
avaliacdo das alternativas imposta pelo NEPA corresponde a
uma avaliacdo dos meios alternativos para alcancar o obje-
to final da acdo; ndo consiste em uma avaliacdo dos meios
pelos quais um proponente pode atingir seus objetivos.

Outrossim, o exame das alternativas razodveis nao
deve se restringir a competéncia da agéncia lider e deve
incluir a alternativa de néo agir. 48

A §1508.20 do CEQ prevé as medidas mitigadoras,
que compreendem diversas acdes: evitar o impacto, ndo
realizando a acao; minimiza-lo, limitando-se o seu grau, sua
magnitude; retifica-lo, reparando, reabilitando ou restauran-
do o ambiente afetado; reduzindo ou eliminando o impacto
ao longo do tempo através da preservacao e de operagdes
de manutencdo durante a acdo; e compensacao, pela subs-
tituicdo de recursos ou ambientes.

Finalmente, além do dever de incluir medidas miti-
gadoras no EIA, a agéncia deve discutir tais medidas com o
publico ao longo do seu curso. 4° Desta exigéncia decorre a
questdo relevante acerca da extensao em que tais medidas
devem ser previstas e discutidas.

A Suprema Corte dos Estados Unidos também ja
respondeu a esse questionamento em Robertson v. Methow
Valley Citizens Council, 109 S.Ct. 1835 (1989), ponderando
que “ha uma distincdo fundamental entre a exigéncia que
a mitigacao seja discutida em detalhes suficientes para
assegurar que as consequéncias ambientais foram devida-
mente avaliadas e a exigéncia de que um completo plano
de mitigacao seja formulado e adotado,” concluindo que o
NEPA nao exige que um completo plano de mitigacédo seja

elaborado, mas que as medidas mitigadoras sejam discuta-
das em um nivel de detalhamento suficiente para assegurar
que as consequéncias ambientais foram avaliadas de forma
criteriosa. 0

IV - O procedimento do Estudo de Impacto Ambien-
tal (EIA) previsto pelo NEPA:

O EIA compreende duas fases, exceto para “propos-
tas de legislacdo.” O procedimento se inicia com um esbog¢o
de sua abrangéncia, quando a agéncia competente iden-
tifica as questdes relevantes que devem ser examinadas
pelo projeto e que impactos, caso existentes, poderao ser
causados. !

Para decidir se um EIA faz-se ou ndo necessério a
agéncia federal deve determinar se o projeto: normalmente
exigiria um EIA, o que significa tratar-se ou ndo de um acdo
federal de vulto que afete significativamente a qualidade
do ambiente humano, nos termos da §102(2)(C) do NEPA;
ou, normalmente, ndo requer tal EIA, o que corresponde
a concluséo pela inexisténcia de impactos significativos
- finding of no significant impact (FONSI). Caso haja duvida
acerca da magnitude dos potenciais impactos, a agéncia
deve preparar um estudo ambiental (EA). >2

O estudo ambiental (EA) consiste em um documento
sucinto preparado pela agéncia federal para, entre outros
propdsitos, colecionar provas e analises que sirvam de base
para decidir pela elaboracao de um EIA ou pela conclusao
de inexisténcia de impactos significativos.3> Apesar de se
tratar de um estudo conciso, a agéncia federal deve “envol-
ver agéncias ambientais, proponentes e o publico.>*

A §1501.5 do CEQ estabelece o critério a ser seguido
para identificar qual a agéncia que devera liderar o procedi-
mento de EIA - lead agency — em caso de haver mais de uma
agéncia federal envolvida no projeto. Ao contrario do que
possa aparecer, na pratica as agéncias nos E.U.A. geralmente
nao querem a responsabilidade de se tornarem uma agén-
cia lider num procedimento de EIA.

Se a agéncia decidir preparar um EIA deve publicar
um aviso - notice of intent - que deve descrever: “(a) a acdo
proposta e as alternativas possiveis; (b) a proposta da agén-
cia quanto ao ambito de influéncia do projeto, incluindo-se
se, quando e onde qualquer audiéncia acerca da delimita-
¢ao da area de influéncia serd realizada; (c) indicar o nome e
endereco do funciondrio da agéncia que possa responder a
questdes sobre a acdo proposta e o EIA” >

Portanto, este aviso faculta a primeira oportunidade
de participacdo publica no procedimento de EIA. Além de
informar o publico em geral sobre a acdo proposta, tal aviso
também informa quando e onde as audiéncias ocorreréo.
Ressalte-se outrossim a pragmaticidade da norma que
impde que sejam indicados o nome e endereco do funcio-
nario da agéncia que devera responder a eventuais pedidos
de esclarecimento sobre o projeto proposto e sobre o EIA,
tornando assim o contato entre a agéncia e o publico bem
mais eficiente e célere.
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A 8§1508.25 define o ambito de influéncia de um
projeto - scope - como “a variedade de acdes, alternativas e
impactos a serem considerados em um EIA." Para determinar
tal ambito, a agéncia lider deve considerar“3 tipos de acdes,
3 tipos de alternativas e 3 tipos de impactos,”compreenden-
do: acdes conectas, cumulativas e similares; alternativas,
incluindo-se as medidas mitigadoras; e os impactos.

A agéncia lider deve circular o esbogo inteiro do EIA
- draft of the environmental impact statement (DEIS) -, traba-
Ihar em cooperacdo com as demais agéncias interessadas,
assim como obter comentérios de qualquer outra agéncia
federal, de acordo com sua competéncia e especializacéo, e
requerer comentdrios das agéncias estaduais e municipais
eventualmente envolvidas, do proponente, e do publico.>®
O DEIS deve listar todas as licencas, permissdes e demais
requerimentos necessarios que devem ser obtidos para
implementar o projeto proposto. 7

Todos os pontos relevantes do DEIS devem ser anali-
sados, tendo as agéncias o dever de revelar informacoes e
fazer “todos os esforcos” para debater tais pontos e as alter-
nativas propostas. 58

Para o propésito de receber comentarios, a §1506.10
do CEQ prevé que a agéncia lider deve aguardar, ao menos,
por noventa dias, a partir da publicacdo pela Environmental
Protection Agency — EPA [Agéncia de Protecdo Ambiental]
do aviso do EIA, antes de tomar qualquer decisdo no DEIS,
ou trinta dias, caso trate-se do EIA final - final environmental
impact statement (FEIS).

A agéncia lider pode decidir em realizar audiéncias
publicas, as quais podem ocorrer antes ou apds o DEIS. Se a
audiéncia for designada para discutir o DEIS, este documen-
to deve tornar-se disponivel ao publico com no minimo 15
dias de antecedéncia. >°

Todos os comentdrios devem ser respondidos pela
agéncia lider antes de preparar a redacao final do EIA - FEIS.
Os comentérios podem modificar alternativas, criar outras
alternativas, fazer corre¢des factuais, etc. Ademais, outros
comentarios podem ser anexados ao FEIS. 60

Finalmente, a agéncia lider deve preparar de forma
concisa a sua decisdo formal, que deve compreender: (a)
qual é a decisao; (b) as alternativas consideradas, “especifi-
cando a alternativa ou alternativas que foram consideradas
ambientalmente preferiveis;” e (c) indicar se todas as medi-
das mitigadoras, concernentes a alternativa selecionada,
tém sido adotadas, e, em caso negativo, explicar a razao. ¢!

Mesmo antes da edicdo do regulamento do NEPA,
em 1978, os tribunais ja haviam decidido que um periodo
de comentdrio publico, com uma real consideracdo do
conteudo do EIA, era essencial para o seu regular processa-
mento. Neste sentido, Calvert Cliffs Coordinating Committee
v. United States Atomic Energy Commission:“Nés acreditamos
que a interpretacao pela Comissdo (de energia atdmica) do
NEPA o ridiculariza. Que objetivo possivel poderia haver no
requerimento da Secao 102(2)(C) (que o relatério detalhado
acompanhe as propostas através dos processos de revisao

da agéncia) se ‘acompanhar’ significa ndo mais que proxi-
midade fisica — determinando ndo mais que o ato fisico
de passar certos arquivos e papéis, fechados, para agentes
revisores juntamente com outros arquivos e papéis? Que
objetivo posssivel haveria em requerer que o ‘relatério deta-
Ihado’ ocorra em audéncias perante o érgao competente se
este 6rgao estiver livre para ignorar por completo o conte-
udo de tal relatério? NEPA foi criado para fazer mais que
simplesmente regular o fluxo de papéis na burocracia fede-
ral. A palavra‘acompanhar’na Se¢ao 102(2)(C) nao pode ser
interpretada tao restritamente a ponto de fazer a lei ridicula.
Deve, sim, ser lida para indicar que a intencao do legislador
que os fatores ambientais, como compilados no ‘relatério
detalhado, sejam considerados através dos processos de
revisao da agéncia” 62

As agéncias também podem preparar um EIA suple-
mentar quando existirem mudancas relevantes a serem
acrescidas ao projeto ou novas circunstancias ou informa-
cbes relevantes,®® o qual deve ser incluido no processo
administrativo e deve circular e ser preenchido na mesma
forma do DEIS e do FEIS. 64

Em Marsh v. Oregon Natural Resources Council®® a
Suprema Corte dos Estados Unidos, ao examinar se a
informacdo trazida apos o FEIS deveria requerer um EIA
suplementar antes do inicio do projeto, que consistia na
construcdo de uma barragem, decidiu que o EIA suplemen-
tar possui os mesmos requisitos do EIA: caso exista uma
acao federal de vulto a ocorrer e que as novas informacoes
sdo suficientes para demonstrar que a acdo remanescente
afetara a qualidade do ambiente humano, o EIA suplemen-
tar sera necessario; em caso negativo, ndo sera necessario. 66

o o s

V -0 controle exercido pelo Poder Judiciario Norte-
americano do Estudo de Impacto Ambiental (EIA):

A revisao do EIA pelos tribunais tém seus critérios
e limites estabelecidos pela Suprema Corte dos Estados
Unidos em Kleppe v. Sierra Club, 67 em que se decidiu que
“tanto o National Environmental Policy Act [Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente] quanto sua histéria legislativa
nao contempla que um tribunal deva substituir seu julga-
mento por aquele da agéncia no tocante as consequéncias
ambientais de suas acdes. O Unico papel de um tribunal
consiste em assegurar que a agéncia analisou de forma
rigorosa as consequéncias ambientais; ndo pode inserir-se
na area de discricionariedade do Poder Executivo quanto a
escolha da acdo a ser realizada!” 8

Portanto, os tribunais ndo devem discutir teorias
ambientais para decidir se a alternativa selecionada pelas
agéncias consiste na mais favoravel ao ambiente ou ndo. O
que as cortes devem fazer, por deferéncia ao conhecimen-
to especializado das agéncias, é assegurar que o procedi-
mento estabelecido pelo NEPA foi devidamente cumprido
pela agéncia lider, e que sua decisdo é razoavel, a partir da
andlise das provas e comentdrios constantes do respectivo
processo administrativo. %°

Logo, o ambito da revisao judicial de atos decorren-
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tes da aplicacdo do NEPA é restrito, limitado basicamente
ao exame se a agéncia analisou de forma rigorosa as conse-
quéncias ambientais do projeto proposto, conforme os
elementos constantes do respectivo processo administrati-
vo. 70

Em Calvert Cliffs’ Coordinating Committee v. United
States Atomic Energy Commission 7’7 a United States Court of
Appeals for the District of Columbia decidiu que os tribunais,
no tocante a se¢do 101 do NEPA, ndo podem modificar uma
decisdo da agéncia em seu mérito salvo se for demonstrado
que a analise dos custos e beneficios foi arbitraria ou que
claramente néo foi dada importancia suficiente as questoes
ambientais. 72

Em uma sintese feliz acerca dos limites da revisdo
judicial dos atos praticados pelas agéncias, a United States
Court of Appeals for the Ninth Circuit em City of Carmel-by-the-
Sea v. United States Department of Transportation 73 concluiu
que o NEPA “ndo requer que nés decidamos acerca de
disputas entre cientistas, ele impde que nds prestigiemos a
opiniao da agéncia se ndo restar demonstrada que foi arbi-
traria e sem fundamento.”

Finalmente, ndo ha uma metodologia especifica a ser
necessariamente utilizada pela agéncia, sendo, em princi-
pio, possivel qualquer metodologia desde que seja razoavel,
racional, criteriosa. Neste sentido, Sierra Club v. Marita. 7>
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not otherwise shown to be arbitrary and capricious.”

75. “The agency is entitled to use its own methodology, unless it is irrational
... The Service, as discussed at length in Section lll, developed an appropriate
method of analyzing diversity. The Sierra Club is correct that the Service did not
employ conservation biology in its final analysis. However, the Service appro-
priately considered conservation biology and ultimately determined that
science to be uncertain in application. With regard to the Service’s assumption
that human intervention in the form of cuttings could aid diversity, the Service
notes that it was precisely its intervention in the past fifty years that permitted
the forests to rejuvenate after the logging and fires prior to the 1930s. Moreo-
ver, the Service proposes, without some intervention, the forests would return
to their pre-1800s, climax hardwood composition, a composition less diverse
than at present. We cannot conclude from the record and these explanations
that the Service acted irrationally” Sierra Club v. Marita, 46 F.3d 606, 621 (7th
Cir. 1995).
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1. Introducao

Neste texto pretende-se tratar de um assunto delica-
do que tem se tornado, nos Ultimos anos, tema primordial
para o bom trato com a coisa publica.

Ha algum tempo, as reparti¢cdes publicas (assim como
qualquer érgao estatal) sdo consideradas como sinénimos
de burocracia, lentidao, péssimo atendimento a populagdo
e, infelizmente, corrupcao - a qual faz parte do nosso coti-
diano e da cultura do “jeitinho”.

Segundo Marco Aurélio Lustosa Caminha, esta
movimentacdo poderia ser chamada de “anomia social”.
Isto ocorre quando a atividade de Administracdo do Estado
puxa para si o modelo de desregramento axiolégico predo-
minante e tipico da ciéncia econémica. Ou seja, comeca a
surgir no povo um sentimento de que essas praticas ilicitas
sdo normais e inevitaveis para a conducdo da Administracdo
Publica. Segundo o autor: “da-se a anomia aguda quando
ocorre a deterioracdo e, no caso extremo, a desintegracdo
dos sistemas de valor, o que resulta em profundas angus-
tias” (Caminha, 2003, p. 5).

Nesse sentido, temos que nos distanciar dessa reali-
dade e passar a acreditar que a direcao da coisa publica
pode ser feita de forma proba e autbnoma. Nas palavras de
Jodo Mauricio Leitdo Adeodato: de forma autopoiética - o
contrario é o que acontece aqui no Brasil e na maioria dos
paises subdesenvolvidos (o império da alopoiese no siste-
ma).

Ressaltando, portanto, a grande necessidade de
discussao a respeito deste ponto, cremos que, para punir o
agente publico de menor escaldo, a sociedade, bem como
a propria Administracdo, ja tem instrumentes suficientes —
bastando apenas a efetiva aplicacdo das san¢des previstas,
sem maiores complicacoes.

Contudo, o problema comeca a se tornar mais sério
quando o uso da lei se depara com sujeitos “especiais”, 0s

chamados agentes politicos, que gozam de prerrogativa de
foro nos crimes comuns e nos de responsabilidade.

Sob este aspecto, a natureza juridica das sangbes
aplicaveis aos atos de improbidade administrativa nao é
pacifica. Uns acreditam (a maioria) que a natureza é civel.
Enquanto, contrariamente, outros autores estdo aderindo
a teoria da natureza penal das sang¢des previstas na Lei n°
8.429/92.

Lembre-se que esta Monografia tem como parame-
tro a aplicacdo de sang¢des aquelas autoridades menciona-
das, evidente se mostra, portanto, a relevancia acerca da
discussao sobre a natureza juridica.

Portanto, é necessario mostrar que, ultimamente,
a doutrina ndo vem demonstrando resultados pacificos
acerca do tema. Principalmente com o julgado do STJ (RESP
456649/MG) que, além de categorizar o cometimento de
atos de improbidade administrativa de sujeitos politicos
como crime de responsabilidade (portanto, de natureza
especial), vai de encontro a celeridade processual e ao
respeito de vermos nossos representantes serem punidos
por tratarem negligentemente da coisa publica (ou seja,
coisa de todos nés). Ademais, foi julgada pelo STF, a Recla-
macao n° 2.138-DF que direcionou a inaplicabilidade da
referida lei aos agentes politicos.

O escopo maior é, entdo, a imposicdo da moralidade
na Administracao Publica, bem como a tentativa de mudan-
ca da mentalidade social sobre a flexibilizacdo das ativida-
des consideradas “corretas” dos nossos representantes.

Dessa forma, bem correlato a essa tematica esta o
posicionamento de Fabio Medina Osério ao ressaltar que o
alcance e os efeitos da Lei de Improbidade Administrativa
proporcionarao respostas ao problema da fiscalizacao da
probidade. Continua: “os operadores juridicos devem estar
conscientes de que suas tarefas estdo ligadas ao contrato
social. E a sociedade necessita de medidas enérgicas em
detrimento da improbidade” (Osério, 1997, p. 189).

2. Conceito de Improbidade Administrativa e as
suas modalidades

De acordo com Emerson Garcia, a palavra “probida-
de” advém do latim probus, significando “aquilo que brota
bem” (Garcia, 2002, p. 76). Usualmente, é empregado para
sinalizar um homem honesto, virtuoso leal, integro. Mais
especificamente: retiddo de conduta, honestidade, honra-
dez.
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Nesse sentido, a improbidade aproxima-se bastan-
te do conceito de imoralidade, porém sendo mais amplo,
agregando ndo apenas componentes morais, mas também
todos aqueles principios que norteiam a Administracdo
Publica, tais como: publicidade, legalidade, impessoalidade,
eficiéncia, supremacia do interesse publico sobre o privado,
razoabilidade etc.

Infelizmente, o estudo da improbidade é muito
recente no constitucionalismo brasileiro, somente sendo
satisfatoriamente tratado a partir da CR/88, no seu art. 37,
§4¢°. Antes disso, as Constituicdes faziam apenas pequena
referéncia a modalidade mais drastica, qual seja: o enrique-
cimento ilicito — ainda assim, insuficientemente.

Vejamos: art. 141, §31, da CR/46 (“[..]JA lei dispord
sobre o seqliestro e o perdimento de bens, no caso de enri-
quecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou
funcao publica, ou de emprego em entidade autarquica”)
e o art. 153, §11, da CR/67 (“[...]A lei dispord sobre o perdi-
mento de bens por danos causados ao erdrio ou no caso de
enriquecimento no exercicio de fungao publica”).

Segundo Marino Pazzaglini Filho, Mércio Fernando
Elias Rosa e Waldo Fazzio Junior (1997, p. 37):

Improbidade administrativa é o designativo técnico
para a chamada corrupgao administrativa, que, sob diver-
sas formas, promove o desvirtuamento da Administracdo
Publica e afronta os principios nucleares da ordem juridica
(Estado de Direito, Democratico e Republicano), revelando-
se pela obtencdo de vantagens patrimoniais indevidas as
expensas do erario, pelo exercicio nocivo das funcgdes e
empregos publicos, pelo ‘tréfico de influéncia’ nas esferas
da Administracdo Publica e pelo favorecimento de poucos
em detrimento dos interesses da sociedade, mediante a
concessao de obséquios e privilégios ilicitos.

Em consonancia com José Afonso da Silva, citado
por Francisco Octavio de Almeida Prado, “a probidade admi-
nistrativa é uma forma de moralidade administrativa que
mereceu consideracao especial pela Constituicdo, que pune
o improbo com a suspensao de direitos politicos”, “cuida-se
de imoralidade administrativa qualificada” (Prado, 2001, p.

16).

J4 Wallace Paiva Martins Junior (2001, p. 249), apro-
ximando-se das modalidades compreendidas na Lei n°
8.429/92, estabelece:

No conceito de improbidade administrativa esta
inserido qualquer desvio ético de conduta do agente publi-
co, seja qual for a funcdo exercida, afrontoso a moralidade
no desempenho de funcao publica em qualquer dos Pode-
res da Republica (como estabelece o art. 1°) e que envolva
enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario e atentado aos
principios da Administragdo Publica.

Ou seja, com este conceito, encontramo-nos mais
perto da possibilidade de sujeitar os agentes politicos
também aos ditames da lei.

Guiando-se pelas regras normatizadas, Fabio Medina
Osorio (1997, p. 55) entende que a improbidade tem que
passar pelo descumprimento dos preceitos constitucionais
e legais basicos, configurados basicamente em duas causas
principais: a ilegalidade e a imoralidade lato sensu, depen-
dendo da presenca dos requisitos do dolo e da culpa, apre-
sentados por meio de conduta positiva ou negativa.

Dessa forma, inUimeras serdo as possibilidades
de praticas tipificadas pelos artigos 92, 10 e 11 da Lei n°
8.429/92, os quais se resumem em enriquecimento ilicito de
agente publico ou de terceiro, atos que causem prejuizo ao
erdrio e a violagdo de deveres de honestidade, imparcialida-
de, legalidade e lealdade as institui¢des; bem como nas suas
diversas variantes.

Assim, pode-se pensar em varios casos Nos quais 0s
agentes publicos (incluindo-se os politicos) praticam atos
que vao de encontro aos regramentos mantenedores do
bom trato com a res publica. Apenas a titulo de exemplo: a
inobservancia das regras juridicas basicas no campo das lici-
tagdes ou no concurso publico, o recebimento de “presen-
tes” para se votar em determinados projetos de tal maneira,
a corrupcao de magistrados que julgam a favor de algumas
pessoas por terem sido agraciados com viagens ao exterior,
o membro do Ministério Publico que intenta agao civil publi-
ca sob o pretexto de defender direito coletivo quando resta
caracterizado seu interesse préprio, o desvio de verbas, a
falta de publicidade dos atos praticados... Enfim, existe um
sem-numero de situacdes que poderiam se enquadrar nos
preceitos dos artigos acima referidos.

3. Evolucdao legal da repressao a improbidade
administrativa

A origem da tutela da probidade administrativa no
Brasil teve seu inicio com a Constituicdo de 1824 no seu
artigo 157, o qual disciplinava a acdo popular contra juizes
e oficiais de justica que fossem flagrados em suborno ou
praticando crimes da ordem de peculato, concussao etc.

Vejamos:

Art. 157. Por suborno, peita, peculato, e concussao
havera contra elles accdo popular, que podera ser intentada
dentro de anno, e dia pelo proprio queixoso, ou por qual-
quer do Povo, guardada a ordem do Processo estabelecida
na Lei.

Nesse sentido, inicialmente, a improbidade admi-
nistrativa era considerada como parte do direito penal, no
entanto, com o passar do tempo, foi sendo enquadrada
dentro de outros ramos do direito, inclusive alterando-lhe
0s sujeitos ativos, passivos, as diversas modalidades de
praticas ilegais, as inumeras formas de repressao e preven-
¢ao etc.

Enfim, as normas foram se sucedendo e, a medida
que o tempo passava, o instituto da probidade administrati-
vaia se amoldando aos contornos da atualidade, mas nunca
perdendo a finalidade maior dessas regras — o bom trato
com a coisa publica. Vamos, entao, seguir a légica cronolé-
gica para expor essa evolugao.
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A primeira norma de relevo foi o Decreto-Lei Federal
n° 3.240/41 que regulou com normas especificas as formas
de ressarcimento ao Erdrio quando o sujeito tivesse agido
de forma a ocasionar prejuizo a Fazenda Publica ou a se
locupletar com a prética de ilicitos; tratava do sequiestro e
da perda de bens.

Em seguida, ja estando o perdimento de bens eleva-
do a categoria constitucional, a Lei Federal 3.164/57 (conhe-
cida como Lei Pitombo-Godoi llha) regulamentou essa
forma de repressdo quando houvesse sido praticada por
servidor publico e o seu resultado fosse o enriquecimen-
to ilicito. Ademais, uma grande novidade deste diploma
consistiria na exigéncia do registro do patriménio (valores
e bens) daqueles que exerciam cargos ou fungdes publicas,
possibilitando a comparacdo dessa evolucdo no decorrer do
tempo no emprego, facilitando a verificacdo da adequacéao
do estilo de vida com o nivel salarial.

Adiante, a Lei 3.502/58 (Lei Bilac Pinto) promoveu
uma boa alteracao da matéria, ampliando o rol dos sujeitos
ativos e passivos sujeitos aos atos de improbidade, contudo,
restringindo-se, ainda, ao enriquecimento ilicito (havendo
rol exemplificativo de suas hipdteses). Alias, ressalte-se que,
até mesmo, entidades publicas e privadas (art. 5°) tinham
legitimidade para promover o sequiestro e a agao privada
caso nao fossem ultrapassados 90 dias da apuracao do enri-
quecimento indevido.

Naquela época ja se tinha o objetivo de corrigir a falta
de ética do servidor publico que fazia imperar a imoralida-
de administrativa, lembrando que as penalidades seriam
aplicadas “desde o mais alto mandatario da nacado até o
mais inexpressivo continuo de uma reparticdo publica de
qualquer grotdo patrio” (Martins Filho, 2001, p. 164). Embo-
ra sejamos forcados a concordar que a utilidade efetiva de
normas desta qualidade tenham sido de uma magnitude
bastante pequena, ou até mesmo nula.

Em seguida, com o Decreto-Lei Federal n° 359/68 e
o Ato Complementar 42/69, chamado de periodo extraju-
dicial, época do Golpe de 1964, houve a necessidade de ser
reconstruida a moral da nagdo por meio do combate contra
a corrupgdo que assolava o nosso pais. Com essas normas,
surgiu a novidade da possibilidade do Presidente da Repu-
blica decretar o “confisco” de bens daqueles que enrique-
ceram ilicitamente, apenas apds a devida investigagao,
naturalmente sem o prejuizo das sancdes penais cabiveis
(art. 8°).

Ocorreu a ampliacdo do conceito de enriquecimento
ilicito (incluindo a evolugao patrimonial desproporcional) e
do ambito de incidéncia do “confisco’, atingindo bens tanto
de pessoas fisicas como de pessoas juridicas que possuis-
sem alguma relacdo com a Administracao, seja direita ou
indireta — desde que manipulassem dinheiro publico.
Na verdade, essas normas fizeram uma certa confusao ao
preverem o confisco como modalidade de repressao. De
fato, a Constituicdo de 1967 o confundiu (proibido desde
a Constituicao de 1946) com os institutos do sequestro e
perdimento de bens — os quais seriam os corretamente apli-

caveis, pois seguiriam os tramites normais e respeitariam o
devido processo legal, ndo suprimindo etapas da cognicao
do atoirregular.

Posteriormente, depois de muito tempo sem inova-
¢oes legislativas no que se refere a improbidade adminis-
trativa, o Brasil comecou a passar por um periodo de agra-
vamento quanto aos valores de ética e moral, atingindo o
seu cume com a decretacdo de impeachment da mais alta
autoridade da Federacdo, o Presidente da Republica Fernan-
do Collor.

Vale lembrar, porém, que ja havia sido sugerido,
anteriormente, para o Congresso Nacional, o Projeto de Lei
n° 146/91 - o qual teve tramite rapido e 4qil, culminando na
Lei n°©8.429/92. De certa forma, possui um texto claro e dire-
to, mas poderia ser mais bem elaborado, visto quase nao ter
passado por debates publicos; o que é um ponto negativo.

A lei ampliou a nogao de agente publico, atribuiu
tarefa investigatéria ao Ministério Publico, previu multa
como sancao, afastamento do agente durante a investiga-
cao por cautela etc.

Um ponto importante acerca da Lei n° 8.429/92 é o
concernente a idéia de que seria inconstitucional formal-
mente (por vicio no processo legislativo), indo de encontro
ao principio da bicameralidade. O argumento dos defenso-
res desta tese nao deve prevalecer; o que realmente acon-
teceu foi que o Senado Federal nao rejeitou o projeto, mas
apenas o aprovou com emendas substitutivas, retornando
a Camara de Deputados (onde tem inicio a avaliacao dos
projetos de iniciativa do Poder Executivo), sendo parcial-
mente acolhidas as emendas do Senado, e enviado para o
Presidente da Republica para sangao. Portanto, ndo prospe-
ra o argumento de vicio de inconstitucionalidade formal.

Por fim, necessério explicitar que a lei é nacional e
se aplica a todos os niveis de governo (municipal, distrital,
estadual e federal) e a todos os Poderes, regulamentando a
responsabilidade civil por ato de improbidade administrati-
va e disciplinando o seu processamento.

4, Sujeitos ativos da Lei n° 8.429/92

Convém ressaltar quem sao os destinatarios dos
dispositivos constantes da Lei n®8.429/92: os arts. 1° e 2° sdo
extremamente claros ao incluir no ambito de incidéncia da
Lei de Improbidade Administrativa todo e qualquer agente
publico, seja servidor ou nao.

Alids, como se vé com a ligeira leitura dos dispositi-
VOs acima, o conceito, em compara¢ao com o ordenamento
anterior, foi assaz ampliado, incluindo sujeitos que ndo eram
passiveis de punicdo. Desta feita, chega-se rapidamente a
conclusao de que ndo apenas os servidores publicos stricto
sensu responderao por seus atos de improbidade, mas toda
e qualquer pessoa que de alguma forma induza ou concorra
para a conduta ou dela se beneficie, seja direta ou indireta-
mente.

Ora, quis o nosso legislador, aquela época, moralizar
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a Administracdo brasileira que vivia, e infelizmente ainda
vive, com um cancer chamado corrupcao, que assola até as
mais profundas bases de nossa sociedade.

Contudo, a despeito da evolucdo do nosso orde-
namento, em recentes julgados do STJ e do STF, o rol dos
sujeitos que poderiam sofrer as conseqiiéncias da lei foi
qualitativa e significativamente diminuido em razdo do
julgamento da Reclamacéo n° 2138-DF.

Nesta acdo, nossa egrégia corte decidiu por excluir
do ambito de abrangéncia da Lei n° 8.429/92 os agentes
politicos — que sdo passiveis de serem réus em processos
correspondentes a crimes de responsabilidade, cujos tipos
estdo disciplinados em normas especiais.

De fato, nossa sociedade civil organizada recebeu
com muita estranheza tal decisao.

Ora, quem sao os maiores responsaveis pelo cometi-
mento dos atos de corrupgao? Sdo exatamente aqueles que
se encontram no cérebro da maquina publica. Eles sdo os
cabecas de todo o sistema de malversacdo dos bens publi-
cos. Mesmo que ndo sejam os responsaveis diretos pela
destinacdo dos recursos (em razéo da extrema delegacdo de
suas fungoes), ainda assim devem fiscalizar os atos de seus
mandatarios, principalmente aqueles que estdo em exerci-
cio por causa de nomeagdes para fungdes de confianca e
cargos de em comissao, os quais sdo de livre exoneragao.

Contudo, devemos ressaltar o mérito de alguns dos
Ministros que se opuseram e foram votos vencidos. Vejamos
trecho do que fora publicado no Informativo n° 471 do STF:

(...) Vencidos, quanto ao mérito, por julgarem impro-
cedente a reclamacdo, os Ministros Carlos Velloso, Marco
Aurélio, Celso de Mello, estes acompanhando o primeiro,
Sepulveda Pertence, que se reportava ao voto que proferi-
ra na ADI 2797/DF (DJU de 19.12.2006), e Joaquim Barbo-
sa. O Min. Carlos Velloso, tecendo consideragdes sobre a
necessidade de preservar-se a observancia do principio da
moralidade, e afirmando que os agentes politicos respon-
dem pelos crimes de responsabilidade tipificados nas
respectivas leis especiais (CF, art. 85, paragrafo Unico), mas,
em relacdo ao que nao estivesse tipificado como crime de
responsabilidade, e estivesse definido como ato de impro-
bidade, deveriam responder na forma da lei prépria, isto €,
aLei8.429/92, aplicavel a qualquer agente publico, concluia
que, na hipotese dos autos, as tipificacdes da Lei 8.429/92,
invocadas na acéo civil publica, ndo se enquadravam como
crime de responsabilidade definido na Lei 1.079/50 e que
a competéncia para julgar a acdo seria do juizo federal de
10 grau. Rcl 2138/DF, rel. orig. Min. Nelson Jobim, rel. p/ o
acordao Min. Gilmar Mendes, 13.6.2007.

O Min. Joaquim Barbosa, no mesmo Informativo de
numero 471, ressalte-se, acreditava que eximir os agentes
politicos da Lei de Improbidade Administrativa poderia criar
uma situacao funesta de quebra aos principios isonémico
e republicano - o que causaria um manifesto retrocesso
institucional. Além de estar apoiado sob esta tese, ainda
propugnou a inconstitucionalidade da criacao de mais uma

hipétese de competéncia original do STF pela simples mani-
festacdo hermenéutica ampliativa ndo-expressa na nossa
Carta Magna.

Alias, a prépria constituicdo brasileira é clara ao afir-
mar que as responsabilidades civil, administrativa e penal
nao se confundem, podendo serem aplicadas independen-
temente das outras cominagées legais.

Em correspondéncia com esta situagao, observe-se a
afirmacao de Marcelo Figueiredo (1995, p. 24):

As imunidades devem sempre resguardar a pessoa
indiretamente, e diretamente o 6rgédo a que representa. No
Brasil, infelizmente, até o momento, as imunidades e prer-
rogativas tém servido de anteparos a legitima punicdo que
merecem todos aqueles que atentam contra a Constituicao,
as leis e a moralidade publica.

Pois bem, tornam-se cada vez mais descaradas as
atitudes dos politicos que tém a confianca de que jamais
poderao ser responsabilizados por seus atos de improbida-
de.

E a crenca de que o Poder Judiciario nao ira julgar os
processos e que 0s mesmos prescreverao antes da andlise
do mérito. E, caso sejam conhecidos, ndo serao condenados.

Nesse sentido, a Justica, em sua primeira instancia,
tem feito o possivel para o correto empenho das nossas
normas, mas, ao que parece, tudo vem por terra na hora
em que os nossos tribunais superiores se posicionam para
ainterpretacdo da lei.

A Ultima gota aconteceu quando, julgada a recla-
macao referida, o STF decidiu por excluir representativa
parcela dos irresponsdveis da incidéncia da Lei de Improbi-
dade Administrativa quando da andlise do caso do Minis-
tro Sardemberg, que foi surpreendido viajando para a ilha
turistica de Fernando de Noronha em avides da Forca Aérea
Brasileira.

Observemos trechos do acérdao da Reclamacgédo n°
2138-DF:

(...) A Constituicao ndo admite a concorréncia entre
dois regimes de responsabilidade politico-administrativa
para os agentes politicos: o previsto no art. 37, § 4° (requ-
lado pela Lei n°® 8.429/1992) e o regime fixado no art. 102,
I, “c”, (disciplinado pela Lei n° 1.079/1950). (...) Os Ministros
de Estado, por estarem regidos por normas especiais de
responsabilidade (CF, art. 102, I, “c”; Lei n° 1.079/1950),
nao se submetem ao modelo de competéncia previsto no
regime comum da Lei de Improbidade Administrativa (Lei
n° 8.429/1992). (..) Acdo de improbidade administrativa.
Ministro de Estado que teve decretada a suspensao de seus
direitos politicos pelo prazo de 8 anos e a perda da funcao
publica por sentenca do Juizo da 142 Vara da Justica Fede-
ral - Secdo Judiciaria do Distrito Federal. Incompeténcia dos
juizos de primeira instancia para processar e julgar acao
civil de improbidade administrativa ajuizada contra agente
politico que possui prerrogativa de foro perante o Supremo
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Tribunal Federal, por crime de responsabilidade, conforme o
art. 102, I, “c”, da Constituicao. (...)

Portanto, frente a este julgamento, os demais érgaos
do Poder Judicidrio se véem acanhados de contrariar enten-
dimento do Pretério Excelso ao dispor de maneira diferente
— 0 que emperra a atuacao de juizes fiéis as leis.

Diante disso, nossa sociedade civil organizada se
manifestou veementemente contra o posicionamento,
porém, até agora, o STF nao procurou categoricamente
rever seu precedente em outros julgamentos.

Destarte, juntando a Lein® 1.079/1950 e o Decreto-lei
n°201/1967, que definem os crimes de responsabilidade de
diversos representantes, temos diversas figuras que esca-
pariam da incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa
em manifesto equivoco do nosso Pretério Excelso.

Saliente-se: as esferas criminal e civil ndo devem se
confundir, lembrando que as penalidades (san¢des) impos-
tas por uma nao excluem a da outra.

5. Crimes de Responsabilidade X Atos de Improbi-
dade Administrativa

Comegamos este item, para efeitos meramente dida-
ticos, partindo da errada premissa, defendida pelo STF, de
que nao deveria haver a possibilidade dos agentes politicos
serem alcangados pela Lei n° 8.429/92, haja vista ja estarem
sujeitos aos crimes de responsabilidade delineados pela Lei
n° 1.079/50 e pelo Decreto-Lei n° 201/67.

Pois bem, concordamos totalmente com o argumen-
to de que nao poderiamos submeter a mesma pessoa as
mesmas penas pelos mesmos atos ilicitos — isto significaria
um bis inidem proibido por nossas leis e rechagado por todo
e qualquer ordenamento juridico sensato deste mundo.

Ocorre que as esferas das quais estamos tratando sao
apartadas e nao influenciam, em todos os casos, umas nas
outras. Mas, esquecamos por um momento essa diferencia-
¢ao e acreditemos que o que importa sdo os conceitos deli-
neados nas leis independentemente de serem de natureza
civil, penal ou administrativa.

Ainda que fizéssemos isso, ndo poderia 0 nosso
eminente STF ter ampliado as condutas das leis que se refe-
rem aos crimes de responsabilidade a todas as condutas a
que a nossa simples e direta LIA faz referéncia.

Ora, como nos deveriamos entender um bis in idem
quando na verdade ndo ha qualquer relacdo entre a maioria
das situacodes esposadas?

Mesmo com uma rapida leitura dos arts. 9° a 11 da
Lei de Improbidade Administrativa, podemos desde ja afir-
mar que inumeras possibilidades de transgressao nao estao
incluidas no rol daquelas normas dos crimes de responsabi-
lidade. Portanto, diante de fato tao claro, ja podemos enten-
der a aplicabilidade, pelo menos, da LIA naquilo que néo for
evidenciado como conduta delituosa pela Lei n° 1.079/50
ou pelo Decreto-Lei n° 201/67.

Considerando a Lei n° 1.079/50 (pouco mais extensa
que o Decreto-Lei n° 201/67), observamos que apenas no
art. 9°, em seus meros sete itens, a norma faz referéncia a
atos de improbidade na conducdo da Administracdo. E,
com absoluta certeza, estas situacdes ndo abarcam todas as
hipoéteses possiveis da lei de improbidade; ressalte-se que
nesta o rol é expressamente apenas exemplificativo - o que
pode aumentar sobremaneira as espécies de manifestacao
do mau administrador.

Alias, este ultimo artigo acima apenas deveria ser
considerado para o Presidente da Republica e seus Minis-
tros e para os Governadores e seus Secretarios, estando os
demais sujeitos ativos da lei (magistrados e membros do
Ministério Publico) apenas na vala incerta do que dispée o
art.39,n°5, e oart. 40, n° 5:“proceder de modo incompativel
com a honra, dignidade e decoro de suas fungdes” Inclusive,
saliente-se que a tipificacdo de um crime ndo pode ser de tal
forma demasiado aberta — mais uma razao para demonstrar
sua inutilidade total.

Por outro lado, o Decreto-Lei n° 201/67, que trata
dos crimes de responsabilidade cometidos pelos prefeitos
e vereadores, estabelece as suas condutas puniveis nos arti-
gos 1° e 7°, respectivamente.

Dessa forma, ja encontramos uma primeira falha do
nosso Supremo intérprete.

Mas a questdo ndo para por ai. Além do fato de ter
alargado condutas inexistentes para impedir a aplicagao de
uma outra lei, a Corte Constitucional quis que esse entendi-
mento fosse para todos os agentes politicos.

Ora, os crimes de responsabilidade ndo sdo aplicaveis
a todos os agentes politicos, mas apenas a parcela destes.
Alias, existem crimes de responsabilidade que sdo aplica-
veis a sujeitos ainda mais restritos ainda; na Lei n° 1.079/50
a maioria dos tipos sdo apenas do Presidente da Republica;
enquanto que o Procurador-Geral da Republica, os Gover-
nadores etc possuem uma gama bastante mais restrita de
tipos do que a do Chefe do Poder Executivo.

Para aclarar melhor a questao, necessario fazer uma
pequena digressdao para expressar o que alguns autores
chamam de agente politico.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello
(2007, p. 238):

Agentes politicos sao os titulares dos cargos estru-
turais a organizacdo politica do pais, ou seja, ocupantes
dos que integram o arcabouco constitucional do Estado,
o esquema fundamental do Poder. Sdo agentes politicos
apenas o Presidente da Republica, os Governadores, Prefei-
tos e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos Chefes de
Executivo, isto é, Ministros e Secretarios das diversas Pastas,
bem como os Senadores, Deputados federais e estaduais e
os Vereadores.

Lembremos o conceito que Hely Lopes Meirelles
(2003, p.75) deu - o qual seguiremos:
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Agentes politicos: sao os componentes do Governo
nos seus primeiros escaldes, investidos em cargos, funcoes,
mandatos ou comissdes, por nomeacgao, eleicao, designa-
¢ao ou delegacéo para o exercicio de atribuicdes constitu-
cionais.

Nesse sentido, mais a frente, Meirelles categori-
camente inclui os Chefes do Executivo e seus auxiliares
imediatos, os membros das Corporagdes Legislativas, os
membros do Poder Judiciario, os membros do Ministério
Publico, os membros dos Tribunais de Contas, os represen-
tantes diplomaticos e demais autoridades que atuem com
independéncia funcional no desempenho de atribuicdes
governamentais, judiciais ou quase-judiciais, estranhas
ao quadro do servico publico. Observe que este conceito
é muito mais extenso do que o de Celso Anténio - o que
poderd aumentar ou restringir o ambito de incidéncia da lei,
dependendo de qual definicdo o Pretério acolher.

Enfim, muitos desses aqui demonstrados sequer sao
capazes de cometer um crime de responsabilidade, pois ndo
fazem parte da hipdtese abstrata delineada pelo Congresso
Nacional. Entdo, por qual motivo afasta-los da hipdtese de
incidéncia das normas da Lei de Improbidade Administra-
tiva? Talvez interesses obscuros estejam sendo defendidos
a custa da moralidade completa da Administragao Publica.

Continuando, acabando de exprimir um segundo
motivo para a procedéncia de nossos argumentos, é chega-
da a hora de abandonarmos aquela premissa imposta no
inicio deste capitulo.

Reiteramos que a nossa Constituicdao da Republica
Federativa do Brasil deve ser o texto base para qualquer
interpretacdo que queiramos efetuar com relacdo ao nosso
ordenamento.

O que deveriamos entender quando ela diz que os
atos de improbidade serao punidos sem prejuizo da acao
penal cabivel (art. 37, §4°, CR/88)?

A situacdo é 6bvia e ndo comporta maiores elocu-
bracdes fantasiosas. O dispositivo supra-referido de nossa
Constituicdo deixa evidente que naquela Lei n° 8.429/92
podemos encontrar diversos tipos de sanc¢des possiveis
e imagindveis (politicas, civis, administrativas), exceto
sangoes penais. Estas serdo tratadas em normas proprias,
haja vista se tratarem de hipdteses mais sérias e restritivas
quanto a individualidade das pessoas, seja no Codigo Penal
Brasileiro, seja em outras leis especificas. Pois bem, a Lei
de Improbidade néo trata de Direito Penal quanto as suas
condutas.

Porém, nada impede que uma Unica conduta possa
ter reflexos nos mais diversos ambitos. Ao mesmo tempo
um sujeito pode cometer um crime e vir a ser réu em um
processo civil para a configuracdo de danos morais, dentre
outros.

Observemos o caso de um servidor que comete
o delito de peculato-furto. Ele poderd, a depender das
circunstancias, vir a ser preso, condenado a devolver o fruto

do ato ilicito, pagar multa e ainda ser demitido do servico
publico. Ao final disso tudo, terd respondido nas trés esferas.
Lembrando que ha casos em que até os direitos politicos
podem ser perdidos ou suspensos, acrescentando mais uma
area de atuacdo da sociedade na repressao dos fatos repu-
diados por nossa nacéao.

Dessa forma, o fato de uma conduta ser disciplinada
pela lei dos crimes de responsabilidade, ndo afasta a inci-
déncia de outros tipos de penalidades.

Em sintese: 1) as penalidades impostas pela Lei de
Improbidade Administrativa ndao podem ser substitui-
das por aquelas determinadas nas leis que tratam sobre
os crimes de responsabilidade em razdo daindependén-
cia destas instancias; 2) nem todos os agentes politicos
sdo passiveis de cometer crimes de responsabilidade - o
que caracterizaria uma extensao ilicita das benesses de
certas autoridades para todos aqueles demais agentes
politicos; 3) por fim, os crimes de responsabilidade
definem apenas restritamente algumas atitudes que
também se enquadrariam como ato de improbidade
administrativa, nao se referindo ao amplo rol exempli-
ficativo da LIA - isso poderia possibilitar que as altas
autoridades fossem imunes a san¢des referentes a atitu-
des diversas das expressas como crimes de responsabi-
lidade.

6. Natureza juridica da sancao e prerrogativa de
foro

A natureza juridica das san¢des aplicaveis aos atos de
improbidade administrativa ndo é pacifica. Uns acreditam (a
maioria) que a natureza é civel. Neste primeiro plano estao
varios autores, destacando-se Emerson Garcia e Rogério
Pacheco Alves.

Do outro lado, estdo Vanderlei Anibal Junior e Sérgio
Roxo Fonseca (“Natureza penal da sancdo por improbidade
administrativa”) e Sebastido Botto de Barros Tojal e Flavio
Crocce Caetano (“Competéncia e prerrogativa de foro em
acdo civil de improbidade administrativa”), assim como
outros autores que estdao aderindo a teoria da natureza
penal das sancdes previstas na Lei n° 8.429/92.

Ademais, existe uma outra corrente que procura
entender que apenas parcela das san¢ées supra-referidas
tem natureza penal (ecletismo que demonstra a tentativa
de adequar as duas primeiras teorias numa so). Sendo inex-
pressiva e insegura a teoria eclética da natureza das san¢des
da LIA, descabem maiores comentérios além da sua mera
referéncia.

A primeira vista, essa diferenciacdo pode parecer nao
muito importante — o que esta errado. E de suma importan-
cia para a caracterizacao da competéncia para o julgamento
desses ilicitos.

A grosso modo: ilicitos civis importam na compe-
téncia do juizo monocratico — de primeiro grau - e ilicitos
penais na prerrogativa de foro para autoridades descrimina-
das nas Constituicdes Federal e Estaduais.
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Dessa forma, tendo em vista a aplicacao de sancoes,
percebe-se a relevancia da discussao sobre a natureza juri-
dica.

Pois bem, comecemos pela teoria minoritaria da
natureza penal.

Segundo os seus defensores, mormente os autores
Vanderlei Anibal Junior e Sérgio Roxo Fonseca (2006), a
acao civil teria como condao a simples funcao de satisfazer
0 seu autor em razao dos verbos “dar’, “fazer” ou “nao fazer”,
enquanto que a acdo penal tem como escopo a apenacdo
de um determinado sujeito, impondo-lhe, além da restricao
normal a que esta sujeito, um possivel ressarcimento dos
prejuizos provocados — ndo sendo este o principal motivo
norteador da acao.

In verbis (Anibal Janior, 2006, p. 12):

Afora as penas de cunho patrimonial, temos que a
maioria das san¢des adotadas para o ilicito em voga restrin-
gem direitos dos cidadaos. Direitos do mais amplo grau de
protecao constitucional. (...) Como visto, atingem determina-
dos bens que comprometem, inclusive, a propria dignidade
da pessoa humana e, antes disso, ndo podem, tais sanc¢oes,
ficar ao livre alvedrio do direito civil. Atingem bens maiores
dos seres humanos, principios e valores resguardados cons-
titucional e legalmente aos quais ndo pode ser dado o mero
cardter patrimonialista desejado por muitos.

De acordo com esse entendimento, estes autores
inclinam-se a determinar que a outra teoria (a civil) é a
predominante somente por causa de ndo haver tantas auto-
ridades sujeitas aos ditames dos Tribunais e pela falta de
coragem de alguns defensores da justica social em peita-los.
Tal ocorréncia faria com que, disfarcadamente, os intérpre-
tes concluissem pela natureza civel.

Ainda, as penas impostas seriam bastante restritivas
para determina-las apenas como civeis, sem falar da aplica-
¢ao subsididria de certos principios, como a presuncao de
inocéncia.

Apesar dos argumentos terem certa substancia,
acredito que os mesmos nao prevalecem, tendo havido um
equivoco dos seus defensores — nao passando de mera reto-
rica e sem argumentos técnicos, motivo pelo qual entende-
mos (e a maioria da doutrina) a tese que lhe é contraria e
gue passamos a expor.

Do outro lado, temos a teoria da natureza civel,
apoiada pela maior parte dos autores e, hoje, pacifica na
jurisprudéncia.

Segundo Emerson Garcia (2002), iniUmeros motivos
existem para confiarmos na idéia de que a sancdo possui
natureza extra-penal. O primeiro é retirado da prépria Cons-
tituicdo da Republica que, em seu art. 37, §4°, assevera que:

Os atos de improbidade administrativa importarao a
suspensao dos direitos politicos, a perda da funcao publica,
a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acdo

penal cabivel.

Ora, se a aplicacdo daquelas penalidades néo
excluem a acdo penal cabivel, em simples hermenéutica ja
podemos dizer, sem medo, que a natureza é a civel.

Nao devemos parar por aqui, apesar de ja ser bastan-
te convincente. O art. 12 da Lei n° 8.429/92 expdbe as pena-
lidades cabiveis, “independentemente das san¢des penais”.

As condutas descritas nos artigos 9° a 11 da LIA
descrevem, em numerus apertus, as condutas passiveis de
se enquadrar no tipo definido, sem prejuizo de outras que
venham a se assemelhar com tais atitudes. Isso vai total-
mente de encontro aos preceitos basicos do Direito Penal;
este, por ser muito mais severo, exige que o cidadao saiba
claramente quais sdo as hipdteses possiveis de repressdo
estatal sob a sua pessoa, inexistindo norma completamente
em branco neste ramo do direito.

Neste sentido, diz o autor expressamente: “a utili-
zacao do vocabulo ‘pena’ no art. 12 da Lei n° 8.429/92 nao
tem o condao de alterar a esséncia dos institutos, maxime
quando a similitude é meramente semantica” (Garcia, 2002,
p. 340).

Continuando, o art. 22 da LIA faz referéncia a possi-
bilidade de instauracdo de inquérito policial para a apura-
¢ao dos acontecimentos, mas permite também a adocédo
do procedimento administrativo. Afora isso, mesmo que
nao esteja escrito, entende-se que tal ndo afasta o uso do
inquérito civil da Lei n° 7.347/85, caso seja necessario para
a colheita de elementos suficientes em razdo de diversas
sancdes cabiveis.

Além do elencado por Emerson Garcia, complemen-
te-se o fato de que o art. 17 da Lei n® 8.429/92 enseja tanto a
proposicdo da acao civil pelo Ministério Publico como pela
pessoa juridica interessada. Neste ponto, ndo ha a menor
duvida de que néo se trata de aplicacdo de sancao penal.
Nao fosse o cabimento da queixa-crime, em nenhuma outra
hipdtese haveria a possibilidade do inicio de uma acédo
penal que nao fosse intentada pelo Parquet.

Assim, o simples fato de fazer uso de alguns dos prin-
cipios da matéria criminal ndo determina esta natureza para
este tipo de processo, em verdade apenas possibilita maior
amplitude louvavel de defesa para o cidadao.

Superada esta fase, verificamos que a classificacdo da
natureza influenciara diretamente no foro competente para
julgar as acdes de improbidade administrativa.

Caso o nosso ordenamento tivesse seguido a linha
dos autores que defendem a natureza penal, divida nao
restaria, por expressa afirmacao de nossa Carta Magna, que
certas autoridades teriam foro privilegiado para a instaura-
¢ao e persecucao criminal. Exemplo desta “prerrogativa” é
o caso dos prefeitos municipais serem julgados perante o
Tribunal de Justica por crimes comuns, os deputados fede-
rais serem julgados pelo STF, os vereadores poderem ser
julgados pelo TJ (a depender da Constituicao Estadual) etc.
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Aderindo a teoria da natureza civel das sanc¢des dos
atos de improbidade administrativa, os nossos julgadores
reconhecem que o foro competente para tratar dessas
acoes é o juizo de primeira instancia.

Pode ser quem for, o Presidente da Republica, um
Ministro do STF, um Promotor de Justica, um Deputado esta-
dual, o Advogado-Geral da Unido, caso possuam processos
de natureza civel, estes serdo julgados por simples juizes
monocraticos.

Fazendo uma pequena comparacédo, observe-se que
na agao popular (Lei n° 4.717/65), em situacao bastante
similar, segundo orientacao do STF, o foro por prerrogativa
de funcao nao atinge o 6rgao competente para instruir e
julgar estes processos. Ou seja, os tribunais brasileiros ndo
tém competéncia originaria, mas somente recursal.

Em contrapartida, mesmo estando a jurisprudéncia
pacifica, aLein° 10.628/02 alterou o caput do art. 84 do Cédi-
go de Processo Penal e ainda fez-lhe incluir dois paragrafos,
determinando uma espécie esdrixula de foro privilegiado.

Felizmente, nosso Pretério Excelso ndo vacilou e
entendeu (ainda que simplesmente por mero vicio formal)
que os mesmos eram inconstitucionais, conforme julga-
mento da ADIn 2767.

Alias, este escandalo do legislador foi motivo para
muitas manifestacoes de reprovacao por parte de diversas
entidades.

Na Revista Cidade Nova do més de Agosto de 2007
(paginas 20 e 21), o magistrado Carlos Aurélio Mota de
Souza, ap0s retratar opinido do saudoso Rui Barbosa, fez
uma fervorosa critica a imotivada tentativa do Poder Legis-
lativo em querer blindar os seus membros e outras autorida-
des das garras do Poder Judiciario. Em verdade, o que eles
querem é serem julgados pelos tribunais, principalmente
0s superiores — sinGnimo de absolvicdo ou prescricao. Além
disso, em razdo dos incontaveis processos que 0s ministros
recebem:

0s nimeros demonstram ser impraticd-
vel haver julgamentos rdpidos e justos nesses
tribunais [STF e STJ], em que o ‘foro privilegiado,
em virtude das regras processuais de prescri¢do
e outras causas, acaba se tornando foro da
impunidade penal e irresponsabilidade. (Souza,
2007, p.21)

O Ministério Publico Federal, em nota a imprensa
datada de 31.05.2007, manifestou-se a favor da Associacao
dos Juizes Federais do Brasil e repudiou a Lei n° 10.628/02,
a qual tentava reanimar o posicionamento do STF que ja
havia cancelado a sua Sumula 394. Sendo a lei considera-
da inconstitucional, em esdruxula tentativa de reiterar o
argumento, foi proposto o Projeto de Emenda a Constitui-
¢do n° 358/2005 tentando instituir “foro privilegiado para
ex-ocupantes de cargos publicos, como também em relacdo
as agoes judiciais por ato de improbidade administrativa da

Lei n°® 8.429/92"

No Informativo do TRF da 52 Regidao de Agosto de
2007, o Juiz Federal Elio Wanderley, em entrevista conce-
dida, declarou: “alargar a prerrogativa é um retrocesso no
controle da gestao publica. O foro privilegiado, na esséncia,
é uma ‘brecha’ juridica, que aposta na ineficiéncia do Judi-
ciario”.

Enfim, que medo é este que as altas autoridades
possuem dos humildes juizes monocraticos? Seriam eles
tao tendenciosos a condend-los?

Como dito pelo magistrado supra, os legisladores sdo
confiantes nas decisdes favoraveis dos desembargadores e
ministros, mas tém medo de juizes jovens e corajosos em
efetivar o direito.

7. Conclusao

Conforme foi visto, acreditamos que 0s nossos
legisladores e ministros do STF ndo estando agindo com a
liberdade e a imparcialidade esperada ao tentar por todas
as formas impedir que as altas autoridades possam ser
penalizadas pela Lei n° 8.429/92.

A idéia inicial que fez com fosse criado o instituto
do foro privilegiado foi a presuncdo de que as pessoas
mais importantes num pais poderiam vir a impressionar ou
influenciar com todo o seu poder as decisdes dos juizes de
primeira instancia (os competentes para julgar questoes
que nao tratem de matéria penal — para aqueles que tém
foro privilegiado). Contudo, este ponto de partida foi desvir-
tuado, fazendo aquelas personalidades questao de serem
processadas nas mais altas cortes do pais, onde haveria a
idéia de maior liberdade de atuacdo. Em verdade, sabe-se
que ndo foi este 0 motivo ensejador; possuir um processo
nos tribunais superiores significa, como ja dito antes, impu-
nidade.

Enfim, ja foi também superada essa idéia: realmente
s6 ha foro privilegiado para as agdes penais, o que nao é o
caso das san¢des da Lei de Improbidade Administrativa.

Como foi delineado no texto, a todo custo tentaram
se esquivar de sua aplicacdo, culminando com o prece-
dente da Corte Maior em sede de Reclamacdo - fato que
direcionara os julgamentos vindouros no ambito do Poder
Judicidrio. Por causa disso, somente o STF pode voltar atras
de sua decisao e proferir outra que lhe seja de encontro.
Assim, poderiamos ter a feliz sensacdo de que a lei serve
para todos.

Apesar disso, de acordo com a analise pormenoriza-
da do tema, ndo ha uma fundamentacéo sélida que susten-
te a tese apreciada pelo STF.

Dessa forma, imprescindivel entender o caminho
percorrido pelos intérpretes de nossa legislacdo: primeiro
tentaram dar uma feicdo penal as san¢des da LIA para fazer
valer o foro privilegiado para determinadas autoridades
sem maiores problemas. Nao tendo essa histoéria angariado
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muitos defensores, intentaram por meio da Lei n° 10.628/02
conferir o foro especial diretamente aos sujeitos passivos da
Lei de Improbidade; contudo fora refutada e considerada
inconstitucional por extrapolar competéncia que somente
poderia ser determinada por meio de dispositivo expresso
da Constituicao da Republica. Ciente disso, o constituinte
derivado preparou uma Proposta de Emenda a Constituicao
(PEC n° 358/2005) com o intuito de fazer valer até as tltimas
possibilidades os seus anseios. Felizmente a sociedade civil
organizada, que citamos em momentos esparsos, mostrou
com bastante forca o que achava da situacdo, impedindo
a continuacdo da tramitacdao (embora, lembre-se que a
proposta nao foi definitivamente arquivada).

Por fim, o STF acabou acolhendo aquela tese de que
os agentes politicos ndo sao sujeitos passiveis de sofrer
as sanc¢oes da LIA por entender que ja sofrem os ditames
esposados pelas leis que instituiram os crimes de respon-
sabilidade.

Diante disso e consoante o caminho percorrido no
trabalho, findamos por concluir que as instancias civil e
penal sdo separadas, ndo podendo uma excluir a outra. Caso
isso nao seja seguido pelo aplicador do direito, deve-se ao
menos lembrar que nao sao todos os agentes politicos que
sao enumerados como sujeitos aos crimes de responsabi-
lidade, restando ainda ampla gama de personalidades aos
quais ndo incide. Se ainda assim o julgador teimar por ndo
Ihes aplicar o direito correto, saliente-se que nao sao todas
as condutas coincidentes nas duas esferas.

Porém, as expectativas sdo boas e ja podemos contar
com pelo menos alguns precedentes — o que ja € um come-
¢o para revertermos as fantasiosas decisdes. Eis a apreciacdo
de pedido de medida liminar da Reclamacdo n° 6254 (Rela-
tor Min. Celso de Mello):

(...) Esses entendimentos nao sao aplicaveis ao caso
em questao, no qual se tém acdes civis publicas por impro-
bidade administrativa contra Deputado Federal, que nao se
submete ao regime especial de responsabilidade politico-
administrativa previsto na Lei n° 1.079/1950. (...) (DJ 15 jul
2008)

Com relagdo ao 6rgao competente, o STF também
vem modificando o entendimento. Vejamos trecho da
Ementa do julgamento do Agravo regimental em Agravo de
Instrumento n° 653882 (Relator Min. Celso de Mello):

(..) ALEGADA IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DA
LEI N° 8.429/1992, POR MAGISTRADO DE PRIMEIRA INSTAN-
CIA, A AGENTES POLITICOS QUE DISPOEM DE PRERROGA-
TIVA DE FORO EM MATERIA PENAL. (...) Esta Suprema Corte
tem advertido que, tratando-se de acéo civil por improbi-
dade administrativa (Lei n° 8.429/92), mostra-se irrelevante,
para efeito de definicdo da competéncia originaria dos
Tribunais, que se cuide de ocupante de cargo publico ou de
titular de mandato eletivo ainda no exercicio das respecti-
vas fungdes, pois a agao civil em questao devera ser ajuizada
perante magistrado de primeiro grau. (...) Precedentes. (DJ
15 ago 2008)

A restricao que o STF vem fazendo a aplicacdo
daquele entendimento por nés atacado também é anima-
dor. Neste caso, em relacdo ao Prefeito (Rcl-MC-AgR 6034,
Relator Min. Ricardo Lewandowski):

(..) Il - Na espécie, trata-se de prefeito municipal
processado por atos de improbidade administrativa que
entende ser de competéncia origindria do Tribunal de
Justica local, e ndo do juiz monocrético, o processamento e
julgamento do feito. IV - Ndo ha identidade material entre o
caso sob exame e as decisdes invocadas como paradigma.
(...) (DJ 29 ago 2008)

Assim, a guisa destes julgamentos, percebemos que
com a modificacdo da constituicdo dos membros da Corte
e com a entrada de novos Ministros, o entendimento acerca
de tal jurisprudéncia podera se alterar. Enfim, estamos espe-
ran¢osos na mudanca que vai trazer de volta a moralidade
para a Administracdo publica.
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1. Origem do controle de constitucionalidade

O atual modelo de controle de constitucionalidade
originou-se nos Estados Unidos, fruto de decisao da Supre-
ma Corte no célebre caso Marbury v. Madison, no século
XIX. O Presidente John Adams derrotado para a reeleicdo
da casa branca nomeou correligiondrios para o exercicio
de funcgoes publicas estratégicas. Como forma de manter
sua hegemonia no poder judiciario, ja que havia perdido o
poder politico para os republicanos, no apagar das luzes de
seu governo, nomeou William Marbury para exercer o cargo
de juiz de paz no Condado de Washington, DC.

James Madison, Secretario de Estado, do novo Presi-
dente eleito, negou-se a dar posse a Marbury, justificando
que o novo Governo nao estava obrigado a cumprir as
nomeacdes do Governo anterior, posto que ndo efetiva-
das por esquecimento do entdo Secretédrio de Estado de
Adams. Irresignado, Marbuy impetrou na Suprema Corte
um mandamus of writ objetivando a garantia da posse no
referido cargo.

Marshall, Chief of Justice da Suprema Corte, em deci-
sao inédita, criou um mecanismo de controle da Constitui-
¢ao pela via judicial. Ele decidiu que o pleito de Marbury
era legitimo, todavia, declarou a inconstitucionalidade
da lei estadual que assegurava o direito a posse e por isso
Marbury ndao tomou posse no cargo.

A famosa decisdo de Marshall revolucionou a histo-
ria do constitucionalismo moderno, como marco decisério
para estabelecer a supremacia da Constituicdo sobre a lei
ordinaria, reconhecendo ao Poder Judicidrio o controle
de leis e atos normativos do Poder Publico por meio do
mecanismo denominado cheks and balance. A partir desse
marco histérico todo ato do Congresso contréario a Consti-
tuicdo devera ser declarado nulo, invélido ou ineficaz (null
and void and no effect).’

A partir da querela Malbury x Madison — confirmou-se
a supremacia da Constituicao — pelo controle total dos atos
dos poderes constituidos, outorgando ao Poder Judiciario,

na solucdo de casos concretos, a interpretacdo da Magna
Charta, objetivando a adequagao e a compatibilizacdo de
atos normativos do Poder Publico as normas superiores da
Constituicéo. >

2. Sistemas de controle de constitucionalidade.

A técnica de controle instituida por Marshall foi
importante para a consolidacao da jurisdicdo constitucio-
nal, por meio de trés sistemas, a saber: 1) politico, 2) jurisdi-
cional e 3) misto.

O controle politico de inconstitucionalidade é entre-
gue a 6rgaos de natureza politica como o proprio Poder
Legislativo, solucdo predominante na Europa do século
passado; a um 6rgéo especial, como o Presidium do Soviete
Supremo da Ex-URSS e o Conseil Constitutionnnel da vigente
Constituicao francesa.

J& o controle jurisdicional é o mais comum hoje em
dia, denominado de judicial review nos Estados Unidos da
América do Norte, sendo definido como a faculdade que as
Constituicdes consagram ao Poder Judicidrio de declarar a
inconstitucionalidade de leis e atos normativos emanados
do Poder Publico, cujo controle é exercido formal e mate-
rialmente.

Por fim, o controle misto ocorre quando a Constitui-
cao submete certas categorias de controle de leis ao contro-
le politico e outras ao controle jurisdicional, a exemplo da
Suica, em que as leis federais se submetem ao controle
politico da Assembléia Nacional e as leis locais ao controle
jurisdicional.?

Com efeito, na Austria o controle de constituciona-
lidade nao se originou de um caso pratico como o modelo
norte-americano. O modelo austriaco surgiu da elaboracdo
tedrica de Hans Kelsen diante da necessidade de garantir
a supremacia da Constituicdao. A grande diferenca entre
os dois modelos reside na perspectiva da titularidade da
declaragdo de inconstitucionalidade. 4

O controle de constitucionalidade na Austria englo-
bava as leis oriundas do Parlamento e os decretos editados
pelas altas autoridades administrativas com forca de lei.
Antes da Constituicdo Austriaca de 1920 as decisdes da
Corte Ordinaria mais alta — Oberster Gerichtshof no que
tange a constitucionalidade de uma lei ou decreto nao tinha
forca vinculante sobre as Cortes Inferiores, que poderiam
aplicar uma norma declarada inconstitucional pela mais alta
Corte.”

Assim, no modelo austriaco a tutela da supremacia
constitucional incumbe a uma Corte Especial a partir de
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1920 - o Tribunal Constitucional austriaco (Verfassungsgeri-
chtshof) em substituicdo a antiga mais alta Corte Ordinaria
(Oberster Gerichtshof). Segundo Kelsen o Tribunal Constitu-
cional se coloca na posicao de somente afastar a inconstitu-
cionalidade de uma lei, declarando-a nula, com seus efeitos
ex nunc e raramente com efeitos ex tunc. ©

3. Controle de constitucionalidade no Brasil.

No Brasil o controle de constitucionalidade das leis
tem duas vertentes: a) o controle por via de excecao e o
controle por via de acao. O modelo brasileiro, de natureza
mista, inspirou-se nas ideias do constitucionalismo norte-
americano e austriaco. Para Bonavides tal modelo eclético
traduz uma certa evolugao institucional que nao pode
passar despercebida. ’

3.1. Controle difuso de constitucionalidade no
Brasil.

Ruy Barbosa, inicialmente, foi o grande defensor do
modelo norte-americano, por meio do qual, qualquer érgao
judicial (juizes ou tribunais) tem competéncia para declarar
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo contrario a
Constituicao.

Todavia, no controle difuso havia uma aproximacao
ao modelo austro-germanico e em 1965 foi introduzido em
solo brasileiro o controle concentrado de constitucionalida-
de. Compete ao Supremo Tribunal Federal exercer o contro-
le difuso por meio de Recurso Extraordindrio e de Habeas
Corpus.

3.2. Controle concentrado de constitucionalidade
no Brasil.

A Constituicdo Federal de 1988 manteve os controles
difuso e concentrado. Compete ao Supremo Tribunal Fede-
ral, por meio do controle concentrado, declarar a inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo contrario a Constituicao
Federal, por meio das seguintes a¢des:

a) Acdo de Inconstitucionalidade genérica (ADIn);
b) Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC);

c)Argliicdo de Descumprimento de Preceito Federal
(ADPF);

d) Acdo de Inconstitucionalidade Interventiva;
e) Acdo de Inconstitucionalidade por Omisséo.

Com efeito, na redacao original da Constituicdo de
1988 estavam inicialmente previstas a ADIn genérica e a
ADPF, aquela plenamente operante, e esta, dependente de
norma regulamentadora para viabiliza-la. A ADC foi intro-
duzida no ordenamento patrio em 1993, por meio da EC-03,
firmando a competéncia do STF. 8 Todavia, a ADPF sé ingres-
sou no ordenamento juridico por meio da Lei 9.882/99. No
mesmo ano, o desenho da ADC e da ADIn ganhou novos
contornos com a edicao da Lei 9.868.

Destarte, no que se refere a ADIn alguns esclareci-
mentos devem ser feitos: a Constituicao de 1988 ampliou a
legitimacao para propor a Acao Direta de Inconstitucionali-
dade de competéncia do Supremo Tribunal Federal. Antes,
apenas o Procurador Geral da Republica era detentor de tal
prerrogativa, comprometendo a possibilidade de um efetivo e
democrdtico controle de constitucionalidade das leis de inte-
resse do executivo federal. ®

Nao obstante, o chamado controle difuso, por via de
excegdo, como controle incidental de constitucionalidade,
brota do contexto de uma relacdo processual, podendo dele
lancar mao qualquer das partes que figure no pélo ativo ou
passivo, desde que exista uma querela constitucional a ser
discutida, inclusive, o juiz ou tribunal tem o poder-dever de
reconhecer uma inconstitucionalidade de oficio.

Gilmar Mendes afirma que o constitucionalismo
brasileiro passou por mudancas significativas, no que tange
a relacdo que havia entre os controles concentrado e difuso
de constitucionalidade. Para o Ministro do STF a ampliagao
da legitimacao para a propositura da acao direta e a criacdo
da acédo declaratéria fortaleceram o controle concentrado
em detrimento do difuso. °

4, Efeitos da declaracao de inconstitucionalidade
- sem reducao de texto - nos sistemas direto e inci-
dental.

A Lei 9.868/99 trata do processo de julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade e da acao declaratéria
de constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, insti-
tuindo a declaracao de constitucionalidade ou de inconsti-
tucionalidade e a interpretacdo conforme a Constituicdo e
a declaracgao parcial de inconstitucionalidade, sem reducéo
de texto, com efeito vinculante (art. 28, paragrafo unico, da
aludida Lei).

De ver-se que a lei apenas autorizou o STF a decla-
rar a inconstitucionalidade com a limitacao dos efeitos dai
decorrentes. Diante disso, indaga Gilmar Mendes se é possi-
vel empregar essa técnica ao controle difuso? Apds discor-
rer sobre a origem de tal controle, afirma Mendes, in verbis:

Tem-se, a nosso ver, adequada solu¢do
para o dificil problema da convivéncia entre os
dois modelos de controle de constitucionalida-
de existentes no Direito brasileiro, também no
que diz respeito a técnica da deciséo (...). '

Em outra passagem, sobre os efeitos da decisdo que
reconhece a inconstitucionalidade, na forma do art. 27 da
Lei 9.868/99, Mendes reafirma seu posicionamento, argu-
mentando que ndo ha duvida de que a limitagcao dos efeitos
da decisao é decorréncia do controle judicial de constitucio-
nalidade e, por isso mesmo, ele pode ser aplicado tanto no
controle direto quanto no controle incidental de constitu-
cionalidade. 12
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1. Introducao. 2. Origem do instituto. 3. Diferengas entre
0 mandado de injun¢édo e a A¢ao Direta de Inconstitucionali-
dade omissiva. 4. Legitimacdo e Competéncia. 5. Objeto da
tutela. Normas constitucionais de eficdcia limitada. 6. Proce-
dimento. 7. Os efeitos da decisdo. Andlise sobre o prisma da
efetividade.

1. Introducao.

A construcdo do Estado Democratico de Direito
como meio garantidor dos direitos fundamentais estd inti-
mamente ligada a idéia de efetividade irrestrita das normas
constitucionais. Definitivamente ndao é mais concebivel a
atuacdo de normas desprovidas de qualquer aplicabilidade.
Estas devem sim guardar direta correlagdo com os anseios
sociais e visando implementar melhores condi¢des da
coexisténcia humana.

Partindo de idéias aparentemente inconcilidveis, o
Estado Democratico de Direito surge como ponto inicial
da interdependéncia necesséria entre soberania popular
e direitos fundamentais. Adotando a concepcao de nexo
interno entre soberania popular e direitos humanos e
intersubjetivismo das relagdes sociais, o Estado tende a se
humanizar e servir como instrumento respeitado, e nao
meramente imposto, para a regulacdo da vida em coletivi-
dade.

Buscando atender os interesses da sociedade, atri-
buindo maior carga de efetividade as normas constitucio-
nais, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 introduziu dois instrumentos para lidar com as omis-
sdes normativas: (i) a acdo direta de inconstitucionalidade
por omissao e (ii) o mandado de injuncdo. O mandado de
injuncdo tem por escopo assegurar aos jurisdicionados a
tutela de direitos constitucionalmente assegurados, mas
que em principio se mostram inexeqliveis em virtude da
inércia do Poder Publico. O mandado de injuncdo pressu-
pde a inexisténcia de normas regulamentadoras de direito
assegurado na Constituicdo da Republica.

Ha de ser ressaltado que o mandado de injuncao
visa disseminar cidadania, pretendendo-se com sua criacao

DO DE INJUNCAO E
ADE DOS DIREITOS

abrir caminho para superar a inércia do Poder constituinte
derivado em favor da efetivacdo do exercicio dos direitos
constitucionalmente consagrados. Alids, sobre os Obices
que sempre foram instituidos para frenagem do exercicio
dos direitos fundamentais, pronunciou-se CARLOS ROBER-
TO SIQUEIRA CASTRO! afirmando com enorme lucidez
que “ha uma espécie de tradicao institucional perversa em
nossa histéria, consistente na sistematica sonegacao das
condicdes de exercicio de direitos constitucionalmente
consagrados, pelo expediente de paralisia das instancias
regulamentadoras - ou, quando menos, da lentiddo e da
insuficiéncia da regulamentacao congressual”.

Néo obstante a importancia do mandado de injun-
cao, infelizmente o Supremo Tribunal Federal Ihe tem reser-
vado um papel meramente decorativo no ambito das acées
constitucionais, deturpando completamente o objetivo da
criacdo desse writ. Ao invés de atribuir carga de concretude
a normas constitucionais de eficacia limitada, o Poder Judi-
ciario tem se posicionado pela inécua constituicdo em mora
do poder regulamentador. Funda-se o Supremo Tribunal
Federal no principio da separacdo de poderes e da demo-
cracia? para ndo entregar a tutela jurisdicional efetiva ao
jurisdicionado lesionado pela inércia da atividade legislativa
infraconstitucional.

Parece se esquecer o Supremo Tribunal Federal de
que a jurisdicdo constitucional é uma instancia de poder
contramajoritdrio, visando coadunar a soberania popular
consistente no exercicio dos direitos politicos positivos com
a defesa dos direitos fundamentais. Nas palavras de GUSTA-
VO BINENBOJM , “a jurisdicdo constitucional é, portanto,
uma instancia de poder contramajoritario, no sentido de
que sua funcdo é mesmo a de anular determinados atos
votados e aprovados, majoritariamente, por representantes
eleitos. Nada obstante, entende-se, hodiernamente, que
os principios e direitos fundamentais, constitucionalmen-
te assegurados, sao, em verdade, condicdes estruturantes
e essenciais ao bom funcionamento do préprio regime
democrético; assim, quando a justica constitucional anula
leis ofensivas a tais principios ou direitos, sua intervencao se
da a favor, e ndo contra a democracia. Esta a fonte maior de
legitimidade da jurisdicdo constitucional”.

Sem qualquer sombra de duvidas, a entrega de tute-
la jurisdicional substitutiva em caso concreto ao postulante
que nao pode exercer eficazmente seu direito constitucio-
nalmente assegurado em virtude da omissdo de edicao de
norma regulamentadora, ndo afeta o principio democratico,
j& que estd em cabal congruéncia com o pretendido pelo
Poder constituinte origindrio. A ratio da norma constitucio-
nal era justamente, em homenagem ao principio democra-
tico, possibilitar o exercicio pleno e irrestrito dos direitos
fundamentais.
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Fatalmente também deve ser ultrapassada a visao
ultrapassada - tipica das revolucdes burguesas do século
XVIII - de rigida separacao de poderes. O Estado moderno,
que acaba de assumir sua vertente gerencial, ndo pode
mais conviver com trés centros de poder absolutamente
estanques. Afinal, a consagracao da interdependéncia e
harmonia entre os poderes deflagra o checks and balances,
permitindo sim que uma atuacdo omissiva do legislador
seja sanada concretamente a favor do jurisdicionado atra-
vés de uma decisdo judicial.

2. Origem do instituto.

Questao de extrema relevancia para definir a efeti-
vidade da decisdo mandamental proferida em sede de
mandado de injuncdo é justamente delimitar a origem
genealdgica desse writ introduzido em nosso ordenamento
legal pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
Ha de ser ressaltado que sob o prisma da acessibilidade e
da inafastabilidade da tutela jurisdicional, devemos encarar
o mandado de injuncdo previsto na Constituicao de 1988
como um instituto de origem na common law, baseado na
equity que oferecia ampla protecdo para garantia dos direi-
tos fundamentais.

A injuncdo no Direito inglés surgiu quando da cria-
¢ao da equity visando dar efetividade plena a tutela juris-
dicional, servindo como elemento garantidor do exercicio
dos direitos fundamentais e atuando como contraponto ao
desgaste da Common Law. Justamente com o claro objetivo
de legitimar a atuacdo do Poder Judiciario como aplicador
das regras inerentes a um Estado de Direito, a equity veio
a delimitar a antes arbitraria e irresponsavel interferéncia
estatal nos jurisdicionados. Tornou-se possivel crer numa
organizacéo social pautada num Estado de Direito onde os
jurisdicionados — plebeus ou nobres — possam estar sob a
avaliacdo de um 6rgdo equidistante e exclusivamente inte-
ressado na manutencao dos direitos fundamentais, sem que
haja prerrogativa de classe ou titulo.

Diante da rapida exposicdo historica, verifica-se que
nos dissociamos dos doutrinadores que entendem ser o
Mandado de Injuncdo uma criacdo especificamente do
direito brasileiro, ou mesmo, procurando explicar a falta
de expressao e eficacia atribuida ao instituto igualando-a a
acao de inconstitucionalidade por omissao portuguesa ou
germanica.

Seria um insofismével contra senso nao analisar o
Mandado de Injuncéo a luz do corolario basilar do Estado
Democratico de Direito, ou seja, da cldusula do due process
of law. Afinal, como brilhantemente observou LEONARDO
GRECO, “no Estado Democratico Contemporaneo, a eficacia
concreta dos direitos constitucional e legalmente assequ-
rados depende da garantia da tutela jurisdicional efetiva,
porque sem ela o titular do direito ndo dispde da protecao
necessaria do Estado ao seu pleno gozo. A tutela jurisdicio-
nal efetiva é, portanto, ndo apenas uma garantia, mas, ela
prépria, também um direito fundamental, cuja eficacia irres-
trita é preciso assegurar, em respeito a propria dignidade
humana. O Direito Processual procura disciplinar o exercicio

da jurisdicao através de principios e regras que confiram ao
processo a mais ampla efetividade, ou seja, o maior alcance
pratico e o menor custo possiveis na protecdo concreta dos
direitos dos cidadaos”

O principio da inafastabilidade do controle jurisdi-
cional afasta com veeméncia a argumentacao de que seria
vedado ao Poder Judiciario criar norma para a situacao
concreta posta em juizo. Da ponderacdo de interesses entre
a efetividade da tutela jurisdicional e o ja mitigado princi-
pio da separacdo de poderes, torna-se de meridiana clareza
a necessidade sempre colocar resguardar o alcance dos
direitos fundamentais. A ultrapassada concepcao de Estado
tripartido apenas traduz a tentativa de fragilizar o jurisdi-
cionado ante os detentores da maquina administrativa,
perpetrando que o sistema de dominagao prevaleca sobre a
busca da verdade real e da justica.

3. Diferencas entre o mandado de injuncao e a Acao
Direta de Inconstitucionalidade omissiva.

Em cabal afronta ao principio da inafastabilidade da
tutela jurisdicional e com forte inclinacdo a esvaziar o insti-
tuto do mandado de injuncdo, o STF vem predominante-
mente em detrimento da constituicdo cidada, acolhendo a
tese ndo concretista que praticamente igualou-o a Acao de
inconstitucionalidade por omissdo. Sob a assertiva de que o
“Supremo Tribunal Federal ndo pode obrigar o legislativo a
legislar”, a Corte Constitucional da interpretacdo inconstitu-
cional ao dispositivo que regulamenta o mandado de injun-
¢ao, perpetrando violacdo clara de direitos fundamentais.

A similitude dada aos institutos descaracterizou
totalmente a aplicabilidade do Mandado de Injungao. Assim,
procurando guarnecer o Mandado de Injuncéo de efetivida-
de, distinguimo-o da Acao direta de Inconstitucionalidade
por omissdao por ser uma acgao de carater eminentemente,
particular visando tutelar interesses ou direitos conferidos
constitucionalmente, porém néo efetivaveis por deficiéncia
de norma regulamentadora.

Entendemos que o writ of mandamus nao tem por
escopo a substituicao a tarefa regulamentadora, mas sim
apenas possibilitar o exercicio de um direito constitucional
impossibilitado pelo déficit normativo. Até mesmo porque,
a autoridade coatora a ser apontada deve ser o sujeito inibi-
dor do direito.

Assim, diferenciando o sujeito ativo (o cidaddo ndo
pode propor Acdo direta de Inconstitucionalidade por omis-
sdo), objeto e o sujeito passivo, com o conseqiiente deslo-
camento da competéncia privatistica dos Tribunais Supe-
riores, acreditamos poder reavivar o mandado de injuncao
como instrumento de exercicio da cidadania e da perfeita
participagao popular.

4. Legitimacao e Competéncia.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
procurou concentrar a competéncia para processamento e
julgamento do Mandado de Injunc¢ao nos Tribunais superio-
res, evitando a pulverizacdo deinerente as decisdes emanadas
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dos Juizos de primeiro. Com a concentra¢do da competéncia
nos Tribunais, o objetivo do legislador constituinte, de acordo
com a elucidativa licio de LUIS ROBERTO BARROSO foi de
vedar “a dispersdao do poder decisério e permite manter uma
uniformidade de critério na integracao das lacunas, evitando
decis6es conflitantes ou nao isondmicas”.

No plano estadual, o Mandado de Injuncao pode ser
instituido pelas Constituicdes dos Estados, observando-se
o principio da simetria entre os entes federativos. Partindo
da orientacdo da CRFB, a competéncia para julgamento do
Mandado de Injuncédo utilizado para supressao de lacuna
normativa estadual é dos Tribunais de Justica estaduais.

Contudo, a orientacdo do Poder Constituinte Origi-
nario sob a fragil assertiva de coadunar a impetracao do
Mandado de Injun¢ao ao Juiz Natural e a isonomia, colide
frontalmente com o principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, impedindo que os jurisdicionados afetados
por inércia normativa do Estado possam exercer eficazmen-
te o direito a ordem juridica. A competéncia fixada de forma
rigida e restrita, regulada pelo 6rgao que deveria suprir a
omissdo normativa nado satisfaz os anseios de uma socieda-
de que cada vez mais clama por inclusao.

Toda medida que tem por escopo o afastamento dos
debates juridicos e provimentos jurisdicionais do cenario de
realidade fatica em prol de tecnicismos desprovidos de legi-
timidade somente serve para disseminar a idéia de falta de
credibilidade do Poder Judiciario para interferéncia nos atos
sociais e propaga a sensac¢ao de desprotecédo dos jurisdicio-
nados perante atos totalitarios, inconstitucionais e ilegais.

Deve ser ressaltada a importancia da adesao dos
jurisdicionados a ordem juridica vigente para a perfeita
operacionalizagao do Estado Democratico de Direito e
funcionamento das Instituicbes. A Democracia pressupde
interesse e participacdo dos cidadaos, que ativamente
devem influir no aprimoramento do Estado e evolugédo na
distribuicdo de justica. Ao se manifestar sobre o sentimento
constitucional, preconizando a interdependéncia necessa-
ria entre razdo e emocéao, PABLO LUCAS VERDU sustenta
que o “Estado Social e Democratico de Direito cobra sentido
e enche de contetdo, assim, mediante o reconhecimento e
concretizacao dos valores através de uma acao legislativa,
administrativa e judicial que se harmonize com os senti-
mentos do Direito e do justo na sociedade”.

O Direito nao deve ser justificado apenas pela técni-
ca juridica, mas pela disseminacdo do ideal do justo e de
protecdo dos mais frageis em regime de equiparacao social
interna no Estado. A legitimidade do exercicio da tutela
jurisdicional deve ser o objetivo primordial do Poder Judici-
ario, buscando assim alicercar o regime democratico. Assim,
mostra-se completamente dissociada da legitimacdo do
Estado Democratico de Direito, a competéncia para julga-
mento do Mandado de Injuncao fixada pelo érgao inerte.

Como o comando decisério no Mandado de Injuncdo
deve ser dirigido ao érgao a suportar a efetividade danorma
constitucional “energizada” pelo Poder Judicidrio, o pdlo

passivo do writ deve ser constituido pelo érgao que sofrera
o 6nus de se submeter ao direito efetivado pela concessao
do pedido de supressao da lacuna normativa originada da
inércia estatal. Afinal, como bem esclarece NELSON NERY
JUNIOR “o impetrante tem o direito mas ndo sabe como
exercé-lo. Cabe ao juiz determinar o modus faciendi a fim
de que o impetrante nao fique privado de seu direito cons-
titucionalmente garantido, a pretexto de que ndo ha norma
inferior que o regulamente”.

Justamente pelo pedido constante no writ ser no
sentido de assegurar um direito ja consagrado pela CRFB,
nos distanciamos dos doutrinadores que “enxergam” - de
forma obtusa - o Mandado de Injuncdo como uma acao
para apenas evidenciar uma omissao normativa. A omissao
normativa ndo deve nem em tese impedir o exercicio pleno
de uma norma constitucional por falta de regulamentacéo,
sendo papel do Poder Judicidrio ndo a edi¢cdo de norma juri-
dica, mas sim alcancar o topoi adequado para dar plenitude
da Constituicdo ao caso concreto.

O jurisdicionado esta exausto de evasivas governa-
mentais, sendo a crenca na efetividade da Constituicdo a
alternativa mais coerente e acertada para a consolidagdo
de um Estado Democratico de Direito calcado na soberania
popular e respeito aos direitos fundamentais. Assim, nao
ha caminho sendo construirmos uma tese do Mandado de
Injuncédo indicando como legitimado passivo o érgao que
deva suportar o 6nus da efetividade da norma despida de
regulamentacao e ndo o 6rgao que deveria regulamenta-la.

Afastando a impressao clara do leitor de que tenho
como objetivo nesse ensaio esmiucar as fragilidades decor-
rentes da atuacdo do Supremo Tribunal Federal como
defensor da omissdo governamental, destacamos o acerto
jurisprudencial na acolhida do Mandado de Injuncéo coleti-
vo. Mas de que adianta ampliar a legitimacdo ativa e o canal
de discussao politico-juridica se sabemos que ao final o STF
sempre adotard posicdo burocratica e em nada auxiliara na
efetividade da norma constitucional sem regulamentacéo?

5. Objeto da tutela. Normas constitucionais de
eficacia limitada.

Num contexto de democracia processual e do due
process of law devemos assegurar a todos os jurisdiciona-
dos a possibilidade de influir eficazmente em todas as deci-
sdes que possam acarretar-lhes invasao em suas esferas de
interesses. A participacdo democratica no processo publico
de todos os jurisdicionados interessados no deslinde da
demanda é completamente preponderante na aplicacdo
de um processo justo, capaz de propiciar a seguranc¢a dos
direitos fundamentais do homem.

O papel da Constituicdo num Estado Democratico
de Direito é assegurar que os direitos fundamentais sejam
respeitados, devendo os jurisdicionados encontrarem no
Poder Judiciario um verdadeiro pilar de protecdo e defesa
da ordem juridica. Assim, toda norma constitucional deve
ser efetiva. Se a omissado legislativa impedir a efetividade
da norma constitucional, é dever do magistrado através de
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seu poder normativo integrar o sistema juridico. Ha de ser
salientado que, segundo MARIA HELENA DINIZ , a “tarefa
dos juizes e tribunais ao aplicar o fato a norma geral possui
indole politico-juridica. Isso porque a norma geral a ser apli-
cada é mera moldura dentro da qual surge a norma juridica
individual em virtude da eleicdo de uma das possibilidades
contidas na norma geral”.

Na esteira desse raciocinio, o objeto o Mandado de
Injuncdo é dar efetividade as normas de eficacia limitada,
possibilitando o suprimento judicial da norma regulamen-
tadora faltante. Afinal, se todas as normas tém alcance
juridico, é preciso entender que essa validade deve tentar
coincidir com a efetividade .

6. Procedimento.

Por mais paradoxal que possa parecer, até hoje o
Mandado de Injuncéo nédo foi requlamentado com relacdo
ao seu procedimento, fato que ensejou posicionamento
doutrinério no sentido de que o artigo 5, LXXI da CRFB ndo
seria auto-aplicavel, ndo sendo portanto manejavel. Trata-se
de uma das maiores atrocidades juridicas ja pensadas, visto
que a solucdo para essa omissdo normativa ndo poderia ser
suprida dada a impossibilidade de utilizacdo do remédio
criado com esse fim. Definitivamente, tal posicionamento
deve ter sido erigido em momento de cabal obtusidade
cornea.

O Supremo Tribunal Federal acertadamente afastou
essa nefasta criacdo doutrinaria e conferiu ao Mandado de
Injungdo o iter procedimental do Mandado de Seguranga,
posteriormente legitimado pela Lei n. 8038/90 . Evidente-
mente, de acordo com seu posicionamento de evidenciar
apenas a mora legislativa, a concessao de liminar utilizan-
do analogicamente o rito do Mandado de Seguranca nao
encontrou acolhida.

7. Os efeitos da decisao. Analise sobre o prisma da
efetividade.

O processo como garantia efetiva dos direitos funda-
mentais somente se materializa se possibilitar a satisfacdao
de quem tem direito a tudo aquilo a que ele faz jus de
acordo com o ordenamento juridico. Nesse sentido, a efeti-
vidade do processo impde o dever de cumprimento espon-
taneo e adequado das decisdes judiciais , inclusive contra
a Administracao Publica, que é especialista em postergar e
em utilizar subterfugios para obstacularizar a satisfacdo de
comandos judiciais.

O processualista italiano LUIGI PAOLO COMOGLIO ,
um dos maiores entusiastas do garantismo processual, ao
refletir que a efetividade da tutela jurisdicional consagra o
direito de pedir e de obter do préprio juiz um resultado de
efetividade e executiva, ou seja, o reconhecimento de uma
forma de tutela, que seja adequada as caracteristicas subs-
tanciais do direito a tutelar e, onde ocorra, seja suscetivel
de uma eficaz execucdo mesmo em via coativa ou forcada,
com os instrumentos para tal fim predispostos pelo ordena-
mento juridico.

Visando uma alternativa mais coerente ao principio
da inafastabilidade da tutela jurisdicional, faz-se imperioso
que o Mandado de Injuncédo seja visto como um remédio
para conferir efetividade as normas constitucionais despro-
vidas de regulamentacao. Os direitos fundamentais devem
ser assegurados, sendo a hipétese de considerarmos viola-
¢ao ao principio da separacdo dos poderes totalmente
descabida.
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TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL
52 REGIAO - 12 TURMA

Agravo Regimental n. 126294-4/03.

Agravante: Companhia de Bebidas das Américas — AMBEV.

Agravada: Sabel - Sao Francisco Bebidas Ltda.

RELATORIO

O presente remédio impugnativo tem por finalidade
rever a decisdo interlocutéria proferida por este juizo no
procedimento dos embargos de declaracdo cujos autos
foram tombados sob o n. 126294-4/02.

Tal decisdo deu cumprimento a uma outra, proferida
no procedimento do agravo regimental de autos numerados
em 126294-4/01, pois, no entender deste juizo monocratico
- a época ocupado por outra pessoa fisica — os embargos
declaratérios ndo tém o condao de suspender os efeitos da
decisdao embargada.

E exatamente esse o ponto de insatisfacdo da agra-
vante. Colacionando importantes entendimentos doutri-
narios (Nelson Nery Jr., acima de todos), além do fato de
um dos elaboradores da peca de interposicdo do recurso
ser um conhecidissimo processualista, o professor mineiro
Humberto Theodoro Jr., a agravante entende que indubita-
velmente os embargos declaratérios, depois de interpostos,
suspendem os efeitos da decisdo embargada.

Por conta disso, pede, como dito, a reforma por este
colegiado da decisao ora vergastada.

E o relatorio.
Recife, de de 2010.
Des. Antonio Carlos Alves da Silva

Relator

VOTO

Senhor Presidente, senhor Desembargador, senhor
Procurador de Justica.

Em que pese o notério saber dos juristas invoca-
dos pela agravante em seu recurso, além, obviamente, do
amplissimo conhecimento de direito processual de seu
causidico, ndo se pode acolher suas razdes. Vejamos abaixo
0 porqué.

Sabe-se que, segundo a melhor doutrina (nesse
sentido, ver, por todos, José Carlos Barbosa Moreira e Fredie
Didier Jr. e Leonardo Cunha), o efeito suspensivo nao é do
recurso, é, sim, da mera recorribilidade. Assim, por inter-
médio da lei, imputa-se que a recorribilidade de algumas
decisdes ndo suspende seus efeitos.

Quando arecorribilidade suspende os efeitos da deci-
sdo, como é o que ocorre com grande parte das sentencas, a
decisao ja nasce ineficaz, ao menos parcialmente. E o que o
citado professor José Carlos Barbosa Moreira chama de efei-
to interruptivo do recurso, nomenclatura essa utilizada por
ele com mais propriedade para designar o que comumente
se denomina de efeito suspensivo. Caso o recurso seja inter-
posto, esse estado de suspensao dos efeitos permanece. Se,
no entanto, a lei exclui o referido estado, a decisdo emana
todos seus efeitos de plano.

Vejamos o seguinte trecho da obra de Fredie Didier
Jr.e Leonardo José Carneiro da Cunha, o qual explica didati-
camente este posicionamento tedrico ora adotado:

O efeito suspensivo nao decorre, pois, da interposi-
¢do do recurso: resulta da mera recorribilidade do ato. Signi-
fica que, havendo recurso previsto em lei, dotado de efeitos
suspensivo, para aquele tipo de ato judicial, esse, quando
proferido, ja é lancado aos autos com sua executoriedade
adiada ou suspensa, perdurando essa suspensao até, pelo
menos, o escoamento do prazo para interposicdo do recur-
so'.

A decisao embargada é do tipo interlocutéria com
eficacia antecipatodria dos efeitos da tutela recursal. Portan-
to, sem maiores discussoes, sabe-se que sua eficacia ndofica
suspensa em face de sua recorribilidade.
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Caso, contra essas decisdes produtoras de imediato
de seus efeitos, alguém proponha embargos declaratérios,
a simples interposicao deles nao tem a forca de suspender
os efeitos dela. A suspensao, frise-se, se existir, ¢, como
visto, prévia. E da recorribilidade. Quando essa é dotada de
suspensividade, a decisao ja nasce com seus efeitos suspen-
SOs.

Portanto, ndo sdo os embargos que suspendem os
efeitos da decisao, mas sim a recorribilidade delas.

Mais uma vez, invoca-se a licdao de Fredie Didier Jr. e
Leonardo Cunha:

Se opostos embargos declaratérios contra decisdo
interlocutéria, como o agravo ndo tem efeito suspensivo, os
embargos também néo deveriam ter. Proferida a sentenca,
se a apelacao estiver em uma das hipoteses descritas no art.
520 do CPC, os embargos ndo teriam efeito suspensivo?.

Ha de rejeitar-se, pois, o pleito contido neste recurso.
Eis a parte dispositiva.

Sem mais delongas, VOTA-SE por NEGAR PROVI-
MENTO ao pleito contido neste agravo regimental, de
modo que se MANTEM intacta a decisio agravada.

Recife, de de 2010.
Des. Antonio Carlos Alves da Silva

Relator

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. EMBARGOS DE
DECLARACAO. SIMPLES INTERPOSICAO DESSES
ULTIMOS. AUSENCIA DE EFEITO SUSPENSIVO.

A simples interposicdo de embargos de declaracdo
nao tem por forca suspender os efeitos da decisdao embar-
gada. Tal suspensividade decorre da recorribilidade, ou
seja, do fato de a lei ter previsto que contra tal decisao cabe
determinado recurso. Algumas dessas, como é o caso da
maioria das sentencas, sao dotadas de efeito suspensivo.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de agravo
regimental n. 126294-4/03, em que sdo partes as acima indi-
cadas, ACORDAM os Desembargadores componentes da 5a.
Cémara Civel deste Tribunal de Justica, por unanimidade,
em negar provimento ao recurso, nos termos do voto do
Desembargador Relator, que fica fazendo parte integrante
deste julgado.

Recife, de de 2010.
Des. Antonio Carlos Alves da Silva

Relator

1. DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo. Curso de direito processual civil. 5. ed.
Salvador, 2008, v. 3, p. 79.

2. Idem, p 186.
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TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO
DA 6 REGIAO - 22 TURMA

PROC. N. TRT - 00570-2009-143-06-00-0 (RO)
Recorrente: WASHINGTON LUIZ NASCIMENTO CAMPOS

Recorrida: BIMBO DO BRASIL LTDA.

Relator: DESEMBARGADOR ACACIO JULIO KEZEN CALDEIRA

EMENTA: VINCULO EMPREGATICIO. ONUS DA
PROVA.

Contestando a parte ré a natureza da relacéo juridica
existente entre as partes, mas reconhecendo a prestacao
de servicos, a ela cabe o 6nus probatério acerca das suas
alegagdes de que inexistiu vinculo empregaticio, a teor do
artigo 818 da CLT. No entanto, configurados os elementos
essenciais a caracterizacao da relacdo de emprego, ha de ser
reconhecido o vinculo empregaticio.

Vistos etc.

Recorre ordinariamente WASHINGTON LUIZ NASCI-
MENTO CAMPOS de decisdo proferida pelo MM. juizo da 32
Vara do Trabalho de Jaboatao-PE que julgou IMPROCEDEN-
TES os pedidos formulados na reclamacéo trabalhista ajui-
zada pelo recorrente em face de BIMBO DO BRASIL LTDA.,
nos termos da fundamentacéo de fls. 200/203.

Razées do recurso do reclamante as fls. 207/213,
nas quais se insurge contra a decisao que julgou improce-
dentes os pedidos formulados na reclamacéo trabalhista.
Preliminarmente, aduz que restou cerceado o seu direito
de defesa ante a dispensa do depoimento da preposta da
empresa e da oitiva das demais testemunhas por ele arrola-
das. Afirma que houve patente prejuizo para a parte, reque-
rendo a nulidade do processo desde o fato mencionado. No
mérito, alega que os documentos colacionados aos autos
demonstram a existéncia de subordinacdo e dependéncia
entre as partes, como acentuado pela testemunha ouvida,
contrariando a decisdo monocratica que reconheceu a rela-
¢ao juridica autdnoma. Salienta que todo o instrumento de
trabalho era fornecido pela demandada. Argumenta que a
pessoalidade também estava presente na relacdo empre-
gaticia, uma vez que nao havia ajudante e o reclamante
dirigia pessoalmente o caminhdo pertencente a recorrida,
fato afirmado pela testemunha. Assegura que o trabalho era
executado de forma nao-eventual, alegacao nao rebatida
em sede de contestacdo, e onerosa, dada a contraprestagao
prestada. Obtempera que a demandada fraudava o contrato

de trabalho, pois os elementos caracterizadores do vinculo
empregaticio restaram presentes. Pugna pelo provimento
do recurso.

Contrarrazbes apresentadas pela recorrida em fac-
simile, as fls. 216/227, originais as fls. 228/239.

Desnecessaria a remessa dos autos a Procuradoria
Regional do Trabalho, porquanto ndo se vislumbra interesse
publico no presente litigio (art. 49 do Regimento Interno
deste Sexto Regional).

E o relatério.
VOTO:

Da preliminar de nulidade processual por cercea-
mento do direito de defesa, suscitada pelo reclamante

Afirma o reclamante que restou cerceado o seu direi-
to de defesa uma vez que o juizo monocratico dispensou o
depoimento da preposta da reclamada e a oitiva das demais
testemunhas apresentadas pelo reclamante. Alega que em
virtude dessas negativas, restou ofendida a ampla defesa, o
contraditério, a igualdade de tratamento e o art. 820 da CLT.
Aduz que se sentiu prejudicado, requerendo a declaracdo
de nulidade processual, desde o momento da instrucdo
processual.

Rejeito a preliminar.

O juiz tem ampla liberdade na direcdo do processo
(art. 765 da CLT) e a ele cabe determinar as provas necessa-
rias a instrucao do feito, indeferindo as provas inuteis (CPC,
art. 130). Em sendo assim, a dispensa do depoimento de
duas testemunhas, quando o fato que com elas se pretendia
demonstrar ja se encontrava esclarecido, através da oitiva
da primeira testemunha e depoimento do reclamante, ndo
configura cerceamento do direito de prova.

Neste sentido, também dispde a jurisprudéncia deste
tribunal, como se verifica pela ementa a seguir:
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“INDEFERIMENTO DE OITIVA DE TESTEMUNHA
- NULIDADE PROCESSUAL - NAO CONFIGURAGCAO DE
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. Nao ha cercea-
mento de defesa, quando o Juiz sob cuja direcao e presi-
déncia tramita o processo, indefere provas inuteis ou mera-
mente protelatdrias, inclusive a testemunhal (artigo 131 do
CPC), em nome da economia e celeridade processuais. Com
efeito, o Magistrado tem a direcao do processo (artigo 765
da CLT) e o poder de dispensar o depoimento das partes e
das testemunhas, quando o fato que com eles se pretendia
demonstrar ja se encontrava esclarecido.” (TRT 6° Regido,
Segunda Turma, Processo n°. 01309-1997-101-06-00-0-
RO, Juiza Relatora: Josélia Morais, Publicado no D.O.E. em
28/10/2004, procedéncia: 12 Vara do Trabalho de Olinda).

No caso dos autos, segundo se constata da decisao
recorrida, convenceu-se o julgador de primeiro grau de
que a discussao relacionada ao reconhecimento do vinculo
empregaticio restou devidamente esclarecida com o depoi-
mento pessoal do autor e de uma testemunha arrolada
por ele, de modo que reputou desnecessdria a producao
de outras provas. Tal posicionamento visou a celeridade e
economia processuais (CLT, art. 765), sem que tal atitude
caracterize cerceamento ao direito de defesa.

Ademais, no tocante a oitiva da preposta da recla-
mada, nos termos do disposto no art. 848 da CLT, o interro-
gatorio das partes no processo do trabalho constitui uma
faculdade do juiz, in verbis:

“Terminada a defesa, seguir-se-4 a instrucdo do
processo, podendo o presidente, ex officio ou a requerimen-
to de qualquer juiz temporario, interrogar os litigantes”.

Nesse contexto, a dispensa do depoimento das
partes nao enseja nulidade processual.

Assim, rejeito a preliminar de nulidade processual
suscitada pelo reclamante.

Mérito
Da relagao juridica existente entre as partes

Pede o reclamante, em suma, a reforma do julgado a
fim de que seja reconhecido o vinculo empregaticio entre
as partes.

Em sua peticdo inicial, alegou o reclamante que foi
admitido em 15.08.2006 e demitido, sem justa causa, em
11.01.2008. Disse que a demandada o obrigou a abrir uma
empresa (Washington Luiz Nascimento Campos-ME), com
intuito de burlar a legislacao trabalhista quando, invés de
reconhecer o vinculo empregaticio na funcdo de vendedor,
forjava uma relacao de distribuicdo entre empresas. Afirmou
que o labor iniciava as 05:30h, momento em que pegava a
mercadoria, e perdurava até as 19:00h, de segunda a sexta-
feira. Aos sdbados iniciava no mesmo horario encerrando-se
por volta das 16:00h. Disse que utilizou veiculo préprio da
empresa para realizacdo das atividades laborais por cerca de
1(um) ano, devolvido apés o deslinde contratual. Enumerou
diversos municipios onde se situava a area de atuacao das

atividades realizadas, sendo fiscalizado diretamente por
um supervisor da parte ré. Informou que tinha que usar
fardamento padronizado da empresa, devendo comercia-
lizar produtos escolhidos pela reclamada de acordo com
preco estipulado e com metas a serem atingidas. Salientou
que percebia, a titulo de remuneracdo, comissées apura-
das sobre as vendas realizadas no importe de RS 5.000,00
mensais.

Por sua vez, em sua defesa, a reclamada afirmou
que ndo mantinha qualquer vinculo de emprego com o
litigante, atuando este apenas como micro distribuidor,
revendendo os produtos da empresa. Asseverou que, em
decorréncia de um débito existente com a reclamada, o
autor teve inviabilizado o seu negdcio. Afirmou que o sala-
rio que o reclamante informou que percebia, extrapolava
muito o valor da remuneragao de um vendedor da empresa.
Disse que firmou um contrato verbal de distribuicdo com o
reclamante onde o mesmo comercializava os produtos de
acordo com sua conveniéncia, recaindo sobre si o custo e os
riscos pelas vendas. Acrescentou que inexistente a subordi-
nacao entre as partes e a paga de salario, restando ausen-
tes os elementos caracterizadores da relacdo de emprego.
Requereu, acaso reconhecido o vinculo, seja observado o
disposto no art. 460 da CLT. Disse que ndo havia obrigato-
riedade de utilizacdo do fardamento e que a farda indicada
pelo reclamante é diversa das dos demais empregados da
empresa. Salientou que em face da autonomia funcional do
autor, nao tinha conhecimento do lucro obtido pelo mesmo.
Finalmente, em virtude do ndo reconhecimento do vinculo
de emprego, pediu o indeferimento dos demais pleitos.

O MM. juiz de primeiro grau julgou improcedentes
os pedidos formulados na presente reclamacao trabalhista,
nao reconhecendo o vinculo de emprego.

A questao inicial, aqui discutida, diz respeito a exis-
téncia do vinculo empregaticio, negado pela parte adversa,
que insiste em afirmar que a relacdo mantida com o autor
tinha natureza diversa daquela insculpida no art. 3° da CLT.

Vejamos.

De inicio, cumpre asseverar que a reclamada reco-
nheceu a relacdo de trabalho auténoma, negando apenas
a natureza da relagédo juridica existente entre as partes,
cabendo a ela o 6nus da prova, nos termos previstos no arti-
go 818 da CLT e 333, II, do CPC, do qual nao se desincumbiu
a contento.

E que compulsando os autos verifica-se que o labor
realizado pelo reclamante ndo se reveste da autonomia
defendida pela empresa ré. A esse respeito, conduziram
a mesma conclusdo, os elementos dos processos TRT n°
00505-2006-142-06-00-5, 00864-2008-101-06-00-9 e 01948-
2007-143-06-00-0 de relatoria dos Exmos. Desembargado-
res Gisane Barbosa de Araujo e Valdir Carvalho, e do juiz
Ibrahim Alves Filho, respectivamente.

Ocorre que os micro-distribuidores atuavam verda-
deiramente como vendedores da empresa, emprestando
sua forca de trabalho na execucao das suas atividades,
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prestando servicos de forma pessoal e habitual, mediante
contraprestacdo e sob ordens da recorrida, ou seja, sujeita-
va-se a varias interferéncias da empresa.

Na realidade, dos elementos constantes nos autos,
conclui-se que a empresa recorrente teve o intuito de
mascarar uma auténtica relacdo de emprego havida entre
as partes, eis que se constata a presenca dos requisitos
previstos nos artigos 2° e 3° da CLT, quais sejam, a prestacdo
de servicos de forma pessoal e habitual, mediante contra-
prestacdo e sob as ordens do reclamado.

Ademais, veja-se que o reclamante comecou a
trabalhar para a reclamada como pessoa fisica, e que poste-
riormente foi obrigado a lhe prestar servicos como pessoa
juridica, sob pena de encerrar-se a relacdo de emprego, fato
nao contestado pela empresa ré, e esclarecido pelo docu-
mento acostado a fl. 124. Nota-se que a intencdo da recor-
rida era burlar a legislacao trabalhista tentando forjar uma
relacdo de distribuicao de empresas quando, ao contrario, o
autor trabalhava como vendedor da empresa.

Neste compasso, o veiculo que o autor utilizava para
o desempenho das suas atividades é de propriedade da
empregadora, fl. 125, fato que corrobora a tese obreira.

Além disso, existia um horario pré-determinado pela
empresa para realizacdo do carregamento, a obrigatorie-
dade para efetuar as trocas dos produtos e a observancia
de determinacdes delineadas pela empresa, fls. 126 e 140,
respectivamente.

Ainda mais, a parte ré obrigava a utilizacao de farda-
mento, ndo convencendo a alegacdo de que o seu uso nao
configura subordinacdo, eis que resultante da padronizacdo
estabelecida pela empresa (fl. 24/25). A propésito, os equi-
pamentos também eram fornecidos para o desempenho
das fungdes do autor, fls. 138/139.

Além do mais, havia drea de autuacdo pré-definidas
pela demandada, sendo essa pratica incompativel com a
autonomia alegada pela parte ré, conforme se observa na
oitiva da testemunha, fl. 195/196: “que a drea em que traba-
lhava era dividida em rotas e em um dia fazia certos clientes e
outro dia fazia outros (...). E continuou: (...) que recebia apenas
um roteiro da drea com a relagdo de clientes.

Ainda, o recorrente dependia das ordens e determi-
nacdes da empresa, que fiscalizava todas as tarefas por ele
realizadas, como pode se observar nas fichas de cadastra-
mento e alteracdo de clientes (fls. 131/137) que consta, ao
lado do nome do vendedor, a indicacao do nome do super-
visor. Nessa mesma linha, aponta o depoimento testemu-
nhal, as fls.195/196:

“..que caso faltasse recebia adverténcia
verbal; que isso jd aconteceu e embora ndo
tivesse nenhum vinculo trabalhista recebeu uma
drea e todas as orientagées para cobrir a drea...
que recebia ordens do supervisor ORLANDO;
que lembra também dos supervisores WALTER,
DAVI... que tinha que comparecer todo dia na

empresa para receber orientagdo e recarregar;
que chegava as 05:00 da manha porque tinha
que estar no cliente as 07:00...que tinha obri-
gacao de ir a reclamada no final da rota para
prestar contas e fazer o pedido... que ndo podia
vender em outras dreas; que ndo podia modifi-
car a rota dentro de sua drea... que o supervisor
0 acompanhou na rota cerca de quatro vezes
para ver como estava o atendimento, os servi-
¢os; que isso aconteceu com o Reclamante, mas
ndo sabe quantas vezes... que se ndo fizesse as
vendas dos produtos retirados, mesmo assim
teria que comparecer a Reclamada no outro dia,
para informa (sic) a ndo venda e para comple-
mentar os produtos para a rota do dia... que
recebia apenas um roteiro da drea com a rela-
¢ao de clientes..”

Outrossim, a testemunha ouvida foi concisa ao afir-
mar que recebia comissées por produto vendido, contra-
riando a tese de defesa de que nao recebia salario, vejamos
(fl. 195/196):

“.. que acertou receber remunera¢do
de 25% sobre o produto vendido;que o seu
pagamento era feito no final do més, através
de depdsito em conta ...que quando revende os
produtos aos clientes o faz por um prego diferen-
te daquele da nota fiscal, em média, 25% mais
caro; que, por exemplo, quando retira uma nota
fiscal no valor de RS 100,00, revende os produtos,
em média, a RS 125,00 e, caso o cliente efetue o
pagamento a vista, faz o pagamento do boleto
bancdrio no valor de RS 100,00 e jd fica com
os RS 25,00 restantes; que no mesmo caso, se
o cliente fizer o pagamento em cheque, e ele,
depoente, ndo tiver como descontar o cheque,
deposita na conta da Reclamada o cheque e a
Reclamada devolve o valor excedente do boleto;
que se quisesse podia descontar o cheque do
cliente direto no banco e pagar a Reclamada
apenas o valor nominal do boleto; que acredita
que os pagamentos ocorriam da mesma forma
com relacé@o ao Reclamante...”®

E certo que a pessoalidade também estava presente
eis que o depoimento da testemunha, a fl. 195, em conso-
nancia com o alegado na peca vestibular, confirma que o
reclamante ndo possuia ajudante, dirigindo ele mesmo o
caminhao da recorrida para entrega dos produtos.

Neste diapasdo, no campo do direito laboral, a defini-
¢ao da natureza juridica do vinculo submetido a julgamento
nao pode se desvirtuar do que ocorre no plano dos fatos.

A propdsito, o contrato de distribuicdo, que deveria
ser um elemento importante a apoiar a tese da demanda-
da, nao foi celebrado, e os elementos faticos demonstrados
nos autos apontam em sentido diverso, ndo socorrendo as
alegacdes da recorrida. Demais disso, importante ressaltar
que a parte de vendas se insere na atividade-fim da empre-
saré.
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Desse modo, preenchidos os requisitos previstos
nos artigos 2° e 3° da CLT, deve ser reconhecido o vinculo
empregaticio entre as partes.

Considerando o pleito recursal do reclamante de que,
reconhecido o vinculo empregaticio entre as partes fossem
os autos enviados ao juizo de origem para julgamento das
verbas perseguidas em juizo, deixo de aprecia-las, haja vista
que o julgamento deve se restringir aos pedidos formulados
pelas partes.

Por conseguinte, reconhego o vinculo empregaticio
entre as partes, determinando o retorno dos autos ao juizo
de origem, para julgamento dos demais pleitos.

CONCLUSAO

Ante o exposto, preliminarmente, rejeito a arguicao
de nulidade processual por cerceamento do direito de defe-
sa, suscitada pelo reclamante e, no mérito, dou provimento
ao recurso ordindrio para reconhecer o vinculo empregati-
cio entre as partes, determinando o retorno dos autos ao
juizo de origem para apreciacao dos demais pleitos.

ACORDAM os Membros integrantes da 22 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da Sexta Regido, em tudo
observada a unanimidade, preliminarmente, rejeitar a
arguicao de nulidade processual por cerceamento do direi-
to de defesa, suscitada pelo reclamante e, no mérito, dar
provimento ao recurso ordindrio para reconhecer o vinculo
empregaticio entre as partes, determinando o retorno dos
autos ao juizo de origem para apreciacdo dos demais plei-
tos.

Recife, 25 de novembro de 2009.

ACACIO JULIO KEZEN CALDEIRA

Desembargador Federal do Trabalho Relator
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TR

UNAL REGIONAL FEDERAL

52 REGIAO - 12 TURMA

APELACAO CIVEL N° 468441 PE (2000.83.00.014864-7)

APTE: MENDES JUNIOR ENGENHARIA S/A

ASSIST: MORRISON KNUDSEN ENGENHARIA S.A

ASSIST: BANCO ALFA S.A

APTE: CHESF -
FRANCISCO

APTE: UNIAO
APTE: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
APDO: BANCO SANTANDER

COMPANHIA HIDROELETRICA DO SAO

RELATOR: JUIZ FRANCISCO CAVALCANTI - Primeira Turma

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL, CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. ACAO DE RESSARCIMENTO. APELAGCOES.
PRELIMINARES. REJEICAO. PREJUDICIAL DE MERITO. DESA-
COLHIDA. MERITO. ACAO DECLARATORIA. COISA JULGADA.
MATERIA DE FATO. NAO COMPROVACAO DO PREJUIZO.
QUESTAO FATICA SUFICIENTE PARA A IMPROCEDENCIA DO
PEDIDO AUTORAL.

I - PROCESSUAL CIVIL. LEGITIMIDADE RECURSAL
DO MINISTERIO PUBLICO. CONFIGURAGAO. INTE-
RESSE PUBLICO MANIFESTO.

1. O Ministério Publico Federal é parte legi-
tima para interpor recurso contra sentenca de procedéncia
parcial de pedido de ressarcimento, que supostamente
poderia alcancar a estratosférica quantia de mais de um
trilhdo de reais, a ser desembolsada pelos cofres publicos
federais, com atingimento, por ébvio e de modo transbor-
dante, da coletividade.

2. Rejeicao da preliminar de ilegitimidade
recursal do Parquet, manifesto o interesse publico a resguar-
dar.

Il - PROCESSUAL CIVIL. ACAO DECLARATORIA AJUI-
ZADA CONTRA SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA
FEDERAL. TRAMITACAO PERANTE JUIiZO ESTADU-
AL. COMPETENCIA. SUMULAS 517 E 556, DO STF,
E 42, DO STJ. AUSENCIA DE MANIFESTACAO DA

UNIAO NOS AUTOS. DESCONSTITUICAO, NA ACAO
CONDENATORIA, DE COMANDO JUDICIAL TRANSI-
TADO EM JULGADO (E JA ULTRAPASSADO O PRAZO
PARA O AJUIZAMENTO DE ACAO RESCISORIA) EM
ACAO DECLARATORIA. IMPOSSIBILIDADE. ViCIO
INSANAVEL. EVIDENCIACAO. COMPETENCIA PARA
APRECIAR ALEGACAO DE EXISTENCIA DE INTERES-
SE DA UNIAO. JUSTICA FEDERAL. REPERCUSSAO NA
ACAO CONDENATORIA QUANTO AO ENTE PUBLICO
FEDERAL.

1. “As sociedades de economia mista sé tém
foro na Justica Federal, quando a Unido intervém como
assistente ou opoente” (Simula 517, do STF). “E compe-
tente na Justica Comum para julgar as causas em que é
parte sociedade de economia mista” (Sumula 556, do STF).
“Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar as
causas civeis em que é parte sociedade de economia mista
e os crimes praticados em seu detrimento” (Sumula 42, do
ST)).

2. No caso concreto, observa-se que a acao
declaratoéria foi ajuizada, perante a Justica Estadual, contra
uma sociedade de economia mista federal (CHESF), ndo
tendo, a Unido, em qualquer momento daquele feito, formu-
lado requerimento com vistas ao seu ingresso na lide. O que
aconteceu foi que a CHESF alegou que a Unido deveria ter
sido intimada para manifestar o seu interesse em integrar a
lide, o que nao foi acatado pelo Julgador em decisdo confir-
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mada pela instancia ad quem e nao conhecida quando a
demanda chegou ao STJ.

3. E certo que configura vicio insanavel o
fato de o Juizo Estadual ter decidido sobre a (in)existéncia
de interesse da Unido em integrar o presente feito, tendo
indeferido pleito nesse sentido. Apenas a Justica Federal
pode deliberar sobre a presenca ou nao de interesse do
ente publico federal no processo. Entretanto, por outro
lado, nado é juridicamente possivel admitir que o acérdao
estadual transitado em julgado na acao declaratéria venha
a ser invalidado ou desconstituido em sede de acdo diversa,
de cunho condenatdério, em tramitacdo na Justica Federal,
nessa, efetiva e finalmente, tendo vindo aos autos a Uniao,
asseverando seu interesse, inclusive de dupla natureza
(juridico e econdmico). Realce-se que, contra o comando
judicial transitado em julgado na acdo declaratéria poderia
ter sido ajuizada acdo rescisoéria, o que ndo ocorreu.

4. Embora reconhecido o vicio insandvel e
a despeito da impossibilidade de anulacdo do comando
judicial da acao declaratdria, com retirada dos seus efeitos
para os fins desta acao condenatéria, é certo que, quanto a
Unido, deve ser lembrada a dic¢do do art. 472, do CPC -"“a
sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada,
nao beneficiando, nem prejudicando terceiros” —, de sorte
que, com esse limitador e observada a posicdo especifica
da Unido na lide, terd aqui repercussao o decisum da agao
declaratéria.

5. Rejeicdao da preliminar de nulidade do
acordao da acao declaratoria.

Ill - ADMINISTRATIVO. PRETENSAO DE RESSARCI-
MENTO CONTRA SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA
FEDERAL. PRESCRICAO. INOCORRENCIA.

1. A teor do pedido formulado, ndo se esta a
postular a parcela acesséria de juros, mas sim uma indeniza-
¢ao por supostos danos decorrentes das consequéncias do
alegado descumprimento de relacdo contratual pela enti-
dade da Administracdo Publica Indireta federal, de modo
que nao se aplica, in casu, o art. 178, § 10, lll, do CC/1916.

2. Os prazos de prescricao, quando deman-
dada sociedade de economia mista, ainda que conces-
sionaria de servico publico, sao os do direito civil, nao o
quinquenal da legislacdo especial aplicavel as entidades de
direito publico (leia-se: Decreto n° 20.910/32 e Decreto-Lei
n° 4.597/42). Precedentes.

3. Rejeicao da prejudicial de mérito de pres-
crigao.

IV - ADMINISTRATIVO. CONTRATO DE OBRA. ATRA-
SOS NOPAGAMENTO DAS FATURAS EMITIDAS PELA
CONTRATADA. INADIMPLENCIA DA ENTIDADE DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA INDIRETA. DESCUM-
PRIMENTO CONTRATUAL. EXCECAO DO CONTRATO
NAO CUMPRIDO. OPONIBILIDADE A SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA CONTRATANTE. DESEQUILI-

BRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DO AJUSTE. NAO
COMPROVACAO ATRAVES DE DOCUMENTOS OU
OUTROS MEIOS IDONEOS DA OCORRENCIA DE
PREJUIZO. QUITACAO DOS ENCARGOS DECURSI-
VOS DA MORA. PRETENSAO DE RESSARCIMENTO.
CONSIDERACOES.

1. Se, entre ter por rescindido o contra-
to - recebendo o que lhe era devido, segundo a norma
contratual a que aderiu livremente - e ter captado recursos
no mercado financeiro para o empreendimento — o que se
admite apenas para argumentar, sequer existindo provas de
realizacdo desses supostos custeamentos obtidos junto ao
mercado especificamente para a obra contratada —, a empre-
sa autora preferiu, ante a mora administrativa, segundo dito
por ela, a segunda alternativa (ajustar financiamentos sob
juros de mercado), fé-lo sponte propria, por sua conta e risco,
unilateralmente, sem qualquer ajuste administrativo nessa
direcdo, ndo podendo, assim, transferir eventuais equivocos
de estratégia ou excessos de sua acdo empresarial ao erario
publico.

2. Embora a sociedade de economia mista
federal tenha confessado que os atrasos de pagamento das
faturas emitidas pela contratada efetivamente ocorreram,
pagando as penalidades previstas para a hipotese de mora,
nao ha prova de que, em algum momento, tivesse imposto
ou chancelado medida extrema de captacgao de recursos no
mercado, em volume tdo grande, e a taxas exorbitantes e
em condi¢des tao agressivas, quais as afirmadas pela autora,
nem que tivesse se comprometido a compensar a empresa
por esse tipo de despesa.

3. Se, pelo contrato, o inadimplemento da
CHESF (assim entendido, inclusive e textualmente, o atra-
so no pagamento das faturas pelos servicos executados),
poderia levar a rescisao contratual (bastando simples aviso
da parte prejudicada), com os correspondentes efeitos
dessa forma de extincdo da relacdo contratual, é evidente
que a empresa contratada poderia ter suscitado (com apoio
também na doutrina e na jurisprudéncia), na primeira opor-
tunidade, contra a pessoa juridica de direito privado contra-
tante, em mora, a exceptio non adimpleti contractus, seja na
via administrativa, seja buscando, em sua protecao, a via
judicial.

4, Nao se estd diante de alteracao unilateral
do contrato pela Administracao Publica (os acréscimos que
houve foram favoraveis a empresa contratada, ndo tendo
havido modificacdes contratuais a ela prejudiciais), nem de
fato do principe (ndo houve exercicio externo, de compe-
téncias estranhas ao contrato, com afetacao desse), nem
de sujeicoes imprevistas ou fatos imprevisiveis, passiveis
de ensejar desequilibrio econémico-financeiro da avenca.
Ademais, a violagao contratual habil a ensejar o direito a
compensacao pelo desequilibrio contratual decorrente,
apenas pode ser a que diz com o desrespeito aos ditames
contratuais, para 0s quais nao se previu, no préprio instru-
mento, a forma de reparagao, ou com a nao efetivacdo ou
observancia das penalidades previstas no caso da ofensa.
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Nao é a hipotese dos autos. No caso concreto, é certo que
houve a infracdo contratual, mais especificamente no que
atine ao prazo para pagamento das faturas pela contratan-
te. Mas é igualmente correto que as puni¢cdes previstas para
essa hipdtese foram atendidas, plenamente, pela contratan-
te. Ou seja, respondeu ela, segundo as normas contratuais
firmadas livre e espontaneamente pelas partes, pelos encar-
gos referentes a demora na quitacao das faturas atinentes
a realizacdo dos servicos. Mais que isso, chegou-se a cons-
tatacgao (tal estd em parecer do Ministério Publico junto ao
TCU, nos autos da Decisao n° 420/99-Plenario, bem como
em parecer do MPF nestes autos) de que o particular contra-
tado recebeu, em verdade, mais do que Ihe era devido (um
plus indevido de mais de R$218.000.000,00, em valores de
1998, segundo o MP do TCU, e de mais de R$350.000.000,00,
em montante de 1997, segundo o MPF), porquanto parte
dos valores pagos como recomposicdo ndo encontravam
respaldo na lei ou no contrato, do que resulta o reposiciona-
mento da CHESF, que passa da condicao de devedora, para
a de credora.

5. Confirmam a inocorréncia de desequi-
librio econédmico-financeiro do contrato as constatacdes
(oriundas de anélise contdabil) de que: a) a autora sempre
teve capital de giro liquido, ou seja, recursos para financiar
o seu ciclo operacional; b) a auséncia de capital de giro
préprio em dado periodo resultou em macico volume de
recursos destinados pela autora a investimentos em outras
empresas do mesmo grupo econdmico que compunha,
sem vinculacdo com a obra em destaque; c) as faturas
devidas pela CHESF néo repercutiam significativamente no
ciclo operacional da autora e, quando eram, nesse ponto,
um pouco Mais expressivas, mesmo assim nao impactavam
grandemente ante a existéncia de recursos suficientes para
os gastos de curto prazo; d) comparativamente com o total
de contas a receber, os valores constantes nas faturas devi-
das pela CHESF ndo eram significativos; e) o total de finan-
ciamentos tomados pela autora - repita-se: sem vinculacdo
com a obra contratada — eram muito superiores aos valores
devidos pela CHESF.

V - PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO
DECLARATORIA. NATUREZA JURIDICA. LIMITES
PROPRIOS DA REPERCUSSAO DA COISA JULGADA NA
ACAO CONDENATORIA. INTERPRETACAO AUTENTICA
DO TITULO TRANSITADO EM JULGADO NO FEITO DECLA-
RATORIO. FATO CONSTITUTIVO DO DIREITO ALEGADO.
ALEGACAO DE TOMADA DE FINANCIAMENTOS, DECUR-
SIVOS DE DEMORA NO PAGAMENTO CONTRATUAL,
VINCULADOS A OBRA CONTRATADA E COM VALORES A
ELA REVERTIDOS. ONUS DA PROVA. ART. 333, I, DO CPC.
NAO COMPROVACAO. JUROS DE MERCADO. IMPRO-
PRIEDADE DE SUA CONSIDERACAO COMO INDEXADOR
DE CORRECAO MONETARIA. RESTRITIVIDADE DE SUA
PRATICA A INSTITUICOES FINANCEIRAS. EQUILIBRIO
ECONOMICO-FINANCEIRO DO CONTRATO PELO SOMA-
TORIO (ORIGINAL) DE CUSTO DE PRODUCAO E LUCRO.
IMPROCEDENCIA DO PLEITO.

1. O que restou declarado, no acérdéo tran-
sitado em julgado da acao declaratéria, foi apenas a exis-

téncia de uma relacao de crédito (porque o atraso no paga-
mento de faturas pelos servicos prestados teria o condao de
ocasionar desequilibrio econé6mico-financeiro do contrato,
pelas providéncias a que tivesse sido levada a contratada
a adotar ante tal demora para dar prosseguimento a obra
contratada). Tudo o mais, especialmente a identificacdo e a
quantificacdo do dano a reparar e o critério de ressarcimen-
to, estava a depender de ampla producao probatéria, a ser
desenvolvida na seara adequada, qual seja, na acdo conde-
natoria.

2. O STJ, a despeito de nao conhecer do
recurso especial manejado contra o acérdao da acéo decla-
ratdria, procedeu a interpretacdo auténtica do julgado, soli-
dificando-a. Ndo por outro motivo, fez inscrever na ementa
do seu pronunciamento: “Em se tratando de acdo de natu-
reza meramente declaratéria, a decisao vale como preceito
para a acdo condenatdria, se proposta, onde a matéria deve-
ra ser amplamente debatida” De se conferir, outrossim, os
principais trechos do debate travado entre os Ministros do
STJ, quando do julgamento do recurso manejado na acdo
declaratoéria, que dizem como o julgado deve ser lido:

“VOTO [do Relator]

O SR. MINISTRO JOSE DE JESUS FILHO:
[.]

[.]

E bom lembrar, como fez o eminente
Desembargador relator, ao final de seu voto,
que a decisdo recorrida tem natureza declaraté-
ria e nGo condenatdria, valendo como preceito
para a futura a¢do onde a matéria podera ser
amplamente debatida.

Com estas consideracoes, nGo conheco
do recurso.

VOTO-VOGAL

O EXMO. SR. MINISTRO HELIO MOSI-
MANN:

[.]

Finalmente, a alegacéo de astronémica
compensacdo pelo vulto da indeniza¢do pode-
riaimpressionar, mas na verdade ndo impressio-
na, simplesmente porque néo estd em discuss@o
neste ensejo. A agdo é declaratéria da existéncia
de relacéo de crédito e_o valor do eventual
ressarcimento, ainda a depender de prova,
vai ser fixado na ocasidao oportuna e nos
seus verdadeiros parametros.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS:

[.]
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A agdo proposta é uma ag¢do declara-
téria. Mas, ndo obstante isso, entendo que o
acoérddo desbordou dos limites da declaragdo,
quando diz no seu final ‘que essa indeniza¢éo
hd de ser calculada a juros de mercado!

Penso que no bojo desta acdo ndo se
poderia, e nem se pode, chegar a essa conclu-
sé@o. A equagdo financeira do contrato é tese jd
assentada ...].

Ndo me comove, por exemplo, a argu-
mentagdo da res comunis omnium, porque, em
verdade, o que ficou patenteado € que a cons-
trutora cumpriu as obrigacées e realizou a obra
publica e [...] aceitar o argumento de que ela
deveria parar a obra seria infringir o principio
da continuidade e consagrar a inadimpléncia.
Inadimplente, sem duvida, foi o Estado brasilei-
ro, e duplamente, porque o que se diz nos jornais
e nos cdlculos dos economistas pdtrios é que_a
simples forma de correcao monetaria com
que se faz a correcao dos valores deposita-
dos nas poupancas nao é real. Ora, se assim
€ ou hdo, esta vai ser uma matéria que deve
ser discutida - e largamente - no bojo dos

autos, em outra acao tipicamente condena-
toria e nao declaratdria.

Neste ponto, assalta-se uma duvida -
penso que comungo com os obices postos pelo
Eminente Ministro-Relator, de modo geral - e
gostaria mesmo de me socorrer do debate com
os Eminentes Ministros: o simples nao conhe-
cimento da matéria nos termos em que
lanca o voto do Eminente Ministro-Relator,
ou seja, frisando que se trata de uma acao
declaratéria, afastaria, por exemplo, aque-
la declaracao de que se deveria buscar os
juros de mercado?.

O EXMO. SR. MINISTRO JOSE DE JESUS
(APARTE): [...] Acredito que sim, por uma
razao muito simples: para chegar a essa
afirmacao, a Firma teria que ter feito prova

de que captou recursos no mercado a juros
altos. Isso é uma futurologia. O Desembar-

gador fez isso num exercicio de memdria.
Nao posso admitir que, nao havendo
prova, ele possa dizer que a conclusao é
que se tem que pagar juros de mercado.

Sera que foi captado a juros de mercado?
Esta é a grande pergunta.

O EXMO. SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS: E nesse ponto que reside a minha
grande duvida, porque, em verdade, o que se
observa dos autos é que o Eminente Desembar-
gador-Relator, como o Revisor, retratou, no seu
voto, o seu préprio sentimento diante da infla-
¢do que nos assola, porque os autos ndo consta
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aprova de que essa equagdo financeira se fizes-
se dessa ou daquela forma, e o que a Constitui-
¢do determina é que se restabele¢a sempre essa
equacao - vale dizer, em relag@o a contratos de
empreitadas, seja de natureza civel ou adminis-
trativa —, que o preco reflita custo mais lucro,
mas aquele lucro obtido e aquele com que ela
se apresentou a concorréncia, porque [...] se
admitirmos o contrdrio seria, inclusive, fraudar
aqueles outros concorrentes. Essa é a equagdo
que se busca. Por isso é que ndo posso, nessa
parte do acérdéo, admitir a referéncia a juros de
mercado.

[..]

O EXMO. SR. MINISTRO JOSE DE JESUS
(APARTE): Antes que o Sr. Ministro Pddua Ribeiro
se pronuncie [...] Existe algo que ndo podemos
negar. O desequilibrio da equacgéo financeira
estd confessada pelo outro lado, que é matéria
constitucional pacifica. V. Exa. estd dizendo que
o entusiasmo do Desembargador-Relator foi
muito longe - ela faz uma observagdo sobre os
efeitos e os beneficios que essa usina gerou na
regido. ressaltou mais que a CHESF passou a
receber os rendimentos pela venda da energia.
Tudo isso é romantico. Para mim, o caminho que
realmente precisa ser definido é se existe uma
equacgdo financeira, e alguma duvida a ser dissi-
pada entre a CHESF e a Mendes Junior. Existe,
porque, na verdade, jd foi dito nos pareceres que
hd uma injustica, s6 que ndo hd uma lei para
respaldd-la.

Estd ai o preceito que serve de base para
uma futura acé@o. Agora, ndo vamos dicutir se
foram juros de mercado ou ndo, isso é outro
assunto.

O EXMO. SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS: [...] Mas a minha unica duavida é que
esse preceito contém uma declaracdo expres-
sa ja se referindo a juros de mercado; juros de
mercado esses que ndo sei se seriam os aplicd-
veis, porque o de que se cuida nesta caso é de
restabelecer a equacdo, e se ela vai ser afinal
restabelecida com juros de mercado ou ndo é
questdo que vai ser decidida no futuro. O que
ndo posso é antecipar e dizer que seriam juros
de mercado [...].

COMPLEMENTAGAO DE VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS: [...] juros de mercado sé podem ser
cobrados nesse Pais por instituicdes financeiras.
Somente banco pode cobrar além da taxa legal
estabelecida.

[.]
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O SENHOR MINISTRO ANTONIO DE
PADUA RIBEIRO: [...] ndo cabe, no ensejo, a meu
ver, examinar a extensdo do julgado recorrido,
porque nédo conhecendo do recurso, néo pode-
mos estabelecer qual a sua extensdo, adentrar
na sua esséncia, como se estivéssemos a exami-
nar embargos declaratdrios [...]/Creio que

nada obstara que, por ocasido da propo-
situra da acdo prépria, a acdo executoria,

o Judiciario examine amplamente essa
matéria [...].

[..]

O EXMO. SR. MINISTRO JOSE DE JESUS:
Senhor Ministro Pecanha Martins, se V. Exa.,
permite-me, a natureza juridica da a¢do mera-
mente declaratéria ndo comporta excecdo. E
preceito para uma futura agéo. Data venia, o
que estd aqui nao é objeto de execucgdo. Esta-

mos dizendo que ha um ajuste a ser feito.

O EXMO SR. MINISTRO PADUA RIBEIRO:
[...] Chego a admitir que, futuramente, a
matéria [alusiva a adog¢do dos juros de merca-
do como pardametro do ressarcimento] possa
ser trazida a apreciacao do Judiciario, mas
nao me cabe antecipar sobre ela. [...]

RETIFICACAO DE VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO PECANHA
MARTINS: [...] enfatizando com o Relator e
todos os Ministros, de que ha que se fazer
uma nova e completa instrucao probatdria

para restabelecer-se a equacao financeira
do contrato”.

3. As ac¢bes declaratérias visam a instalar
certeza juridica quanto a uma dada situacdo narrada e
ponto. Nao trazem conteddo mandamental ou executivo.
Sdo inexequiveis, diversamente das a¢des condenatodrias —
sublinhando-se, que as a¢des condenatorias, de seu turno,
nao podem ser tomadas como simples acdes de execucdo
do titulo alcancado nas declaratérias. Nas acbes condena-
torias, é que o “efeito normal” da sentenca é o executivo,
exequibilidade que nédo se tem nas ac¢des declaratorias.
Pontes de Miranda (Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1947, v. 1, p. 106, 117 e 121)
acrescentava: “Mediante a sentenca proferida na acdo
declaratéria, nem se pode executar, nem constituir. Nem
por ela se pode pedir reconhecimento de obrigacao [..]"
E mais adiante: “A sentenca proferida na acdo declaratéria
escapa ao processo de execucdo: apenas estabelece a clari-
dade judicial do direito ou da relacao juridica [...]". Ademais,
enquanto a sentenca constitutiva altera a relacao juridica
entre as partes, “a sentenca declaratéria apenas fixa a exis-
téncia ou inexisténcia dessa relacdo, nao alterando seu
conteudo (efeito ‘certificativo’). A estabilidade proveniente
da sentenca declaratoria recai sobre o juizo de existéncia ou
inexisténcia da relacdo, que nédo se confunde com a relacdo

em si, pertencendo a sistema distinto, como metalingua-
gem”. Sinteticamente: “A sentenca declaratéria pretendida
pelo autor ndo Ihe traz seguranca sobre qualquer situacao
juridica, mas sobre uma posicdo de vantagem” (Francisco
Antoénio de Barros e Silva Neto. A antecipagao de tutela
nos processos declaratodrios. Porto Alegre: Sérgio Anténio
Fabris, 2005, p. 73 e 82).

4. Os danos alegados pela autora ndo foram
comprovados; ndo se comprovou a realizacdo pela autora
de financiamentos no mercado para a captagdo de recursos
dirigidos especificamente e alocados efetivamente a obra
de Itaparica; ndo se comprovaram os custos que a empresa
autora teve que arcar efetivamente em vista desses financia-
mentos (quais os juros de mercado e encargos financeiros
aplicados realmente em tais negocios); ndo se comprovou
que esses custos foram superiores aos valores percebidos
pelo particular, contratualmente previstos para a hipdtese
de inadimplemento. Por outro lado, mostrou-se, com clare-
za, que a captacao de recursos no mercado nao se apresen-
tava como necessaria para fins de cobertura dos custos da
obra de Itaparica. Evidenciou-se a pouca significancia dos
valores devidos pela CHESF, sem repercussdao em termos de
imposicao de busca de recursos no mercado. Confirmou-se
a inexisténcia de provas de que a captacdo de recursos no
mercado financeiro se fez, em especifico, para fins de dar
andamento as obras de construcdo do sistema hidroelétrico
de Itaparica.

5. Nao comprovado prejuizo, ndo ha o que
reparar.
6. Portanto, ndo se desincumbindo de 6nus

que é seu, de prova dos fatos constitutivos de seu direito
(art. 333, 1, do CPC), ndo ha como se acolher o pedido da
autora. E, aqui, destaque-se: A INEXISTENCIA DE PROVA
DOS FATOS CONSTITUTIVOS DO DIREITO ALEGADO DA
ENSEJO A IMPROCEDENCIA DO PLEITO, nio se podendo
admitir o acolhimento do pleito, a partir do adiamento ou
postergacao da apresentacdo de provas dos proprios fatos
constitutivos do direito a fase de liquidacéao.

7. Mostra-se completamente imprépria e
injuridica a compreensao e a adogao de juros de mercado
como indexador de corre¢ao monetaria, pois ndo tém eles o
condao de refletir a variacdo do poder aquisitivo da moeda.
Precedente do STF.

8. A referéncia a “juros de mercado” deve
ser entendida como juros de mercado para aquele tipo de
operacdao de financiamento especifico, garantido, com
spread muito menor que a operacdo de empréstimo, esse
com custo bem maior.

9. Apenas instituicdes financeiras podem
praticar juros de mercado. A autora ndo € instituicdo finan-
ceira e, portanto, ndo poderia, simplesmente, eleger tal
critério como fator de reparacdo.

10. O direito ao reequilibrio contratual ou a
compensacao pelo desequilibrio econémico-financeiro do
contrato nao autoriza a modificacdo dos critérios estabeleci-
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dos noinicio do processo de selecdo do melhor contratante,
que orientaram e obrigaram a atuac¢ao de todos os concor-
rentes que almejavam subscrever o contrato em questao.
O que esta no cerne da nocgédo de reequilibrio contratual
sdo principios como equidade, boa-fé, razoabilidade, que
impde a manutencdo da equacdo econdmico-financeira
originaria do contrato celebrado, salvando-a de circunstan-
cias posteriores a lavratura do negdcio juridico, causativas
de onerosidade excessiva imprevista e estranha a vontade
das partes. O reequilibrio contratual ndao pode ser invocado
para justificar pagamento superior a somatoria das parce-
las de custo de producéo e lucro. E a expresséo financeira
dessa soma que deve ser garantida, nao se podendo admitir
valor superior sob pena de configuracao de enriquecimen-
to injustificado. Dai a inadmissibilidade de acolhimento da
pretensdo de ressarcimento por juros de mercado. Lembre-
se, inclusive, do alerta feito pelo Ministro Pecanha Martins:
“0s autos ndo consta a prova de que essa equacao financeira
se fizesse dessa ou daquela forma, e o que a Constituicdo
determina é que se restabeleca sempre essa equagao - vale
dizer, em relacdo a contratos de empreitadas, seja de nature-
za civel ou administrativa —, que o preco reflita custo mais
lucro, mas aquele lucro obtido e aquele com que ela se
apresentou a concorréncia, porque [..] se admitirmos o
contrario seria, inclusive, fraudar aqueles outros concorren-
tes. Essa é a equacgao que se busca. Por isso é que nao
posso, nessa parte do acordao, admitir a referéncia a
juros de mercado”.

11. O que os autos revelam é uma (inadmis-
sivel) tentativa de imposicdo de presungdes: presuma-se a
efetivacdo de financiamentos para a obra junto ao merca-
do; presuma-se um montante financiado; presuma-se que
a taxa de juros aplicada as operag¢des financeiras foram as
identificadas pela postulante; presuma-se que 0s recursos
captados foram destinados a obra; presuma-se que isso
tenha gerado dano a ser ressarcido pelo Estado pelo dese-
quilibrio do contrato. E 6bvio que nao se pode partir desse
raciocinio, tratando-se de fatos passiveis de serem compro-
vados por documentacao habil. Destaque-se: se a prova
era possivel (e indispensavel), mas a postulante dela nao se
desincumbiu, néo é licito chegar ao montante da reparacdo
por arbitramento ou por simpldria estimacao por presuncao
de valores.

12. Improcedéncia do pedido autoral.

VI - CONSIDERACOES FINAIS.

1. Totalmente despropositada se afigura a
eleicao (arbitraria, diga-se) pela autora, a titulo de “juros de
mercado’, da taxa de captacao de empréstimos para capital
de giro e equivalente. Quanto a taxa de juros de mercado
a ser adotada, 0 maximo aceitavel seria a aplicacdo de taxa
média concernente a financiamentos para obras de grande
porte, a exemplo de Itaparica. E prudente lembrar a diferen-
ca entre empréstimo e financiamento. A vinculacao prépria
do financiamento se traduz em juros menores que os de
empréstimos.

2. Nao se poderia confundir o hipotético
titulo judicial com o critério de correcdo monetdria do titulo.
Os “juros de mercado” pagos seriam o titulo principal para o
ressarcimento, mas o critério de correcdo desse nao é o do
titulo, no que se imporia a observancia do Manual de Célcu-
los da Justica Federal.

3. Para se ter uma idéia, aproximada, da
repercussao financeira, no caso de procedéncia do pedido
formulado pelo particular (em valores de 2008, de mais de
R$1.220.000.000.000,00), é de se dizer que o montante
almejado seria suficiente para a aquisicdo pelo Governo
brasileiro de mais de 5.000 cacas franceses Rafale (cadaum
orcado em R$240.000.000,00), tornando a Forga Aérea Brasi-
leira a mais portentosa do mundo. Seria também suficiente
para quitar, no minimo duas vezes, a divida externa
brasileira (estimada, no final do ano de 2009, em US$205,5
bilhées, considerando-se o ddlar equivalente a R$1,74, em
13.01.2010). Outrossim, esse quantum corresponde a 17
vezes o valor das hidroelétricas de Belo Monte (que
sera a quinta maior do mundo), Santo Anténio e Jirau,
atualmente em construcao, ou seja, com o montante
pretendido, construir-se-iam 51 hidroelétricas muito
maiores que Itaparica ou, pelo menos, 10 hidroelétricas
de Itaipu. Corresponde, finalmente, em termos exemplifi-
cativos, praticamente, ao valor total do Orcamento da
Uniao para o ano de 2010 (R$1.860.000.000.000,00).

VII - DISPOSITIVO E CONSECTARIOS

1. Preliminares e prejudicial de mérito
rejeitadas. Provimento da apelaciao da CHESF, da UNIAO
e do MPF. Desprovimento da apelacdao da empresa auto-
ra. Improcedéncia do pedido autoral.

2. Condenacéo da autora nas custas proces-
suais e em honordrios advocaticios que se arbitra, em vista
do art. 20, do CPC e dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, e para nao incidir no mesmo equivoco
da parte autora, em R$100.000,00, a ser rateado em favor da
CHESF e da UNIAO.
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RECLAMACAO TRABALHISTA

ASSEDIO MORAL

EXMO. SR. DR JUIZ TITULAR DE UMA DAS VARAS
DO TRABALHO DE JABOATAO DOS GUARARAPES-
PERNAMBUCO.

XXXXXXX, brasileiro, solteira, auxiliar adminis-
trativo, identidade n° XXXX, SSP-PE, inscrita no CPF/MF
sob o n° XXXXXX, residente e domiciliada a rua XXXXX,
por seu advogado infra-assinado (procuracdo anexa),
vem, com fundamento nos artigos 840 e seguintes
da CLT, propor RECLAMACAO TRABALHISTA contra a
empresa YYYY, pessoa juridica de direito privado, inscri-
ta no CNPJ sob o n° 00.000.000/0000-00, estabelecida na
XXXXXXXXXXXXXXXXXX, Jaboatdo dos Guararapes-PE, CEP:
00000-000, contra a empresa WWWW, pessoa juridica de
direito privado, inscrita no CNPJ sob o n° XXXX, com ende-
reco na Avenida XXXX, e contra a empresa ZZZZ, pessoa
juridica de direito privado, inscrita no CNPJ sob o n° XXXX,
estabelecida na rua XXXXX, tendo para tanto os motivos de
fato e de direito adiante aduzidos.

1-Dorequerimento do beneficio da justica gratuita

Declara, a reclamante, que atualmente esta desem-
pregada, ciente das cominagdes legais por declaracdes
inveridicas, e na forma do § 3° do artigo 790 da CLT c/c o
artigo 4° da Lei 1060/50, que nédo estd em condicdes de
pagar custas, honorarios advocaticios, emolumentos e tras-
lados, sem prejuizo do proprio sustento.

Posto isto, requer, de logo, sejam-lhe concedidos os
beneficios da Justica Gratuita.

2 - Os fatos referentes ao contrato de trabalho

A reclamante foi admitida para trabalhar primei-
ramente com CTPS anotada pela WWW, isto em data de
07.05.2007, porém os seus servicos eram prestados nas
dependéncias, com pessoalidade e sob subordinacao direta
avYyyy.

Em 02.11.2007 teve sua CTPS dado baixa pela
WWWW, tendo sido procedida, apds, precisamente em
04.12.2007, a anotagao pela ZZZZ, porém os servicos conti-
nuavam a ser prestados da mesma forma, nas dependén-
cias, com pessoalidade e sob subordinacao direta a YYYY.

Em 02.05.2008, a CTPS da reclamante foi, mais uma
vez, dado baixa, sendo, entdo, finalmente, assinada pela
YYYY, isto em 05.05.2008.

A reclamante, entao, veio encerrar o seu ciclo, com
injusta demissao pela YYYY, em 13.10.2008.

Nao ha duvidas que se trata de uma terceirizacao

fraudulenta, tendo a YYYYY funcionado como pseudo
tomadora de servicos na relacdo, consoante sera melhor
esmiucado em topico especifico.

A autora sempre exerceu a funcdo de auxiliar admi-
nistrativo B, laborando no setor de Controladoria da YYYYY,
setor este responsavel pela drea financeira e fiscal da empre-
sa.

Sua remuneracdo era de R$ 939,77 (novecentos e
trinta e nove reais e setenta e sete centavos) quando tinha
CTPS anotada pela WWW; R$ 1.036,10 (um mil e trinta e seis
reais e dez centavos) no periodo de CTPS anotada pela ZZ77
e pelaYYYY.

Os depésitos do FGTS na conta vinculada da recla-
mante nao foram realizados na integralidade, consoante se
vera adiante.

Laborava em horario que extrapolava, em muito, o
limite legal, consoante serd esmiucado adiante.

A reclamante, ao término dos periodos de CTPS
anotada, recebeu verbas rescisorias, todavia, sempre, com
valores incorretos.

3 - Do vinculo empregaticio com a YYYY - tercei-
rizacdo ilicita - responsabilidade solidaria das
empresas para com os direitos trabalhistas da
autora

Durante o pacto laboral, a reclamante teve a sua CTPS
anotada pelas 03 (trés) reclamadas, contudo, os servicos
sempre foram prestados com subordinagao e pessoalidade
a YYYY, tratando-se, portanto, sem sombra de duvidas, de
uma terceirizacao ilicita, com o afa tnico de tolher os direi-
tos da reclamante, bem como descumprir as obrigacoes
sociais.

Urge assinalar que a reclamante, em que pese tivesse
a CTPS anotada, em dado periodo, por outras empresas,
sempre recebeu ordens e prestou contas do seu trabalho a
YYYY, utilizando, inclusive, o material e aviamento da YYYY
para desempenhar suas tarefas, participando, ao mesmo
tempo, de treinamentos e reunides com os funcionarios da
referida empresa.

Observe-se, inclusive, que o cargo ocupado (auxiliar
administrativo B), assim como a remuneracdo da reclaman-
te, obedeciam as regras e valores praticados pela YYYY, o
que demonstra, a saciedade, a interposicéo ilicita de mao
de obra.

Destarte, presentes a subordinacdo e pessoalidade
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em relacdo a YYYY, demonstra-se, as claras, a fraude que
salta aos olhos no presente caso.

A fraude, como é peculiar em todo ramo do direito,
em especial o do trabalho, deve ser reprimida, por nao se
adequar, em nenhum momento, aos anseios sociais. A CLT
tem dispositivo especifico a respeito:

"Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os
atos praticados com o objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplica¢do dos preceitos
contidos na presente Consolida¢do.”

Afraude, entdo, ndo pode prosperar, e a Simula 331,
do Colendo TST, ¢é incisiva a respeito, gizando a formacédo
do vinculo empregaticio direto com o tomador de servicos,
que passa a responder solidariamente com o prestador de
servicos pela consecucao dos direitos trabalhistas tolhidos
do empregado. Eis os termos da Sumula:

“Stmula n° 331. Contrato de presta¢do
de servicos. Legalidade.

I - A contratac¢do de trabalhadores por
empresa interposta é ilegal, formando-se o
vinculo diretamente com o tomador dos servi-
¢os, salvo no caso de trabalho tempordrio (Lei n°
6.019,de 3.1.1974).

Il - Ndo forma vinculo de emprego com o
tomador a contratagao de servicos de vigildncia
(Lei n° 7.102, de 20.6.1983) e de conservagdo e
limpeza, bem como a de servicos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde
que inexistente a pessoalidade e a subordi-
nacao direta.”

A jurisprudéncia ndo vacila a respeito:

“TERCEIRIZACAQ. EXISTENCIA DE PESSO-
ALIDADE E SUBORDINACAO DIRETA ENTRE O
TRABALHADOR E A EMPRESA TOMADORA DOS
SERVICOS. VINCULO DE EMPREGO ENTRE AS
PARTES CONFIGURADO. Presentes os requisitos
do vinculo de emprego (arts. 2° e 3° da CLT) na
relagdo entre o trabalhador e a empresa toma-
dora dos servicos, o vinculo de emprego forma-
se diretamente entre essas partes. Pouco impor-
ta se o trabalhador teve seu vinculo formalizado
com terceira empresa, dita prestadora de servi-
cos. Para o Direito do Trabalho, interessa a reali-
dade dos fatos sendo irrelevante a forma ou o
rétulo que lhes é atribuido pelas partes. Trata-se
de postulado do chamado principio da prima-
zia da realidade sobre a forma, que encontra
previsGo nos arts. 2°, 3° e 442 da CLT, entre
outros dispositivos. Com efeito, constituindo-se
esse ramo juridico em um conjunto formado
por normas predominantemente de ordem
publica, ndo pode ser derrogado pela simples
veste formal conferida pelas partes a relagéo.
A tutela trabalhista incide de forma imperativa.

Ainda, se presentes os requisitos da relacdo de
emprego (arts. 2° e 3° da CLT) entre trabalha-
dor e tomador de servicos, pouco importa se
0s servicos prestados se inseriam na atividade-
meio ou na atividade-fim do tomador, o vinculo
se forma diretamente com este. Na realidade,
nesse caso ndo hd verdadeira terceirizacdo, mas
sim mera intermedia¢do de mdéo-de-obra, a
qual sé é admitida em hipdteses absolutamente
excepcionais (como no caso do trabalho tempo-
rdrio). Nesse sentido, a Siumula n.° 331, I, do
C. TST. Recurso da segunda ré ao qual se nega
provimento, no particular” (TRT 092 R.; Proc.
10443-2006-002-09-00-6; Ac. 23302-2008;
Primeira Turma; Rel. Des. Edmilson Antonio

de Lima; DJPR 04/07/2008)

“TERCEIRIZACAO ILICITA. PESSOALIDADE
E SUBORDINACAO JURIDICA DIRETA COM O
TOMADOR DE SERVICOS. Em principio, é ilegal a
contratagdo de trabalhadores através de inter-
posta pessoa. Admite-se a medida, no entanto,
nas hipdteses previstas na pelas Leis 6.019/1974
(contrato tempordrio) e 7.102/1983 (vigildncia),
além das atividades de conservacdo e limpeza e
dos servicos especializados ligados a atividade-
meio do tomador. Contudo, neste ultimo caso, é
indispensdvel a inexisténcia de pessoalidade e
subordinagdo juridicacom o tomadorde servicos
(Sumula n°331/TST, lll), que, caso comprovadas,
conduzem a formacgéao do vinculo empregaticio
diretamente com este, como se deu no vertente
caso em apreco em irretocdvel decisum.” (TRT
032 R.; RO 01708-2006-104-03-00-9; Oitava
Turma; Rel. Juiz Heriberto de Castro; Julg.
21/11/2007; DJMG 01/12/2007)

Assim sendo, diante da ilicitude da interposicao da
mao de obra no presente caso, o vinculo empregaticio se
forma diretamente com o tomador de servicos, no caso a
YYYY, até porque presentes os requisitos (habitualidade,
onerosidade, subordinagdo e pessoalidade) dos artigos 2°
e 3cdaCLT.

Inobstante, ainda que assim nédo entenda V. Exa., a
responsabilidade da YYYY emerge como tomador do servi-
¢o, na esteira do inciso IV, da Simula 331, do TST. E o0 que
requer, alternativamente.

Passamos, entao, a destrinchar os direitos tolhidos,
elencando, ao final, os pedidos.

4 - Da motivacao dos pedidos
4.1 - Dos depésitos do FGTS

Ao longo do periodo laborado, as reclamadas deixa-
ram de efetuar alguns depdsitos na conta vinculada do
FGTS da autora, conforme extrato analitico anexo, a saber:

« maio e 13° salario de 2007;
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» 13° salario proporcional de 2008.

A reclamante, ainda, ndo recebeu o FGTS sobre as
férias proporcionais + 1/3, o que deve ser pago.

E, portanto, a reclamante, credora das referidas dife-
rengas, com repercussdo na multa de 40%.

4.2 - Das horas extras

A reclamante sempre teve a seguinte jornada de
trabalho:

* das 07:00 as, em média, 20:30 horas, sendo que,
nas ultimas duas semanas que antecediam o final do
més, o horario de largar era por volta das 22:00 horas,
em face do fechamento das contas da YYYY;

* o intervalo era de cerca de 20 (vinte) minutos, na
hora do almoco.

A reclamante somente batia ponto quando teve
CTPS assinada pela YYYY, contudo nos horarios pré-deter-
minados pela empresa, ou seja, exemplificando, chegava as
07:00 horas, porém sé batia o cartdo as 07:30 horas, ou batia
o cartdo no final da tarde e continuava trabalhando. Destar-
te, impugna, de logo, eventuais cartdes de ponto apresenta-
dos, porquanto nao refletem a real jornada desempenhada
pela reclamante.

A reclamante recebeu, durante o contrato de traba-
Iho, infimas horas extras, sendo credora das diferencas, com
os devidos reflexos legais.

O adicional a ser pago é de 100%, conforme Conven-
¢ao Coletiva da Categoria.

4.3 - Do repouso semanal remunerado sobre as
horas extras

A reclamante, como demonstrado acima, faz jus ao
recebimento de horas extras laboradas, titulo que integra o
seu salario, repercutindo, inclusive, sobre o repouso sema-
nal remunerado.

Assim sendo, conclusivo é que, em face da natureza
salarial do repouso semanal remunerado, ex vi do artigo 10
do Decreto n° 27.048/49, que regulamentou a Lei 605/49,
que dispde sobre repouso semanal remunerado e paga-
mento de salario, nos feriados civis e religiosos, o apurado a
titulo de rsr sobre horas extras laboradas integram a remu-
neracao para efeitos dos célculos rescisérios, sendo este,
inclusive, o entendimento do E. TRT da 62 Regiao, através do
Enunciado 03, que ora se transcreve, in verbis:

“DIFERENCAS DE REMUNERACAO
DE REPOUSOS SEMANAIS - NATUREZA
JURIDICA DA PRESTACAO- MATERIA DISCI-
PLINA PELO ARTIGO 10 DO REGULAMENTO
APROVADO PELO DECRETO N° 27.048, de
12 DE AGOSTO DE 1949 - As diferencas
de remuneracdao de repousos semanais,
decorrentes de horas extras, implicam o

direito a complementacao do pagamento
de aviso prévio indenizado, férias, grati-
ficacao natalina e depdsitos de fundo de
garantia do tempo de servi¢o - FGTS, em
razao da natureza salarial definida pelo
artigo 10, caput, do regulamento aprovado
pelo Decreto n° 27.048, de 12 de agosto de
1949." Negritos nossos.

4.4 - Do ressarcimento das despesas para desloca-
mento em virtude do exercicio das fun¢oes

A reclamante, no desempenho de suas funcoes,
tinha que, em média 03 (trés) vezes por semana, deslocar-
se, durante o seu expediente, para a Secretaria da Fazenda
Estadual para resolver pendéncias fiscais da empresa YYYY,
contudo nao lhe era fornecido o dinheiro referente as passa-
gens para deslocamento de ida e volta, cujo valor acabava
sendo arcado pela reclamante.

Isto Ihe custava RS 5,00 (cinco reais) por dia, ou seja,
considerando uma média de 03 (trés) vezes por semana, a
reclamante arcava com cerca de R$ 60,00 (sessenta reais)
por més para deslocar-se a servico da empresa YYYY.

Nao ha duvidas que o fato afeta o principio da intan-
gibilidade salarial, porquanto se delineia como um descon-
to indireto do salario da reclamante, quando, como se sabe,
cabe a empresa arcar os riscos do seu empreendimento
econdmico, e nao transferir para o empregado, consoante
disposicao do artigo 2° da CLT.

A jurisprudéncia anda na mesma esteira:

RECURSO DE REVISTA. UTILIZA(;AO DE VEICULO
PROPRIO DO EMPREGADO EM BENEFICIO DA EMPRESA.
RESSARCIMENTO. AUSENCIA DE AJUSTE PREVIO. VIABILI-
DADE. A utilizacao do veiculo préprio do empregado
demanda, independentemente de ajuste prévio, o
ressarcimento das despesas pelo empregador, ja que
utilizado em beneficio de seu empreendimento econd-
mico, nao cabendo imputar os riscos e custos do negé-
cio ao trabalhador, sob pena de ofensa ao principio da
intangibilidade salarial. Recurso de revista conhecido
e desprovido. (Tribunal Superior do Trabalho TST; RR
281/2002-016-04-00.4; Sexta Turma; Rel. Min. Aloysio
Corréa da Veiga; DEJT 17/10/2008; Pag. 1019)

INDENIZAGAO PELA UTILIZACAO DE VEICULO

PARTICULAR. Incumbe ao empregador proporcionar ao
empregado os meios necessarios a realizacdao do traba-

lho, consoante artigo 2° da CLT. Constatada a utilizacdo
de veiculo préprio do empregado para a realizacdo das

atividades laborativas, é devido o ressarcimento das despe-
sas correspondentes pelo empregador. Recurso do réu
nao provido. (TRT 042 R.; RO 00043-2007-020-04-00-2;
Primeira Turma; Rel? Des® Conv. Maria da Graca Ribeiro
Centeno; Julg. 18/09/2008; DOERS 24/09/2008)

Destarte, a reclamante deve ser ressarcida dos gastos
em comento, na proporg¢ao de R$ 60,00 (sessenta reais) por
més trabalhado.
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4.5 - Da Substituicao

A reclamante, em varias ocasides, durante o liame
empregaticio, substituiu outros empregados do seu setor,
sem que tenha recebido a contraprestacdo respectiva pela
substituicao, correspondente a remuneracao do emprega-
do substituido.

Num primeiro momento, assim que foi contrata-
da, recebeu treinamento por cerca de um més e passou a
exercer as funcoes do empregado de nome AAAA, que era
conhecido na empresa como AAAA, ja que este foi deslo-
cado para a chefia do setor, em face da licenca gestante da
chefe, Sra. BBBB.

Referido empregado era auxiliar administrativo A,
percebendo, portanto, remuneracdo maior do que a recla-
mante.

Essa situacao perdurou por dois (02) meses, ou seja,
de meados de junho a meados de agosto/2007, quando a
reclamante, entdo, foi deslocada para as funcdes de AAAA,
que ocupava o cargo de analista financeiro, durante o seu
periodo de férias (mais ou menos de meados de agosto até
meados de setembro/2007).

Da mesma forma, a Sra. BBBB também recebia remu-
neracao maior do que a reclamante.

Apods o final das férias de BBBB, a reclamante voltou
desempenhar as funcdes de AAAA, o que perdurou até a 12
baixa na CTPS, isto no inicio de novembro/2007.

A reclamante, ainda, substituiu a Sra. BBBB em duas
outras férias da mesma, ocorridas, ao que se recorda, nos
meses de dezembro/2007 e maio/2008.

Em todas essas ocasides, a reclamante faz jus ao sala-
rio dos substituidos, o que, entretanto, ndo era cumprido
pela demandada.

O entendimento da Sumula 159, item |, do TST é
tranquilo a respeito:

Sumula n° 159. Substituicdo de cardter ndo eventual
e vacancia do cargo. (Incorporada a Orientacdo Jurispru-
dencial n° 112 da SDI-I)

| - Enquanto perdurar a substituicao que ndo tenha
carater meramente eventual, inclusive nas férias, o empre-
gado substituto fara jus ao salario contratual do substituido.
(ex-Sumula n° 159 - Res. TST/TP 121/2003, DJU 21.11.2003)

A reclamante é, portanto, credora de diferencas sala-
riais, com os devidos reflexos.

4.6 - Da devolucao de desconto indevido

Durante um desses periodos de substituicdo da Sra.
BBBB (maio/2008), passou despercebido pela reclamante
uma conta telefénica da empresa, tendo a reclamada proce-
dido ao desconto no salario da reclamante em 05 (cinco)
parcelas de R$ 44,80 (quarenta e quatro reais e oitenta
centavos)do valor dos juros pelo atraso no pagamento.

Na ocasido, a reclamada obrigou a reclamante a assi-
nar termo de concordancia com o desconto, o que é nulo
de pleno direito, tendo em vista o vicio de consentimento
que emerge.

O fato ocorreu sem qualquer dolo da reclamante,
sendo, portanto, indevido o desconto efetuado, que deve
ser devolvido, tudo na esteira do artigo 462 da CLT.

4.7 - Da multa do artigo 477, § 8°, da CLT

Durante um desses periodos de substituicdo da Sra.
BBBB (maio/2008), passou despercebido pela reclamante
uma conta telefénica da empresa, tendo a reclamada proce-
dido ao desconto no salario da reclamante em 05 (cinco)
parcelas de R$ 44,80 (quarenta e quatro reais e oitenta
centavos)do valor dos juros pelo atraso no pagamento.

Na ocasido, a reclamada obrigou a reclamante a assi-
nar termo de concordancia com o desconto, o que é nulo
de pleno direito, tendo em vista o vicio de consentimento
que emerge.

O fato ocorreu sem qualquer dolo da reclamante,
sendo, portanto, indevido o desconto efetuado, que deve
ser devolvido, tudo na esteira do artigo 462 da CLT.

4.8 - Do dano moral

O liame empregaticio entre partes se caracterizou
por atitudes repreensivas e constrangedoras desenvolvidas
no ambiente de trabalho que afetaram a honra, aimagem, a
fama, a integridade, a dignidade, a intimidade da reclaman-
te, gerando aflicdo e dores intimas suficientes para dese-
nhar as linhas do assédio moral e sexual a ser judicialmente
reconhecido e repreendido.

Os fatos iniciaram a se concretizar desde o ingresso
da autora no ambiente de trabalho, que sempre se operou,
como visto alhures, nas dependéncias da BIMBO, quando
um empregado da BIMBO de nome CCCC passou a perse-
guir a reclamante com propostas indecentes, utilizando,
constantemente, palavras e frases de baixo caldo, como
“gostosa’, “isso tudo é seu’, “eita se tu me quizesse’, dentre
outras, isto quando nao ficava fitando as naddegas da recla-

mante como forma de constrangé-la.

A reclamante, diante da situacdo que estava lhe
causando mal estar e sofrimento, inclusive perante seus
colegas de trabalho, comunicou o fato a chefiaimediata, Sra.
DDDD, para que fosse tomada alguma atitude, no entanto,
ao contrario, nada foi feito, o que fez perdurar a situacao.

Em meados de maio de 2008, entédo, novo fato acon-
teceu: houve o desaparecimento de uma barra de cereal da
funcionaria BBBB, tendo o Sr. CCCC, certamente contrariado
pelas recusas, acusado a reclamante de ter pego o alimento,
0 que gerou um atrito entre a reclamante e a funciondria
BBBB, dado a insisténcia do Sr. CCCC em acusar a reclaman-
te. Nesta ocasido, a reclamante, inclusive, chegou a adquirir
vdrias barras de cereal e entregou a Sra. BBBB, que, pronta-
mente, as jogou no chéo, recusando-as.
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Este fato em espécie ocorreu quando a chefe do setor
(DDDD) estava viajando. Apds a sua chegada, foi realizada
uma reunido com a reclamante, o Sr. CCCC e a Sra. BBBB,
mas o Sr. CCCC continuava a acusar a reclamante, sé vindo a
ceder diante da alegacdo da reclamante de que iria prestar
uma queixa na Delegacia de Policia, foi ai que a Sra. DDDD
ameacou a reclamante de demissao se assim procedesse.

Apos esse dia, o Sr. CCCC acirrou a sua perseguicao
a reclamante, pois ficava observando a reclamante no tele-
fone, e, ainda, seguindo a mesma quando ia a copa para
beber agua ou café, tudo para passar informacoes para a
Sra. DDDD, o que perdurou até o momento da demisséo.

Os fatos, sem sombras de duvidas, causaram dor,
transtornos, aflicao, afetacdo a honra, imagem, fama, digni-
dade, intimidade e integridade da reclamante, que, como
ser humano, é sujeito de direitos e obrigacdes, adquirin-
do esses direitos da personalidade, que sdo inaliendveis,
intransmissiveis, imprescritiveis e irrenuncidveis. Direitos
impostos erga omnes e que devem ser respeitados irrestri-
tamente.

Toda e qualquer violacdo desses direitos deve ser
alvo de sanc¢des, ou seja, uma indenizac¢ao pelo dano causa-
do a vitima.

Parte-se, entao, do conceito de dano como sendo
toda lesao a um direito. Por moral, entende-se ser tudo aqui-
lo que estd fora da esfera patrimonial do individuo. O dano
moral exprime sofrimento, dor que, nos dizeres de Aurélio
Buarque de Holanda, é uma “sensac¢do desagradadvel, vari-
dvel em intensidade e em extensao de localiza¢édo, produ-
zida pela estimulagédo de terminacées nervosas especiali-
zadas em um recepgdo. Sofrimento moral; mdgoa, pesar,
aflicgo”.

E, ainda, conforme ensinamento de Christiano Almei-
da do Valle:

“A dor, fisica ou moral, é um sé: é a
dor! (...) Como a fisiologia e a psicologia
nao diferenciam a dor, somente pode
haver diferenca na sua causalidade. Logo,
dor fisica e dor moral ficam igualadas, nao
obstante a dor fisica impedir o labor manu-

al, algumas vezes. Mas o acabrunhamento
ou a prostacao moral também impede a
execucao dos servigos, sejam fisicos ou
intelectuais.” (Dano Moral, Rio de Janeiro:

Aide, 1996, p. 57).

O TRT da 172 Regido muito bem explicitou que “O
dano moral é lesdo de natureza extrapatrimonial, consis-
tente em imposicdo de prejuizo a consideracdo pessoal ou
social do individuo na sociedade com a qual compartilha
valores atinentes a honra, intimidade, imagem, integrida-
de psiquica etc, tendo em vista que o conceito de dignida-
de alcanca aspectos que refogem a simpléria satisfacdo
de necessidades materiais.”.

Dano, desta forma e com as vestes ora presente, é

a agressao a qualquer direito, material ou nao, provocado
com dolo ou culpa pelo agente e que venha a causar a uma
pessoa, independente da sua vontade, uma diminuicao no
valor de um bem resguardado pelo direito, seja de valor
pecuniario ou meramente afetivo, moral.

Neste cendrio, ndo ha qualquer espécie de dificulda-
de de visualizacdo do prejuizo moral a que foi submetida a
autora em decorréncia do ambiente de trabalho desvirtua-
do, o que era, inclusive, de conhecimento publico, afetando
diretamente a reclamante.

Os fundamentos que justificam a indenizacdo pelo
assédio moral e sexual estdo consubstanciados na Carta
de 1988, especificamente no artigo 5°, incisos V e X, da
CF/88, que assim giza:

"Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, aigualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de respos-
ta, proporcional ao agravo, além da inde-
nizacao por dano material, moral ou a
imagem;

X - sao inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indeniza-
¢ao pelo dano material ou moral decorren-
te de sua violacao;”

O Cédigo Civil, na mesma esteira, aventa a reparabi-
lidade dos danos causados por ato ilicito praticado, neste
caso os abusos e desmandos extremos das reclamadas, na
forma dos artigos 186 e 927 do CC de 2002, cujos termos
assim enunciam:

"Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omis-
sdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

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

A exatiddo, estdo presentes os pressupostos da
responsabilidade da ré, a saber: a) ato ilicito (assédio sexual
e moral) praticado no ambiente de trabalho por empregado
da reclamada, com conhecimento dos superiores hierarqui-
cos, sem que fosse tomada nenhuma atitude para repelir os
abusos; b) prejuizo extrapatrimonial a autora, na medida
em que teve sua dignidade, intimidade, honra, imagem e
fama afetadas, o que desembocou em aflicdo e dores inti-
mas, com geracdo de transtornos e constrangimentos; e
c) o nexo causal entre o ato ilicito praticado e o prejuizo
causado.
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A proposito, a jurisprudéncia é unissona neste
sentido:

“ASSEDIO  SEXUAL. CARACTERIZACAO.
ELEMENTOS. Sao elementos caracterizado-
res basicos do assédio sexual: 1) Sujeitos:
Agente (assediador) e destinatario (asse-
diado); 2) Conduta de natureza sexual; 3)
Rejeicdo a conduta do agente; e 4) Reite-
racao da conduta. A relacdo de poder entre os
sujeitos ndo é essencial para a caracterizagdo do
ilicito trabalhista, diferentemente do que ocorre
com a figura penal, pois aquele, em tese, poderd
ocorrer entre colegas de servico, entre emprega-
do e o cliente da empresa e entre o empregado
e o seu empregador, este ultimo figurando como
agente passivo, dependendo, logicamente,
do poder de persuasdo do agente ativo, e.g.,
coagdo irresistivel. O comportamento sexual
reprovado é composto pelos atos da conduta
do agente ativo, seja ele homem ou mulher, que,
para satisfazer a sua libido, utiliza-se de amea-
ca direta ou velada para com a pessoa objeto
do seu desejo, subjugando a sua resisténcia.
Lembremo-nos de que a vitima deve ter a chan-
ce de negar o pedido do agente ativo, pois, caso
contrdrio, o ato sexual estard sendo praticado
com violéncia (estupro e atentado violento ao
pudor). O assédio sexual pressupbe sempre
uma conduta sexual néo desejada pela pessoa
assediada, que inequivocamente manifesta a
sua repulsa as propostas do assediante. Por isso
a simples paquera ou flerte ndo é considerado
como assédio sexual, pois nGo hd uma cono-
tacdo sexual explicita. Finalmente, o assédio
sexual depende da reiteracdo da conduta tida
por ilicita por parte do assediante. Todavia, em
casos excepcionais, se a conduta do assediante
se mostrar insuperdvel é possivel o afastamento
do requisito em comento. A falta de qualquer
um destes requisitos desfigura o ilicito de assé-
dio sexual. ASSEDIO SEXUAL. CULPA CONCOR-
RENTE. Deve ser levada em conta a existéncia
de culpa concorrente da vitima que, ainda que
néo justifique a violéncia do ato, serd uma
atenuante ou, talvez, uma explicacéo para o
comportamento do assediador” (TRT 152 R.;
RO 1041-2005-024-15-00-4; Ac. 28048/06;
Décima Primeira Cadmara; Rel. Des. Flavio
Nunes Campos; DOESP 09/06/2006; Pdg. 93)

ASSEDIO SEXUAL E MORAL. Resta

patente que a autora foi vitima de assédio
sexual e moral, com a postura praticada
pela empresa em total desapego ao prima-

do constitucional que valora a dignidade
do trabalho humano. Multa do art. 477 da

CLT. Ainterpretacdo do art. 477 da CLT ndo deve
se limitar ao descumprimento pelo empregador
do prazo estipulado para quita¢do dos haveres

trabalhistas, devendo ser aplicada também na
hipétese do pagamento das parcelas ter sido
efetuado a menor. Pagamento a menor néo
representa quitacdo das parcelas. (TRT 179 R.;
RO 00382.2007.005.17.00.5; Ac. 6260/2008;
Rel. Juiz Sérgio Moreira de Oliveira; DOES
11/07/2008; Pdg. 15)

MEIO AMBIENTE DE TRABALHO SADIO.
RESPONSABILIDADE ~ OBJETIVA.  INDENIZA-
CAO. A responsabilidade pelos eventos
acontecidos no ambiente de trabalho e
principalmente em decorréncia de como
o labor é prestado, ai incluidas as relagoes
intersubjetivas, é de natureza objetiva, na
forma do disposto no inciso lll, do art. 932
do CCB/02. Logo, ndo ha qualquer influén-
cia na determinacdo da responsabilidade
do empregador se a ofensa é praticada por
colega de trabalho do mesmo nivel ou por
superior ou inferior hierarquico. Tal premis-
sa deve nortear todas as circunstancias em
que haja comprometimento do ambiente
do trabalho (agressées fisicas e verbais;
assédio moral ou sexual; praticas estres-
santes de trabalho, com ou sem o advento
da sindrome de burnout). (TRT 179 R.; RO
01858.2004.008.17.00.1; Ac. 3047/2008; Rel.
Juiz Cldudio Armando Couce de Menezes;
DOES 15/04/2008; Pdg. 18)

Neste caso, o ressarcimento do dano moral se impde,
até como medida pedagdgica, para que as reclamadas ndo
recaiam na reincidéncia de atos dessa estirpe. O valor deve
ser fixado conforme o Vosso prudente arbitrio, observando
o senso de equidade de V. Exa.

5. Do pedido

Isto posto, requer, a reclamante, o reconhecimento
do vinculo empregaticio com a 12 reclamada, conforme
exposto no item “3", estabelecendo a sua condicao de
empregada da YYYY, condenando, em conseqiiéncia, soli-
dariamente, todas as reclamadas, nos seguintes titulos:

A) retificacdo das anotacdes da CTPS da reclamante,
determinando seja anotada durante todo o periodo pela
YYYY, estando corretos, relembre-se, a funcdo e a remune-
racao;

B) diferencas de FGTS + 40%, inclusive sobre o 13°
salario proporcional e férias proporcionais + 1/3, conforme
exposto no item“4.1”;

C) horas extras + 100%, com reflexos no aviso prévio,
13°s salarios, férias simples e proporcionais + 1/3 e FGTS +
40%;

D) repouso semanal remunerado sobre as horas
extras, com reflexos no aviso prévio, 13°s saldrios, férias
simples e proporcionais + 1/3 e FGTS + 40%;
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E) ressarcimento das despesas realizadas no desem-
penho das atribuicées da reclamante, no importe de R$
60,00 (sessenta reais) mensais, conforme topico “4.4";

F) diferencas salariais em face das substituicdes havi-
das, conforme tépico “4.5", com reflexos no aviso prévio, 13°s
salarios, férias + 1/3, FGTS + 40% e horas extras + adicional;

G) devolucao do descontos indevido, conforme topi-
co0“4.6";

H) multa do § 8°, do artigo 477 da CLT;

I) pagamento de indenizacdo pelos danos morais
causados, cujo valor deve ser arbitrado segundo o prudente
arbitrio de V. Exa, levando-se em conta as condigdes das
partes e a extensao do dano, conjugando com o carater
repressivo e educativo, para evitar novas praticas ilegais e
abusivas, tudo conforme exposto no tépico “4.8";

J) pagamento de honorérios advocaticios a base de
20% (art. 133 da CF/88 c/c art. 20 do CPC), oficios a DRT,
INSS, entre outros.

Requer, ademais, em caso de nao aceitacao da tese
de que areclamante era empregada da BIMBO durante todo
o liame empregaticio, o que nao se espera, que seja, entdo,
alternativamente, condenada a YYYY como responsavel
subsididria pelas obrigacdes trabalhistas ora pleiteadas,
inteligéncia do item IV, da Simula 331, do TST.

Requer, ainda, seja a reclamada YYYY compelida a
trazer aos autos os demonstrativos de salarios dos funcio-
narios BBBB e AAAA, na forma do artigo 355 do CPC, para
efeitos de eventual liquidacao do pedido de substituicao.

6. Do Requerimento final

Por fim, requer, a reclamante, a notificacdo das recla-
madas, para, querendo, oferecerem resposta aos termos da
presente reclamacao, e, ao final, sejam julgados a proceden-
tes os pedidos formulados, protestando provar o alegado
por todos os meios admissiveis em direito, especialmente
juntada posterior de documentos, oitiva de testemunhas,
pericias, e, especialmente, o depoimento pessoal do repre-
sentante da reclamada, sob pena de confissdo (Enunciado
74 do TST).

7.Do Valor da Causa

Da-se a causa o valor de R$ 20.000,00 (vinte mil
reais), para mero efeito de fixacao de alcada.

Pede deferimento

Recife, 22 de janeiro de 2009.
Pel6pidas Soares Neto
Adv. OAB-PE 16.182

CPF n° 934.376.924-53
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ACAO DECLARATORIA DE FILIACAO
SOCIOAFETIVA

EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA VARA DE FAMiI-
LIA E REGISTRO CIVIL DA COMARCA DA CAPITAL DE
PERNAMBUCO

AA, brasileira, casada, portadora da Cédula de Iden-
tidade n° XXXX SSP/PE, inscrita no CPF sob o ne XXXX, resi-
dente e domiciliada a Rua XXXX Recife-PE, BBB, brasileira,
solteira, portadora da Cédula de Identidade n° XXXX SSP/PE,
inscrita no CPF sob o n° XXXX, residente e domiciliada a Rua
XXXX Recife-PE, CCC, brasileira, casada, portadora da Cédula
de ldentidade ne XXXX SSP/PE, inscrita no CPF sob o n° XXXX,
residente e domiciliada a Av. XXXX, Recife-PE, DDD, brasilei-
ra, casada, portadora da Cédula de Identidade n° XXXX SSP/
PE, inscrita no CPF sob o ne XXXX, residente e domiciliada
a Rua XXXX, Recife/PE, por seus advogados infra-firmados,
devidamente constituidos nos termos dos instrumentos
procuratérios anexos (Docs. 01-14), com endereco profis-
sional a Rua AAAAAAAA, n° 000, XXXXXXX, Recife-PE, CEP
00000-000, onde receberdo as intimagdes necessarias, vém,
propor AGAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE
FILIACAO SOCIOAFETIVA POST MORTEM em relacéo a Sra.
AAA, falecida em XX de dezembro de 20XX, em face de FFF,
brasileira, vilva, aposentada, portadora da Cédula de Iden-
tidade n° XXXX SSP/PE, inscrita no CPF sob o ne XXXX, resi-
dente e domiciliada a Av. XXXX, Recife/PE, na condicao de
herdeira colateral interessada, pelas razoes de fato e direito
que a seguir expoe para ao final requer:

I - Historico

As requerentes sdo filhas registrais e bioldgicas de
XYZ (falecido em 2003) e de ZZZ, que foram casados de
1956 a 1967.

Com o desquite do casal, em 1967, o genitor das
requerentes passou a conviver com YYY. Na ocasido, as
requerentes e a irma DD, ja falecida, entdo menores de
idade, passaram a ser criadas exclusivamente pelo genitor
e, consequentemente, com a madrasta YYY. Contudo, YYY,
que poderia ter exercido apenas o papel de companheira
do genitor das menores, foi além, assumindo as responsa-
bilidades de educacdo das enteadas e gerando entre elas
uma relacdo de afeicao, respeito e identidade. Nesta época,
a filha mais velha tinha 08(oito) anos de idade.

Impende salientar que a genitora das Requerentes,
Sra. DD, dois anos apds o desquite, mudou-se para o Esta-
do do Rio de Janeiro, onde passou a trabalhar, até o inicio
da década de oitenta, deixando as filhas sob os cuidados
paternos e aquiescendo com a assuncao, por parte de YYY,
de responsabilidades sobre as mesmas.

O genitor das requerentes e a Sra. YYY, convive-
ram durante 17(dezessete) anos, até 1984, e durante este

periodo criaram as requerentes como filhas comuns. As
Requerentes sempre foram identificadas como filhas de
YYY, inclusive pela prépria familia, tendo sido o referencial
das mesmas.

Na relagao entre a Sra. YYY e as Requerentes estavam
presentes os requisitos da POSSE DE ESTADO DE FILHAS,
quais sejam, o tratamento e a fama, de forma que as reque-
rentes chamavam a Sra. YYY de “méae” e esta as chamava de
“filhas’, sendo publica e notoriamente reconhecidas como
tal. Impende salientar que mesmo sendo responsavel pelas
Requerentes e detendo sua guarda de fato, YYY nunca
impediu o contato das Requerentes com a mae bioldgica,
de quem sempre obtinham noticias.

Em 1975, airma mais velha das requerentes, de nome
DD, veio a falecer, e as 04(quatro) requerentes permanece-
ram a ser criadas pelo genitor e pela Sra. YYY, que também
passou a trabalhar para garantir uma melhor qualidade de
vida as requerentes, assumindo um cargo publico em érgéo
do governo estadual de Pernambuco.

O sustento, portanto, também era garantido pela
Sra. YYY, que chegou, inclusive a, em 1981, antecipar o
pagamento dos trés anos do ensino médio das “filhas” mais
novas, DD e XYZ, no Colégio YYYY, posto que, até entdo
estudavam em escolas publicas.

As Requerentes foram criadas pela Sra. YYY e estive-
ram em sua companhia durante toda a vida, mesmo depois
que as mesmas contrairam matrimonio, tendo convivido,
posteriormente, com os filhos das Requerentes, que sempre
a identificaram como a avé materna. Inclusive, a convivén-
cia permaneceu mesmo apds a separagao da Sra.YYY com o
pai das Requerentes, ocasido em que passou a conviver com
PP, tendo casado com o mesmo, que exerceu fundamental
papel como padrasto, identificando as Requerentes como
filhas de sua esposa. Inclusive os filhos das Requerentes
identificam PP até a presente data como “vové PP.

O apoio da sua mae YYY e do padrasto PB nédo se
restringia apenas ao fundamental relacionamento afetivo,
mas também de apoio estrutural e material. YYY foi respon-
savel financeira da educacdo das Requerentes e permane-
ceu nesta condicao, exercendo-a com um dos netos, de
nome HHH, filho da Requerente DD (Docs. 15-19). Ainda,
manifestou seu interesse em assegurar materialmente os
netos HHH e SSS, ao preencher formulario de proposta de
Seguro de Vida e de dependéncia de Seguridade Social,
indicando-os como seus beneficiarios. (Docs. 20-22)

Conforme se denota do breve histérico alinhavado,
a convivéncia das Requerentes com a Sra. YYY era intensa,
decorrente do afeto de uma familia estavel, suprindo, inclu-
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sive, qualquer eventual caréncia de YYY em ter filhos biologi-
cos. Em todos os momentos da vida das Requerentes a mae
presente foi YYY, reconhecida nas mais sinceras expressoes
da infancia das Requerentes, conforme se denota dos bilhe-
tes em anexo (Docs. 23-35), donde se depreende inclusive
a utilizacdo do mesmo sobrenome, pois as Demandantes
sempre a identificaram como referencial materno.

Os momentos de lazer em familia se davam, costu-
meiramente, na casa de Campo, onde YYY recebia as filhas
Requerentes, netos e convidados para confraternizacdes.
Além disso, havia a constante freqiiéncia na casa de YYY e
almocgos aos domingos, conforme se depreende das fotos
que demonstram a convivéncia ininterrupta, desde que
foram “adotadas” como filhas por YYY em 1966, até o seu
falecimento, em 20XX (Docs.36-71).

Além das fotografias, cumpre trazer aos autos bilhe-
tes feitos por YYY as filhas, bem como a carteirinha de cate-
cismo de duas das Requerentes, onde a Sra. YYY figura como
mae delas e um dos boletins escolares com o visto de YYY
na condicao de mae. (Docs. 72-75)

ApOs a separacao de YYY e PP, a mesma desenvol-
veu um quadro depressivo e se tornou, neste momento,
dependente do carinho e atencdo das filhas, que sempre
estiveram ao seu lado, apoiando-a e acompanhando em
consultas médicas e, inclusive, no seu ultimo internamento
(Docs.76-77)

De bom alvitre salientar que os Unicos parentes da
Sra. YYY sao da linha colateral e nunca conviveram com a
mesma, sendo em rarissimas ocasides, uma ou duas vezes
por ano apenas. A Requerida, de nome AAC, é tia, irma do
genitor de YYY, e sofre de mal de Alzheimer.

Durante o periodo que a Sra. YYY esteve no hospital,
principalmente apés o agravamento do quadro, no entanto,
0s parentes tornaram-se visitas constantes, questionando
as Requerentes sobre a existéncia de contas bancdrias, e
nao perdiam a oportunidade de falar que YYY tinha muito
dinheiro e que eles sim, eram a familia dela. Entretanto, em
momento algum demonstraram-se sensibilizados com o
quadro de YYY ou se colocaram a disposicao das Requeren-
tes para atendimento das necessidades pessoais e materiais
da de cujus.

Il - Do Direito

A Constituicdo da Republica trouxe em seu bojo
principios basilares que devem ser utilizados no sentido de
nortear a aplicacao da lei, bem como o convivio social. Neles
estdo inseridas a liberdade e a igualdade, em especial aque-
la aplicada as nog¢des de filiacdo, o que gerou a sua desbiolo-
gizacao, deixando claro que os lacos biolégicos, que outrora
eram tidos como os de maior relevancia, hoje perderam
espacgo para valores muito maiores. Neste sentido, devem-
se preponderar os lagos de afeto, de desvelo, que vao muito
além de configuragdes bioldgicas ou de qualquer exigéncia
formal.

Com base nessa realidade, é de palmar importancia o

reconhecimento, pelo Judiciario, da existéncia de uma rela-
cao pautada no afeto, independente de aspectos formais
(registrais) alcancados, garantindo a seguranca juridica as
Requerentes, através da declaracdo da filiacdo com base nos
lacos afetivos, considerando a realidade das Requerentes
como SOCIOADOQTIVA.

Nesta senda, surge a necessidade de se demonstrar
que a pratica juridica ndo pode fechar os olhos para uma
realidade evidente, afinal, o Direito tem um papel social a
cumprir, e o juiz deve dele participar, interpretando as leis
nao somente segundo seu texto e suas palavras, mas conso-
ante as necessidades sociais que é chamado a reger, segun-
do as exigéncias da justica e da eqliidade que constituem
seu fim.

Os “filhos de criacao” devem possuir os mesmos
direitos que qualquer outro filho, sendo imperioso que o
Direito seja aplicado através de uma visdao de integridade
e coeréncia, indispensaveis a promocao de um verdadeiro
Estado Democrético de Direito.

Paulo Luiz Netto Lobo conceitua filiagdo como sendo:

“(...) conceito relacional; é a relacdo de parentesco
que se estabelece entre duas pessoas, uma das quais é
considerada filha da outra (pai ou méae). O estado de filiacdo
é a qualificacao juridica dessa relacdo de parentesco, atri-
buida a alguém, compreendendo um complexo de direitos
e deveres reciprocamente considerados. O filho é titular do
estado de filiagdo, da mesma forma que o pai e a mae sdo
titulares dos estados de paternidade e de maternidade, em
relacdo a ele”

Vale dizer que o estado de filiacdo é género do qual
sdo espécies a filiacdo bioldgica e a filiacdo ndo bioldgica.
Assim sendo, o estado de filiacdo de cada pessoa, que néo
se confunde com origem bioldgica, “(...) é Unico e de nature-
za socioafetiva, desenvolvido na convivéncia familiar, ainda
que derive biologicamente dos pais, na maioria dos casos.”
Ou seja, o estado de filiacdo consolida-se na afetividade,
instituto este que foi elevado a categoria de principio juridi-

co constitucionalmente assegurado.

Assim sendo, pode-se dizer que a filiacdo é o instituto
juridico no qual se desenvolve todo o liame existente entre
pais e filhos, independentemente da origem bioldgica, uma
vez que aquele, como se verd mais detidamente, encontra
seu ancoradouro no principio da afetividade.

A doutrina hodierna identifica trés principais verten-
tes da filiacao, a saber: a decorrente das presuncoes juridi-
cas; aquela que decorre da origem bioldgica e genética; e a
decorrente da socioafetividade.

As duas primeiras vertentes da filiacdo se encontram
completamente vazias de sentido dentro do novo paradig-
ma contemporaneo do Estado Democratico de Direito.

A terceira vertente compreende a adogdo, reconhe-
cida formalmente pela legislacdo brasileira, a adocao “a
brasileira’, também ja valorizada pela jurisprudéncia patria
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e a posse de estado de filho ou posse do estado de filiacao
que assume espaco nos debates atuais e tem sido defendida
com veeméncia pela melhor doutrina, sendo considerada
espécie do género status familiae. Ela é uma realidade social,
apreensivel no mundo dos fatos e condicao si nen qua non
para o estabelecimento de uma realidade juridica da filiacao
alicercada na verdade socioafetiva.

Conforme nos ensina Paulo Luiz Netto Lobo, a posse
de estado de filiagdo ocorre quando alguém assume o papel
de filho em face de alguém que assuma o papel ou lugar de
pai ou mae; lugar este, vale dizer, que independe de vinculo
bioldgico. Assim, o autor, em suas proprias palavras, sinte-
tiza: “a posse de estado é a exteriorizacdo da convivéncia
familiar e da afetividade”, ou seja, é ela a responsavel por
revelar a relacdo paterno-filial.

Também Zeno Veloso dispde brilhantemente sobre a
matéria afirmando que a posse do estado de filho:

“(...) é a expressdo mais exuberante do parentesco
psicolégico, da filiacdo afetiva. A desbiologizacao da pater-
nidade tem, na posse de estado de filho, sua aplicacdo mais
notoria.”

Embora ndo contempladas expressamente pelo
ordenamento juridico tanto a posse do estado de filho
quanto a paternidade socioafetiva, sdo encontradas através
de uma interpretacao extensiva e teleoldgica da Constitui-
¢ado, dentre outras fontes normativas, constituindo tanto
elemento probatério quanto fonte de pretenséo da filiacdo.
Importante assinalar que, ao contrario dos nossos legisla-
dores, que nao atentaram para a importancia técnica de se
prever expressamente tais institutos em nosso ordenamen-
to, a Franc¢a, demonstrando seu vanguardismo, ja estabele-
ceu as espécies de presuncdo do estado de filiacdo, que ndo
sao taxativas:

“Art. 311-1 do Cédigo Civil Francés: A posse de esta-
do se estabelece por uma reunido suficiente de fatos que
indiquem a relacao de filiacdo e de parentesco entre um
individuo e a familia a que se diz pertencer.

Assim, diante da auséncia de regra infraconstitu-
cional expressa sobre a matéria no Brasil, necessario que o
Poder Judiciario, quando da aplicacdo da lei em geral, ndo o
faca de forma literal, mas realize um trabalho interpretativo
e coerente, alicercado nos principios constitucionais que
informam a relacao de filiacdo, de maneira tal que néo seja
apenas um reflexo da letra da lei, mas sim promotores da
dignidade da pessoa humana.

Importante ressaltar que a posse do estado de filho
constitui o farol condutor da maternidade socioafetiva,
sendo aquela materializada sempre que se consiga visua-
lizar os seus elementos constitutivos. Novamente a legisla-
¢do francesa, em seus arts. 311 e 312, utilizada aqui como
estudo comparado e, portanto, fonte do direito, apresenta
os elementos necessarios a presuncdo do estado de filiacao:

1.Quando o individuo porta o nome de seus pais;

2.Quando os pais o tratam como seu filho, e este
aqueles como seus pais;

3.Quando os pais provéem sua educacdo e seu
sustento;

4.Quando ele é assim reconhecido pela sociedade e
pela familia;

5.Quando a autoridade publica o considere como tal.

Desta forma, a prova da filiacdo deve ser permitida
independentemente da existéncia ou defeito no registro
civil, pois uma vez reconhecido o afeto como valor fundante
das relagbes parentais, dentre elas a maternidade, torna-se
inafastavel a consagracao da posse de estado de filho como
“o instituto apto a permitir o acolhimento da filiagdo como
fato socioafetivo.

A doutrina, tradicionalmente, indica como elemen-
tos caracterizadores ou constitutivos da posse de estado de
filho o nome (nominatio), o trato (tractatus) e a fama (repu-
tatio). Conforme ja mencionado, as Requerentes preenchem
os trés elementos da posse de estado de filiacao, posto que,
ora assumiram o sobrenome da Sra. YYY, sempre foram
tratadas como filhas de YYY, em registros escolares, inclu-
sive, bem como sdo conhecidas pela sociedade como filhas
da de cujus, consoante declaragdes em anexo (Docs.)

Enfim, afiliacdo cujo reconhecimento ora se busca
baseia-se no fato de YYY haver criado inegavelmente as
Requerentes, por isso, possui tal filiacdo existéncia no
mundo dos fatos, mesmo nao havendo vinculo bioldgi-
co ou juridico.

Entretanto, o fato de existir siléncio normativo néo
retira dos filhos de criacdo a igualdade que é conferida a
filiacdo, em sua acepgao mais ampla. Mesmo porque:

A descoberta da verdadeira paternidade exige que
nao seja negado o direito da filiacdo, qualquer que seja ela,
de ver declarada a paternidade. Essa negacdo é francamen-
te inconstitucional em face dos termos em que a unidade da
filiacado restou inserida na nova Constituicao Federal.

A jurisprudéncia patria tem demonstrado que os
tribunais comecam a reconhecer a importancia do vinculo
afetivo e seus reflexos no Direito, bem como a legitimidade
daqueles que, mantendo uma situacao de fato, pretendem
reconhecé-las como de direito, conforme se denota:

DIREITO DE FAMILIA - ACAO DECLARATORIA DE
FILIACAO SOCIOAFETIVA POSTUMA - GARANTIA PREVISTA
NO ORDENAMENTO - ART. 1.593 DO CODIGO CIVIL - POSSI-
BILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.- Ndo ha que se falar em
impossibilidade juridica do pedido de reconhecimento
de FILIACAO SOCIOAFETIVA, posto que esta pretensio
encontra respaldo no art. 1.593 do CC/02 que prevé que o
parentesco nao se funda apenas no critério da consagui-
nidade, mas também no de outra origem, dentre os quais,
conforme entendimento jurisprudencial e doutrinério, se
inclui a parentalidade SOCIOAFETIVA. (TJMG APELACAO
CIVEL N° 1.0701.09.260881-2/001 - COMARCA DE UBERA-
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BA - APELANTE(S): L.R.O. - APELADO(A)(S): S.M. ESPOLIO DE,
REPDO P/ INVTE E.P. - RELATOR: EXMO. SR. DES. ELIAS CAMI-
LO, DJ: 03/12/2009) (G.N.)

EMBARGOS INFRINGENTES. ACAO DECLARATORIA
DE RECONHECIMENTO DE ADOCAO POSTUMA. POSSE DO
ESTADO DE FILHO. ADOCAO SOCIO-AFETIVA. PROCEDEN-
CIA. Art. 42,8 5°,ECA e art. 1698, do C. Civl/02. O conceito de
“vontade inequivoca” dos falecidos em adotar o filho ainda
em vida, para fins de adogao pdéstuma, se expressa também
pela condicdo de estado de filho. O autor recebeu, de seus
guardiaes, aos oito anos de idade, o patronimico da familia,
passando a ser tratado como filho e reconhecido perante a
sociedade como tal, até os 21 anos de idade, quando fale-
ceu sua mae socioadotiva. Situacdo reconhecida pelos filhos
bioldgicos do casal. Possivel a convalidacdo da adogao apds
a morte dos adotantes, ainda que néo iniciado o processo
de adocao, porquanto evidenciado o elemento animico,
consubstanciada na posse do estado de filho amplamente
retratada na prova dos autos. Precedente do STJ EMBAR-
GOS INFRINGENTES ACOLHIDOS, POR MAIORIA. (Embargos
Infringentes N° 70025810441, Quarto Grupo de Camaras
Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: André Luiz Planella
Villarinho, Julgado em 14/11/2008) (G.N.)

NEGATORIA DE PATERNIDADE. APELACAO CIVEL.
CARACTERIZAGAO DA FILIACAO AFETIVA. IMPROCEDENCIA.
Sendo a filiagdo um estado social, comprovada a posse do
estado de filho, ndo se justifica a anulacao de registro de
nascimento. Existéncia de vinculo afetivo entre as partes.
Contexto dos autos demonstra a existéncia de relacao
parental, e andlise das demais provas é desfavoravel a tese
do demandante. NEGADO PROVIMENTO. UNANIME. (Apela-
cao Civel N° 70021847603, Sétima Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em
19/12/2007) (G.N.)

Il - Dos Pedidos

De todo o exposto, é necessario reconhecer a situ-
acao de fato das Requerentes, de filiacdo socioafetiva em
relacdo a Sra. YYY, pelo que requerem:

a) A declaracdo, em final sentenca, desse
M.M. Juizo, de reconhecimento de maternidade de YYY em
relacdo as Requerentes DD, XX, XYZ e RRR, para todos os fins
de direito, inclusive sucessoérios, independentemente de
alteracdo registral e se assim nao entender V.Exa.;

b) Que se digne de determinar a expedicao
de mandados ao Cartério de Registros Civis e Casamento
competentes, a fim de que seja AVERBADO, com base no art.
102, 2° da Lei n° 6.015/73, o nome da maternidade indicada
as Requerentes, suprimindo a identificacdo de DD e fazendo
constar como mae a Sra. YYY;

Q) A citacdo da Requerida, na condicao de
herdeira interessada na contenda, para que, querendo,
ofereca contestacao, no prazo legal, sob pena de revelia;

d)
Publico;

A ouvida do Representante do Ministério

e) Protesta provar o alegado em todos os
meios de prova em direito permitidos, em especial a juntada
de novos documentos, depoimento pessoal da Requerida,
ouvida de testemunhas, pericia, tudo o que desde ja requer.

Da a causa para efeitos fiscais o valor de RS 100,00
(cem reais).

Sao os termos em que,

PEDEM DEFERIMENTO.

Recife, 00 de janeiro de 0000.

LUCIANA DA F. LIMA BRASILEIRO

OAB/PE 23.628

MARIA RITA DE HOLANDA SILVA OLIVEIRA

OAB/PE 10.444
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AGRAVO REGIMENTAL - LIBERACAO
DE VALORES PARA CIRURGIA NO
EXTERIOR

EXCELENTISSIMA SENHORA DOUTORA PRESIDEN-
TA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, MINISTRA
ELEN GRACIE, RELATORA DO STA N.c 223

Matéria: Responsabilidade Civil do Estado por Omis-
sdo: Teoria do Risco Administrativo (paragrafo 6°, do art. 37,
da CF/88). Efeito Suspensivo em Agravo de Instrumento.
Cumprimento da Ordem Judicial pelo Executivo: Depdsito
no valor de R$ 279.000,00 (danos emergentes). Obstacula-
¢ao da Efetividade da Prestacao Jurisdicional pelo Judiciario:
Sustacao da Transferéncia dos Valores Destinados ao Paga-
mento da Cirurgia de Implante de Marcapasso Diafragmati-
co. Médico Norte-Americano: Técnica Cirdrgica com Maior
Probabilidade de Sucesso. Contraprestacao Garantida Atra-
vés de Recibos Antecipados e da Interveniéncia do Hospital
Portugués da Beneficéncia e do Cremepe - Conselho Regio-
nal de Medicina de Pernambuco. Visto Autorizado pelo
Ministério das Relagdes Exteriores. Auséncia de Profissionais
Habilitados no Brasil: Médico Brasileiro. Todas as Investidas
Fadadas ao Insucesso: Alto Risco de Morte. Documentos
Inclusos nos Autos. Vinte Anos da Constituicao da Repubili-
ca Federativa do Brasil: Direito a Vida; Dignidade da Pessoa
Humana.

“N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instruir um Estado
Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus,
a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”".

XXOOOXXXXXXXXXXXXXK,  XXXXXXXXX,  XXXXXXX,
aposentado por invalidez, pobre na forma da lei, inscri-
to no RG sob no XXXXXX SSP/PE e CPF n. XXX.XXX.
XXX-XX, representado neste ato pela sua Curadora, a Sr.2
XOOOOKXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX,  XXXXXXX,  XXXXXX,
coordenadora de pesquisa de mercado, portadora do RG
sob 0 n.°o XXXXXX SSP/PE, residente e domiciliada na Rua
XXXXXXXX, n.o XX, XXXX, XXXXXX — XXXXX/XX, vem, atra-
vés dos seus advogados signatarios, inconformado com a
decisao de fls. X.XXX-XXXX, que determinou a sustacdo da
exequibilidade da decisao que concedeu efeito suspensivo ao
Agravo de Instrumento n.2 XXXXXXX-X (decisao mantida pelo
Tribunal de Justica de Pernambuco em diversas oportunida-
des, a exemplo das decisdes proferidas no Agravo Regimental
identificado pelo mesmo nimero do Agravo de Instrumento
acima identificado; no Mandado de Seguranga n.o XXXXXXX-
X, no Pedido de Suspensdo de Liminar n.° 166841-5 e no

Mandado de Seguranga n.2 XXXXXXX-X), com fundamento
nos artigos 6°, ll, “d”; 317, paragrafo 2°, todos do RISTF,
interpor AGRAVO REGIMENTAL, o que faz consubstanciado
nos pressupostos juridicos a seguir assinalados:

I - Da assisténcia judiciaria gratuita

O Agravante foi vitima de assalto que o deixou
tetraplégico. Atualmente, encontra-se na UTI do Hospital
XXXXXXXXXX aguardando o Judicidrio autorizar a libe-
racdo da quantia paga pelo Poder Executivo para que
possa, enfim, ser submetido a uma cirurgia de transplante
diafragmatico, respirando, com isso, sem a dependéncia
de aparelhos, recebendo, por conseguinte, alta médica.
Hoje, encontra-se aposentado por invalidez, percebendo
beneficio do INSS que ndo garante o seu sustento e, muito
menos, o custo processual, motivo pelo qual é beneficiario
da assisténcia judicidria gratuita e motivo pelo qual se utiliza
da garantia da lei n.° 1.060/50 na 12 e 22 Instancias, garantia
que se requer, ad cautelam, desde ja, que seja estendida a
essa Colenda Suprema Corte (doc. 01).

Il - Da sinopse dos fatos

Em XX de XXXXXX de XXXX, o Agravante, aos 24 anos,
foi vitima de mais um assalto ocorrido na zona norte do
Recife/PE, que o deixou tetraplégico (lesao cervical das 12 e
2avértebras com lesdo completa da medula, além de edema
cerebral). O autor do disparo foi XXXXXXXXXXXXXXXX, que,
ha 06 anos, aguardava em liberdade o julgamento de um
homicidio qualificado.

Em coma, entubado, com assisténcia respiratéria
e com déficit motor nos quatro membros, em XXXXXX de
XXXX, o Autor foi submetido a procedimento cirdrgico para
colocacdo de cateter de monitorizacdo de presséao intra-
craniana. Considerando a presenca de multiplas infec¢oes,
os médicos do Hospital XXXXXXXXX aguardaram quase 03
meses para promover a cirurgia de fixacdo da coluna cervi-
cal do Autor. Assim, em XX de XXXXXXXX de XXXX, o Agra-
vante foi submetido a procedimento cirdrgico na tentativa
de estabilizar a sua coluna cervical e, com isso, facilitar a
sua mobilizacdo, o que Ihe permitiu, inclusive, voltar a ficar
sentado.

Ap6s meses em coma, agora, consciente, o Agravan-
te permanece na UTI do Hospital Portugués, com o quadro
de tetraplegia irreversivel, dependente de respirador meca-
nico durante 24 horas, quadro que s6 podera ser revertido
através da cirurgia de implante diafragmatico (prescricao do
procedimento em anexo — doc. 02).
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Apds incessantes pesquisas feitas pela familia do
Agravante, juntamente com a equipe de neurocirurgia do
Hospital XXXXXXXXXX, em especial com o auxilio técnico do
Dr. XXXXXXXXXXXXX e da Dr.2a XXXXXXXXXX (ambos neuro-
cirurgides), duas possibilidades foram encontradas para fins
de implantacdo do marcapasso diafragmatico: a primeira,
seria um médico paulista, Dr. XXXXXXXXXXXXX, que havia
iniciado esse tipo de procedimento no Brasil, mas com
o histérico marcado por um alto indice de insucesso nas
investidas cirurgicas. Segundo explicagdes do préprio Dr.
XXXXXX, as experiéncias desenvolvidas no Brasil sdo muito
escassas, tendo em vista que todas se resumem as realiza-
das por ele e ndo passam de trés. Além disso, os resultados
ha longo prazo ndo seriam animadores, por desencadear
outras complicagdes (vide doc. 17, acostado a peticao inicial
do processo n.o XXX XXX XXX.XXX-X - doc. 03); a segunda
opcao e a mais indicada pela equipe médica brasileira, foi
a contratagcao do Dr. XXXXXXXXXXXX, médico norte-ameri-
cano perito no assunto, com varias intervencoes cirdrgicas
seguidas de éxito (vide documentacdo em anexo - docs. ja
constantes nos autos do Agravo de Instrumento — docs. 04,
05, 06 e 07). O Dr. XXXXXXX é o Unico cirurgido no mundo
especialista neste tipo de cirurgia com resultados positivos.
Os implantes que ja foram realizados pelo médico norte-
americano obtiveram éxito a ponto de deixar o paciente
completamente independente do respirador artificial (vide
documentos acostados a presente peticdo e que ja encon-
tram nos autos ). Trata-se, sinteticamente, do implante de
um marcapasso diafragmatico intramuscular ou marcapas-
so frénico (Phrenic Nerve Stimulation) que fard com que o
Agravante possa ter o seu diafragma impulsionado, respi-
rando, assim, sem a dependéncia de aparelhos.

Por outro lado, a cirurgia envolve um custo extrema-
mente alto e que ndo pode ser suportado pela familia do
Agravante, motivo pelo qual se requereu em antecipacao
de tutela que o Estado de Pernambuco - autor do dano
por omissao (art. 144, da CF/88) — arcasse com o custo da
cirurgia, o que foi deferido pelo Judiciario de Pernambuco e
cumprido pelo Executivo Estadual (doc. 08 e 09).

Durante todo esse processo, a equipe do Hospi-
tal XXXXXXXX, juntamente com a familia do Agravante,
manteve-se em contato permanente com o Dr. XXXXXXXX,
tendo este se comprometido formalmente (documentos
em anexo - todos ja constantes nos autos do Agravo de
Instrumento - doc. 10 e doc. 11), inicialmente, a compare-
cer a cidade do Recife no més corrente, a fim de realizar o
procedimento cirdrgico no dia XX/XX/XXXX, o que nao foi
possivel tendo em vista a deciséo judicial proferida pelo Des.
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, que determinou a suspensao
da transferéncia da quantia destinada ao pagamento de
todas as despesas ligadas a cirurgia (desde o deslocamento
até a compra do produto), seqguida da decisao de mesmo
teor que ora se recorre. Diante do obstaculo provocado pela
decisdao do Des. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX e pela deci-
sdo ora recorrida, a cirurgia foi novamente agendada para
o dia XX/XX/XXXX, data que para o Agravante representa
uma eternidade, mas que, diante dos percalcos judiciais
que se vem enfrentando, e dos compromissos ja agen-

dados dos médicos brasileiros e do perito no assunto, Dr.
XXXXXXXXXXXX, este foi o dia mais préximo que se conse-
guiu conciliar.

Em suma, o médico e o fabricante do produto ja
encaminharam (docs. em anexo e ja constantes nos autos)
recibos antecipados — o que os vinculam a contraprestacdo
do servico pago — ha documentos formais que comprovam
a vinda do médico e do produto (a exemplo do proces-
so do CREMEPE e do visto ja concedido pelo Ministério
das Relacbes Exteriores — doc. 12 e doc. 13); o Hospital
XXXXXXXXXXXXXX estd responsabilizado na recepgao do
médico e no acompanhamento do procedimento cirurgi-
co, que ocorrerd, repita-se, no bloco cirurgico do hospital.
Resta, tdo somente, que o Judicidrio libere a transferéncia
da quantia depositada pelo Estado de Pernambuco para
dar cumprimento a ordem judicial que determinou que o
Governo do Estado assumisse toda e qualquer despesa refe-
rente a cirurgia em tela.

Il - Suspensao de tutela antecipada: Recurso
Prejudicado

No dia XXX/XX/XXXX, o Governo do Estado de
Pernambuco insurgiu-se contra a liberacdo da quantia
depositada judicialmente em cumprimento a decisdo que
concedeu efeito suspensivo ao Agravo de Instrumento
n.o XXXXXXX-X, com a finalidade de sustar a transferéncia
da quantia discriminada no Expediente n.o XXXX.XXXX.
XXXXXX-XaXXX, que serviria para custear as despesas da
cirurgia de implante diafragmatico. Para isso, utilizou-se de
duas intervengdes processuais: a) protocolizou uma peticéo,
denominada de “noticia’, junto ao processo do Agravo de
Instrumento, identificado sob 0 n.o XXXXXXX-X, requerendo
que o Relator do Agravo procedesse com a imediata suspen-
sdo do cumprimento do Expediente n. XXXX.XXXX.XXXXXX-
XaXXX; b) acredita-se que, por seguranca, também interpos
perante essa Suprema Corte a medida judicial denominada
Suspensao de Tutela Antecipada que, ressalte-se, tem como
Requerido o Relator do Agravo de Instrumento supracitado
(por 6bvio). Ocorre que, antes da eminente Presidenta do
STF apreciar o pedido de liminar contido na STA, o Requeri-
do, ou seja, o préprio autor da decisdo (efeito suspensivo),
Relator do Agravo de Instrumento sob o n.2 XXXXXXX-X,
atendeu o pleito contido na dita “noticia” (mesma causa de
pedir e pedido da presente STA), determinando ao Banco do
Brasil, via fax, a imediata sustacdo da transferéncia da quan-
tia contida no Expediente n.2 XXXX.XXXX.XXXXXX-XaXXX.

Com efeito, data venia, entende-se que o Recurso
(STA) quedou-se prejudicado no momento em que o préprio
Requerido, ou seja, o Des. Relator do Agravo de Instrumento
n.°o XXXXXXX-X, atendeu ao pleito recursal (mesma causa de
pedir e mesmo pedido) (doc. 14), resultando na impetracao
do Mandado de Seguranga n.°c XXXXXXX-X, cuja seguranga
foi liminarmente deferida (doc. 15), a fim de que o Banco
do Brasil desse seguimento ao contido no Expediente n.°
XXXXXXXXXXXXXX-XaXXX. Ou seja, a decisdao ora recorrida
encontra-se prejudicada, tendo em vista que outra anterior,
de autoria do préprio Requerido na STA, com 0 mesmo teor,
ja satisfez o pleito do Governo do Estado.
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Pelo exposto, com fundamento no art. 471 e 473
e art 557,todos do CPC, requer-se que Vossa Exceléncia
reconheca que o presente Recurso encontra-se prejudi-
cado, pelo fato de o Desembargador Relator do Agravo
de Instrumento n.° XXXXXX-X - Requerido na STA - ja
ter decido a matéria que deu ensejo a interposicao do
Recurso em tela, determinando a “suspensao da execu-
¢ao da decisao interlocutdria, bem como da decisao que
determina a liberacao da quantia depositada nos autos
da Acdo de Indenizagao (processo n.° XXX.XXXX.XXX.
XXX-X), em tramitacdo perante a 42 Vara da Fazenda
Publica do Estado de Pernambuco” (retifique-se: onde
se |é 4°Vara, na verdade, é 32 VFP).

iv - Do perigo de dano inverso e da urgéncia da
reconsideracao da decisao

A decisao proferida por Vossa Exceléncia e ora recor-
rida, certamente, tem o conddo de prevenir danos ao patri-
monio do Governo do Estado de Pernambuco, inibindo,
assim, eventual possibilidade da quantia discriminada no
Expediente n.o XXXX.XXXX.XXXXXX-XaXXX, ser transferida
para os responsaveis a execucao da cirurgia (médico norte
americano e fabricando do marcapasso) sem que, contudo,
se tenha a certeza absoluta de que o procedimento ocorre-
rd. Talvez por esse motivo Vossa Exceléncia tenha requerido
a juntada dos seguintes documentos, a saber: a) a inviabi-
lidade de tratamento alternativo ao requerido, fornecido
pelo Sistema Unico de Saude, b) a inexisténcia de médico
residente em qualquer parte do pais habilitado a implan-
tar 0 marcapasso prescrito, ) a aprovagao ou o registro
da técnica e do aparelho pretendido no 6rgao de controle
norte-americano competente, o U.S. Food and Drug Admi-
nistration, d) como seria efetuado o pagamento de cada um
das despesas envolvidas na realizacdo da cirurgia ora em
andlise e quais as garantias haveria na sua contraprestagao.

Por outro lado, talvez Vossa Exceléncia nado tenha
observado que constam nos autos documentos suficien-
tes que comprovam que o médico norte-americano é a
Unica opgdo segura de que o Agravante dispde. Ademais,
quanto a “garantia da contraprestacao’, constam nos autos
(documentos que se faz juntar novamente) recibo e nota
fiscal pro-forma (doc. 16 e 17), constando o endereco dos
profissionais envolvidos, documentos que servem de prova
de que o procedimento sera realizado a contento.

Antecipa-se, ainda, o Agravante, fazendo-se juntar
aos autos documento enviado na data de hoje pela Avery
Biomedical Devices, o qual atesta que a quantia recebida
a titulo de honorarios e da compra do produto (marcapas-
so) vincula o Dr. XXXXXXXXXXX a comparecer no dia XX/
XX/XXXX, a fim de realizar a cirurgia contratada; e obriga
a Avery a encaminhar o produto comprado (doc. 18 a ser
traduzido por tradutor judicial). O documento foi enviado
via e-mail, considerando o exiguo prazo concedido e urgén-
cia que o caso requer. Todavia, ao final da correspondéncia,
o Vice-Presidente da Avery pde-se a disposicao para dirimir
qualquer davida.

Quanto ao “tratamento alternativo pelo SUS" favor

verificar o documento emitido pela Secretaria de Saude do
Estado de Pernambuco, segundo o qual ndo ha tratamento
similar ou alternativo que substitua o implante diafragmati-
co ora perquerido (doc. 19). Ressalte-se que o médico citado
no “Relatorio de Auditoria”, o Dr. XXXXXXXXXXXXX - CRM
XXXXX — DESMENTE O RELATO FEITO PELA SECRETARIA DE
SAUDE DE QUE ELE TERIA SIDO PROCURADO PARA AVALIAR
O PACIENTE ORA AGRAVANTE E AINDA REGISTRA QUE O
SEU NOME TERIA SIDO UTILIZADO DE FORMA INDEVIDA
PELA DITA SECRETARIA (documentos em anexo). Em suma,
Exceléncia, o documento que adiante segue e que ora se
faz juntar novamente ao presente Recurso é prova mais que
suficiente que o SUS néo dispde de tratamento alternativo.

Emrelacdoaindicacdo de médico brasileiro que possa
executar o procedimento cirurgico de implante diafragmati-
o, repita-se, conforme se depreende dos autos (documen-
to que ora se faz juntar novamente), o Dr. XXXXXXXXXXXX,
segundo o seu proéprio relato, ndo ha profissional habilitado
em nosso pais capaz de desenvolver esse tipo de procedi-
mento com seguranca. Este relato, a titulo de informacéo,
levou a familia e os neurocirurgides do XXXXXXXXXXX a
procurarem outro profissional habilitado no mundo.

Destaque-se que quanto a impossibilidade do SUS
e de médico brasileiro apto a exercer com seguranca esse
tipo de procedimento cirurgico, o Relator do Mandado de
Seguranca n.°c XXXXXXX-X, quando negou a liminar reque-
rida pelo Estado de Pernambuco, debrucando-se nos autos
e estudando todos os documentos contidos no processo,
citando folhas, foi explicito quanto a necessidade do Dr.
XXXXXXXXXXXX executar a cirurgia em questao.

Agora, éxito absoluto em todo e qualquer proce-
dimento cirdrgico nenhum médico no mundo poderd
garantir. Por isso, quanto a este problema, data venia, ndo
ha o que argumentar, posto que a propria obrigacdo assu-
mida juridicamente pelos profissionais da saude, ou seja,
de meios e ndo de resultado, como Vossa Exceléncia bem
sabe, define a limitacdo da ciéncia médica. De toda sorte,
caso Vossa Exceléncia mantenha a vossa decisao, valoran-
do como bem juridico mais importante o erario publico e
colocando em segundo plano a vida de um jovem cidaddo
- vitima da criminalidade que assola o pais gracas a inefi-
ciéncia da Administracdo Publica - certamente - a decisdo
ora recorrida causara dano reverso a parte ora Recorren-
te, ja que o seu estado clinico vem agravando-se, agora,
em um ritmo acelerado. Em suma, se o Supremo Tribunal
Federal - guardido da Constituicdo Federal - ndo garantir
ao Recorrente o direito de gozar plenamente da decisdo
que concedeu efeito suspensivo ao Agravo de Instrumento
e que, de forma inédita, foi CUMPRIDA PELO EXECUTIVO,
autorizando a transferéncia da quantia elencada no Expe-
diente n.o XXXXXXXX.XXXXXX-XaXXX para que a cirurgia
possa ser realizada no dia XX/XX/XXXX, sem duvida, hd uma
grande chance de o Recorrente morrer na UTI do Hospital
XXXXXXXXXXXXXXXXX.

No que diz respeito a aprovacao ou registro da
técnica e do aparelho pretendido no érgdao de controle
norte-americano competente, o U.S. Food and Drug Admi-
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nistration, o Agravante adianta-se e leva ao conhecimento
de Vossa Exceléncia todos os documentos recebidos hoje,
via e-mail, Avery Biomedical, atestando que o produto a
ser implantado no diafragma do Agravante esta registrado
junto a U.S. Food and Drug Administration (docs. 21, 22, 23,
24 e 25). Por excesso de zelo, faz juntar novamente “Classi-
ficacao Brasileira Hierarquizada de Procedimentos Médicos
2004" (doc. 26), documento que demonstra que o produ-
to que se pretende implantar no Agravante (documento
jd constante nos autos da A¢ao Ordindria e do Agravo de
Instrumento) também esta aprovado nas normas brasileiras.

Em relacdo a demonstracdo de como seria efetuado o
pagamento das despesas, basta ver o Expediente n.o XXXX.
XXXXXXXXX-XaXXX, juntamente com o recibo e a nota fiscal
pro-forma da Avery que se constara que todas as despesas
referentes a cirurgia, com a transferéncia da quantia dispos-
ta no dito Expediente, estardo quitadas. Acrescente-se,
ainda, o documento de n. 18, segundo o qual os profissio-
nais envolvidos atestam novamente o seu compromisso
com a execucao do contratado.

Verifica-se do pedido recursal que o Governo do
Estado pautou-se em suposta transferéncia da integrali-
dade do dinheiro depositado (R$ 279.000,00) em favor do
médico norte-americano em detrimento dos outros gastos
provenientes da cirurgia. Todavia, conforme se depreende
do Expediente n.o XXXXXXXX.XXXXX-XaVFP, tal afirmacéo é
leviana e mentirosa, ja que, conforme consta do dito Expe-
diente a quantia estava sendo transferida para cobrir todo o
gasto com a cirurgia.

Segundo se depreende dos argumentos recursais,
o Estado quer fazer crer que a decisdao que determina a
liberacdo da quantia depositada nos autos da Acdo de Inde-
nizacdo n.° 001.2007.043.289-0, proferida pelo Dr. Djalma
Andrelino, juiz interino da 32 VFP, teria autorizado a transfe-
réncia integral da quantia destinada a custear toda a cirur-
gia de Marcos José apenas e tao somente para o médico
americano, Dr. Abbott Krieger.

Todavia, Exceléncia, sem duvida, o Estado omitiu,
deixando de levar ao conhecimento de Vossa Exceléncia,
todos os documentos que acompanham a presente peticao,
inclusive, repita-se, o Expediente n.° 2008.0178.000109-
33aVFP, que serve para dar cumprimento a decisdao do juiz a
quo, os quais demonstram claramente a lisura do procedi-
mento que ird salvar a vida do Recorrente.

O Expediente supracitado, conforme Vossa Excelén-
cia pode verificar, tem o propdsito de transferir da quantia
de R$ 279.000,000 para custear a integralidade da cirurgia
do Requerente, a saber: a) honorarios do médico norte-
americano, as suas passagens aéreas e do seu assistente,
além da acomodacao, alimentacao e visto dos médicos (U$
48.150 - vide documento de fls. 372. Ou seja, segundo o dito
documento: U$ 10.000 correspondem as passagens de ida e
volta — Los Angeles / Recife / Los Angeles; acomodagdes: US
2.000; refeicoes: US 750; despesas com o visto: US 400; b)
0 pagamento do marcapasso diafragmatico, fabricado pela
Avery Biomedical Devices (65.142.00 - vide documento de

fls. 371). Restando, tdo somente, pagamento de R$ 750,00,
referente ao traslado do médico nos dias em que perma-
necera no Recife/PE, a ser feito pelo taxista identificado as
fls. 373. Em suma, Exceléncia, a decisao de fls. inviabiliza a
cirurgia que podera salvar a vida de XXXXXXX, pois que o
cumprimento por parte do Banco do Brasil do expediente
supracitado garantiria o pagamento integral da cirurgia,
possibilitando a XXXXXXXX continuar vivendo.

Foi por esse motivo que o Desembargador Fernan-
do Martins, do Tribunal de Justica de Pernambuco, em XX/
XX/XXXX, com um ato de imparcialidade, honestidade e
compromisso com a Justica, deferiu o pedido de liminar
formulado no MANDADO DE SEGURANCA (processo n.°
XXXXXX-X) impetrado contra o ato do Desembargador
XXXXXXXXXXXXXX, entdo Relator Convocado (e ex-Procu-
rador do Estado) que determinou a sustacdo do prossegui-
mento da transferéncia das quantias elencadas no Expe-
diente n.o XXXX.XXXX.XXXXX-XaXXX.

Ou seja, Exceléncia, mais uma vez, a cirurgia de
XXXXXXX estd sendo adiada, agora, ndo por um ato do
Executivo (pois este cumpriu a ordem judicial), mas, desta
vez, pela conduta do Judicidrio, este, agora, responsavel
pela eventual morte do rapaz de apenas 25 anos. Data
venia, a presente decisao pde em segundo plano a vida do
Requerente (fazendo tabula rasa ao principio da dignidade
da pessoa humana), e, caso nao seja reformada imediata-
mente, serd a responsavel pela morte de mais uma vitima
dos desmandos da Administracao Publica.

E imperioso que se registre, mais uma vez, Exceléncia,
que a cirurgia que podera salvar a vida de XXXXX deveria ter
ocorrido no dia XX de XXXX do corrente ano, mas foi frus-
trada em virtude dos ja citados percalcos judiciais. Destarte,
diante do receio de dano inverso urge-se pela reconsidera-
¢ao da liminar perseguida, ressaltando, novamente, que o
retardo provocado pelos entraves da Justica vem matando
o Requerente que pode, simplesmente, ndo mais resistir e,
enfim, morrer. Alids, esse deve ser o desejo de muitos...

Como ja demonstrado no Agravo de Instrumento n.°
XXXXXX-X e nos autos da Agao Indenizatdria n.o XXXX.XXXX.
XXX XXX-X (que, acredita-se, devem ter sido levados ao
vosso conhecimento na integra), os profissionais envolvidos
neste caso sao médicos de renome e professores universi-
tarios; os causidicos, do mesmo modo, tratam-se de profes-
sores universitarios, ex-reitor da Universidade Federal de
Pernambuco, profissionais de conduta ilibada e que jamais
ingressariam em uma “aventura juridica”. Quanto aos médi-
cos responsaveis pelo procedimento cirurgico no Brasil,
todos sao ligados ao Hospital XXXXXXXXXXXXXXXXXX, insti-
tuicdo diretamente responsavel pela realizacao da cirurgia,
e cuja reputacgao é dispensavel destacar. Para isto, basta ver
o convite formulado pelo Dr. XXXXXXXXXXXXX (neuroci-
rurgido ligado aquele hospital), médico que acompanha o
Agravante e que participara diretamente do procedimento
cirurgico de implante do marcapasso, como coadjuvante
nacional.

Com efeito, ao revés, seria descabido que profissio-
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nais viessem ao Brasil, portando produtos de valores vulto-
sos, cuja liquidez pressupde o pagamento prévio, sem que
0s seus servicos fossem previamente assegurados do ponto
de vista financeiro. Para tanto, dispomos, as fls. 371/372
(documentos em anexo) do Agravo de Instrumento, das
notas fiscais e recibos competentes que satisfazem e ante-
cipam os aludidos pagamentos e, portanto, que a cirurgia
ocorrera“a tempo e modo”.

Portanto, Exceléncia, em respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, estampado no primeiro
artigo da Carta Magna; em atencdo ao paragrafo 6° do art.
37 e art. 144, ambos da CF/88, em consideracdo aos seus
20 constitucionais anos, pede-se que a preservacdo da
sobrevida de XXXXXXXX, ora Impetrante, seja levada a sério
e que esse Tribunal permita que o seu ja garantido direito
seja, enfim, plenamente efetivado, através do gozo da tutela
jurisdicional prestada pelo Excelentissimo Desembargador
XXXXXXXXXXXX.

Como acima pormenorizadamente demonstrado, no
concernente ao periculum in mora, a sua existéncia neste
procedimento é patente, tendo em vista que, enquanto o
dinheiro néo for destinado e transferido a quem de direito
(médico, fabricante do marcapasso), a cirurgia de XXXXXX
nao terd data certa. Ressalte-se que o Dr. XXXXXXXXXXXXX,
exatamente pelo fato de ser o Unico médico no mundo que
realiza com seguranca este tipo de procedimento, tem uma
agenda extremamente concorrida e ainda aguarda uma
definicdo por parte da Justica brasileira.

V - Do requerimento

Pelo exposto, consubstanciado nos argumentos ora
esposados, requer:

a) Presentes o fumus boni iuris e o periculum
in mora, com grande possibilidade de dano inverso, conside-
rando que a determinacao de fls., proferida em XX/XX/XXXX,
estd sendo nesse momento atendida, com o cumprimento
de todas as exigéncias elencadas na r. decisao, a reconside-
racdo (juizo de retratacdo) da decisdo de fls. 1.262-1.266,
para que seja dado seguimento ao Expediente n.o XXXX.
XXXXXXXXXX-XaXXX, com a determinacdo da transferéncia
da quantia que servird para custear a cirurgia do Agravante,
ja designada para ocorrer no dia XX/XX/XXXX (vide docu-
mento 18). Considerando a urgéncia do caso, requer, por
fim, que a ordem de prosseguimento da transferéncia seja
encaminhada imediatamente ao gerente do Banco do Brasil
S/A, Agéncia Centro, 7° andar, Recife, Telefone 81 — 3425 -
7470/ 81 - 3425-7453,VIA FAX;

b) Caso nao seja esse o entendimento de
Vossa Exceléncia, requer o encaminhamento do presente
recurso para mesa de julgamento do Pleno (art. 69, 11, “d", do
RISTF) dessa Corte Suprema, para que o Plenario decida: a)
pelo ndo conhecimento da Suspensao de Tutela Antecipada
n.° 223, tendo em vista o recurso encontrar-se prejudicado,
tudo em conformidade com o exposto no item lll da presen-
te peticdo; b) Ad argumentandum tantum, ndo sendo esse
o entendimento do Pleno, pede-se que seja considerada a

absoluta eficacia da decisao que concedeu o efeito suspen-
sivo ao Agravo de Instrumento n.2 XXXXXX-X, mantendo-se
todos os seus termos para fins de que seja determinando o
prosseguimento da sua exequibilidade da decisdo, dando-
se, assim, seguimento ao cumprimento do contido no
Expediente n.o XXXXXXXXXXXXX-XaXXXX. Considerando a
urgéncia do caso, requer, por fim, que a ordem de prosse-
guimento da transferéncia seja encaminhada imediatamen-
te ao gerente do Banco XXXXXXXX, Agéncia XXXX, X° andar,
Recife, Telefone XXXXXXXX / XXXXXXXXXXX, VIA FAX, SOB
PENA DE O REQUERENTE NAO RESISTIR E MORRER.

Nestes termos,

Pede-se deferimento.

Recife (PE), 18 de marco de 2008
George Browne Rego
OAB/PE 2295
Luciana Pereira Gomes Browne
OAB/PE 786-B
E os académicos de Direito:
Rodrigo Pianco
Breno Augusto

Gustavo Henrique
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